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Presentación

Soy el cantor de América autóctono y salvaje;
mi lira tiene un alma, mi canto un ideal.
Mi verso no se mece colgado de un ramaje
Con un vaivén pausado de hamaca tropical…

Mi fantasía viene de un abolengo moro:
Los Andes son de plata, pero el León de oro;
Y las dos castas fundo con épico fragor.

La sangre es española e incaico es el latido;
¡y de no ser Poeta, quizás y hubiese sido
un blanco Aventurero o un indio Emperador!

Blasón, José SANTOS CHOCANO

Hace casi un año, en la cálida ciudad de Puebla de los Ángeles, un pequeño contin-
gente de juristas mexicanos y peruanos decidimos fundar, en los Portales de la Pla-
za Mayor y con frente a la bellísima Catedral poblana, la Revista Iberoamericana de De-

recho Procesal Constitucional.
Por alguna razón este proyecto tiene un origen peruano-mexicano. El desarro-

llo de la antigua América, desde el Río Grande hasta el Cabo de Hornos ha tenido
un desarrollo históricamente similar. Por el norte, las culturas Azteca y Maya que
son parte de la historia intrínseca del México de hoy, tuvo un asombroso paralelis-
mo con las que se desarrollaron en el sur con los Incas, los Aymaras y las culturas
preíncas que le dieron contenido al Imperio de Tahuantinsuyo. No sólo por la geo-
grafía similar, sino por el desarrollo cultural, la cosmovisión, la agricultura y la co-
mida. A la llegada de la conquista española, Cortés en el norte, y Pizarro en el sur,
desarrollaron procesos similares en sus aspectos generales, como parecidos fueron
su sincretismo con el catolicismo y las deidades locales, la explotación minera y el
ulterior proceso de mestizaje, amén de la religión e idioma comunes, hasta llegar a
los procesos liberadores del siglo XVIII, en periodos también coincidentes, para ini-
ciar luego cada uno una andadura republicana y constitucional que trajo matices
(México es una nación federal y Perú lo es unitaria) y ha mantenido muchas seme-
janzas pese al tiempo y a la distancia. Así, como a todos los iberoamericanos pasa,
el peruano en México alberga una familiaridad hogareña, y el mexicano en el Perú
se siente como en tierra propia.

Basados en estas raíces comunes, es fácil comprender el porqué un proyecto
como éste, que no deja de ser ambicioso y en algunos aspectos utópico, cuajó tan
pronto y con tanto entusiasmo. En el marco geográfico de la bella Puebla, luego de
un necesario intercambio de ideas, profesores mexicanos y peruanos, como Domin-
go García Belaunde, José F. Palomino Manchego y los que escriben, esbozaron

XI



aquella tarde no lejana de diciembre de 2002, la aventura de editar una revista espe-
cialmente diseñada y dedicada a difundir los estudios que en materia de derecho proce-

sal constitucional, como especialidad de perfiles y contornos propios, al decir de Gon-
zález Pérez o Fix-Zamudio, y conforme se ha venido desarrollando en los últimos
años a través de un esfuerzo conjunto de procesalistas y constitucionalistas de am-
bos lados del océano.

La iniciativa quedó plasmada en el “Acta de Puebla”, cuyo texto original se
consigna en esta edición, buscando el inmediato apoyo del maestro Héctor Fix-Za-
mudio, de quien con justicia también se puede decir “Discípulo de un Maestro, y Maes-

tro de muchos Discípulos…” tal como diría en su día Mauro Cappelletti de la relación
entre Giuseppe Chiovenda y Piero Calamandrei; que al tener conocimiento del pro-
yecto académico no sólo manifestó su plena aprobación y beneplácito, sino que
otorgó su inmediato “Refrendo”, con el propósito esencial de contribuir al estudio
y difusión en Iberoamérica del derecho procesal constitucional, expresión que desde hace
sesenta años utilizara su maestro Niceto Alcalá Zamora y Castillo.

Asimismo, debe destacarse que la Revista nace con el auspicio del Instituto Iberoa-

mericano de Derecho Procesal Constitucional, de reciente creación en la ciudad de Rosario,
Argentina (agosto de 2003), en el marco de las VIII Jornadas Argentinas y I Encuen-
tro Latinoamericano sobre la materia, bajo la égida del profesor Néstor Pedro Sa-
güés, que tanto ha impulsado al estudio y consagración de esta novel disciplina jurí-
dica en los países de nuestra región, a través de maestrías, cursos, seminarios,
jornadas y publicaciones.

No quisiéramos concluir sin manifestar nuestro profundo agradecimiento a los
destacados juristas que participan en este primer número, así como a los importan-
tes procesalistas y constitucionalistas de Europa y América que han aceptado ser
miembros del Consejo Editorial y del Comité Consultivo.

Nuestra gratitud también a los jóvenes abogados Mariella Trujillo Württele de
Perú, y Alfonso Herrera García de México, por su muy valioso concurso como Se-
cretarios del mencionado Consejo; y, por supuesto, a la confianza que ha tenido a
bien dispensarnos el Sr. José Antonio Pérez Porrúa, quien apostando por el éxito
de la nueva publicación especializada, que tendrá una periodicidad semestral, ha
prestado sin reservas toda la colaboración y facilidades para la edición de la Revista

Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, que hoy presentamos a la comunidad
jurídica de Iberoamérica, con la calidad, prestigio y renombre internacional de su
casa editorial.

ANÍBAL QUIROGA LEÓN EDUARDO FERRER MAC-GREGOR

Directores

Ciudad de México - Lima, Perú, noviembre de 2003
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La justicia constitucional en
el mundo: formas y modelos*

Alfonso Celotto

SUMARIO: 1. Los orígenes del control de constitucionalidad de las leyes. 2. El
nacimiento de las Cortes constitucionales. 3. La difusión de la justicia constitucio-
nal en el mundo. 4. Un poco de orden entre los modelos de justicia constitucio-

nal. 5. Nota bibliográfica.

1. LOS ORÍGENES DEL CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES

Desde la época de la democracia ateniense existen formas de control jurisdiccional
de los actos de los poderes públicos. Menos fácil fue admitir el control de legitimi-
dad de las leyes, dado que, hasta los tiempos de las formas de Estado absoluto (si-
glo XVIII), la ley misma —o, más en general, el derecho— era vista como posible
forma de limitación del poder de gobierno.

Los límites al poder soberano asumían un carácter predominantemente político
o moral y el esfuerzo consistía, en nombre de la legalidad, precisamente en que el
soberano quedara sujeto al respeto por el derecho. Por otra parte, de manera con-
traria, sobre la base de la experiencia inglesa, se impuso la idea de la omnipotencia
del Parlamento, lo que suponía que la voluntad de las asambleas representativas
quedase excluida del sometimiento a las decisiones de los jueces.

Además, con el surgimiento del principio de la división de los poderes basado
en las teorizaciones de Locke y de Montesquieu, el límite al poder legislativo fue
hallado en la atribución de los diversos poderes soberanos a órganos diversos e in-
dependientes, más que en un control judicial de las leyes.

La presuposición teórica del control de constitucionalidad de las leyes, tal como
lo entendemos hoy, debe buscarse en las Constituciones revolucionarias, americana
y francesa. Es entonces que la Constitución asume el significado de norma consti-
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tutiva y reguladora de la vida política asociada, de pacto social, de ley fundamental
capaz de conformar la toda vida constitucional.

En esta concepción no puede dejar de emerger inmediatamente la exigencia de
un sistema de justicia constitucional, es decir, de un control operado por un órgano
independiente de las fuerzas políticas, llamado a resolver las controversias entre las
autoridades supremas de l’ordinamiento y, sobre todo, a revisar que también los
poderes ejercitados por las Asambleas parlamentarias —es decir las leyes— se
encuentren conformes a la Constitución.

Esta idea es claramente representada en las propuestas que el abad Sieyés hizo
al régimen de Termidoro (año 1795), relevando que “una constitución es un cuerpo
de leyes obligatorias, o si no no es nada. Si es un cuerpo de leyes, nos preguntamos
en dónde estará el guardián, en dónde estará la magistratura de este código”. Sobre
tal base, se pensaba a la institución de un jury constitutionnaire, con tres competencias:
“1) que vele fielmente por el mantenimiento del legado constitucional; 2) que se en-
cargue, resguardado de cualquier funesta pasión, de todas las opiniones que puedan
servir para perfeccionar la constitución; 3) finalmente, que ponga a disposición de
la libertad civil un recurso de equidad neutral, en las ocasiones graves en las cuales
la ley de tutela de los derechos haya olvidado su justa garantía”. Sin embargo, la
Constitución francesa de 1799 (22 de frimario del año VIII) recibió sólo en parte tal
instancia, confiando al Senado alguna forma de control sobre las leyes contrarias a
la constitución.

El verdadero momento fundador de la moderna idea de la Judicial Review se
remonta, más bien, a lo ocurrido en los Estados Unidos de América al inicio del
siglo XIX, cuya Constitución de 1787 no preveía la posibilidad de un control semejante.

En febrero de 1803, la Corte suprema fue llamada a decidir una cuestión com-
pleja y delicada (reconocida, por el nombre de las partes en causa, como “Marbury

vs. Madison”. El último día del propio mandato presidencial, John Adams, del parti-
do federalista, designó a 42 jueces de paz para el Distrito de Columbia, como “mid-

night appointments”, es decir, encargos de medianoche, como son todavía llamados
estos nombramientos de último minuto. El objetivo era de establecer estos jueces, a
pesar del tradicional principio del sistema americano, según el cual a la caducidad
del mandato presidencial, todos los funcionarios federales que dirigen encargos po-
líticos debían dejar su propio cargo (el llamado “spoil system”), salvo la inamovilidad
de los jueces de la Corte suprema y de las Cortes inferiores. El Secretario de Esta-
do John Marshall no logró hacer llegar los decretos de nombramiento a todos los
neo-jueces, por lo cual los decretos restantes se quedaron sobre la mesa del nuevo
Secretario de Estado, James Madison, que no los tramitó, habiendo declarado el
nuevo Presidente Thomas Jefferson, primer Jefe de Estado republicano, que no
tenía ninguna intención de efectivizar tales nombramientos.
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Después de algunos meses, cuatro de los jueces a los cuales había sido negado
el nombramiento, entre los cuales se contaba William Marbury, presentaron una
instancia a la Corte Suprema para obligar al Secretario de Estado Madison a notifi-
car las designaciones pendientes, con arreglo a la sección 13 de la Judiciary Act de
1789 que habilitaba a la Corte suprema a emanar órdenes a la administración.

La cuestión era muy delicada no sólo porque, mientras tanto, en Chief Justice de
la Corte suprema se había convertido John Marshall —viejo Secretario de Esta-
do—, sino sobre todo porque ambas soluciones posibles de cualquier modo ha-
brían terminado por dañar el prestigio de la Corte suprema. Si la instancia hubiese
sido rechazada, habría prevalecido la tesis republicana que negaba todo poder de la
Corte sobre la administración; si en cambio la instancia hubiese sido acogida, el
mandato a Madison de notificar las designaciones de cualquier modo no habría sur-
tido efecto, pues el Secretario de Estado en funciones había hecho notar ya que no
las habría atacado.

La solución ideada por el juez Marshall fue verdaderamente brillante.
Después de haber observado que las nóminas eran absolutamente válidas, cen-

surando la omisión de la administración Jefferson, decidió que la Corte suprema no
podía pronunciarse sobre tal vicisitud. No tenía competencia dado que — y he aquí
el punto —la sección 13 de la Judiciary Act (que habilitaba a la Corte suprema a
emanar órdenes a la administración) contrastaba con el artículo III de la Constitu-
ción, según el cual la Corte puede emanar mandatos y ejercer jurisdicción sólo en
segunda instancia, como juez de apelación.

De tal modo, la Corte suprema, negando a sí misma una competencia menor,
como la de impartir órdenes a la administración, se atribuía un poder mucho ma-
yor: el control de conformidad de las leyes a la Constitución, no previsto expresa-
mente en la Constitución americana de 1787.

Había nacido el control judicial sobre la conformidad de las leyes a la consti-
tución.

Las conclusiones de la sentencia sobre el punto son tan claras y convincentes
que merecen todavía hoy ser recordadas: “o la constitución controla cada acto del
legislativo contrario a ésta o el legislativo puede alterar a propia discreción la
constitución con una ley ordinaria”.

Entre estas alternativas no hay una salida intermedia. O la constitución es ley
superior y suprema, no alterable por procedimientos ordinarios; o está al mismo ni-
vel de los actos legislativos ordinarios, y, como tal, es alterable según la voluntad
del legislativo.

Si la primera hipótesis es la verdadera, entonces un acto legislativo contrario a
la constitución no es ley: si es verdadera la segunda, entonces las constituciones es-
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critas son tentativas absurdas, por parte del pueblo, para limitar un poder en su
naturaleza ilimitable.

En realidad, todos aquellos que han elaborado constituciones escritas miran a
éstas como a una ley suprema y fundamental y, como consecuencia, principio fun-
damental de cada uno de estos gobiernos necesariamente será el de considerar nulo
un acto legislativo contrario a la constitución”.

2. EL NACIMIENTO DE LAS CORTES CONSTITUCIONALES

Con la sentencia Madison “Marbury vs. Madison”, se puede decir que nace el
control de constitucionalidad de las leyes, pero sin embargo todavía falta una verda-
dera y adecuada Corte constitucional.

El control de constitucionalidad estadounidense aparece —y se desarrolla—
con carácter “difuso”, en el sentido (como mejor veremos en los párrafos sucesi-
vos) de que no existe una Corte que ejercite específicamente esta tarea, sino que
cada juez, en el ejercicio de la propia jurisdicción —principalmente con el fin de tu-
telar los derechos subjetivos de cada ciudadano— debe valorar si los actos legislati-
vos a aplicar están conformes con la constitución. La Corte suprema no detenta el
monopolio del control, sino que lo ejercita como órgano máximo del sistema judi-
cial de los Estados Unidos (para entendernos, es algo así como nuestra Corte de ca-
sación), con eficacia limitada a las partes de la causa. Sin embargo, el sistema del
precedente (stare decisis), típico de los ordenamientos anglosajones (ordenamientos
de common law), vincula a las cortes inferiores a conformarse a los pronunciamientos de
los jueces superiores, por lo cual una sentencia de la Corte suprema termina por te-
ner una eficacia general.

En la experiencia europea se forma, en cambio, la idea de confiar el control de
constitucionalidad a un Tribunal ad hoc, también en la óptica de ofrecer una garantía
de la Constitución de carácter objetivo, es decir, prescindiendo de la tutela de los
derechos de los ciudadanos.

La teorización de este modelo se debe a la contribución de Hans Kelsen, mo-
delo que fue también llamado a ser aplicarlo en la Constitución austríaca de 1920.

En la doctrina alemana posterior a la primera guerra mundial, afirmada la tesis
de la supremacía y de la rigidez de la Constitución, se desarrolló un debate sobre
quién debía ser el guardián de la Constitución. Por un lado, Carl Schmitt, cercano al
nazismo, individualizaba en el Presidente del Reich al órgano de garantía del orde-
namiento, sobre todo como sujeto apto para tomar las decisiones extremas en las
situaciones excepcionales. Kelsen, en cambio —partiendo de la idea de que la “la
función política de la constitución es la de poner límites jurídicos al ejercicio del
poder y garantía de la constitución significa la certidumbre de que estos límites no
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serán rebasados”— se preocupaba por subordinar también al parlamento a la cons-
titución; por lo tanto, proponía que “la tarea de anular sus actos inconstitucionales
debe confiarse a un órgano diverso, independiente de éste y de cualquier autoridad
estatal, es decir a una jurisdicción o tribunal constitucional”.

Las de Schmitt y Kelsen son dos visiones política, histórica y jurídicamente
muy diversas de la Constitución y del papel de guardián, por un lado, entendido
como defensa en contra de la amenaza a la existencia misma de la unidad constitu-
cional, por el otro, como control sobre la “regularidad constitucional” de los actos
en los cuales se desarrolla cotidianamente la vida en sociedad.

En lo que aquí interesa, el tipo de control de constitucionalidad así propuesto
por Kelsen confiaba sólo al Tribunal constitucional el poder de declarar inconstitu-
cionales las leyes, con efecto general, erga omnes, y bajo instancia de las autoridades
públicas llamadas a aplicar el derecho.

Este modelo encontró su primera experimentación práctica en la Constitución
federal austríaca de 1920. Fue instituido un Tribunal constitucional federal (Verfas-

sungsgerichtshof), con características de independencia y competente para juzgar sobre
el respeto de la Constitución y de las competencias repartidas entre el Bund (Federa-
ción) y los Länder (Estados federales) también revisando la constitucionalidad de las
leyes.

A pesar de que el Tribunal constitucional austríaco —cuyas funciones fueron
“paralizadas” en 1933— no hubiese logrado defender la Constitución de los asaltos
del nacionalsocialismo, el modelo kelseniano encontró grandísimo eco en los Esta-
dos europeos después de la segunda guerra mundial.

3. LA DIFUSIÓN DE LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL EN EL MUNDO

Sobre la base del modelo austríaco, durante los últimos ochenta años, el Tribu-
nal constitucional se convirtió en una instancia irrenunciable para las democracias
(sobre todo occidentales), como medio de resolución de las controversias entre los
diversos titulares del poder estatal y como sede para controlar la actuación del legis-
lador en nombre de la constitución, superando definitivamente las viejas ideas de la
soberanía parlamentaria y de la consiguiente irrevisibilidad de la ley.

Tales principios están significativamente expresados en la Declaración sobre la
justicia constitucional aprobada al término del Congreso sobre la justicia constitu-
cional en el derecho comparado, que se llevó a cabo en mayo de 1992 en Antigua
(Guatemala); en el punto 3 se observa: “La existencia de una justicia constitucional
se ha convertido en un elemento esencial de la garantía de la libertad y de los otros
derechos fundamentales. Ésta postula en primer lugar la existencia de procedimien-
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tos específicos y eficaces tales como para asegurar la protección inmediata de tales
derechos ya sea en relación con las normas …, ya sea en relación con los actos in-
constitucionales de los poderes públicos o de los sujetos privados”; y en el punto 4
se agrega: “La eficacia de esta garantía presupone que sea atribuida a otra institu-
ción del Estado la competencia necesaria para controlar jurídicamente, como ins-
tancia final, la conformidad a la Constitución de los actos emanados ya sea de los
otros poderes o de los sujetos privados. Eso implica la existencia de un órgano es-
pecializado de justicia constitucional, pudiendo éste constituir un tribunal autóno-
mo (no importa su denominación…) o ser una sección especializada de una corte
suprema”.

En las actuales formas de estado, basadas en el pluralismo interclasista, caracte-
rizado por la presencia de muchas fuerzas, políticas, económicas, culturales, socia-
les, religiosas, la Constitución es fruto de acuerdos y compromisos dirigidos a dictar
un diseño social y político general. Sirve un órgano imparcial para hacerla vivir y
respetar, antes que nada por los miembros del poder público. Como claramente ha
sido resaltado por Gustavo Zagrebelsky “las opuestas debilidades que caracterizan
las fuerzas sociales y políticas en los regímenes pluralistas sostienen a las partes es-
tatales y, estando en equilibrio, consienten la emersión de un papel neutral de de-
fensa de las condiciones de pluralismo, con el fin de la sobrevivencia y de la
garantía de cada una de las fuerzas”.

En Europa, la estable difusión de las Cortes constitucionales se remonta al pe-
ríodo posterior a la segunda guerra mundial, con la reactivación de la Corte en
Austria en 1946 y las previsiones de la Constitución italiana de 1948 y de la ley fun-
damental alemana de 1949. En Francia el Conseil constitutionnel, previsto por la Cons-
titución de 1958 con funciones limitadas, ha asumido a partir de los años ‘70 un
significativo papel de justicia constitucional; así como sucedió en Bélgica con la
Cour d’arbitrage. Experimentos de justicia constitucional centrados sobre una ade-
cuada Corte fueron intentados en Chipre (1960), en Turquía (1961), en Yugoslavia
(1963) y, en años más recientes, con el fin de los regímenes dictatoriales, se consoli-
daron en Portugal (Constitución de 1976 revisada en 1982) y en España (Constitu-
ción de 1978) y en un cierto sentido, también en Grecia (1975).

La gran parte de los países de la Europa occidental, desde el fin de los regíme-
nes socialistas, ha comenzado a experimentar la justicia constitucional, a partir de
Polonia (1982) y de Hungría (1989). En el último decenio la institución de un Tri-
bunal constitucional se ha convertido en una variable casi imprescindible en tales
sistemas, como se deduce de las Constituciones de Rusia, Bulgaria, Lituania, Repú-
blica Checa, República Eslovaca, Rumania, Eslovenia, Croacia, Albania, Moldavia,
Letonia, Estonia, y así sucesivamente.

Todas estas formas de control de constitucionalidad conocidas en Europa,
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pero también en algunos Estados asiáticos (por ej., Tailandia, Corea del Sur y mu-
chos Estados nacidos del desmembramiento de la URSS) y africanos, sobre todo de
influencia francesa (Argelia, Marruecos, Túnez), están fundadas en un Tribunal
constitucional, con específicas competencias relativas al control de las leyes y a una
serie de otras funciones más o menos típicas (que van, por ej. desde el control so-
bre las elecciones hasta formas de dictámenes sobre las revisiones constitucionales).

La justicia constitucional, por otra parte, no opera solamente cuando esté pre-
sente una Corte constitucional.

Hay el modelo norteamericano, en el cual cada juez está habilitado a analizar la
conformidad de las leyes a la Constitución, en la mayor parte de los países de tradi-
ción anglosajona, con sistema de common law, es decir basado en el vínculo del pre-
cedente judicial, como sucede en Canadá y en Australia. Esquemas de control “di-
fuso” de constitucionalidad se hallan también en Europa (Dinamarca, Finlandia,
Irlanda, Suiza, Suecia), y en Estados asiáticos y africanos en los cuales están presen-
tes influencias del mundo jurídico inglés (por ej. India, Kenya, Uganda, Nigeria). O
en otros varios países, que lo aplican con correctivos y ajustes (México, Japón,
Estados del área del Caribe, Estados de Oceanía).

Por otra parte, son frecuentes también las hibridaciones entre el modelo aus-
tríaco y el modelo americano, dando vida a formas de control de constitucionalidad
“mixto”, es decir a un control difundido por parte de los jueces comunes al cual se
adjuntan competencias específicas de adecuados Tribunales constitucionales o de
secciones especializadas de las Cortes supremas. Formas de este género pueden ha-
llarse ya sea en Europa (Portugal, Grecia) ya sea en muchos Estados de la América
Latina, sobre la base de la influencia conjunta estadounidense y europea (por ej.,
Perú, Ecuador, Paraguay, Guatemala, Colombia).

El análisis de constitucionalidad opera en general después de la entrada en vi-
gor de la ley, por lo tanto, en forma posterior o represiva. Sin embargo, es posible
también una forma de control ejercitado por Tribunales constitucionales en vía pre-
ventiva, es decir como última fase del procedimiento de formación de la ley. El
más notable ejemplo de control preventivo de constitucionalidad es el del ordena-
miento francés con la Constitución de la Vª república (1958), que ha inspirado las
experiencias de otros Estados, sobre todo de África de influencia francesa (se pue-
den verificar ejemplos en los sistemas, no siempre plenamente funcionales, de
Argelia, Malí, Mauritania, República Democrática del Congo). Por otra parte, for-
mas de control preventivo de constitucionalidad se hallan también en países del
Este de Europa (Rumania, Hungría), de Sudamérica (Venezuela, Colombia) y en
Irlanda.

Existen, finalmente, tipologías del todo peculiares, que mezclan elementos de
los varios modelos de constitucionalidad, como por ejemplo sucede en Sudáf rica,
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cuyo modelo se debe a la mezcla de elementos de common law y del bóer roman-dutch

law. O bien en Yemen, en donde, en un sistema jurídico declaradamente inspirado
en los principios islámicos, existe una Corte suprema con la tarea de analizar la
constitucionalidad de las leyes. O incluso en los ordenamientos socialistas, en los
cuales se aúna la vigilancia sobre la conformidad constitucional de las leyes a las
mismas asambleas parlamentarias o de cualquier modo a órganos perfectamente
políticos (es el caso de Cuba o de China); pero, probablemente, en estos casos no
nos encontremos frente a formas de verdadera justicia constitucional.

Fenómeno muy interesante, desarrollado en los últimos decenios, es además el
de las Cortes internacionales de justicia, que operan de acuerdo con esquemas que
recuerdan los de las Cortes constitucionales en la óptica de la formación de un de-
recho constitucional unitario —dado lo común de las fundamentales condiciones
políticas, sociales, económicas y culturales (ejemplo típico es el del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas)— o bien en nombre de la salvaguardia de los
derechos del hombre (se puede pensar en la Corte europea de los derechos del
hombre, con sede en Estrasburgo, pero también en la Corte interamericana de
derechos humanos, con sede en Costa Rica).

4. UN POCO DE ORDEN ENTRE LOS MODELOS
DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL

Que la justicia constitucional sea tan difundida en el mundo es fácilmente de-
ducible también de un mapa geográfico, disponible en el sitio de la Corte constitu-
cional eslovena (www.us-rs.com/review/enie/maps.html).

Desde el párrafo precedente se deduce asimismo que las formas y las tipologías
que este control puede asumir son muy diversas y diversificadas, en razón de algu-
nas variables que se pueden combinar de maneras diferentes.

La variable fundamental respecta a la presencia, sí o no, de un Tribunal consti-
tucional ad hoc, como en el modelo austríaco o ahora europeo-continental. En tal
hipótesis —que encuentra su variante en el caso en el cual las funciones de Corte
constitucional son desarrolladas por una adecuada sección de la Corte suprema
(que tiene también funciones jurisdiccionales ordinarias)— el análisis se define cen-

tralizado.
Si en cambio el análisis de constitucionalidad compete a todos los jueces, se ha-

bla de análisis difuso o, también, adoptando la terminología anglosajona, de judicial

review.
Una diferencia fundamental entre estas dos formas de control está referida a

los efectos de la decisión de inconstitucionalidad. En el modelo centralizado, la
sentencia que declara la ilegitimidad constitucional de una ley tiene efectos genera-
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les (efecto de anulación erga omnes, con valencia constitutiva), en el sentido de que
elimina de una vez por todas, en todas las posibles aplicaciones, el acto del ordena-
miento, ya sea para el futuro, ya sea —generalmente— también para el pasado (efi-
cacia retroactiva). En el sistema difuso, en cambio, la decisión de inconstitucionali-
dad vale sólo para el juicio en lo individual en el cual fue pronunciada (efecto inter

partes, con valencia declarativa), por lo cual la Corte suprema no detenta el mono-
polio de la judicial review, sino que lo ejercita sólo en cuanto es órgano máximo del
sistema judicial. También la decisión de la Corte suprema es, en vía de principio, li-
mitada a las partes de la causa, sin embargo el principio del vínculo del precedente
—principio del stare decisis, sobre el cual se basan los modelos de common law—
comporta que las cortes inferiores están vinculadas por las decisiones de los jueces
superiores, por lo cual —en buena medida— el acto legislativo declarado inconsti-
tucional por la Corte suprema de cualquier modo pierde toda su eficacia.

Sin embargo, los modelos de justicia constitucional no son clasificables sola-
mente en base al carácter concentrado o difuso del control o a la mezcla entre las
dos tipologías (sistemas llamados mixtos). Existen al menos otras cuatro variables
que pueden diferenciar el tipo de análisis concretamente ejercitado. No parece estar
muy lejos de la verdad decir que el diverso comportamiento de tales variables y la
articulada posibilidad de agregar competencias ulteriores a las Cortes constituciona-
les hacen posible que —en el fondo— cada Estado tenga ahora ya un propio
modelo de justicia constitucional.

De cualquier modo, las otras variables a tomar en consideración, en parte ya
aludidas, son:

a) momento cronológico del control. El análisis de la ley en vigor, por lo tanto en for-
ma posterior o represiva, mediante un recurso contra leyes ya perfectas y vigentes.
Existe, sin embargo, también una forma de control —posible sólo en los sistemas
concentrados— ejercitado por Tribunales constitucionales en vía preventiva, como
última fase del procedimiento de formación de la ley (es el sistema hasta ahora vi-
gente en Francia). En tal caso, asistimos a una notable acentuación del carácter po-
lítico del análisis, también en razón de la cercanía temporal de la intervención de la
Corte respecto a la expresión de la voluntad parlamentaria. El control preventivo
constituye una forma de control “abstracto” sobre la ley, por lo que ésta dice más
que por lo que significa en la vida concreta del ordenamiento; además, coloca a la
Corte constitucional en una relación de diálogo propiamente sólo con el legislador,
excluyendo la jurisdicción constitucional de la vida aplicativa del derecho; finalmen-
te, impide, en general, todo otro control sucesivo, por lo cual se obstaculiza a la
Corte intervenir sobre distorsiones de los efectos de las leyes que emergen en sede
aplicativa.
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b) abstracción y concreción del control. El control denominado abstracto no se origina
en un procedimiento judicial, prescinde de la tutela de los derechos de los ciudada-
nos y busca ofrecer una garantía de la Constitución de carácter neutral, en el senti-
do de que efectúa una comparación entre normas de grado diverso (legislativas y
constitucionales), para valorar objetivamente la conformidad de las inferiores a las
superiores. El control denominado concreto respecta a una norma de ley histórica-
mente determinada por un juez en el curso de un juicio concreto, en el cual están
en discusión intereses concretos de los ciudadanos y se hace sobre la conformidad
de la aplicación de las leyes respecto a los preceptos constitucionales. El primero,
plausible sólo en los sistemas concentrados, se encamina a ofrecer una garantía de
la Constitución de carácter neutral; el segundo, principalmente a tutelar los dere-
chos subjetivos de los particulares.

c) modalidades de acceso al juicio de constitucionalidad. Se puede acceder al juicio de
constitucionalidad en vía principal (o directa o de acción), mediante una acción de in-

constitucionalidad, es decir sobre recurso de sujetos específicamente legitimados, en
general para efectuar un control de tipo abstracto: tal poder, en los diversos orde-
namientos, puede corresponder al Estado central (en la persona del Jefe del estado
o del Gobierno), a las Regiones (o a los Estados miembros en los sistemas federa-
les), a los entes territoriales menores o a las minorías parlamentarias (sobre la base
del modelo francés de la denominada saisine parlementaire); sobre todo en los siste-
mas de constitucionalidad de más reciente institución el poder de recurrir mediante
una acción de inconstitucionalidad es, además, reconocido a órganos y sujetos entre
los más variados, de mayor a menor coloración política, como el defensor del pue-
blo (España, Polonia y muchos Estados latino americanos), un número predetermi-
nado de ciudadanos (Perú, Ecuador), algunas Cortes superiores (Rusia, Ucrania),
partidos, sindicatos y así sucesivamente. El acceso incidental (o indirecto o en vía
de excepción) se realiza en las formas de control concreto: la cuestión de constitucionali-

dad debe nacer en el curso de un proceso frente a un juez que, debiendo aplicar una
ley de dudosa constitucionalidad, suspende el propio juicio y eleva la cuestión a la
Corte constitucional (el juez que remite la cuestión viene comúnmente definido
como “juez a quo”). El origen judicial del acceso a la Corte coloca el acento sobre el
papel de intermediación del juicio de constitucionalidad en la relación entre esfera
política y derechos de los ciudadanos: la jurisdicción es el momento en el cual en-
tran en contacto la lex (entendida como acto político) con los iura (los derechos de
los ciudadanos). La intervención del Tribunal constitucional es requerida sólo cuan-
do el contraste entre ley y Constitución realmente surge en un juicio concreto, en la
vida aplicativa del derecho. Por otra parte, requerir la mediación judicial para acce-
der al juicio constitucional significa filtrar el número de las posibilidades que llega-
rán a la Corte. Vías de acceso demasiado amplias al juicio de constitucionalidad
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pueden degradar su función a una tarea de routine, mientras una justa limitación de
las intervenciones y de las decisiones aumenta su influencia en el debate político.
Además, el acceso directo favorece las iniciativas de carácter político y, por lo tan-
to, asigna a la Corte un más significativo papel de “compromiso” en la lucha políti-
ca. El acceso incidental, en cambio, generalmente aleja también en el tiempo la in-
tervención de la Corte respecto a la aprobación de la ley, por lo cual favorece su
colocación como instancia de garantía políticamente neutra.

Una forma de acceso particular al juicio de constitucionalidad es la relativa a la
posibilidad de que los ciudadanos individualmente, u otros sujetos privados, se diri-
jan directamente a la Corte constitucional (o, a las Cortes supremas en función
constitucional) para la tutela de los derechos y de las libertades individuales, afecta-
dos por actos o comportamientos de autoridades legislativas, administrativas o ju-
risdiccionales. Esta forma de recurso, generalmente de carácter concreto, en rela-
ción con un específico interés subjetivo, puede asumir formas también muy
diferentes, de las cuales las más notables que se verifican en Europa son la española
(recurso de amparo) y la alemana (Verfassungsbeschwerde).

d) modalidades de composición y de nómina del Tribunal constitucional. Puede parecer, a
primera vista, un aspecto menos relevante; sin embargo, la composición incide de
manera significativa sobre la autonomía y la independencia de la Corte constitucio-
nal, en relación con la mayor o menor dependencia del poder político. Obviamente
los requisitos requeridos para el nombramiento de juez constitucional, con el fin de
garantizar una calificación técnico-jurídica, pueden ser o son diferentes, aunque en
algunos casos no están determinados, consintiendo la presencia en la Corte también
de no juristas (por ej., art. 56 Const. francés). Muy variada puede ser, asimismo, la
distribución del poder de asignación entre diversos sujetos, para asegurar una más o
menos equilibrada presencia de miembros de nombramiento presidencial, parla-
mentario, político, gubernativo, judicial. Relevante es también la duración del cargo
y la posibilidad de renovación, llegándose al máximo grado de independencia con
jueces constitucionales nombrados de manera vitalicia (como sucede para la Corte
suprema de los EE.UU., y también en Austria y en Bélgica, pero con el límite de los
70 años de edad), los cuales sin embargo confieren al órgano un enfoque más con-
servador.

De cualquier modo, en la multiforme realidad de los sistemas de justicia consti-
tucional, debe resaltarse cómo la presencia de una adecuada Corte constitucional
constituye una variable importante también en la óptica más global de la forma de
estado y de gobierno de una Nación.

Confiar a un solo sujeto, adecuadamente especializado, la tarea de interpretar y
aplicar la Constitución significa sustraer tal operación a las innumerables líneas
emergentes en la jurisprudencia de los juicios comunes. Un monopolio semejante

La justicia constitucional en el mundo • 13



atribuye inevitablemente a la Corte constitucional un significativo peso político,
como guardián de la Constitución, órgano de equilibrio del ordenamiento e
interlocutor necesario del debate político, institucional y social.

No es casual que cuando menos estables son las formas de la democracia y
más numerosos son los poderes centralizados en las manos de los Presidentes de la
república es más raro que aparezcan Cortes constitucionales con poderes efectivos.
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El Derecho Procesal
Constitucional como Derecho
Constitucional Concretizado
frente a la judicatura
del Tribunal Federal
Constitucional alemán* y **

Peter Häberle***

SUMARIO: I. Introducción. Situación del problema. II. La jurisprudencia del TFCA a
la luz de siete cuestionamientos de carácter teórico constitucional. 1. Interpretación
de carácter específicamente teórico-constitucional de las normas procesales constitu-
cionales. Interpretación de las leyes del TFCA a partir de la Constitución. 2. La auto-
nomía del derecho procesal constitucional. 3. La interpretación global e integradora
de las normas del proceso constitucional. 4. El derecho procesal constitucional en el
campo de tensión entre el judicial self-restraint y el activism: división de tareas y po-
deres. 5. Métodos de interpretación y tópicos en el derecho procesal constitucional.
6. Presentación de las técnicas de objetivación. 7. Fortalecimiento y perfeccionamien-
to de los instrumentos de información y participación. III. Reconocimiento general,
perspectiva: teoría de la Constitución del derecho procesal constitucional. IV. Apén-

dice de “derecho procesal constitucional como dc concretizado” (No. 30).

I. INTRODUCCIÓN. SITUACIÓN DEL PROBLEMA

A pesar de los 25 años transcurridos desde que el Tribunal Federal Constitucional
Alemán —en adelante el TFCA— inició sus funciones, el Derecho Procesal Consti-
tucional**** que ejerce e interpreta este ente no ha sido investigado lo suficiente.

Algunas sentencias fundamentales casi no han sido consideradas dentro del as-
pecto teórico constitucional, entre las cuales podríamos citar:
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* Publicado en JZ 1976, p. 377-384 con apéndice (1978).
** Nota del traductor: Se utilizará en la presente traducción como abreviatura del Tribunal Fede-

ral Constitucional Alemán (TFCA).
*** Traducción de Verónica Tanizo, con la revisión de la Profa. Mariella Trujillo y Dr. Domingo

García Belaunde.
**** § sin mayores detalles son los de las leyes del Tribunal Constitucional.



— las diferentes formas de participación (E 31, 87 [30 y ss.]),
— la relativa a la “ampliación del concepto de partido en el campo de derecho procesal” a fa-

vor de los partidos políticos en el litigio orgánico en la decisión sobre las aso-
ciaciones regionales,1

— los “involucrados en los hechos” en el marco del § 32, párrafo 1 de la ley del TFCA

(E23, 33, [40 y ss.]),
— el artículo 100, párrafo 2 de la Constitución y de su interpretación a partir del

artículo 25 de la Constitución y del § 83, párrafo 2 de la ley del TFCA (E 23,
288) [316 y ss.]),

— la competencia del TFCA de definir, a falta de normas legales, aquellos princi-
pios jurídicos que sean necesarios para un desarrollo legal y ordenado del pro-
ceso (E 4, 31 [37]),

— la validación de principios procesales generales en los litigios constitucionales
(E 33, 247 [261 y ss.]),

— el concepto constitucional de “litigio constitucional” (E 27, 240 [245 y ss.]),
— a la interpretación de las disposiciones sobre la parcialidad (E 35, 171, 172 y ss.),2
— a la unión de diferentes formas de procedimiento (compárese con E 12,205

[222 y ss.]),
— y los efectos de conexión que no subsisten en función del propio TFCA (E 4,

31 [38]).3

Más importante aún es la sistematización de la práctica de las leyes del TFCA

que se ha ido concentrando4 a lo largo de los años a tal punto que existe una dife-
renciada tradición en la jurisprudencia, cuya riqueza y profundidad recién se com-
prende completamente cuando uno mira hacia atrás.5 En la literatura ha sido ana-
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1 E 13, 54 (81 y siguientes); consultar también E 27, 10 (17) y (muy discutido): E 4, 27 (30 y si-
guientes). En E 13, 54 (94) se encuentra la orgullosa mención del Tribunal Constitucional como
“Amo del Proceso”.

2 Respecto a esto consultar P. HÄBERLE, JZ (1973), 451 y siguientes por una parte; por otra
parte Ekk. SCHUMANN, JZ (1968), 81 (133 y siguientes).

3 Respecto a esto, HOFFMANN-RIEM en: Der Staat 13 (1974), pp. 335 y siguientes; P. HÄBER-

LE, ZfP 21 (1974), 111 (120 nota 69).
4 En ciertos casos se hace referencia a la época de Weimar: especialmente en los primeros to-

mos del Tribunal Constitucional: E 4, 250 (268); 3, 267 (279); 2, 143 (155);1, 115 (116), 208 (221, 229
y siguiente) 351 (371). El desarrollo del Derecho procesal constitucional en sus “épocas fundadoras”
fue considerablemente influenciado, también externamente visible, por los comentarios a las leyes del
Tribunal Constitucional por parte de GEIGER (1952), compárese por ejemplo E 2, 79 (84), 143 (147),
295 (298), 307 (312); 3, 19 (34); 11, 263 (269); 13, 54 (95), también allí donde el Tribunal Constitucio-
nal no sigue a GEIGER (compárese con E 2, 300 (306)

5 Consultar por ejemplo E 12, 205 (223) comparando con E 10, 185



lizada desde puntos de vista independientes, como por ejemplo aquel referente a la
“evidencia de los hechos”.6 Es mucho más importante la preparación de la judica-
tura para el Derecho Procesal Constitucional que la “imaginación del legislador”
respecto al alcance de la jurisdiccionalidad constitucional según la Constitución, que
carece de modelo a seguir, ya que no puede prever todas la posibilidades que se
dan en este ámbito (E 2, 79 [84]). Por este motivo, las normas referentes al proce-
dimiento de la Constitución y a las leyes del TFCA deben contener “necesariamente va-

cíos” y corresponde al TFCA desarrollar las normas legales para su procedimiento, a
partir de los lineamientos básicos señalados en la Constitución y en las leyes del
TFCA.7 Debido a ello son frecuentes las interpretaciones teleológicas respectivas a
las leyes del TFCA.

En la época pionera del TFCA se originaron algunas expresiones básicas muy
generales acerca de las tareas y funciones del mismo y que casi no han sido asumi-
das por el TFCA.8 Esto es comprensible porque el TFCA primero tuvo que luchar
porque se comprenda su rol y en algunos casos improvisar rápidamente su imagen
ante la opinión pública.9 En esta época antigua, muchas veces el Tribunal se vio
obligado a hacer concordar las leyes del TFCA con las normas procesales de la
Constitución.

La práctica del TFCA influyó en el legislador, tanto así que mediante las enmien
das de ley de los años 1956, 1963 y 1970 reformó algunos institutos de leyes del
TFCA en un mismo sentido, recogiendo positivamente las “evoluciones” que nacían
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6 PHILIPPI, Tatsachenfeststellung des BverfG, (1971). Existen relativamente pocos ensayos/re-
censiones de carácter primariamente procesal-constitucional, pero compárese con SARSTEDT, JZ,
(1966), 314 y siguientes; FRIESENHAHN, JZ (1966), 704 y siguientes; del mismo autor, ZRP (1973),
188 y siguientes; nuevos ensayos sobre cuestiones particulares: MAASSEN, NJW (1975), 1343 y siguien-
tes; ZUCK, JZ (1974), 361 y siguientes. NJQ (1975), 907 y siguientes. NJW (1976), 285. Con respecto al
manejo procesal constitucional de los partidos: LIPPHARDT, Die Gleichheit der politischen Parteien
vor der öffentlichen Gewalt, (1975), p. 474 y siguentes. Otras monografías: ZEITLER, Verfassungsge-
richt und völkerrechtlicher Vertrag, (1974); SCHUPERT, Verfassungsgerichtliche Kontrolle der
auswärtigen Gewalt, (1973), pp. 87 y siguiente; ZEMBSCH, Verfahresnautonomie des BverG, (1971),
especialmente 110 y siguientes.

7 Leyes del Tribunal Constitucional 2, 79 (84) con referencia a E 1, 109, 415, 208. Con respecto
a la creación de Derecho procesal desde el Derecho judicial: HEUSINGER, Rechtsfindung und
Rechtsfortbildung…, (1975), p. 92.

8 Compárese con E 2, 79 (84 y siguientes), 143 (150 y siguientes).
9 Compárese por ejemplo con la gran palabra del “guardián de la Constitución”: E1, 184 (196 y

siguiente) repetido en E 40, 88 (93); véase también E 1, 351 (359): “Corresponde a la función especial
de la jurisdicción constitucional, independientemente de la mayor o menor vigencia del caso, desarro-
llar el Derecho constitucional a través de las sentencias y asegurar la paz jurídica del futuro.”



del TFCA.10 Es sorprendente el déficit de investigación. Así como el rol del TFCA,
respecto a la interpretación y desarrollo continuo de la Constitución es tan indiscu-
tible, el Derecho Procesal Constitucional prácticamente se pudo reelaborar a la luz
de la jurisprudencia del TFCA que orienta a la Constitución como “law in action”.

A continuación no solo examinaremos las sentencias que se refieren expresa-
mente a las normas procesales de la Constitución y a las leyes del TFCA, sino que
también incluiremos aquellas que demuestran la práctica del Tribunal, sin que exista
ninguna interpretación explícita (en algunos casos sin fundamentar); tal vez para
minimizar los juicios orales según los § 25, artículo 1, § 94, artículo 5, p. 211 de las
leyes del TFCA.
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10 Así para el voto extraordinario (§30 párrafo 2 de las leyes del Tribunal Constitucional) las sen-
tencias referidas al § 15 párrafo 2, p. 4 (por ejemplo E 20,162) y la información acerca de las relacio-
nes mayoritarias señalaban prácticamente en esa dirección; además en el caso de la denegatoria de ha-
cer valer la expresión de una opinión científica como causa de desestimación, compárese con E 1, 66
(68 y s.); 2, 295 (298) o § 18 párrafo 3 Nº 2 de las leyes del Tribunal Constitucional (4ta Ley de modi-
ficación del 21.12.1970) BGBI. I, p. 1765); para el § 93 párrafo 1 de las leyes del Tribunal Constitucio-
nal (1ra modificación del 21.7.1956, BGBI, I, p. 662), compárese con E9, 109 (112): “apoyándose” en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, consultar también ib. p. 117; para los § 31 párrafo 2, p.
2 (3ra Ley de modificación del 3.8.1963, BGBI, I, p.589) y § 13 Nº 8ª (4ta Ley de modificación de
1970): E 3,19 (34). Consultar también E 2, 124 (132 y s.) retomando un proyecto de ley de la Repúbli-
ca de Weimar. También la modificación del § 79 párrafo 1 a través de la 4ta Ley de modificación
(“norma declarada incompatible” con la Constitución) debe verse dentro del contexto de la jurispru-
dencia. Para la modificación del instrumento de información y participación del § 80 (párrafo 4) o §
82 párrafo 4, así como 94 párrafo 3, consultar la 2da y 3ra Ley de modificación de las leyes del Tribu-
nal Constitucional, o E 31, 87 (92). Solo podemos dejar planteada la pregunta de hasta qué punto la
GeschObVerfG del 3.7.1975 (BGBI. I, p. 2515) es una práctica puesta en forma.

11 Comparar con E 25, 158 (163): “no se requiere de juicio oral” (sin fundamento); consultar
también E 24, 112 (116). Consultar además E 18, 288 (296), 19, 76 (82): “No se ofreció un juicio
oral”, en E 19, 166 (171) solo se dice que no es de esperarse una mayor promoción del procedi-
miento (igualmente E 40, 141 [156]). Paradigmáticamente E 11, 77 (83): “Como nadie apoyó el pro-
cedimiento, pudo tomarse una decisión sin juicio oral”; consultar también E 8, 28 (32); 9, 20 (26);
10, 1 (2), 55 (58), 234 (238), 332 (335); 11, 89 (93), 126 (129), 245 (249), 283 (286), 310 (316). Así
en E 8, 71 (75) se dice: “Como los solicitantes han renunciado a un juicio oral, se puede decidir a
través de la sentencia (compárese con sentencia del Tribunal Constitucional 2, 307 [312])”. Esto no
está fundamentado. El § 25 párrafo 1 de las leyes del Tribunal Constitucional es una prescripción
facultativa. No existe ninguna relación automática entre el juicio oral y la decisión por sentencia. Se-
gún el E 2, 213 (218) “siguiendo una interpretación que guarde el sentido del § 25 párrafo 1 de las
leyes del Tribunal Constitucional, se puede deducir que en caso de que nadie participe en un proce-
so, depende de la evaluación del Tribunal Constitucional si quiere pronunciarse en base a un juicio
oral”. El Tribunal Constitucional también menciona los puntos de vista relevantes: “mayor aclara-



II. LA JURISPRUDENCIA DEL TFCA A LA LUZ DE SIETE
CUESTIONAMIENTOS DE CARÁCTER TEÓRICO CONSTITUCIONAL

1. INTERPRETACIÓN DE CARÁCTER ESPECÍFICAMENTE

TEÓRICO-CONSTITUCIONAL DE LAS NORMAS PROCESALES CONSTITUCIONALES.
INTERPRETACIÓN DE LAS LEYES DEL TFCA A PARTIR DE LA CONSTITUCIÓN

El Derecho Procesal Constitucional significa en dos sentidos la concretización
de la Constitución. De un lado, es por sí mismo un Derecho constitucional concre-
tizado y por otro, le sirve al TFCA a concretizar la Constitución. La alta capacidad
de concretización del TFCA exige ahora un fundamento teórico-constitucional del
Derecho Procesal Constitucional.

El Tribunal es plenamente consciente del problema que significa convertir las
normas generales de la Constitución en normas procesales especiales de las leyes
del TFCA.12 Durante los primeros años estuvo abocado sobretodo a la tarea de apli-
car constitucionalmente las disposiciones de las leyes del TFCA, adaptándolas y con-
cordándolas con los artículos de la Constitución. Esto no se restringió a una “sumi-
sión” unilateral de las leyes del TFCA a lo expresado en las disposiciones de la
Constitución. El TFCA procede con mayor cautela. Se producen efectos retroactivos
del Derecho Procesal Constitucional sobre los artículos de la Constitución y efectos
recíprocos o interpretaciones concordantes de la Constitución y de las leyes del
TFCA. Estos fueron observados de manera general, por una parte, en la interpreta-
ción constitucional de las leyes y por otra parte, en la interpretación conforme a las
leyes de la Constitución,13 comprobando así la necesidad de una interpretación ma-
terial del Derecho Procesal Constitucional.14

La interpretación del § 79, párrafo 1a. F. de las leyes del TFCA es un ejemplo de
sentencias, en las que una determinada disposición del Derecho Procesal Constitu-
cional conllevó que el Tribunal de manera consciente o inconsciente, encubierta o
explícita aplicara determinados métodos de interpretación: allí donde el TFCA retro-
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ción de las cuestiones jurídicas.” Solo que ésta también es posible para procesos sin involucrados.
Pero el sentido de la garantía de un juicio público justamente es “abrir” los procesos a los no invo-
lucrados. Según la regla un juicio oral (público) ante el Tribunal Constitucional es per se una “exi-
gencia del procesos”. E 2, 213 (217 y s.), pero se ha convertido en un caso ejemplar: compárese con
E 2, 266 (272); 6, 55 (62); 7, 29 (36), 45 (49), 89 (92), 183 (185); 8, 28 (32), 155 (163), 210 (213),
274(289 y s.), 332 (338).

12 Comparar con E 13, 54 (72).
13 Al respecto HESSE, Grundzüge, 8va ed. (1975), p. 31 y ss., 34; P. HÄBERLE, Die Wesen-

gehaltgarantie des Art. 19 párrafo 2 de la Constitución, 1ra ed., (1962), pág 210 y ss., del mismo autor,
Retensión, en AöR 90 (1965), p. 117 (120 y ss.).

14 Al respecto HÄBERLE, JZ (1973), 451 y ss.



cedió ante una declaración de nulidad de las leyes y las interpretó15 correspon-
dientemente. Estos efectos retroactivos del Derecho Procesal Constitucional sobre la
interpretación de la Constitución equivalen a los casos anteriormente menciona-
dos.16

En el Derecho Procesal Constitucional hay que diferenciar entre la interpreta-
ción de normas materiales y procesales de la Constitución. Entre las normas mate-
riales tenemos como ejemplo la influencia de la Constitución en las leyes del TFCA

en forma de derechos fundamentales,17 los partidos (art. 21 de la Constitución),18

los parlamentarios (art. 38 de la Constitución),19 las fracciones.20 Estas se encuen-
tran también en otra serie de sentencias adicionales.21

Como ejemplos de la interpretación del Derecho Procesal Constitucional, a
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15 Por ejemplo E 16, 130 (división en distritos electorales), al respecto Ch. BÖCKENFÖRDE, Die
sog. Nichtigkeit verfassunswidriger Gesetze, (1966), p. 81 y ss., mis comentarios en DÖV (1966), 660 y
ss.; E 21, 12 especialmente en 39 y ss. (sentencia sobre el impuesto al valor agregado): compárese con
Ch. BÖCKENFÖRDE, DÖV (1967), 157 y ss., P. HÄBERLE, AöR 95 (1970), 260 (277 y s.).

16 El “condicionamiento procesal” de la argumentación jurídica material ha sido investigado aho-
ra más exhaustivamente (críticamente) en uno de sus aspectos por LIPPHARDT, ob. cit. pp. 169, 227 y
s., 465, 503.

17 Según E 1, 87 (89) “la capacidad de interponer una demanda constitucional es influenciada
por la configuración de los derechos fundamentales particulares”; véase también E 19, 93 (100 y s.);
28, 243 (254) con una indicación acerca de la “relación de los derechos fundamentales con respecto a
la relación jurídica en litigio en el procedimiento prejudicial”. Para el concepto “similar a los derechos
fundamentales (§ 90 de las leyes del Tribunal Constitucional): E 6, 445 (448); 8,1 (11); para el artículo
19 párrafo 3 de la Constitución; E 4, 7 (12). E 31, 87 (91): Argumentación del “sistema y función de
defensa constitucional en el sistema de protección jurídica de la Constitución”, para el asunto de los
participantes en el marco de un proceso secundario según § 32, párrafo 1 de las leyes del Tribunal
Constitucional. E 9, 89 (93 y s.): Aprobación de la necesidad de protección jurídica frente a la “impor-
tancia de la protección de la libertad individual.”

18 La función especial de los partidos en la vida constitucional determina también aquí la forma
de su participación en el procedimiento jurídico constitucional: E 27, 10 (17); consultar incluso ya E
1, 208 (226, 227 y s.); 4, 375 (378); 13, 54 (81 y s.); 20, 134 (143 y s.); 24, 260 (263), 300, (331).

19 E 2, 144 (164); 4, 144 (148 y s.); 10, 4 (10 y s.).
20 E 27, 44 (51 y s.); 20, 56 (104).
21 Compárese por ejemplo con E 9, 268 (277): La obligación con respecto a la Constitución del

Estado Federal también legitima a los gobiernos federales a validar violaciones de los legisladores de
dichos Estados federados según el artículo 93, párrafo 1 No 2 de la Constitución; E 25, 88 (97): inter-
pretación del § 39 párrafo 1 pág 3 de las leyes del Tribunal Constitucional “también” a partir del ar-
tículo 18 de la Constitución; para la legitimación activa de una universidad; E 15, 256 (261 y s.); con-
sultar para el artículo 9, párrafo 1 de la Constitución: E 13, 174 (175 y s.); para la concretización del
“sentido general” en el sentido del § 90, párrafo 2, p. 2 de las leyes del Tribunal Constitucional; E 27,
88 (97 y s.). En el sentido del Derecho procesal constitucional como derecho constitucional concreti-
zado el Tribunal Constitucional opina en E 6, 300 (303) que las leyes del Tribunal Constitucional, “en



partir de disposiciones (formales) del Derecho Procesal de la Constitución, tenemos sentencias
sobre el concepto de “litigio constitucional”,22 entendido este desde el punto de vista
de la Constitución y del Derecho Material. Tenemos las sentencias con respecto al ar-
tículo 100, párrafo 2,23 100 párrafo 1 de la Constitución,24 con respecto a la desestima-
ción de la ampliación del círculo de los autorizados a prestar peticiones (E 21, 52
[53]),25 con respecto al artículo 44 de la Constitución;26 respecto a la determinación de
los autorizados para participar en el proceso de demanda constitucional con la función
de control de normas (E 24,33 (45)), así como con respecto a otros ámbitos de proble-
mas.27 En estos casos se generan efectos retroactivos sobre la Constitución.28

Se enfatiza que el interés de protección jurídica debe determinarse a partir de la
Constitución. En la judicatura de las leyes del TFCA se puede comprobar en algunos
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tanto que tiene en cuenta la investidura del Tribunal y su extraordinaria posición dentro del orden
constitucional de los órganos supremos” le han otorgado al Tribunal Constitucional todas las compe-
tencias necesarias para imponer sus sentencias: en § 35 de las leyes del Tribunal Constitucional. Este
lo maneja totalmente consciente en el artículo E 2, 1 (77 y s.); 2, 139 (142); 5 85 (393); 12, 36 (45); 29,
312 (317 y s.); 35, 382 (408); 38, 52, (60); 39, 1 (68). E 6, 300 (304) remite al “extenso contenido de la
norma, que en realidad ha convertido al Tribunal en el amo de la ejecución.”

22 E 27, 240 (246 y s.): El concepto fundamental de litigio constitucional sigue sirviendo de nor-
ma también para el artículo 93, párrafo 1 No 4 de la Constitución; a este le correspondería el § 73 de
las leyes del Tribunal Constitucional. Con respecto al artículo 93, párrafo 1 y/o § 63 y § 67 de las le-
yes del Tribunal Constitucional; E 2, 79 (86).

23 E 23, 288 (316 y ss.), de donde procede una interpretación del artículo 25 de la Constitución y
al igual que del § 83, párrafo 2 de las leyes del Tribunal Constitucional; un ejemplo clásico del vínculo
entre el Derecho constitucional material y el Derecho procesal constitucional.

24 Compárese con los § 77 y § 82 de las leyes del Tribunal Constitucional; E 11, 330 (335).
25 P. 53: “La determinación del círculo de los autorizados a presentar peticiones no tiene solo

una importancia técnica, está estrechamente vinculada con el contenido jurídico constitucional y polí-
tico constitucional de los litigios jurídicos que le son asignados al Tribunal Constitucional.”

26 Compárese con E 2, 143 (165 y s.).
27 Con respecto al § 64, párrafo 1 de las leyes del Tribunal Constitucional como interpretación y

reformulación del artículo 93, párrafo 1 No 1: E 2, 347 (366), 143 (157 y s.); para el uso del § 24 de
las leyes del Tribunal Constitucional en el marco del artículo 100: E 9, 334 (336); para el § 73 de las
leyes del Tribunal Constitucional en vista al artículo 99 y 93, párrafo 1 Nº 1 de la Constitución: E 1,
208 (222); para una precisión de la cuestión previa (§ 80 de las leyes del Tribunal Constitucional y ar-
tículo 100, párrafo 1 de la Constitución) E 24, 220 (225).

28 Compárese con E 22, 277 (281) en vista al § 48 de las leyes del Tribunal Constitucional y al
artículo 41, párrafo 2 y al art. 19 párrafo 4 de la Constitución; E 3, 45 (49): Invocación del § 91 de las
leyes del Tribunal Constitucional para la interpretación del artículo 100, párrafo 1 de la Constitución.
E 1, 208 (219): § 14, párrafo 2 de las leyes del Tribunal Constitucional como un argumento para la
interpretación del término “litigio constitucional” (artículo 99 de la Constitución) en un sentido más
amplio, consultar el papel del § 91 de las leyes del Tribunal Constitucional en E 21, 362 (371): Los de-
rechos fundamentales y la demanda constitucional en principio no son para personas jurídicas del de-
recho público. E 28, 119 (134 y s.); interpretación constitucional del S 86, párrafo 2 de las leyes del



campos parciales, una objetivación de la necesidad de protección jurídica;29 en E1,
351 (359) el TFCA posee “la importante función de la jurisdicción constitucio-
nal” proporcionando así un aspecto fundamental como argumento para la aproba-
ción de la protección jurídica de la fracción parlamentaria socialdemócrata alema-
na.30

Según la jurisprudencia del § 32 de las leyes del TFCA se puede ampliar el círcu-
lo de la disposición provisional más allá de los participantes en el proceso, alcan-
zando incluso a terceros, los llamados participantes de la circunstancia.31 Se debe
fundamentar desde el derecho material la diferencia entre el participante en el pro-
ceso y el participante de la circunstancia y la ampliación de la competencia de regla-
mentación del TFCA: en el Derecho constitucional una consideración meramente
puntual sería insuficiente. Las circunstancias que han desatado la controversia cons-
titucional tienen mayor alcance. En vista del poder (de influencia) de los procesos
constitucionales como tales, entran a tallar terceros32 en su campo de acción. La
elasticidad que el TFCA tiene en cuenta en este caso es impresionante. La ruptura de
la estrechez de un instituto procesal es causada por consideraciones objetivas y
concretas. Estas ampliaciones cuidadosas de los institutos procesales se basan en la
interrelación objetiva de la Constitución y el Derecho procesal constitucional.

La confrontación de la sentencia plenaria E 4, 27 confirma hasta qué punto el
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Tribunal Constitucional, a una “norma ejecutiva“ al artículo 126 de la Constitución. E 10, 118 (122):
“en § 39, párrafo 1 de las leyes del Tribunal Constitucional se precisa esta norma de la Constitución.”
(del artículo 18 de la Constitución). E 2, 79 (95); “Para el Tribunal Constitucional el asunto del Dere-
cho constitucional es el centro de interés, no así la posición jurídica procesal de un órgano constitu-
cional.” Con respecto al problema de relacionar el § 86 párrafo 2 de las leyes del Tribunal Constitu-
cional con el artículo 126 o al 93, párrafo 2 de la Constitución: E 4, 358 (368 y s.). E 2, 79 (86)
teniendo en cuenta el artículo 93, párrafo 1 Nº 1 de la Constitución: la particularidad de la legislabili-
dad constitucional se demuestra en que las sentencias en el litigio, casi siempre, derivan en sentencias
declarativas; consultar también p. 89, Log. cit., la “fuerza que se asemeja al principio del derecho” en el
proceso de control normativo (86 y s.) E 1, 351 (359): § 64 de las leyes del Tribunal Constitucional
como configuración del proceso (artículo 94, párrafo 2 de la Constitución ). Consultar además E 2, 372
(378). E 1, 208 (231 y s.): Con respecto a la relación de los §§ 67, 72 párrafo 2 y 74 de las leyes del Tri-
bunal Constitucional con respecto al artículo 93, párrafo 1, No 1, 94, párrafo 2 de la Constitución.

29 Compárese con LIPPHARDT, ob. cit., pp. 476, 484 y ss.
30 Correspondería a la “función especial de la legislabilidad Constitucional”, “sin tomar en consi-

deración la actualidad del caso, en lo referente a desarrollar el Derecho constitucional a través de sen-
tencias y asegurar la paz jurídica para el futuro.”

31 E 8, 42 (46), 122 (129 y s.); 12, 36 (44 y s.); 23, 42 (49). Con respecto a la audiencia de las par-
tes involucradas objetivamente en las sentencias sobre el financiamiento de partidos: E 20, 56 (74 y
s.), 119 (128), 134 (139).

32 Con respecto a las “repercusiones” que conducen a una sentencia parcial (§ 25, párrafo 3 de
las leyes del Tribunal Constitucional) E 38, 326 (336).



TFCA interpreta a través del análisis de las normas procesales constitucionales el
Derecho Constitucional material y hasta qué punto permite que se efectivicen.33 En
esta sentencia el TFCA abre el camino a los partidos políticos en el litigio orgánico,
mientras que con la sentencia E 13, 54 (81 y ss.) niega el litigio orgánico a las aso-
ciaciones regionales. El TFCA califica a los partidos, en base al art. 21 de la Consti-
tución (E 4, 30), como elementos necesarios para la elaboración de la Constitución.
Si luchan por los derechos, que se desprenden de su función especial en la vida
constitucional, entonces su calidad orgánica también tendría que determinar la for-
ma de su participación en el procedimiento del TFCA; según la estructura de las le-
yes del TFCA, la demanda constitucional no sería para ellos el medio34 procesal ade-
cuado. El Tribunal fundamenta su decisión nuevamente a través del E 13, 54 (81) y
en base al art. 21 de la Constitución esta ampliación del concepto de partido35 bajo
el punto de vista procesal que favorece a los partidos políticos, y lo hace en contra-
posición a las asociaciones regionales, las que a diferencia de los partidos políticos,
no son instituciones constitucionalmente necesarias. Los argumentos que se esgri-
men contra la posición de los partidos políticos, independientemente de cuán cues-
tionables sean, son de naturaleza36 constitucional material. El TFCA argumenta
igualmente respecto a las condiciones bajo las cuales un parlamentario puede dirigir
un litigio orgánico, en vista del art. 38, párrafo 1 de la Constitución.37

Recién al considerar las siguientes seis problemáticas y los casos se obtiene una
noción amplia de hasta qué punto el TFCA en sus 40 tomos de jurisprudencia ha
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33 Un caso especial juzgado ejemplarmente es el E 13, 132 (141), en tanto que, siguiendo el ar-
tículo 98 p. 4 BV que defiende la Constitución en el interés común y público, el Tribunal Constitucio-
nal igualó la posición de todo ciudadano con la de un “partido”, que persiga sus propios derechos
ante el juzgado.

34 En este sentido, el TFCA se siente inclinado a interpretar de manera restrictiva la invoca-
ción del artículo 33 de la Constitución en el § 90 de las leyes del Tribunal Constitucional (E 4,
31).

35 Como reconocimiento de la capacidad procesal de los partidos políticos en la República de
Weimar —incluso también se dio desde la perspectiva del Derecho constitucional material: E 20, 56
(108).

36 Las asociaciones regionales como “formaciones sociales libres” (p. 83), una fórmula, que en
los pasajes E 20, 56 (101, 110 y ss.) hace recordar a los partidos y por lo tanto, hace controvertida
la sentencia; con respecto a esto: P. HÄBERLE en: JuS (1967), 64 (73). Especialmente claro en LS 5:
“La asociaciones regionales no son […] instituciones necesarias de la vida constitucional; por lo
tanto no poseen capacidad procesal en el litigio orgánico.” Por supuesto, que son controvertidos
los pasajes con respecto al pueblo y a la subestimación de la necesidad de las “asociaciones especia-
les” (p. 82 y ss.).

37 E 2, 143 (164); 4, 144 (148 y s.); 6, 446 (447 y s.); 10, 4 (10 y s.).



llegado a una concretización de la Constitución a través del Derecho Procesal
Constitucional.38

2. LA AUTONOMÍA

DEL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

La autonomía del Derecho Procesal Constitucional, entendida aquí en un senti-
do más amplio, es consecuencia del desarrollo específicamente constitucionalista de
las leyes del TFCA o de su interpretación a partir de la Constitución. El Derecho
Procesal Constitucional, como Derecho Constitucional concretizado, significa nece-
sariamente tomar un cierto distanciamiento de las demás normas procesales. No
son una conversión de la Constitución al Derecho procesal con la misma intensidad
que lo son las leyes del TFCA, por más que ésta también está al servicio de la Cons-
titución, de la misma manera que la legislación social está al servicio de los princi-
pios del Estado social.39

En la primera sentencia de Rottmann (E 35, 171) el TFCA ha ejercido la auto-
nomía del Derecho Procesal Constitucional (y la interpretación completa relaciona-
da a este) especialmente en lo que respecta a la interpretación de disposiciones de
parcialidad.

Sin embargo, esta autonomía tiene sus orígenes en una tradición mucho más
antigua y variada, que se puede reconocer cuando el TFCA utiliza argumentati-
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38 Hay motivo para críticas aisladas. Se trata de cuestiones constitucionales en los § 65 y § 63 de
las leyes del Tribunal Constitucional; al respecto E 1, 14 (30 y s.), 66 (68), 351 (359 y s.); 6, 309 (325 y
s.). Si bien el Tribunal Constitucional había defendido una interpretación muy amplia argumentó en E
20, 18 (22 y ss.) con gran estrechez. Por ello, FRIESENHAHN, JZ (1966), 522 ha exigido con todo de-
recho, que los partidos representados en el Parlamento de la RFA deberían haber sido admitidos como
miembros plenipotenciarios. La referencia del Tribunal Constitucional (E 20, 26) a que se les podría
dar derecho a expresarse a terceros, lo cual además ocurrió, no es suficiente. En este caso, se hubiera
debido reforzar el efecto del artículo 21 de la Constitución y del Derecho parlamentario (fracciones)
en el Derecho procesal constitucional. El problema además es un ejemplo de cómo una interpretación
a partir de la Constitución tiene consecuencias para una ampliación y/o fortalecimiento de los autori-
zados a participar. Normas procesales constitucionales con referencias explícitas al bien común: § 32
párrafo 1, § 90 párrafo 2, p. 2 y 93ª párrafo 4 de las leyes del Tribunal Constitucional. Con respecto al
interés público como tópico procesal constitucional en manos del Tribunal Constitucional: E 1, 396
(414 y s.): 8, 183 (184); 24, 299 (300); 25, 308 (309). El derecho de los pobres en el proceso de la de-
manda constitucional (E 1, 109 [110 y ss.]), 430 (438) debe ser visto bajo el aspecto de los “derechos
fundamentales como bien común” y bajo la perspectiva del principio del Estado Social de Derecho (al
respecto consultar la sentencia del Tribunal Constitucional 9, 124 [131]). Con respecto a las condicio-
nes estrictas: E 27, 57.

39 Compárese con E 9, 124 (133 y s., 136).



vamente lo “auténtico” y lo “especial” del procedimiento constitucional, en tanto
que establece un distanciamiento respecto de otras normas procesales.40

Sin embargo, esta independencia no es ni dogma, ni tiene fin absoluto. El TFCA

procede con cautela, también utiliza principios del Derecho comparado dentro de
los procesos alemanes, y se remite, además, a los principios generales del Derecho
procesal, etc. Ello, debido al carácter fragmentario de las normas procesales; y me-
rece saludar este uso del Derecho comparado si ello aporta a las leyes del TFCA el
bagaje de experiencia del llamado derecho procesal general, siempre y cuando, los
fundamentos específicos de las leyes del TFCA no se vean afectados. El Derecho
procesal constitucional “a la medida” de la Constitución y la teoría constitucional
que se puede desprender a partir de ese Derecho, no excluye cautelosos “présta-
mos” del resto del Derecho procesal.

3. LA INTERPRETACIÓN GLOBAL E INTEGRADORA

DE LAS NORMAS DEL PROCESO CONSTITUCIONAL

La necesidad de desarrollo judicial del Derecho Procesal Constitucional —de la
cual el TFCA está consciente—41 y la correspondencia con la materia “Derecho Pro-
cesal Constitucional”, por más variados que sean sus procedimientos, conducen al
TFCA a una interpretación global de las distintas normas procesales constituciona-
les.42 Ello es parte de la práctica que tiene que completar aún algunos vacíos del
Derecho procesal. Esta judicatura del TFCA, que interpreta según el contexto las
normas constitucionales que se relacionan unas con otras, es la consecuencia del
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40 Consultar el principio de medida especial, distinto al de otras normas procesales, en E 35, 171
(172 y ss.), en contraste con la opinión opuesta de WAND, ib. p. 175 y s.; E 33, 247 (261): Si bien la
particularidad del procedimiento constitucional descarta asumir sin más disposiciones de otras leyes
procesales en general (compárese E 1, 87 [88 y s.]); 19, 93 (100); 28, 243 (254); recurre sin embargo,
en algunos casos, a principios constitucionales generales: E 1, 4 (4 f), 5 (6), 109 (110 y ss.). E 33, 247
(265): Frente a otras normas procesales, “el carácter especial de la demanda constitucional”; E 32, 288
(290 y s.): “la particularidad del procedimiento constitucional”; consultar también E 19, 93 (100). E
24, 236 (243): “La particularidad de la demanda constitucional como un […] recurso legal […] excep-
cional […] prohíbe también […] aplicar de manera análoga normas válidas para el proceso civil y
otros modos procesales.” E 20, 18 (26): El instituto procesal de citaciones (compárese con §§ 65 y ss.
del VwGO) le es desconocido al Derecho procesal de las leyes del Tribunal Constitucional. Ver tam-
bién E 1, 108 (109); 18, 133 (135).

41 Compárese con E 2, 79 (84); 33, 247 (261); véase también E 37, 271 (284 y s.).
42 E 32, 288 (290 y s.) para las causas de exclusión (§ 18 párrafos 2 y 3) y la interpretación del §

19; E 24, 33 (45): Fundamentar el Derecho de inclusión de órganos constitucionales a partir de la “re-
lación” del § 94 párrafo 5 con el § 94 párrafo 4; E 23, 288 (316 y s., 318 y s.); 1, 415 (416 y s.) para la
interpretación del § 93 párrafos 2 y 1 de las leyes del Tribunal Constitucional.



entendimiento específicamente constitucional del Derecho procesal constitucional y
parte de su independencia paulatina frente a otras normas procesales.

El TFCA se vale del Derecho comparado43 procesal interno, el cual se evidencia
ante el frecuente reclamo explícito de aplicaciones respectivas exigidas (comparar
§ 88, § 86, párrafo 2,44 47, 69, 71, párrafo 2, 72 párrafo 2 inciso 2, 73 párrafo 2, 75,
82, 84, 94, 95 párrafo 3 inciso 3 y 96 de las leyes del TFCA). Destaca la idea funda-
mental de cada una de las normas o el principio general de un instituto, por ejem-
plo la subsidiaridad de la demanda constitucional.45 A veces el TFCA incluso se per-
mite apelar directamente a la esencia del litigio constitucional.46 Realiza paralelismos
entre los procesos constitucionales, lo que permite el cumplimiento de las normas
de las leyes del TFCA, aún cuando resalte sus diferencias una y otra vez.47
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43 Sustentos: consultar la interpretación en E 31, 38 (93) que logra hacer compaginar los §94
párrafo 3 y § 32 párrafo 3 p. 1; consultar también E 21, 359 (361) para los § 48, § 23 párrafo 1 de
las leyes del Tribunal Constitucional: consultar el papel del § 94 en el marco del examen de admi-
sión de una demanda constitucional: E 9, 89 (93 y s.). Consultar el “uso del lenguaje” investigado
para las leyes del Tribunal Constitucional en E 28, 119 (133) en referencia al concepto de “ley”
(§§78, p. 2, 89, 91 p. 1 y 95 párrafo 3). E 27, 57: Fundamentar a partir de los §§ 34 párrafo 1 y 22
párrafo 1, p. 1 de las leyes del Tribunal Constitucional, de que el derecho de los pobres solo se
otorga bajo condiciones muy severas en el proceso de la demanda constitucional. Además E 4, 144
(147 y s.); 12, 205 (223): §§ 66, 69 como expresión de un “principio general” ; E 2, 79 (89): argu-
mentación con el § 16 párrafo 1 de las leyes del Tribunal Constitucional. E 24, 34 (44 y ss.): no hay
un principio procesal general, en el sentido de que los órganos constitucionales puedan ser inclui-
dos en cualquier proceso ante el Tribunal Constitucional, sino que más bien, hay un recuento de
normas de inclusión para los distintos procesos particulares de las leyes del Tribunal Constitucional;
E 23, 191 (206 y ss.): Invocación al § 31 párrafo 1 para el § 16 párrafo 1; E 20, 56 (88 y s.): Búsque-
da infructuosa de un principio procesal legal del Derecho procesal constitucional; además E 20, 230
(236) para la obtención de un “pensamiento jurídico.” E 1 14 (31): “Idea fundamental” del § 63 de
las leyes del Tribunal Constitucional.

44 Con respecto a esto E 4, 358 (360 y s.): Audiencia de los parlamentos de los estados federa-
dos aun solo involucrados indirectamente.

45 Compárese con E 31, 364 (368): “principio básico de la subsidiariedad”, que no solo se des-
prende del § 90 párrafo 2 de las leyes del Tribunal Constitucional, sino que también ha sido remarca-
do constantemente por parte del Tribunal Constitucional en relación con la impugnación del leyes
(E22, 287 [290]; 15, 126 [131]). Es el resaltar el despliegue del principio de subsidiariedad: E 8, 222
(225 y s.); 14, 260 (263); 22, 287 (290 y s.), 349 (355 y s.); 24, 362 (365); 27, 71 (78), 253 (269), 29, 221
(232), 277 (282), consultar también E 2, 295 (297): Aplicación de acuerdo al § 18 párrafo 2 al § 19 de
las leyes del Tribunal Constitucional, ib., E 11, 1 (3).

46 Así en E 1, 208 (229) para las condiciones de la legitimación activa. E 1, 184 (195): Significado
de todo el control de normas en el marco de la Constitución y de las tareas asignadas al Tribunal
Constitucional.

47 Considerar abrir la posibilidad de conectar los diferentes procedimientos luego de observar to-



Si el TFCA recurre a los principios generales del Derecho procesal alemán,48

esto no contradice a la interpretación exigida, mientras se destaquen solamente las
particularidades del Derecho Procesal Constitucional. Las coincidencias con las analo-
gías fundamentadas de otra manera son evidentes.
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das las normas procesales propias de cada uno: E 12, 205 (222 y s.); E 1, 15 (30) como ejemplo del
uso simultáneo y entrecruzado de diferentes normas procesales (artículo 93, párrafo 1 Nº 2 y 3 y/o
§13 Nº 6 y 7 de las leyes del Tribunal Constitucional). Enfatizar las diferencias en E 4, 144 (152), au-
torización de los partidos en el litigio orgánico )”violación de los derechos de estado”); E 28, 119 (135
y s.) en relación al control y calificación de normas; E 21, 52 (54) para los autorizados para presentar
solicitudes según el artículo 93, párrafo 1 y el control de normas abstracto; 1, 396 (414 y s.) para el
proceso del control de normas y el punto de vista exclusivamente de interés público; 2, 213 (217); na-
die “participa” necesariamente en el proceso de control de normas, de modo que los únicos partici-
pantes pueden ser los órganos constitucionales, que a través del uso del derecho de incorporación que
se les ha otorgado en el § 82 párrafo 2, han ganado una posición legal especial en el proceso. Consul-
tar también E 20, 350 (351); 36, 101. El Tribunal se opone a un “paralelismo” demasiado extenso en
E 28, 119 (136); 3, 225 (228) para el artículo 100, párrafo 1 de la Constitución; 14, 154 y ss. para el ar-
tículo 41, párrafo 2 de la Constitución; 15, 25 (30): Proceso según el artículo 100 párrafo 2 de la
Constitución, §§ 83 y s. de las leyes del Tribunal Constitucional como un proceso “objetivo.” E 35, 12
(13): El facultado a expresar su opinión en el proceso de la demanda constitucional, según § 94,
párrafo 3 de las leyes del Tribunal Constitucional, no tiene derecho a oponerse en el proceso sobre
una disposición dada; asimismo, E 31, 87 y s.; 8, 122 (130); 32, 345 (346). E 24, 300 (351): En el liti-
gio orgánico no es posible emitir sentencia sobre la validez de una norma (20, 134 [149]; 20, 119
[129]; 1, 351 [371]). Consultar también en E 20, 56 (86 y s.): Particularidades del proceso de control
de normas.

48 Ejemplo de Derecho comparado dentro de Alemania con miras a otras reglamentaciones procesales:
E 33, 247 (261 y ss., 264). Consultar también E 32, 305 (308 y s.) en relación con 4, 31 (37 y s.); E 8,
222 (224 y s.) para el concepto de “queja”; 20, 98 (14) para § 19 de las leyes del Tribunal Constitucio-
nal; consultar también 20, 26 (29 y s. ), 336 (343); 9, 89 (97 y s.); 8, 92 (94). E 1, 109 (111): “Analogía
con el resto del Derecho procesal alemán.” E 32, 345 (346) vincula la interpretación según el sentido
y el contexto con la referencia a un principio general del Derecho procesal, que puede ser decidido sin
un proceso oral a través de un recurso legal inadmisible (con referencia al ZPO, VwGO, FGG, SGG). E
2, 300 (305): “Principios procesales alemanes”; consultar también el raro caso de que una norma espe-
cial del Derecho procesal constitucional (aquí § 79 párrafo 1 de las leyes del Tribunal Constitucional)
sea utilizada para otro proceso como “pensamiento legal”: E 12, 338 (340 y s.). Además E 6, 389 (442
y s.). Con respecto a la correspondencia entre § 79 párrafo 2 p. 1 de las leyes del Tribunal Constitu-
cional y del posterior § 26 párrafo 5 ESTG (1957); E 7, 194 (195 y ss.). Derecho comparado interno
alemán en relación a la legislabilidad constitucional en la Federación y los estados federados: E 2, 143
(152, 156 y s., 158, 175, 177). E 24, 289 (297): Comparación entre Hess. StGHG y las leyes del Tribu-
nal Constitucional (§31, párrafo 2) compárese con § 1 GeschO Hamburg VergH: reglas generales del
Derecho procesal alemán como addenda; análogamente § 1 párrafo 2 NWGesch OVerfGH. § 6 pá-
rrafo 1 BremStGHG:[…] apoyándose a los reglamentos procesales alemanes. §14 párrafo 1, p. 1
HessStGHG: Referencia al GVG, StPO. § 16 Ns. StGHG: Referencia a las normas procesales de las
leyes del Tribunal Constitucional.



4. EL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

EN EL CAMPO DE TENSIÓN ENTRE EL JUDICIAL SELF-RESTRAINT

Y EL ACTIVISM: DIVISIÓN DE TAREAS Y PODERES

La cantidad de literatura que se refiere al problema de self-restraint del TFCA es
incalculable.49 Sin embargo, no se puede afirmar lo mismo acerca de los análisis de
jurisprudencia elaborados en este contexto para el Derecho procesal constitucional.
Esto sorprende ya que en la interpretación y práctica de las normas de Derecho
procesal se muestra hasta qué punto el self-restraint se aplica en el TFCA o si hace uso
del judicial activism. No solamente hace referencia al conocido asunto sobre los lí-
mites del control constitucional en cuestiones de política (externa).50 El problema
se presenta de manera más general: en distintos contextos se muestra cómo, a tra-
vés de normas particulares del derecho procesal, el TFCA se autodisciplina a la abs-
tención.

En la jurisprudencia se encuentran ejemplos, según los cuales el TFCA sola-
mente tiene que censurar la violación del Derecho constitucional específico51 y se-
gún los cuales no se trata de un Tribunal de “suprarrevisión”,52 en la práctica del
self-restraint en relación a otras funciones del estado, especialmente los tribunales,53

en la doctrina según la cual el TFCA comprueba54 las evidentes inconsistencias de la
interpretación jurídica del Tribunal en cuestión y en el caso de los límites trazados55

por el TFCA en el § 32 de las leyes del TFCA. La subsidiaridad de la demanda
constitucional y la determinación del círculo de los facultados, según el art. 93 pá-
rrafo 1 Nº 2 de la Constitución, proporcionan más evidencias del restraint practica-
do dentro de la concepción del Derecho procesal constitucional, ya sea frente a los
órganos constitucionales, especialmente con respecto al legislador u otros tribuna-
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49 Finalmente tal vez SCHUPPERT, ob. cit., p. 159 y ss.; ZEITLER, ob. cit., pág 176 y ss.; DEL-

BRÜCK en: FS für Menzel, (1975), pp. 83 y ss.; KRIELE, NJW (1976), 777 y ss.
50 Finalmente en: E 40, 141 (178 y s.).
51 E 18,85 (92 y s.); 1, 418 (420).
52 E 35, 311 (316). La abstención se encuentra tras la jurisprudencia, según lo cual el § 90, párra-

fo 2, p. 2 de las leyes del Tribunal Constitucional. no es aplicable, cuando la demanda constitucional
no está dirigida directamente contra la ley o una norma legal: E 2, 292 (295).

53 E 19, 345 (347); 28, 151 (160), con referencia a las “ funciones especiales” del Tribunal Cons-
titucional; consultar también E 22, 93 (97 y s.); 24, 367 (424); 23, 321 (324), 85 (92); 21, 209 (216); “
división de trabajo según la Constitución” ; 1, 97 (100 y s.): “ Traslado de las competencias del Esta-
do” ). E 4, 190 (198): “ la verdadera tarea de la defensa constitucional.”

54 E. 32, 333 (336 y s.); 29, 11 (15); 23, 146 (149), 276 (284 y s.); 22, 134 (147); 10, 1 (3); 7,171
(175).

55 E. 23, 33 (40 y s.), 42 (49); 3, 53 (55, 57); 1,281 (282); pero consultar también E 12, 36 (40
y ss.)



les.56 Desde luego también se observan esfuerzos opuestos en las técnicas de objeti-
vación y tendencias certiorari.

La relación interna para la ampliación y perfeccionamiento de los instrumentos
de información y participación consisten en que el Tribunal logre con su ayuda es-
tablecer la base para que pueda abstenerse o ser activo. Así como el TFCA se ha
mostrado, justo en los últimos tiempos con respecto al restraint, inestable en cues-
tiones de política exterior, así es de consecuente cuando sigue su línea en cuestio-
nes políticas menos controvertidas. “Restraint” o “activism” no deben ser un dogma.
El TFCA puede mantenerse flexible durante el proceso de desarrollo de la Constitu-
ción y de su Derecho procesal constitucional. Su jurisprudencia referida a casos
particulares le abre múltiples posibilidades.

El judicial self-restraint o activism es un asunto de división de poderes y tareas en-
tre el TFCA y otros Tribunales, así como órganos constitucionales, y aparte de eso,
también entre las fuerzas pluralistas, los grupos de la sociedad civil y los ciudadanos
del Estado en su conjunto. Se ha discutido muchas veces acerca de la incorpora-
ción del TFCA en el sistema estatal de división de poderes; lo que ahora interesa es
el hecho que esta incorporación se realice principalmente a través del Derecho pro-
cesal constitucional; además en el self-restraint, al igual que en el entendimiento de la
práctica de las normas de participación, se demuestra cómo la división de poderes
en sentido amplio, pluralista57 y no estatal es y puede ser efectiva. Las leyes del TFCA

constituyen un Derecho que divide los poderes. Como el Derecho procesal consti-
tucional es el Derecho para la labor del TFCA,58 es evidente, como y cuantas veces
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56 Consultar la referencia a la “ división de trabajo según la Constitución” en E 21, 209 (216);
pero consultar también la extensa interpretación del § 31, párrafo 1: E 19, 377 (391 y s.) E 2, 143
(178): no hay un control anticipado de las normas. El self restraint se manifiesta cuando se rehúsa a
sentenciar “ anticipadamente” (E 8, 222 (226 y s.); 14, 192 (194), en el caso de la imposibilidad de
anulación según el § 95, párrafo 3, p. 1 de las leyes del Tribunal Constitucional (E 35, 79 (148)), en el
principio de la subsidiariedad de la demanda constitucional ( § 90 párrafo 2, p. 1: E 33, 192 (194), 247
(258); consultar también E 31, 364 (368)), en el caso de la determinación del círculo de los autoriza-
dos para presentar solicitud (artículo 93, párrafo 1 Nº 2 de la Constitución): E 21, 52 (53 y s.) Pero es
correcto insistir en la “ responsabilidad” del Tribunal Constitucional en el marco del articulo 100 de la
Constitución: E 34, 320 (323). Consultar también 4, 193 (198): “ la verdadera tarea de la defensa cons-
titucional”. En caso de suspensión, según el articulo 100: E 18, 186 (192); 17, 135 (138 y s.): obliga-
ción de ilustración de los hechos ante el Tribunal presente, aclaración de las cuestiones constituciona-
les como obligación del Tribunal Constitucional.

57 Con respecto a esto, P. HÄBERLE, AöR 100 (1975), 645 (647 y s.)
58 Consultar todavía E 6, 257 (266): “en el proceso constitucional, que a causa de las posibilida-

des limitadas de su realización, presupone, sin mas, la cooperación leal de los diferentes poderes del
Estado,[…]” , consultar también el principio fundamental ( E 12, 36 (40)). En el caso de diferencias



deberá tratar asuntos de división de tareas entre el TFCA, las demás funciones
estatales, los ciudadanos y los grupos de la sociedad civil, la ciencia y la opinión pública.

5. MÉTODOS DE INTERPRETACIÓN Y TÓPICOS

EN EL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

Hasta ahora hemos podido observar una parte de los métodos practicados por
el TFCA. A continuación tienen que sistematizarse con mucha mayor intensidad.
Los métodos de interpretación cobran una especial importancia en vista del carác-
ter fragmentario de las normas del derecho procesal y a la dinámica del asunto de
jurisdiccionalidad constitucional. De acuerdo al asunto el TFCA suele ejercer la in-
terpretación teleológica,59 es decir en el caso de las normas más diversas; el TFCA

argumenta “de acuerdo al sentido”60 la continuación de esta línea, tal como lo
muestran los ejemplos contrarios,61 genera una serie de analogías bien meditadas. A
través de la técnica de analogías,62 el TFCA logra que los procedimientos particulares
se acerquen unos a otros. Busca las ideas fundamentales de una norma del Derecho
procesal, los principios generales del Derecho procesal constitucional, más allá de la
totalidad del Derecho procesal.63

La orientación hacia los casos particulares es ejemplar, lo que le facilita elastici-
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de opinión entre los estados federados y la Federación, que conduzcan a un litigio constitucional, hay
que partir de que no se puede considerar insostenible ninguna de las dos interpretaciones de las partes
(E 8, 42(44)). Lo mismo valdría para un proceso de control de normas presentando a solicitud de un
gobierno de un Estado Federado.

59 E 1, 69 (70), 97 (103), 415 (416); 3, 261 (265); 4, 193 (198), 250 (267), 309 (311), 358 (364); 6,
104 (110), 257 (264), 386 (389); 9, 120 (121), 334 (336); 10, 302 (309); 11, 244 y S., 263 (265); 12, 308
(310); 13, 284 (287); 15, 288 (292), 309 (311); 18,192 (194), 440 (441); 21, 132 (136); 359 (361); 23,
153 (164); 24, 33 (45); 25, 30 (33); 29, 33 (94); 30, 112 (126); 35, 12 (14).

60 E 17, 135 (138): manejo económico y con sentido del § 26, párrafo 1 de las leyes del Tribunal
Constitucional en procesos según el articulo 100 párrafo 1 de la Constitución; “de acuerdo al senti-
do”: E 4, 144 (147 y s.); 2, 79 (90). 213 (218); 27, 44 (51); 8, 186 (191). ErstRechtSchluâ en E 1, 66
(67).

61 E 21, 52 (53 y s.); 2, 341 (346)
62 E 10, 302 (330); 28, 324 (363); 37, 217 (262 y s.).
63 E 33, 199 (204): Obtención de un “principio general del derecho procesal”a partir de diferen-

tes prescripciones de las leyes del Tribunal Constitucional (aquí §§ 41, 47 y 96) y el Derecho procesal
administrativo y civil; ver también E 32, 345 (346). E 10, 302 (306): Apelación a un “principio gene-
ral” (para la habilitación procesal de un demandante inhabilitado). E 38, 175 (184): el § 79 párrafo 2
de las leyes del Tribunal Constitucional tiene que resolver un problema, que se basa en la configura-
ción especial del examen de normas constitucionales y de su aplicación. E 32, 387 (389): “principio le-
gal general” (del § 79 de las leyes del Tribunal Constitucional): similar al caso E 37, 217 (263).



dad64 y apertura a la práctica y permite acercarse al asunto. Sin embargo, de nin-
guna manera el TFCA argumenta sin principios. Cabe destacar (y fundamentar en
base a la Constitución) que entre los tópicos que se repiten periódicamente, tene-
mos la tarea y autoridad del TFCA, su imagen, su deseo de descongestionar su ges-
tión, economía de tareas y procesos entre otros.65

Estos tópicos y métodos de interpretación completan el cuadro. El TFCA

desarrolla el Derecho procesal constitucional a partir de la Constitución y las le-
yes del TFCA. Este sigue desarrollándolas, completa los vacíos66 y se desplaza fruc-
tíferamente entre la norma y el principio. El paso a una interpretación67 integral es
evidente.

En los tópicos, en los que se hace referencia a sí mismo, en tanto desee mante-
ner su capacidad funcional, no solamente se demuestra su legítimo discernimiento.

Se puede remitir a la Constitución, a su institucionalización sin igual de la juris-
diccionalidad constitucional, logrando nuevamente concretizar en algo la Constitu-
ción en el Derecho procesal constitucional. Hay que resaltar que procede con cau-
tela sin dejar de lado la división de poderes y tareas.

6. PRESENTACIÓN DE LAS TÉCNICAS DE OBJETIVACIÓN

Existen muchas y variadas formas de técnicas de objetivación que si bien en el
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64 Esto se muestra en diferentes contextos: E 24, 119 (133 y s.); 24, 75 (88 y s.); 22, 349 (355,
361); 8, 38 (40), 222 (224 y ss.); 14, 192 (194); 12, 319 (321) sub B, 2 párrafo: Ausnahmevorbehalt; 6,
389 (442).

65 Siempre vuelve a remarcarlo: la “habilitación de funciones” en E 33, 247 (258); consultar tam-
bién E 22, 287 (291 y s.) en el caso de fundamentar de la subsidiariedad de la demanda constitucional:
al Tribunal Constitucional no se le deberían “revocar las demás tareas”. Consultar también la jurispru-
dencia con respecto a § 93 a (“descargo”): 18, 440 (440 y s.); 19, 88 (91 y s.). pero consultar también
la refutación del argumento de congestionamiento en : E 24, 119 (134). E 26, 172 (180): “Estructura
total de la legislabilidad constitucional federal”, especialmente en E 1, 167 (173). Destaca su tarea de
“aclarar dudas constitucionales con efecto vinculante inter. omnes” (E 33, 247 (265)) y saca conclusio-
nes concretas de este argumento para el Derecho procesal constitucional. Consultar también E 4, 193
(1989): “la verdadera tarea de defensa constitucional”. O argumenta con la “función de la defensa
constitucional” en normas procesales constitucionales, de modo que para el 91: E 26, 228 (236); para
el § 90 párrafo 2, p. 2 de las leyes del Tribunal Constitucional como cláusula de exigibilidad: E 18, 1
(16); 9, 3 (7 y s.); 16, 1 (2); 22, 349 (355).

66 La idea de la “defensa legal sin vacíos” se nos hace familiar por ejemplo en el caso de la deter-
minación de la autorización de una demanda para un país desaparecido en E 22, 221 (231) artículo 93,
párrafo 1 Nº 4; frente al articulo 93 párrafo 1 Nº 3 y 4 de la Constitución: E 11, 6 (13 y s.).

67 Por ejemplo E 33, 247 (259) como una interpretación integrante de las normas particulares de
los §§ 31 párrafo 1, 2 y 90 párrafo 2 p. 2, 93 a párrafo 4, 95 párrafo 3 con respecto a la justificación
de la función de la demanda constitucional, “de garantizar el derecho constitucional objetivo y de ser-
vir a su interpretación y a su desarrollo.”



respectivo proceso constitucional no se desprenden de las demandas o reclamacio-
nes concretas legítimas, de sus solicitudes, de su interés de protección jurídica, lo-
gran independizar la tarea objetiva de interpretación68 que realiza el TFCA.

Entre estas se encuentran: la interpretación69 y el cambio de la interpretación
de solicitudes,70 la interpretación favorable de la solicitud,71 la positiva recepción de
las llamadas “sugerencias”, la evaluación de la Constitución en su totalidad.72 Estas
se manifiestan sobre todo en el proceso de demanda constitucional, donde de
manera general se recalca73 la función objetiva de protección jurídica, pero también
en la jurisprudencia del artículo 2 párrafo 1 de la Constitución.74 Las tendencias de
objetivación se pueden reconocer en otros círculos problemáticos.75 Entre los
círculos problemáticos a los que hacemos referencia tenemos por ejemplo la deter-
minación (en ocasiones muy generosa) del objeto de controversia (dieta parlamenta-
ria: sentencia del TFCA 40, 296 [309 y ss.]),76 al que otorga un gran alcance y a la
utilización del § 78 p. 2 de las leyes del TFCA.77

En todo esto el TFCA se mantiene firme con respecto al principio que no existe
una cláusula general constitucional78 y que no se puede aceptar una ampliación de
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68 Comparar con E 33, 247 (257) para la demanda constitucional; 2, 79 (86): protección objetiva
del Derecho constitucional; E 1, 372 (379, 414) y 24, 299 (300), para el litigio orgánico.

69 E 1, 14 (39).
70 Ejemplos en LIPPHARDT, a.a.O., p. 394 nota 131
71 Comparar E 32, 157 (163); 22,349 (360 y s.; 24, 68 (73); 23, 265 (269); 21, 191 (194); 16, 236

(237 y s.); 4, 115 (123). Tomado en cuenta el cambio de interpretación, pero puesto allí: en E 34. 325
(331) para § 32 de las leyes del Tribunal Constitucional; ver también E 27, 44 (52), 44 (52); tomado en
cuenta en 13, 1 (10), rechazado en E 23, 146 (150 y s.); 8, 28 (35) para una cuestión de proyecto de ley.

72 Comparar E 3, 383 (391); 3, 58 (74); 1, 264 (271); 1, 372 (380); 7, 305 (311); 19, 354 (361). Un
ejemplo contrario: E 23, 242 (251).

73 Comparar E 33 (257, 259 y s.). E 26, 70 (91): Comprobación bajo “cada uno de los puntos de
vista jurídico-constitucionales”; ver aún 14, 121 (131); 1, 14 (41), 14, 121 (131); 1, 14 (41), para proce-
dimientos según § 13 No. 6 y 7 de las leyes del Tribunal Constitucional.

74 Desde E 6, 32 (41); 7, 111 (119); 9, 3 (11), comparar en E 23, 288 (300).
75 Ver en demanda constitucional municipal (§ 91 de las leyes del Tribunal Constitucional);

prohibición arbitraria como principio objetivo de justicia, E 26, 228 (244); en consideraciones de inte-
reses según § 32 párrafo 1: E 12, 276 (280).

76 Al respecto ver P. HÄBERLE, NJW (1976), 537 (543 nota 90).
77 E 10, 118 (124); 20, 379 (382); 8, 186 (195); 18, 288 (300); 29, 1 (10 y s.), 283 (303 y s.); 26, 281

(301); 24, 75 (103). Con respecto a este problema también HIRSCH, E 37, 186 (190) opinión contraria.
78 E 1, 396 (408); 13, 174 (176 y s.). E 13, 54 (96): si bien la Constitución ha expandido fuertemente

la legislabilidad constitucional, no se puede deducir a partir de ello que toda cuestión de litigio constitucio-
nal puede serle formulada al Tribunal Constitucional por una de las partes interesadas en la sentencia.



sus competencias haciendo uso análogo de las regulaciones de atribuciones.79 El TFCA

toma en serio80 el principio de enumeración: con toda razón evita que se introduzca
una “nueva circunstancia” a través de la figura de una sustentación retrasada de una
demanda constitucional (E 34, 384 [394]; [18], [85], [89]; 27, 71 [77]; 27, 104 [108]).

A este contexto —no solo en el de los métodos de interpretación— (también)
pertenece el amplio campo81 de aproximaciones diferenciadas de los distintos pro-
cedimientos constitucionales. Por más que el TFCA se cuida de superar las diferen-
cias entre los tipos de procedimientos realizando en ocasiones paralelismos, tam-
bién se evidencian las diferencias entre cada uno de los tipos de procedimiento.

El TFCA aprueba generosamente el interés de la protección jurídica, una forma
oculta de objetivación y a un paso del método certiorari82 conocido por la Corte Su-
prema de los EE.UU., en cuyo caso varía la capacidad de decisión del Tribunal de
aceptar un caso que sirva para aclarar un asunto de carácter constitucional funda-
mental. Esta idea parece estar sustentada en § 33 a párrafo 4,83 § 90 párrafo 2, inci-
so 2,84 § 24 inciso 1 de las leyes del TFCA.

Los paralelismos certiorari se encuentran en las aprobaciones del interés de pro-
tección jurídica referidas a casos particulares, pero también allí donde el TFCA inter-
preta el Derecho procesal constitucional de tal manera que logre una interpretación
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79 E 2, 341 (346); comparar también la opinión contraria de Dr. RUPP/HISCH/WAND, E 37,
291 (305).

80 Comparar E 38, 121 (127): “una mera necesidad política legal, no puede justificar una compe-
tencia del Tribunal Constitucional (Sentencia del Tribunal Constitucional 22, 293 (298)”; consultar
también E 13, 54 (96) y la opinión contraria de Dr. RUPP/HISCH/WAND, E 37, 291 (303).

81 E 24, 252 (258): § 23 párrafo 1 de las leyes del Tribunal Constitucional vale como una pres-
cripción procesal general para todos los procesos ante el Tribunal Constitucional, también para los
procesos de litigio orgánico; Acercamiento para los derechos de incorporación: 24, 33 (45); aplicación
correspondiente de los §§ 78, p. 2 y 82 párrafo 1 de las leyes del Tribunal Constitucional al proceso
de la demanda constitucional: E 18, 288 (300); consultar todavía E 12, 36 (40); 20, 18 (23 y s.) para
los litigios orgánicos y los litigios entre Federación y estados federados. Para el acercamiento de los
diferentes tipos de procesos, abriendo la posibilidad de vincular los diferentes procesos observando
las normas procesales particulares de cada uno: E 12, 205 (222 y s.). La elección entre diferentes pro-
cesos se transfiere al demandante: E 7, 305 (310 y ss.).

82 En relación a este concepto HALLER, ob. cit., p. 106 y ss., 186 y s.
83 Al respecto por ejemplo E 38, 206 y ss.; 37, 305 (309 y ss.); 36, 89 (91); 34, 138 (138 y s.).

Ejemplo para la no aceptación, a causa de que ya quedo aclarado el caso debido a una constante juris-
prudencia del T. C: E 20, 276 (279); 19, 148 (149).

84 Con respecto al “objetivo” del § 90 párrafo 2, p. 1 (descongestionamiento del Tribunal Cons-
titucional, para “liberarlo y pueda cumplir con la verdadera tarea de la defensa constitucional”): E 4,
193 (198); consultar también E 9, 1(2), 120 (121) para el § 91 a. Una técnica certiorari es, cuando según
E 9, 120 “también se puede desechar demandas obviamente justificadas según el articulo § 91 a de las
leyes del Tribunal Constitucional.”



objetiva “aclarando” el asunto (fundamental) y evitar detenerse ante cuestiones de
legalidad,85 A partir de la acción de “fundamentar la evidente falta de fundamento”
se desarrollan, por más que parece una paradoja, importantes cuestiones objetivas,
tales como por ejemplo cuestiones referentes al Derecho fundamental y a la protec-
ción jurídica de la Constitución;86 justamente aquí es imperativa que la acción de
fundamentar sea tomada en serio. Habrá de remitirse a otras sentencias.87

7. FORTALECIMIENTO Y PERFECCIONAMIENTO

DE LOS INSTRUMENTOS DE INFORMACIÓN Y PARTICIPACIÓN

Los 25 años de práctica de interpretación del TFCA referente a las normas o
instrumentos de participación del Derecho procesal constitucional han sido espe-
cialmente fructíferos. Las leyes del TFCA, en parte modificada (comparar § 24 inciso
2, párrafo 2 inciso 1, párrafo 82 inciso 4), ponen a disposición un sistema escalona-
do de normas de participación, también en el sentido del instituto americano del
amicus curiae briefs.88 Esto se refleja parcialmente en el GeschOb-VerfG del 3.7.1975
(Código Civil I, p. 2515) (por ejemplo § 22 párrafo 3 inciso 2, párrafo 4, 40 párrafo
1). Una visión general sobre los 40 tomos muestra que el TFCA sabe hacer uso de
estos instrumentos.89

Reiteradamente el TFCA expone estas normas explícitamente (es decir, no las
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85 Así, la jurisprudencia con respecto al § 24 de las leyes del T. C: E 40, 52 (55); 6, 7 (11 y s.); 36,
66 (69 y s.): 39, 238 (241); 35, 185 (188); 30, 103 (105); 27, 231 (235), con un argumento funcional: E
6, 7 (11): “amplio ámbito de tareas” del Tribunal Constitucional.

86 Por ejemplo: E 39, 238 (241) en relación con 242 y ss.; 6, 7 (11 y s.); 37, 84 (89 y ss.), 150
(151 y ss.); 36, 41 (45 y s.), 139 (141 y ss.); 35, 179 (182 y ss.), 300 (301 y s.); 31, 137 (139 y ss.); 32,
305 (308 y ss.); 19, 64 (68 y ss.), 93 (95 y ss.), 323 (326 y ss.). Para el § 91 a párrafo 2: E 13, 127 (128
y s.); 7, 327 (328 y ss.)

87 Consultar para el derecho a la demanda, que no ha sido presentada por alguien autorizado
para presentar demandas, de modo que el “proceso se anularía por esta cuestión procesal”: E 34, 216
(227); 22, 221 (233), o la jurisprudencia según la cual el Tribunal Constitucional no se deja quitar la
“aclaración de una cuestión constitucional de importancia fundamental”, ni siquiera por la resolución
de una demanda constitucional: E 33, 247 (257), pero consultar también el rechazo de la demanda
constitucional por “motivo de procedimiento legal” en E 28m 1 (9); además E 11, 336 (338 y ss.).

88 Con respecto a esto HALLER, ob. cit., p. 108 y s., 342 y s.; P.HÄBERLE, JZ (1975), 297 (299,
305), DÖV (1976), 73 (78 nota 64), NJW (1976), 537 (nota 3).

89 Ejemplos de la práctica: E 21, 160 (167): “Encuesta” en las asociaciones, 166: voz expresada de las
asociaciones. Con respecto al concepto de participantes según § 25 párrafo 1: E 2, 213 (217); según E 1,
66 (68) solo los incorporados, y no los que solo están autorizados para emitir su opinión, pueden interpo-
ner una solicitud según el § 19 de las leyes del Tribunal Constitucional. En E 22, 387 (407) el Tribunal
Constitucional no quiere ver disminuida la posición procesal de las partes del proceso a causa de una co-
nexión de procedimientos. Ejemplos de la práctica con respecto al § 27: E 11, 105 (110). Con respecto al



aplica simplemente sin fundamentarlas), por ejemplo al darle “conocimiento” a de-
terminados órganos, al proporcionar la oportunidad de tomar posición, al realizar
audiencias y encuestas y al aceptar a “terceros” como facultados a prestar declara-
ciones o como perito participante. Establece claramente el límite entre los partici-
pantes en el proceso y los facultados a prestar declaraciones.90 La práctica es ejem-
plar ya que incluso los participantes en el proceso inicial (§ 6 párrafo 4 de la ley
verificadora electoral) tienen la oportunidad de emitir su opinión como tales:91 Una
ampliación perfecta de los instrumentos de participación que también sería impor-
tante para el derecho parlamentario —evidenciada por el § 82, párrafo 3, § 94 pá-
rrafo 3 de las leyes del TFCA. Sin embargo, el TFCA es conciente de sus limitaciones
pretorianas.92

Sería consecuente si también el § 25 párrafo 1 de las leyes del TFCA —referente
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§ 65 párrafo 2: E 24, 260 (263), también para los gobiernos de los estados federados y los partidos que
participaron en las elecciones al Parlamento alemán de 1965. Con respecto a los §§ 69, 65 párrafo 1: E 12,
308 (309 y s.). Con respecto al § 77: E 2, 307 (310: Cámara de abogados); 8, 51 953); 10, 20 (32); 39, 1 (23
y ss.): consultar también 4,358 (361): Audiencia de los parlamentos implicados indirectamente; en general
por las “ consecuencias”: E 38, 326 (336). Con respecto a los §§ 77, 94 párrafo 4: E 35, 79 (93 y ss.); 34,
81 (90 y ss.). Con respecto al § 80 párrafo 4: E 10, 59 (65), 372 (375). Con respecto a los §§ 82 párrafo 1 y
3, y 77: E 7, 89 (91). Con respecto al § 82 párrafo 3: E 11, 339 (342); 12, 67 (70); 16, 254 (262), 306 (313);
17, 155 (161 y s.). Con respecto a los § 82, 77: E 29, 51 (54 y s.); 16, 306 (313);11, 23 (26), 139 (142). Con
respecto al § 82 párrafo 4: E 36, 281 (289); 34, 71 (76); 32, 279 (283); 22, 311 (315 y s.); 16, 305 (306).
Ejemplos para una unión de los §§ 82 párrafo 1, 77, 82 párrafo 3 y 80 párrafo 4: E 8, 274 (287); 7, 282
(287). Con respecto al § 83 párrafo 2, E 288 (318 y s.) con efecto retroactivo sobre la interpretación del ar-
ticulo 100 párrafo 2 de la Constitución y una inclusión también de los tribunales y de los autores reconoci-
dos de la doctrina del derecho internacional (LS 2b, p. 319 y ss.). Con respecto al §94 párrafo 2: E 7, 99
(106). Con respecto al § 94 párrafo 3: E 15, 126 (160); 28, 1 (6).

90 Comparar E 31, 87 (90 y ss.). Con respecto a la delimitación de los participantes en el proceso
en el caso de los “peritos participantes”: E 8, 42 (46), 122 (129 y s.); 23, 33 (40 y s.), 42 (49).

91 E 21, 200 (203), se encuentra ya en E 4, 370 (372): Oportunidad de expresarse dada al parla-
mentario GIENKE.

92 Consultar por ejemplo E 20, 350 (351) para el § 82 párrafo 3. E 35, 12 (13); 32, 345 (346):
Una incorporación para ellos (los participantes en el proceso previo) no esta prevista (sentencia del
Tribunal Constitucional 2, 213 (217)). E 31, 87 (90y ss.): “El facultado a expresar su opinión en el
proceso de la demanda constitucional, según § 94, párrafo 3 de las leyes del Tribunal Constitucional,
no tiene derecho a oponerse en el proceso sobre una disposición dada”. Igualmente E 35, 12 (13): 32,
345 (346). Consultar también la referencia, de que la formulación del articulo 93, párrafo 1 Nº 1 de la
Constitución, deje entrever, que el circulo de participantes en el Derecho procesal constitucional de-
biera ser limitado lo mas posible: E 13, 54 (95); 27 (240, 246); E 36, 101: “Los participantes, con au-
torización para emitir opinión, en el proceso previo según el § 82 párrafo 3 de las leyes del Tribunal
Constitucional, no son Participantes del proceso concreto de control de normas ( E 2, 213 (217)); 20,
350 (351))”.



al juicio oral — sea practicado realmente como regla93 y que solo hiciera uso res-
trictivo94 de la posibilidad indicada en § 94 párrafo 5, inciso 2., porque los juicios
orales podrían traer también consigo un impulso al proceso, aún insospechado in-
cluso por el propio TFCA.

En general las personas competentes deberían hacer pleno uso de sus derechos
escalonados de participación en el interés de una información amplia.

El manejo95 más ejemplar de los instrumentos de información y participación
sirve para la determinación de la verdad en el sentido de los § 26,96 § 30 párrafo 1
inciso 1 de las leyes del TFCA. Esta determinación es una actividad autoinformante
del TFCA — información a través de la participación. Este modo de ver la informa-
ción se encuentra también allí donde no se le busca en realidad, por ejemplo en la
subsidiariedad de la demanda constitucional97 y en las demandas del TFCA ante el
Tribunal en cuestión.98 Este material de jurisprudencia está a la expectativa de un
ordenamiento teórico constitucional: mientras que a través de las normas de partici-
pación del Derecho procesal constitucional los partidos políticos, grupos de la so-
ciedad civil y ciudadanos tengan la palabra, se trata de una manifestación objetiva
de la estructura pluralista libre y democrática de los intereses públicos políticos de
la Constitución: tanto en el sentido amplio como en el estricto son incluidos como
intérpretes en el proceso interpretativo de la Constitución.99 El Derecho procesal
constitucional recoge parte de la opinión pública pluralista. La jurisprudencia cons-
titucional, que es en gran medida judicatura del bien común,100 no debe prescindir
de aquellos intereses pluralistas del Estado. A través de estos instrumentos de
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93 E 35, 34 (35): Con respecto al carácter oral del juicio como regla por ejemplo en el § 82 párrafo 3
de las leyes del Tribunal Constitucional. Consultar, sin embargo, la praxis: por ejemplo E 23, 353 (364).

94 Pero de la práctica tenemos por ejemplo, E 34, 81 (92); 19, 166 (171).
95 Por supuesto que también se dan casos que motivan la critica: ver arriba en la nota 38, por

ejemplo E 20, 18 (22 y ss.)
96 Con respecto al § 26 de las leyes del Tribunal Constitucional: E 7, 188 (213).
97 Según E 9, 3 (7) se le debe dar oportunidad al Tribunal Constitucional antes de que dicte sen-

tencia, de “conocer la perspectiva del caso y la concepción legal de los Tribunales, especialmente de
las respectivas Cortes Supremas Federales” (comparar 8, 222 (225, 227)). E 8, 222: Con el principio
de la subsidiariedad de la demanda constitucional también se tuvo como propósito proporcionarle al
Tribunal Constitucional, antes de que dicte sentencias, un material de los hechos probados normal-
mente por varias instancias previas y darle la oportunidad de conocer los puntos de vista de los tribu-
nales de las otras instancias.

98 Comparar E 25, 213 (214); 22, 175 (177)
99 Con respecto a esto P. HÄBERLE, JZ (1975), 297 y ss.

100 Comparar en Mi escrito en AöR 95 (1970), 86 y ss., 260 y ss., AöR 99 (1974), 437 (444 nota
38); finalmente E 40, 196 (218, 222, 227 y s.); 37, 1 (18 y s,. 22), 132 (140), 217 (247).



participación la variedad de intereses pluralistas del Estado liberal puede lograr
hacer escuchar su voz y así darla a conocer a la opinión pública: aquella opinión
pública que lamentablemente el TFCA no valora lo suficiente en la interpretación y
en la práctica del § 25 párrafo 1, § 94 párrafo 5 de la ley del TFCA, a pesar que ante
un Tribunal tan alto no es ni formal, ni se mantendría meramente pasiva en sus
asuntos.

Mientras que otros órganos como los parlamentos del Gobierno Federal o de
las federaciones, es decir los llamados órganos constitucionales, pero también los
Tribunales existentes y las Cortes Federales Supremas tengan acceso (puedan acce-
der) a la palabra, se ha cumplido con el proceso público de la interpretación de la
constitución. De esta manera se amplía el horizonte de información y argumenta-
ción del TFCA. Al mismo tiempo se observa un espíritu de compañerismo y coope-
ración respecto a la división de tareas: división de poderes a través de las normas
de participación.101

Desde esta perspectiva es consecuente que el TFCA mencione expresamente
en sus sentencias a quién se le ha otorgado concretamente la oportunidad de ex-
presar su opinión, etc. y quién (no)102 ha hecho uso de ella en el proceso respec-
tivo. Sobre todo hay que fomentar que los facultados, especialmente los órga-
nos constitucionales, hagan realmente uso de la posibilidad que se les brinda de
participar en el proceso constitucional. De esta manera ganarán el “acceso” a in-
terpretaciones constitucionales. Al dar una mirada general sobre los 40 tomos
del TFCA se observa que de ninguna manera todos los órganos (por ejemplo los
estados federados) son igualmente empeñosos, dicho de manera más exacta, no
tienen la misma conciencia constitucional. La pasividad procesal constitucional
no es un aporte para la actualización de la Constitución; justamente provoca lo
contrario.

Con esto se cierra el círculo: los instrumentos de participación pluralista (in-
formación a través de participación) relacionado específicamente con el instituto
americano amicus curiae briefs se remiten en sus fundamentos a los principios de la
Constitución, están al servicio del TFCA para concretizar la Constitución, por ejem-
plo a través de una interpretación integral y de división de trabajo de las leyes del
TFCA.

El Derecho Procesal Constitucional como Derecho Constitucional Concretizado • 37

101 También la audiencia legal (articulo 103 párrafo 1 de la Constitución), de la que solo se puede
partir excepcionalmente (comparar § 32 párrafo 2, p. 2 de las leyes del Tribunal Constitucional), es
desde el punto de vista procesal constitucional un instrumento de participación.

102 Comparar por ejemplo en E 4, 370 (372); 7, 89 (91 y s.); 8, 104 (110); 10, 177 (181); 40, 11 (28
y s.), 42 (43), 182 (184).



En la división y conexión de procesos,103 en la promulgación de sentencias par-
ciales, así como en la aplicación de los art. 95, párrafo 1 inciso 2 y art. 78 inciso 2104

de las leyes del TFCA existen posibilidades de una estrategia y táctica jurídico-constitu-
cional. Las competencias facultativas de carácter procesal constitucional, que hasta
ahora han sido normadas con distinto peso, tendrán que ser revisadas teniendo en
cuenta la pregunta sobre hasta qué punto el TFCA en su agotamiento y limitación se
atiene a las reglas, que en otros casos exige para la medición1.105 A través de las dis-
posiciones facultativas106 se le ha permitido al TFCA un manejo más libre del Dere-
cho procesal, siempre y cuando se mantenga controlado por medio de la práctica
fundamentada.

Así pues, el TFCA ha utilizado muy poco hasta ahora la posibilidad de los jui-
cios orales. La práctica de los § 25 párrafo 1, § 94 párrafo 5 inc. 2 de las leyes del
TFCA muestra un déficit de apertura difícil de manejar. Los juicios orales ante el
TFCA son per se el “estímulo del proceso”, contrariamente al tenor del § 94 párrafo
5 inciso 2 de la ley del TFCA.

En toda esta perspectiva material del Derecho procesal constitucional también
tiene que haber self-restraint.107 El Derecho procesal constitucional (aparentemente)
mantiene el sentido en las formulaciones técnicas tales como la necesidad de pro-
tección jurídica, capacidad de partidos108, poder de reclamación, objeto en litigio,
habilitación de los participantes, etc.: como medio auto disciplinario que permite a
las demás funciones estatales, pero también al ciudadano y a la opinión pública
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103 Por ejemplo E 10, 59 (65), 185 (186); 11, 150 (158): 12, 151 (158), 180 (183), 144 (146); 281
(287); 13, 56; 15, 303 (305); 19, 166 (171; 20, 271 (275), 283 (290); 22, 387 (407); 23, 208 (222); 40,
196 (197). La competencia constitucional para la conexión y la división de procesos es, por ejemplo,
(como muchas otras cosas) Derecho procesal constitucional alemán general: § 27 Bad. Württ. StGhG.
§22 Saarl. VerfGH. La elaboración del Derecho procesal constitucional común alemán para las nor-
mas procesales generales, por ejemplo en cuestiones de parcialidad (§ 16 Hess.StGHG, § 12 Bad.
Württ-. StGHG), pero también para procesos especiales es una de las aspiraciones a lograrse de la in-
vestigación.

104 Por ejemplo, E 7, 99 (108 y s.): “por la importancia fundamental del caso” para la aprobación
de la solicitud de enmienda: E 13, 54 (94).

105 Finalmente: E 38, 348 (359, 369); 35, 65 877); 29, 57 (68 y ss.); 27, 297 (306 y ss.).
106 Comparar: §§ 21, 24, p. 1, 26 párrafo 1, p. 2, 30 párrafo 2, p. 1, 2, 33, párrafo 1, 2, 34, párrafo

3, 5, 38 párrafo 1, 39, 46 párrafo 2, 53, 56 párrafo 2, 66, 69, 72, párrafo 1, 78, p. 2 82 párrafo 4, 90,
párrafo 2, p. 2, 93 a párrafo 2, 94 párrafo 5, p. 2, 95 párrafo 1, p. 2 de las leyes del Tribunal Constitu-
cional.

107 Esto falta en la sentencia sobre las dietas parlamentarias; al respecto mi escrito en el NJW

(1976), 537 (543 nota 90).
108 Por ejemplo, E 2, 143 (164) para la habilitación de los partidos del parlamentario con argu-

mentación material desde el artículo 38, párrafo 1 de la Constitución.



(científica) propia tener más amplitud para la interpretación constitucional. En otras
palabras, se tata de self-restraint en el Derecho constitucional y de su interpretación a
través del TFCA en relación a otros intérpretes constitucionales.109

El self-restraint que se valida110 específicamente por encima y a través del Dere-
cho procesal constitucional tiene su contraparte en su aplicación “liberal” para lle-
gar a la parte material por sí mismo al asunto tal como en la (en este sentido con-
trovertida) sentencia de la dieta parlamentaria.111

III. RECONOCIMIENTO GENERAL,
PERSPECTIVA: TEORÍA DE LA CONSTITUCIÓN
DEL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

En suma, el TFCA obtuvo una impresionante tradición de jurisprudencia en
cuanto a su Derecho procesal en la Constitución y en las leyes112 del mismo. Esta
se puede resumir desde el punto de vista teórico constitucional en la fórmula “De-
recho procesal constitucional como Derecho procesal concretizado”113 y las leyes
del TFCA progresivamente como “ley de pluralismo y participación.” Los órganos
constitucionales autorizados a participar deberían aprovechar completamente114 esta
oportunidad y tomar parte en los procesos constitucionales.

La autonomización del Derecho procesal constitucional frente a otras normas
procesales ha llegado a tal punto que parece imprescindible ante las tareas constitu-
cional-judiciales según la Constitución y las leyes del TFCA. El Derecho procesal
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109 Consultar todavía E 6, 257 (266) con respecto a la “lealtad del trabajo conjunto” de los dife-
rentes poderes del Estado en el proceso constitucional. Después de E 2, 79 (89) “toda legislabilidad
constitucional se basa en el supuesto de que se tome en cuenta la sentencia del Tribunal.”

110 Por ejemplo, en su relación con otros Tribunales (por ejemplo E 30, 171 [196 y s.]).
111 E 40, 296 y ss. Pero está bien el que se persista en la “responsabilidad” del Tribunal Constitu-

cional frente al Tribunal presente en el marco del artículo 100, párrafo 1 de la Constitución: E 34, 320
(323). En el caso de la aplicación del artículo 100: E 18, 186 (192); 17, 135 (138 y s.): Obligación de
ilustración del Tribunal presente, “aclaración de la cuestión constitucional” como deber del Tribunal
Constitucional. Esta división del trabajo como división de las obligaciones ejerce efecto sobre el Dere-
cho procesal constitucional.

112 De cuando en cuando la disputa por la interpretación del Derecho procesal constitucional se
“desplaza”. En los tomos antiguos de las sentencias del Tribunal Constitucional, por ejemplo, los §§
32, 80 y 90 de las leyes del Tribunal Constitucional, estaban más en un primer plano.

113 P. HÄBERLE, AöR 98 (1973), 119 (128 nota 43).
114 Algunos indicios de que el Tribunal Constitucional toma en serio las posiciones del “órgano

supremo constitucional” como una exigencia de la sentencia objetiva, se deducen indirectamente, por
ejemplo de E 10, 262 (263).



constitucional no solamente se entiende bajo el punto de vista técnico.115 El TFCA

ha logrado mediante el perfeccionamiento de los instrumentos de información y
participación algo ejemplar: en el sentido de “información a través del pluralismo.”
El uso de métodos de interpretación ante la casuística, la flexibilidad, la falta de
doctrinarismo y la adaptación al asunto también es ejemplar, sin el desmedro de los
“principios” y los “tópicos recurrentes y sin que el costo sea las “tendencias de
ablandamiento.”116 Lo mismo es válido para la interpretación procesal interna inte-
gral de las normas particulares de las leyes del TFCA. Los efectos retroactivos de las
normas de las leyes del TFCA sobre la interpretación de la Constitución son excep-
cionalmente destacables.117

La práctica merece la crítica cuando no considera los juicios orales, generando
déficit de apertura,118 información y pluralismo. Si bien el carácter público de la
Constitución aún no se ha realizado óptimamente en el Derecho procesal constitu-
cional, existe una mejor situación con respecto al pluralismo y a la división de po-
deres.119 El TFCA es plenamente consciente120 de sus aptitudes estratégicas y tácticas
pretorianas.

El balance total es sumamente positivo. Ahora es cuestión de la ciencia conver-
tir la práctica de las leyes del TFCA en teoría constitucional, para poder influir
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115 Compárese por ejemplo con E 21, 52 (53), para el círculo de autorizados a presentar peticio-
nes según artículo 93, párrafo 1 No 2 de la Constitución; consultar también E 5, 85 (378).

116 Por ejemplo, se guardan estrictamente las normas sobre plazos: E 4, 31 (37), 309 (310 y ss.); 1,
12 (13); 13, 284 (289); 24, 252 (257); 11, 255 (260). Las normas formales no tienen un fin en sí mis-
mas, sino que deben determinarse por la función procesal específica que cumplen de la legislabilidad
constitucional también éstas están al servicio de la realización del Derecho material constitucional. No
obstante, está bien E 8, 92 (94 y ss.).

117 E 22, 277 (281) con miras al § 48 de las leyes del Tribunal Constitucional y al artículo 41, pá-
rrafo 2 y 19, párrafo 4 de la Constitución; E 3, 45 (49): § 91 de las leyes del Tribunal Constitucional
con miras al artículo 100, párrafo 1 de la Constitución. Consultar también la justificación de la exigen-
cia de una semejanza con el derecho fundamental en E 8, 1 (11), que ahora, a través del artículo 93,
párrafo 4 de la Constitución ha adquirido el rango de constitucional: además E 6, 445 (448).

118 Con respecto a la crítica: RIDDER, NJW (1972), 1689 y ss.
119 En relación a los “tribunales especializados más objetivos”: E 40, 88 (94); para la política exte-

rior ahora: E 40, 141 (178 y s.).
120 Esto se muestra, por ejemplo en la sentencia de una sentencia parcial según § 25 párrafo 3 de

las leyes del Tribunal Constitucional en E 38, 326 (336) en vistas a una sentencia posterior sobre la
dieta parlamentaria (E 40, 296) en la judicatura referente al § 78, p. 2 de las leyes del Tribunal Consti-
tucional y en la conexión de diversos procesos (E 12, 205 [223]); 10, 185). También el dejar abiertas
las preguntas, como por ejemplo en E 40, 65 (84), puede entrar aquí tal como también el obiter dic-
tum de objetivo expreso; además el uso de las determinaciones procesales de lo que se puede, como
por ejemplo § 30, párrafo 1 p. 4 y 38 párrafo 2 de las leyes del Tribunal Constitucional.



desde este plano, en la práctica del TFCA a favor de “su” Derecho procesal, como
garantía de un pluralismo liberal de división de poderes. Esto abre la posibilidad de
fomentar reformas por parte del legislador que hasta la fecha ha logrado por su
parte la óptima configuración del Derecho procesal constitucional como law in pu-

blic action a través de la introducción del voto especial121 y la diferenciación del § 79
párrafo 1 de las leyes del TFCA en la cuarta enmienda de las leyes del TFCA de
1970.122 Una teoría constitucional del Derecho procesal constitucional123 podría
convertirse en el crítico y socio del TFCA “en asuntos” del Derecho procesal consti-
tucional.

IV. APÉNDICE DE “DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

COMO DC CONCRETIZADO” (Nº 30)

En la literatura, las tesis fundamentales de este tratado han experimentado, por
una parte aceptación124 y por otra parte crítica.125 Las preguntas que se basan sobre
estas tesis deben de aclararse lo más pronto posible, ya que sino sería en muchos
aspectos un regalo normativo para el TFCA (1976) que probablemente examinaría
los problemas del Derecho procesal constitucional solamente bajo puntos de vista es-
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121 Es de remarcar la referencia (aunque sea solo en el modo de suposición al voto negativo) de
RUPP-VON BRÜNNECK (E 32.129 (142) en E 40, 65 [83 y s.]) que pasó así a desarrollar una fuerza
normativa.

122 Merece una crítica, sin embargo, el párrafo 4 del § 6. que fue introducido a través de la 1ra en-
mienda 1 ÄndG a las leyes del Tribunal Constitucional (1956) (deber de guardar silencio por parte de
la comisión electoral); consultar mi aporte a la discusión en: FROWEIN u.a. (ed.) Das BVerfG im Drit-
ten Jahrzehnt. (1973) pp. 79 y s.

123 A través de la constitucionalización de principios procesales tales como el carácter público y
oral y la participación plural se llega a los “principios procesales constitucionales.” Con respecto a
esto consultar mi ponencia en el tomo “Verfassungsgerichtbarkeit”, que se publicó en (1976) por la
Wissenschaftliche Buchgesellschaft Darmstadt. Así como este ensayo, ha sido pensado como un ho-
menaje al 25 aniversario del Tribunal Constitucional, ya que por falta de tiempo y problemas técnicos
el autor no pudo asistir a la publicación por el aniversario para el Tribunal Constitucional, planeada
por STRAK, ROELLEKE, ZACHER, entre otros.

124 Comparar con ENGELMANN, Prozessgrundsätze im Verfassungsprozessrecht, (1977), espe-
cialmente p. 122 y ss. (con información sobre el estado de la discusión p. 122 FN 1, pp. 129 y ss.);
VON MUTIUS, en: VerwArch 67 (1976), p. 403 (407 nota 31); KRASNEY, en: FS für Brackmann,
(19677), p. 311 (319 con nota 39); con respecto al ensayo del autor en JZ, (1973), p. 451 y ss. también
ZUCK, NJW (1975), p. 907 (910); Vogel, en: BVerfGFestgabe I (1976), p. 568 (576); F. C. ZEITLER,
nota 18); Schenke, Verfassungsorgantreue, (1977), p. 123 nota 181.

125 ACHTERBERG, DÖW (1977), pág 649 (658 y ss.).



peciales.126 La tesis paralela “el Derecho procesal penal como Derecho constitucio-
nal concretizado”127 apoya el objetivo de este ensayo.

Recientemente ha crecido considerablemente el interés por las cuestiones pro-
cesales128 constitucionales y la literatura referente a la función del TFCA sigue en au-
mento.129

El enfoque propuesto por el autor también se confirma en sentencias más re-
cientes del TFCA.: por ejemplo referente a las funciones informativas integrales plu-
ralistas del TFCA130 o referente a la “superación” de los obstáculos procesales.131
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126 Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, 2 tomos, (1976), editado por STARK, por ejemplo
Tomo 1: p. 104 y ss. (SATTLER), 142 y ss. (KNÖPFLE), 170 y ss. (ERICHSEN), 194 y ss. (STERN), 225
y ss. (LORENZ), 269 y ss. (LEISNER), 292 y ss. (SÖHN), 323 y ss. (BETTERMANN), 374 y ss. (SPAN-

NER); Tomo 2: p. 364 y ss. (385 y ss., H.H. RUPP). Recensiones de esta edición celebratoria fueron
llevadas a cabo por H. WEBER, en: NJW (1976), p. 2108 y ss. y H. P. PISEN, en: Der Staat 17 (1978),
p. 96 y ss.

127 WALTER SAX, en BETTERMANN/NIPPERDEY/SCHEUNER, Die Grundrechte, (1959), 3 to-
mos, 2º medio tomo, p. 909 y ss. (966 y ss., 967: “El proceso penal es en última instancia Derecho
constitucional aplicado”); consultar también KERN/ROXIN, Strafverfahrensrecht, ed. 14, (1976), pp. 8
y ss.: “El derecho procesal penal como sismógrafo de la Constitución del Estado.”

128 PESTALOZZA, Verfassungsprozenssuale Probleme in der öffentlichrechtlichen Arbeit, (1976);
MENGER, Zur Kontrollbefugnis des BVerfG bei Verfassungsbeschwerden gegen Rechtsnormen zum
Diätenurteil des BVerfG, VerwArch 67 (1976), p. 393 y ss. (con respecto al BverfDE 42, 64 y ss.);
Sachs, Die Bindung des Bundesverfassungsgericht an seine Entscheidungen, (1977); STRAK, JuS (1977),
p. 732 y ss.; K. LANGE, Bindungswirkungen und Gesetzeskraft der Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts, JuS (1978), p. 1 y ss.; MOENCH, Verfassungswidriges Gesetz und Normenkontrolle,
(1977) (al respecto mi comentario en DVBI, (1978), p. 653); STEINWEDEL, “Spezifisches Verfassung-
srecht und “einfaches Recht”. (1976) (al respecto mi comentario en DÖV (1977), p. 454 y s.); HANS H.
KLEIN, Probleme der Bindung des “einfachen Richters” an Entscheidungen, BayVBI, (1977), p. 368;
ZUCK, Anm. Zum Zeidler Beschluss, NJW, (1976), p. 285; FIEDLER, Anm. Zum B. Des BverfG v.
7.7.1975, JZ (1976), p. 175 y ss.; Schenke, Verfassungsorgantreue, (1977), p. 115 y ss., 130 y ss.; KALK-

BRENNER y MAUNZ, Nota en BayVBI, (1978), p. 80 y ss. y 145 y ss.; BETTERMANN, NJW (1978), pp.
823 y ss.

129 GRIMM, Verfassungsgerichtsbarkeit im demokratischen System, JZ (1976), p. 697 y ss.;
StARCK, Das BVerfG im politischen Prozeß der Bundesrepublik, (1976); BENDA, Das Bundesverfas-
sungsgerich im Spannungsfeld von Recht und Politik, ZRP (1977), p. 1 y ss.; M. HIRSCH, Zum Pro-
blem der “Grenzüberschreitungen des Bundesverfassungsgerichts”, DRIZ (1977), p. 225 y ss.; GOER-

LICH, Erfordenisse rationaler Gesetztgebung nach Maßstäben des BVerfG, JR 1977, p. 89 y ss.; W.
RUPP-VON BRÜNNECK, AöR 102 (1977), p.1 ff.; OSSENBÜHL, en: FS Ipsen, 1977, p. 129 y ss.

130 Sentencia del Tribunal Constitucional 42, 312 (318 y s., 320 y s.), 133 (136 y s.); 43, 79 (85 y ss.),
213 (220 y ss.: “Cuestionario”), 242 (264 y s.); 44, 37 (47 y ss.), 216 (222 y f.), 322 (331 y ss.); 45, 1 (28),
187 (203 y ss. —cuestionario), 272 (280 y ss.), 400 (409 y ss.); 47, 1 (13 y ss.), 191 (195 y s.).

131 Sentencia Schleyer, sentencia del Tribunal Constitucional 46, 160 y ss. (amplia anticipación del
asunto principal)



Un ejemplo reciente que llama la atención es el decreto E 47, 146 (157 y ss.)
del 31.1.78 (admisión del decreto ley del OVG Münster en cuestiones del § 7 de la
ley atómica). En este caso el TFCA habla claramente del “perfeccionamiento jurídico
del Derecho procesal”, por lo cual obtiene (alcanza) el “acceso anticipado” al TFCA

en el proceso según el art. 100 párrafo 1 de la Constitución en vías de una analogía
del bien común con respecto al § 90 párrafo 2 inciso 2 de las leyes del TFCA.9 Las
preguntas críticas respecto a asuntos conflictivos de orden público no conllevaron
finalmente a esta interpretación (§7 Ley atómica). Esta autonomía relativa de las
sentencias fundamentales procesales encierra, por naturaleza, problemas materia-
les.10 La particularidad del proceso constitucional-judicial finalmente es resaltada en
la sentencia del TFCA (47,105 (107); en referencia a su “particularidad” consulte
ebd. p. 107 y s., véase también E 46, 321 (323 y s.).

En la medida en la que le TFCA siga estructurando y desarrollando su jurispru-
dencia en el Derecho procesal constitucional, se obtienen (debido a los menciona-
dos efectos retroactivos sobre la Constitución) “interpretaciones de la Constitución
conformes con la jurisprudencia” (véase mi deliberación en DVBL. 1978, p. 653).

Cuando en 1976 el autor se atrevió a escribir este ensayo, el campo del género
literario era sumamente pobre. Recién más adelante se trataron las cuestiones de
principio planteadas en grandes informes de jurisprudencia (comparar con E. Klein,
Derecho procesal constitucional (…), AöR 108 (1983), p. 410 y ss., 561 y ss.) y en
los manuales (C. Pestalozza, Derecho procesal constitucional, 3ª ed., 1991; E. Ben-

da/E. Klein, Manual sobre el Derecho procesal constitucional, 1991; K. Schlaich, El
TFCA, 3ª ed., 1994). Aún hoy en día el autor se aferra a su tesis; a través del TFCA

se siente más bien validado antes que refutado (por ejemplo E 32, 288 (291); 50,
254 (255) “independencia”; 51.405 (407); 52, 63 (80); 64, 301 (317 y s.); 67, 26 (34
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132 Con respecto a la técnica pretoriana “analogías del bien común” comparar con Mi interés pú-
blico, (1970), pp. 316 ss., 353 y ss. en cuanto a la excepción de los hechos de bien común (como en §
90 artículo 2 p.2 de las leyes del Tribunal Constitucional) comparar con Mi interés público, pp. 172 y
ss., 316 y ss. así como la “Judicatura de bien común” y el Derecho constitucional alemán en: AöR 95
(1970), pp. 86, 260 (263 y ff.) con ejemplos para la argumentación contextual.

133 A las nuevas sentencias fundamentales pertenecen las sentencias del Tribunal Constitucional
45, 63 (74), a la doble función de protección jurídica de la demanda constitucional (“de igual manera
un medio de protección jurídica específico y una protección del derecho constitucional objetivo”
como E 33, 247 (259), así como a las particularidades del proceso constitucional: Sentencia del Tribu-
nal Constitucional 43, 126 (128): Fortalecimiento de la sentencia del Tribunal Constitucional 32, 288
(290 y s.); 35, 171 (173). El litigio entre la mayoría del Gobierno y la minoría de la oposición en el
Parlamento Federal alemán por su incorporación al proceso en lo referente a la codeterminación de-
bería resolverse en el sentido de mi propuesta (JZ (1975), p. 297. (304 nota 84)). Con respecto a la
subsidiariedad de la demanda constitucional: Sentencia del Tribunal Constitucional 47, 144 (145), 146
(154, 167), 198 (224).



y s.); 70, 35 (51); 71, 305 (335); 87; 270 (272); 89, 313 (314): “Independencia”; 90,
40 (43); 90, 43 (45 y s.)). La opinión de Klein (en: Benda / Klein, a.a.O., p. 62 y ss.
también Klein en AöR, a.a.O., p. 621 y ss.; pero también ebd. P. 561 y s.) se basa
sobre otra interpretación de la Constitución, en la cual continúa abierta la discusión
acerca de los intérpretes de la Constitución en el marco de la sociedad pública. De
vez en cuando el TFCA maneja “su” Derecho procesal constitucional incluso de ma-
nera muy soberana (por ejemplo E 90, 268 (338 y ss.)).
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La vinculatoriedad
de las resoluciones
de la sala constitucional

Rubén Hernández Valle

SUMARIO: I. La vinculatoriedad de las sentencias de la Corte Constitucional de
Karlsruhe. 1. El texto del artículo 31 de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucio-
nal alemán (BvergGG). 2. Las tareas del Tribunal Constitucional Federal. 3. Los
problemas jurídicos derivados del sistema de vinculatoriedad de las sentencias del
Tribunal Constitucional Alemán. II. El sistema italiano del respeto al derecho vi-
viente. 1. Introducción. 2. La libertad interpretativa de la Corte Costituzionale. 3.
La sujeción a la teoría del derecho viviente. III. El sistema costarricense. 1. Fun-
damento constitucional. 2. Los alcances jurídicos de la vinculatoriedad de las re-
soluciones de la Sala Constitucional. 3. Las fortalezas y debilidades del sistema

costarricense.

I. LA VINCULATORIEDAD DE LAS SENTENCIAS
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DE KARLSRUHE

1. EL TEXTO DEL ARTÍCULO 31 DE LA LEY ORGÁNICA

DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ALEMÁN (BVERGGG)

Es importante analizar el sistema alemán, pues el costarricense fue tomado de él
con una pequeña adaptación. Dispone el artículo 3l de la BvergGG lo siguiente: “(l)
Las sentencias del Tribunal Constitucional Federal vinculan a los órganos constitu-
cionales de la Federación y de los Lander, así como a todos los órganos judiciales y
a las autoridades administrativas.

(2) En los casos a que se refiere el artículo l3, incisos 5, ll, l2 y l4, la decisión
del Tribunal Constitucional Federal tiene fuerza de ley. Lo mismo es aplicable tam-
bién en los casos del artículo l3, inciso 8ª, si el Tribunal Constitucional Federal de-
clara una ley compatible o incompatible con la Ley Fundamental, o nula de pleno
derecho. Si una ley es declarada compatible o incompatible con la Ley Fundamental
o con otras normas federales, o nula de pleno derecho, se publicará el fallo por el
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Ministerio Federal de Justicia, en el Boletín Oficial Federal (Bundesgesetzblatt). Lo
mismo se efectuará con los fallos en los casos del artículo l3, incisos 12 y l4”.

2. LAS TAREAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL

La doctrina alemana acepta, de manera pacífica, que las tareas del Tribunal
Constitucional Federal no se circunscriben a decidir una controversia jurídica con-
creta con el fin de restablecer el orden jurídico violado, sino más bien cumplen una
labor pacificadora hacia el futuro, en el sentido de crear claridad jurídica, eliminan-
do material eventualmente litigioso e impidiendo la repetición de las mismas con-
troversias, además de los concretos deberes de protección e interpretación de la
Ley Fundamental (Geiger, Maunz, Hesse).

De allí se deriva que las resoluciones del Tribunal Constitucional Federal, aun-
que continúan siendo pronunciamientos estrictamente jurídicos, tienen una trascen-
dencia y, por ende, una naturaleza distinta a la de los tribunales de la jurisdicción
ordinaria.

3. LOS PROBLEMAS JURÍDICOS DERIVADOS DEL SISTEMA

DE VINCULATORIEDAD DE LAS SENTENCIAS

DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ALEMÁN

En general, la exégesis del artículo 3l de la BvergGG plantea tres interrogantes
importantes: a) ¿a quiénes obligan las decisiones del Tribunal Constitucional?; b) ¿qué
es lo que obliga de sus sentencias? y c) ¿durante cuánto tiempo deben ser obligato-
rias o vinculantes estas decisiones?

Para responder adecuadamente a las interrogantes planteadas, se deben delimitar
primero tres conceptos fundamentales: los efectos de la cosa juzgada (Rechtskraft),
de la vinculación (Bindungswirkung) y de la fuerza de ley (Gesetzeskraft), así como
las relaciones entre los tres conceptos.

3.1. LA COSA JUZGADA EN LOS PROCESOS CONSTITUCIONALES

En primer lugar es unánimemente aceptado que las sentencias del Tribunal
Constitucional producen cosa juzgada, dado que provienen de un auténtico tribu-
nal, por lo que sus decisiones despliegan los mismos efectos que las emitidas por
los tribunales ordinarios (Leibholz/Rupprecht con base en jurisprudencia del mis-
mo Tribunal Constitucional).

La especial posición jurídica de los Tribunales Constitucionales, que es radical-
mente diferente de la del juez ordinario, se manifiesta de manera especial desde el
ángulo de los efectos de sus decisiones, lo que implica que éstas deben desplegar
otros y más amplios efectos que los propios de la cosa juzgada para cumplir de ma-
nera adecuada y equilibrada las funciones que le son propias, y concretamente Bin-
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dungswirkung y Gesetzeskraft. En otros términos, según el artículo 3l de la
BvergGG, las sentencias del Tribunal Constitucional alemán vinculan a todos los
tribunales y a todas las autoridades administrativas, hayan intervenido o no en el
proceso, y, en algunos casos, también tienen fuerza de ley, con lo cual también
vinculan a los particulares.

3.2. LA VINCULACIÓN DE TODOS LOS PODERES PÚBLICOS

A LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ALEMÁN

El fundamento jurídico de los efectos vinculantes de las sentencias constitucio-
nales es una expresión procesal concreta de los principios de seguridad y paz jurídi-
cas —que las sentencias constitucionales deben asegurar— y de la necesidad de que
ello no desemboque en el establecimiento de un rígido sistema de precedentes que
le impida al Tribunal ir adaptando el Derecho de la Constitución a la cambiante
realidad.

3.2.l. La caracterización del concepto de vinculación

Como ha afirmado felizmente Maunz, “La cosa juzgada formal, la cosa juzgada
material y los efectos de la vinculación(Bindungswirkung) corresponden a las deci-
siones del Tribunal Constitucional uno al lado del otro (acumulativamente); ningún
efecto es idéntico a los otros y ninguno sustituye a los demás “.

Según este mismo autor, la diferencia entre los efectos de la cosa juzgada y los
de la vinculatoriedad son de carácter subjetivo. En efecto, la vinculatoriedad se ex-
tiende más allá de las partes que intervienen en el proceso, a diferencia de la cosa
juzgada que sólo vincula a las partes que intervinieron en él.

La doctrina considera que las sentencias del Tribunal Constitucional alemán
vinculan a todos los órganos constitucionales, tribunales y autoridades administrati-
vas en los casos futuros, en virtud de los especiales fines creadores de paz y seguri-
dad jurídicas que el Tribunal debe necesariamente cumplir. También es pacífica-
mente aceptado que la vinculatoriedad se extiende a las tragende Grunde (ratio
decidendi), que se configuran como “aquella parte de la fundamentación de la deci-
sión de la que no puede prescindirse en la deducción del Tribunal sin que el resul-
tado, que está formulado en el fallo, cambie“(Maunz). En otros términos, las consi-
deraciones jurídicas de los Considerandos de las sentencias constitucionales que
hayan sido decisivas para emitir el fallo también vinculan hacia el futuro a los
demás órganos estatales.

Sin embargo, considera asimismo la doctrina alemana que con el fin de no con-
gelar desarrollos constitucionales futuros, debe entenderse que el propio tribunal no
queda vinculado a sus propias sentencias, siempre que no afecte los efectos de la
cosa juzgada producidos. Es decir, el Tribunal tiene la posibilidad de revertir su
propia jurisprudencia, a condición de que respete los efectos de cosa juzgada de sus
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anteriores sentencias, reducidos, solamente al tenor del fallo, es decir, al Por Tanto
de la sentencia. De esa forma, el efecto de la cosa juzgada, respecto del propio Tri-
bunal no se extendería a las ratio decidendi (tragende Grunde), como en cambio sí
ocurre respecto de los demás órganos estatales.

3.2.2. La ratio decidendi

Como indicamos supra, la ratio decidendi son las razones que han sido espe-
cialmente relevantes para la adopción de la decisión concreta del Tribunal Constitu-
cional.

La doctrina alemana ha utilizado diversos razonamientos para justificar que la
ratio decidendi de las sentencias del Tribunal Constitucional es también vinculante
para los demás tribunales, los órganos constitucionales y las entidades administrati-
vas. La principal de ellas, sostenida entre otros por Geiger, señala que la función
del Tribunal es la interpretación de los principios de la Constitución en relación
con los cual, el concreto conflicto jurídico constitucional es solamente el motivo, la
ocasión que lo hace posible. Para ello se fundamenta, a su vez, en el propio texto
del artículo 93.l.l. de la Grundgesetz alemana, según el cual “el Tribunal Constitu-
cional decide sobre la interpretación de esta Ley Fundamental con motivo de los
conflictos…”.

En efecto, al Tribunal Constitucional le corresponde interpretar la Constitu-
ción, con el fin de crear claridad y seguridad jurídicas, lo que implica, desde el án-
gulo jurídico, vincular la futura conducta de los órganos y personas que resulten
afectados por la resolución constitucional, evitando que comportamientos declara-
dos constitucionalmente ilegítimos, puedan ser nuevamente reiterados, o fijándoles
precisamente los derroteros que deben seguir para que su actuación se enmarque
dentro del Derecho de la Constitución, lo cual, sin duda alguna, no podría hacerse
si sólo el Por Tanto de la sentencia fuere vinculante, dado que los fallos de las
sentencias miran siempre hacia el pasado, no hacia el futuro.

Por tal razón, el concreto conflicto jurídico planteado posee frente a la correcta
interpretación constitucional del Tribunal y a su futura utilización uniforme por to-
dos los órganos estatales, una menor significación, lo que conduce a la necesidad de
extender la vinculatoriedad de las sentencias del Tribunal Constitucional también a
la ratio decidendi.

Debe aclararse, sin embargo, que la ratio decidendi, por constituir según las pa-
labras de un jurista alemán en “aquellas razones o motivos sin las que el fallo no
podría existir, por contraposición a los obiter dicta” (Rupp), impide que la vincula-
ción de las sentencias del Tribunal Constitucional se extienda a todos los razona-
mientos, por lo que se circunscribe a aquella parte de los mismos que son relevantes
para el fallo, es decir, a la parte de los Considerandos que soportan jurídicamente la
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decisión, de tal modo que no podría ser cambiada mediante deducción del Tribu-
nal, sin que el resultado, que está formulado en el fallo, cambie.

3.3. LA FUERZA DE LEY DE LAS RESOLUCIONES

DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL

Modernamente se considera que la fuerza de ley que el artículo 3l de la
BvergGG le confiere a las sentencias del Tribunal Constitucional Federal alemán,
implica un refuerzo de la vinculación (eine weitere Steigerung der Bindung).

En efecto, mientras que la noción de vinculación extiende sus efectos a todos
los órganos constitucionales, autoridades administrativas y tribunales, la fuerza de
ley tiene la virtud de extender la vinculatoriedad también a todas las personas físicas
y jurídicas, que podrían invocar a su favor tales resoluciones y, en consecuencia, a
todos obligarían, produciendo directamente para todos derechos y obligaciones,
dado que todos están obligados por las leyes, no sólo las partes que intervinieron
en el proceso, como ocurre con la cosa juzgada, o los órganos del Estado, como
sucede con los efectos de la vinculación.

Dentro de este orden de ideas, la doctrina alemana reputa que la fuerza de ley
que acompaña a las sentencias del Tribunal Constitucional Federal no produce
exactamente los mismos efectos que las leyes, sino más bien semejantes, porque
una sentencia del Tribunal Constitucional no puede considerarse ni como una ley
en sentido formal, pues no crea un acto legislativo, ni en sentido material, dado que
no crea normas jurídicas, limitándose, por el contrario, a enjuiciarlas (Leibholz/
Rupprecht).

Ahora bien, ¿en qué consisten esos efectos semejantes a la ley que producen las
sentencias del Tribunal Constitucional español? Se trata jurídicamente de un vincu-
lación general (Allgemeinversbindlichkeit), que se extiende más allá de quienes han
sido parte en el respectivo proceso y sus sucesores, así como también más allá de
los órganos o tribunales que resultan afectados con la vinculación del fallo. Se trata,
por tanto, de una vinculación a favor y en contra de todos, es decir, de una auténti-
ca vinculación erga omnes.

La fuerza de ley de las sentencias constitucionales sólo está referida a las sen-
tencias estimatorias, puesto que la fuerza de ley sólo puede tener efectos eliminado-
res y no constructores, dado que el Tribunal Constitucional no es un legislador,
sino tan sólo un destructor de leyes.

Por ello, extender los efectos de la fuerza de ley también a las sentencias deses-
timatorias impediría que quienes no han sido partes en el correspondiente proceso
ni han tenido ocasión de serlo, pudieran tener la posibilidad de demostrar que la
sentencia es errónea, que la norma confirmada es auténticamente inconstitucional y,
por tanto, nula de pleno derecho. Además, si a tales sentencias se les atribuyere
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efectos erga omnes al igual que a las estimatorias, en el fondo se les reconocería
fuerza constitucional, puesto que se vedaría la posibilidad ulterior de discutir
nuevamente su legitimidad constitucional.

3.4. LOS EFECTOS JURÍDICOS DE LAS SENTENCIAS

DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMÁN

Las tres preguntas que nos formulamos al principio del presente acápite pueden
responderse en la siguiente forma: a) las sentencias del Tribunal Constitucional Fe-
deral Alemán vinculan a todos los órganos constitucionales, a los tribunales de jus-
ticia y a los órganos administrativos, así como también a todos los particulares,
aunque no hayan sido parte del respectivo proceso constitucional, b) las sentencias
vinculan no sólo en su parte dispositiva, sino también en su ratio decidendi, es decir,
aquellas partes de los Considerandos que fundamentan el fallo y c) las citadas sen-
tencias vinculan de manera indefinida a todos los sujetos jurídicos indicados en el
punto anterior, pero no al propio Tribunal, el cual puede variar de criterio en cual-
quier momento. Por respeto al principio constitucional que consagra la interdicción
de la arbitrariedad, los cambios de jurisprudencia deben razonarse debidamente.

II. El SISTEMA ITALIANO
DEL RESPETO AL DERECHO VIVIENTE

1. INTRODUCCIÓN

Un sistema completamente diferente al alemán, en el que por disposición legal
expresa se establece la vinculatoriedad de las resoluciones del Tribunal Constitucio-
nal Federal, nos lo ofrece el ordenamiento italiano, en el cual no existe ninguna re-
gulación sobre el particular.

Dicho sistema pasó de una concepción inicial de plena autonomía interpretati-
va de la Corte Costituzionale, lo cual planteaba el problema acerca del grado de
vinculatoriedad de sus decisiones, a uno en que se respetan las interpretaciones pa-
cíficas de la jurisprudencia de los tribunales ordinarios, es decir, el denominado de-
recho viviente.

Resulta interesante analizar este sistema a fin de compararlo con el alemán,
pues como veremos luego, uno y otro tienen sus ventajas y debilidades.

2. LA LIBERTAD INTERPRETATIVA DE LA CORTE COSTITUZIONALE

Durante el funcionamiento de los primeros años de la Corte Costituzionale ita-
liana se sentó la pacífica tesis jurisprudencial de la libertad interpretativa de dicho
tribunal, en el sentido de que no se encontraba vinculado por la jurisprudencia de
las otras jurisdicciones a la hora de interpretar las normas infraconstitucionales.
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Dentro de este orden de ideas, en una de sus primeras sentencias la Corte rei-
vindicaba para sí misma el poder y el deber de “interpretar con autonomía de juicio
y de orientación la norma constitucional que se considera violada, así como la nor-
ma ordinaria que se acusa de violatoria” (Sentencia 3/56).

En una posterior resolución recalcó que establecer cuál debe ser el contenido
de la norma impugnada es un presupuesto inderogable del juicio de legitimidad
constitucional, el cual pertenece a la Corte Costituzionale, lo mismo que la compa-
ración entre la norma interpretada y la norma constitucional, dado que uno y otros
son partes inseparables del juicio de constitucionalidad (Sentencia ll/65).

Aunque posteriormente comenzó a tener cabida la tesis de la importancia de
los precedentes de otras jurisdicciones a la hora de interpretar las normas subcons-
titucionales, la Corte Costituzionale, sin embargo, siguió sosteniendo por algunos
años más la tesis de su libertad interpretativa. Verbigracia, en el año l969 indicaba el
citado tribunal constitucional que “a los fines de la determinación autónoma que,
no obstante las orientaciones jurisprudenciales…indudablemente competen a esta
Corte, no se puede ignorar un elemento importante como es la opinión del Supre-
mo juez de la interpretación de las leyes” (Sentencia 69/69). Comentado esta
sentencia, un conocido autor dijo que “Deferencia, por tanto, no vínculo” (Treves).

No obstante, poco a poco la jurisprudencia de la Corte Costituzionale comen-
zó a evolucionar hacia la aceptación de la tesis del derecho viviente. En efecto, la
Corte empezó a utilizar expresiones , en relación con la jurisprudencia de la Corte
de Casación, tales como “no se puede prescindir”, “no puede dejar de hacer suya”,
“no puede dejar de tomar nota 'está vinculada'”, “no es consentido”, etc. (Entre
otras, las sentencias 47/78; 54/80 y ll/8l).

La jurisprudencia de la Corte Costituzionale estaba lista para dar el gran salto
hacia la aceptación plena de la tesis del derecho viviente, lo cual ocurrió en la sen-
tencia número 33 de l98l.

3. LA SUJECIÓN A LA TEORÍA DEL DERECHO VIVIENTE

Por derecho viviente se entiende la formula que alude a la aplicación del dere-
cho formalmente vigente, de por sí en espera de vivir en sus aplicaciones Por tanto,
la doctrina del derecho viviente implica la uniformidad de las aplicaciones (Zagre-
belsky).

Cuando existan divergencias aplicativas no existe derecho viviente, sino más
bien tentativos de derecho viviente, por lo que en tal caso el ejercicio de la autono-
mía interpretativa de la Corte resulta inevitable. Naturalmente, no se puede preten-
der una uniformidad absoluta. Lo que cuenta es la existencia de una consistente
orientación prevaleciente. Lo anterior nos plantea inmediatamente una pregunta im-
portante: ¿Cuándo dicha orientación puede considerarse existente?
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En la concepción del derecho viviente que tiene la Corte Costituzionale italiana
se le confiere una gran importancia a la jurisprudencia de la Corte de Casación, so-
bre todo cuanto sus Secciones actúan unidas. Dentro de este orden de ideas, vale la
pena citar dos importantes sentencias de la propia Corte.

En la primera de ellas dijo que “ninguna duda que en el proceder al escrutinio
de la constitucionalidad….esta Corte está obligada a tomar partido por el principio
de derecho enunciado por la Corte de Casación. En presencia de más de una orien-
tación interpretativa, si ello no excluye la posibilidad misma de individuar un dere-
cho viviente, la Corte se orienta a asumir como tal aquél compartido con la Corte
de Casación. De otro lado, en ausencia de pronunciamientos de la Corte de Casa-
ción, no es fácil que la Corte reconozca un derecho viviente” (Sentencia 24/ 82).

En la segunda fue más explícita y dijo que “Se trata, innegablemente, de una in-
terpretación demasiado difusa tanto en la jurisprudencia como en la doctrina. Ade-
más, permiten excluir que se trate, por el momento, de considerar formado un de-
recho viviente, la falta de precedentes en la jurisprudencia de la Corte de Casación
y, junto, al todavía breve período de aplicación del instituto en cuestión, totalmente
nuevo para nuestro ordenamiento… sea bajo el perfil de la introducción de sancio-
nes sustitutivas de la detención, sea sobre todo bajo el perfil de su aplicabilidad por
solicitud del imputado…” (Sentencia 120/84).

El propio Presidente de la Corte Costituzionale de entonces, afirmaba que “La
Corte tiende a no contraponer una interpretación propia a aquella consolidada de la
Corte de Casación, pero, en homenaje también en esta hipótesis al derecho vivien-
te, declara con inmediatez la inconstitucionalidad de la norma, si bien esta sea de
por sí susceptible de una lectura conforme con la Constitución” (Elia).

El cambio de orientación jurisprudencial de la Corte Costituzonale italiana ha-
cia la plena aceptación de la teoría del derecho viviente encuentra fundamento en la
naturaleza misma del juicio de constitucionalidad sobre las leyes: primero, un juicio
abstracto sobre las potencialidades futuras de la ley, (es decir, de la ley como dere-
cho viviente en potencia); después, un juicio concreto sobre la efectividad actual de
la ley (es decir, de la ley como derecho viviente en acto). Por tanto, la ley no viene
condenada ni absuelta por aquello que podría valer, sino por aquello que efectiva-
mente vale. Según un autor italiano “el juicio, aunque no siendo propiamente un
juicio acerca de cómo las relaciones están reguladas por la norma, es todavía un
juicio sobre normas en cuanto reguladoras de relaciones” (Luciani).

Otro jurista italiano, en feliz expresión, ha dicho que “Nos hemos metido en la
norma como es generalmente entendida. Esta (en otros términos, el derecho vivien-
te) constituye, en el estado actual de la justicia constitucional, el punto de sutura en-
tre la interpretación judicial y la interpretación de la Corte, el inexpresado pacto
constitucional dirigido a resolver el dualismo en aquella parte de la función de con-
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trol sustancial de legitimidad constitucional constituida por la interpretación del
texto denunciado” (Modugno).

De esa forma la Corte Costituzionale aplica la doctrina del derecho viviente en
la interpretación de las normas subconstitucionales sometidas al control de consti-
tucional. Sólo cuando no exista derecho viviente sobre la materia en cuestión, la
Corte ejercita su autonomía interpretativa, sobre todo a través de las denominadas
sentencias interpretativas, ya sea estimatorias o desestimatorias.

En este último caso, su interpretación alcanza un alto grado de vinculatoriedad
por la autoridad de donde emanan, pero no existe ninguna obligación, salvo en el
caso concreto en que se planteó la respectiva consulta judicial de constitucionali-
dad, de acatarla por parte de los demás tribunales y de los órganos administrativos,
así como por los particulares, lo cual, sin duda alguna, crea una situación de
inseguridad jurídica.

III. EL SISTEMA COSTARRICENSE

1. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL

El artículo 13 de la Ley de la Jurisdicción Constitucional establece el principio
de que la jurisprudencia y los precedentes de la Sala Constitucional son vinculantes
erga omnes, salvo para sí misma.

Esta norma es la expresión legislativa de un principio constitucional que se
construye por dos vías diferentes: primero, por medio de la interpretación armónica
del artículo 42 de la Carta Política, en cuanto le otorga la autoridad de cosa juzgada
a las resoluciones de la Sala en los distintos procesos constitucionales.

En efecto, es sabido que la eficacia de la cosa juzgada en los procesos constitu-
cionales es doble: hacia el pasado, al igual que en materia civil, y hacia el futuro,
pues de lo contrario, las autoridades públicas, en el uso del privilegio de su decisión
ejecutoria —del que carecen los particulares— podrían hacer inoperante las senten-
cias que recaigan en aquellos procesos , mediante la emisión de nuevas disposicio-
nes o actos similares a los anulados. Es decir, las sentencias en la jurisdicción cons-
titucional cumplen una tarea de prevención hacia el futuro, a fin de evitar que
futuras decisiones de los órganos públicos puedan lesionar el Derecho de la
Constitución.

Consecuencia de lo anterior, la cosa juzgada en los procesos constitucionales
vincula a todos, inclusive a los que no fueron parte del proceso, es decir, tienen efi-
cacia erga omnes, salvo para el propio tribunal que las dictó.

De la eficacia particular que tienen las resoluciones en la jurisdicción constitu-
cional se deriva lógicamente el principio constitucional de la vinculatoriedad erga
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omnes de las sentencias de la jurisdicción constitucional, salvo para sí misma, con-
forme lo explicita el artículo l3 de la LJC.

De lo contrario no sería jurídicamente factible explicarse el porqué las decisio-
nes de esa Sala vinculan a las otras Salas de la Corte, las cuales se encuentran a su
mismo nivel jerárquico e, inclusive, están dotadas de especialidad por razón de la
materia.

Pero también existe otra vía para llegar a la misma conclusión anterior: el de
vinculatoriedad erga omnes de los precedentes de la Sala Constitucional, salvo para
sí misma, es uno de aquellos principios que son recabables de la legislación ordina-
ria, en virtud del principio de regularidad jurídica, desarrollado, como sabemos, en
forma amplia por Kelsen.

En virtud de ese principio, que excluye la existencia de espacios vacíos de De-
recho Constitucional, toda norma tiene necesariamente que fundar su validez en
otra de rango superior. Por consiguiente, el artículo l3 de la LJC, para ser constitu-
cionalmente válido, presupone la existencia de un principio constitucional que le
otorgue fundamento normativo.

De esa forma queda claro que el principio de la vinculatoriedad de las resolu-
ciones de la Sala Constitucional tiene un doble fundamento constitucional: el pri-
mero en el artículo 42 de la Carta Política y el segundo en el principio constitucio-
nal de regularidad jurídica.

2. LOS ALCANCES JURÍDICOS DE LA VINCULATORIEDAD

DE LAS RESOLUCIONES DE LA SALA CONSTITUCIONAL

Como indicamos supra, la norma que establece la vinculatoriedad de los prece-
dentes de la Sala Constitucional se encuentra contenida en el numeral l3 de la Ley
de la Jurisdicción Constitucional.

Dado que el sistema adoptado por la Ley de la Jurisdicción Constitucional en la
materia fue tomado, con algunas pequeñas precisiones, del modelo alemán, es for-
zado concluir que se aplican las mismas conclusiones alcanzadas respecto de éste.

2.1. ¿A QUIÉNES OBLIGAN LAS RESOLUCIONES

ESTIMATORIAS DE LA SALA CONSTITUCIONAL?

La vinculatoriedad de las resoluciones de la Sala Constitucional es algo diferen-
te de los efectos propios de la cosa juzgada materia, tal y como se la concibe en los
procesos civiles ordinarios.

En efecto, en tales procesos la cosa juzgada material cumple dos funciones:
una negativa, según la cual existe una prohibición para las partes que intervinieron
en el proceso de cuestionar la decisión y para plantear una nueva acción judicial
que contradiga eventualmente la sentencia dictada en primer lugar, lo cual se funda-
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menta en la necesidad de garantizar la paz y la seguridad jurídicas, dando por fina-
lizadas en un determinado momento las controversias jurídicas, lo cual se concre-
ta, desde el punto de vista procesal, en la imposibilidad de abrir un nuevo
proceso.

La función positiva, en cambio, consiste en impedir que en un nuevo proceso
se decida de modo contrario a como el caso fue fallado con anterioridad.

Sin embargo, en los procesos constitucionales, dicho concepto resulta insufi-
ciente, por lo que se hace necesario echar mano al de “vinculatoriedad”, el cual im-
plica el de cosa juzgada, pero al mismo tiempo es jurídicamente algo más.

Dado que en los procesos constitucionales una de las partes que interviene, di-
recta o indirectamente, es el Estado, su participación matiza y modifica los efectos
procesales de la cosa juzgada.

Si los efectos de la cosa juzgada no vincularan al Estado en los procesos cons-
titucionales, aquél, mediante la utilización del privilegio de la decisión ejecutoria
—del que carecen los particulares— podría hacer inoperante y nugatorias las sen-
tencias que recaigan en aquellos. Para ello, por ejemplo, le bastaría con dictar un
nuevo acto o disposición de contenido contrario al anulado, ya sea por el mismo
órgano recurrido o por otro diferente.

De allí se deduce que la vinculatoriedad de las resoluciones de la Sala Constitu-
cional es más amplia que la de la cosa juzgada en los procesos civiles, dado que
vinculan tanto al recurrente, a los coadyuvantes, a las demás partes si las hubiere,
así como a la Administración recurrida y demás órganos y entes estatales. Es decir,
tales resoluciones tienen efectos erga omnes.

Debe aclararse, sin embargo, que tan conclusión no es válida respecto de los
amparos contra sujetos de Derecho Privado, en cuyos procesos, por no intervenir
directa ni inmediatamente un órgano estatal, los efectos de la respectiva sentencia
no puede vincularlos en forma diferente a como lo hace la cosa juzgada en los
procesos civiles ordinarios.

Tampoco las resoluciones de la Sala son vinculantes en las consultas legislativas
voluntarias, salvo que se establezcan vicios en el iter legislativo.

Conviene subrayar que las resoluciones de la Sala Constitucional obligan positi-
vamente a todos los órganos y entes estatales, al cumplimiento de lo allí decidido.
Por consiguiente, el Estado tiene prohibición absoluta para reproducir, total o par-
cialmente, los actos o disposiciones anulados por medio de la misma Administra-
ción recurrida o de cualquier otra autoridad administrativa. Cuando se trate de la
anulación de leyes, la Asamblea Legislativa queda inhibida para dictar nuevas dispo-
siciones con contenido igual al de las normas declaradas inconstitucionales.

Si a pesar de tal prohibición, tales actos o normas se dictaren, su anulación
puede hacerse por la misma Sala, dentro del mismo proceso constitucional, median-
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te los procedimientos de ejecución de sentencia, sin necesidad de que el afectado
tenga que plantear un nuevo juicio. En nuestro ordenamiento, este principio se re-
coge en el artículo 12 de la Ley de la Jurisdicción Constitucional, al disponer que
“Las sentencias que dicte la Sala podrán ser aclaradas o adicionadas…inclusive en
los procedimientos de ejecución, en la medida en que sea necesario para dar cabal
cumplimiento al contenido del fallo”.

La jurisprudencia de la Sala ha recogido este principio, al resolver una acción
de inconstitucionalidad en la que se volvió a declarar nula una nueva norma legal
cuyo contenido era idéntico a uno declarado previamente como contrario a la Carta
Política (Voto l93-92).

Por otra parte, un nuevo acto administrativo que reproduzca total o parcial-
mente el anulado, no puede variar el objeto del proceso en curso ni del ya finiquita-
do por sentencia firme, pues el momento temporal de su otorgamiento no alcanza
por sí sólo a justificar la diferencia del objeto procesal, que no depende ya del acto
administrativo individualizado, sino más bien del contenido material de los sucesi-
vos actos administrativos emitidos, de tal modo que únicamente la diferencia cor-
poral, física, de estos actos no alcanza a eliminar la identidad del objeto del proceso
(Lucke).

De lo anterior se concluye, asimismo, que el particular al plantear el respectivo
proceso constitucional pone en juego una pretensión material a la omisión de futu-
ras intervenciones o ataques al mismo contenido, si la situación fáctica y jurídica
permanece idéntica. En consecuencia, la demanda de impugnación tiene un carácter
preventivo al comprender bajo su alero todas las medidas iguales a la impugnada,
prescindiendo del momento del surgimiento de su eficacia.

En cuanto a la aplicación judicial de los precedentes de la Sala a otros supues-
tos similares, la jurisprudencia ha dicho que “En este caso, la ley ha deseado que
cualquier tribunal, precisamente, aplique esos preceptos y jurisprudencia, con los
criterios y parámetros que la propia Sala ha tenido, porque esa es la forma de hacer
efectiva la disposición que a su vez, contiene el artículo 13 de la Ley de la
Jurisdicción Constitucional” (Voto 2582-94).

Finalmente, nuestro máximo intérprete de la Constitución ha señalado que sus
fallos son aplicables a quienes no fueron parte en el expediente, pero que se en-
cuentran en la misma condición. Para ello, fundamentó esta interpretación en los
siguientes términos: “Lo anterior en razón de la eficacia erga omnes que la ley le
atribuye a los pronunciamientos de la Sala (artículo 13), que determina que quienes
se encuentren en la misma situación que los que recurren en cualquier dependencia
de la Administración Pública, deben ser beneficiados —en acatamiento del fallo y al
artículo citado— con lo resuelto en la sentencia” (Voto 279-I-98).
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2.2. ¿QUÉ ES LO QUE OBLIGA DE LAS RESOLUCIONES

DE LA SALA CONSTITUCIONAL?

Al igual que en Alemania, se debe concluir que las resoluciones de la Sala son
vinculantes no sólo en su parte dispositiva, sino también en su ratio decidendi, es
decir, aquellas razones o motivos incluidos en los Considerandos sin los cuales el
fallo no podría existir.

El fundamento de tal posición se encuentra en la función de la jurisdicción
constitucional como intérprete supremo del Derecho de la Constitución, que con-
siste en crear claridad y seguridad jurídicas, para lo cual requiere vincular la conduc-
ta futura de los órganos estatales y de los particulares, indicándoles precisamente el
marco dentro del cual puede discurrir su conducta futura y estableciendo, de mane-
ra concomitante, la prohibición de que se repitan actos y conductas previamente
declaradas en esa vía como inconstitucionales.

Como los fallos de las sentencias miran siempre hacia el pasado, no al futuro,
se requiere que la parte considerativa de aquéllas esté siempre dotada de vinculato-
riedad, a condición de que constituya el soporte fáctico y jurídico de la parte
dispositiva.

En efecto, es en la parte considerativa del fallo donde se establece la motiva-
ción de la sentencia de anulación y las razones por las cuales el acto o la norma im-
pugnados son constitucionalmente ilegítimos a juicio de la Sala Constitucional.

Por tanto, las sentencias estimatorias en los procesos constitucionales, además
de anular el acto o la norma lesivos del Derecho de la Constitución, prohiben si-
multáneamente la repetición de tales actos o normas violatorios, pues como dice un
autor español “El fallo es explícito no sólo en su contenido anulatorio, sino en la
expresión del motivo determinante de la nulidad, cuya inclusión en la parte disposi-
tiva de la sentencia en contra de lo habitual, hace pensar que iba específicamente
dirigida a advertir a la Administración la imposibilidad de reincidir mediante otra
disposición semejante en igual causa invalidante” (Fernández Rodríguez).

La jurisprudencia de la Sala Constitucional inicialmente, por una mayoría divi-
dida de cuatro a tres, consideró que sólo la parte dispositiva de la sentencia era sus-
ceptible de ser adicionada y aclarada, dado que la eficacia de la cosa juzgada no co-
bija a los considerandos. Esta tesis, desde luego, era errada puesto que partía del
concepto civilista de la cosa juzgada, lo cual es insuficiente para explicar jurídica-
mente los alcances de la vinculatoriedad de las resoluciones de la Sala Constitución,
según quedó anteriormente explicado.

El voto salvado, en cambio, admitió correctamente la tesis de que los conside-
randos de las sentencias de la Sala con también vinculantes, al disponer que “El ca-
rácter vinculante de la sentencias de la Sala (artículo ll3 de la Ley de la Jurisdicción
Constitucional), no se encuentra restringido sólo a la parte dispositiva del pronun-

La vinculatoriedad de las resoluciones de la sala constitucional • 57



ciamiento, sino que abarca la 'ratio decidendi', las razones que han dado lugar al
pronunciamiento, ello conlleva a concluir que los fundamentos de la decisión, in-
corporados al fallo en su parte considerativa, también deben ser susceptibles de adi-
ción o aclaración cuando por la oscuridad o ambigüedad de los términos en que
fueron redactados no permite su fiel inteligencia o se haya dejado de fundamentar
algún punto que sí fue materia del decisorio… Circunstancia diferente se presenta
en relación con los pronunciamientos jurisdiccionales en materias no constituciona-
les, en los que las consideraciones no tienen efecto fuera del caso concreto y por
ello sólo procede la adición o aclaración del decisorio propiamente dicho” (Voto
l934-92).

Posteriormente la tesis del voto de minoría terminó siendo aceptado por toda
la Sala, con lo cual se admitió la vinculatoriedad de los considerandos de las senten-
cias constitucionales en los siguientes términos: “Se hace la indicación, conforme a
lo que ya ha dispuesto la Sala, que la vinculatoriedad que caracteriza la jurispruden-
cia constitucional, se refiere tanto a la parte considerativa como dispositiva de la
sentencia, en el tanto que aquélla claramente condiciona y determina ésta (artículo
l3 de la Ley de la Jurisdicción Constitucional)” (Voto 7062-95).

Dentro de este orden de ideas y para concluir este tema, baste con recordar las
palabras de un jurista alemán: “puede afirmarse —y así lo demuestra la práctica de
los tribunales de otros países— que las motivaciones, la ratio o el discurso lógico
de una sentencia, tiene con respecto al fallo una mayor importancia que en otras ju-
risdicciones. Si extremando las cosas suele decirse que lo importante de una senten-
cia es el fallo, de la jurisdicción constitucional podría decirse que lo fundamental es
la motivación” (Stern).

2.3. ¿DURANTE CUÁNTO TIEMPO SON VINCULANTES

LAS SENTENCIAS DICTADAS POR LA SALA CONSTITUCIONAL?

Debido al dinamismo y al insoslayable ingrediente político que está siempre
presente en la mayoría de las resoluciones de la jurisdicción constitucional, los efec-
tos de las sentencias no pueden ser iguales que en el Derecho Procesal general,
donde, como es sabido, la eficacia de la cosa juzgada le pone una loza sepulcral al
proceso, impidiendo, salvo los excepcionales casos de revisión, que lo fallado en
aquél pueda ser revisado nuevamente por el mismo tribunal u otro diferente en el
futuro.

Sin embargo, en los procesos constitucionales es necesario que los propios tri-
bunales de esa jurisdicción mantengan la posibilidad de variar sus decisiones en ca-
sos similares en el futuro, e inclusive puedan anular sentencias desestimatorias
cuando, por errores evidentes, se haya dejado de amparar la violación de un dere-
cho fundamental.
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Dentro de esta óptica, el artículo l3 de la Ley de la Jurisdicción Constitucional
establece el principio de que los precedentes de la Sala no son vinculantes para ella
misma. En esta norma se subraya el carácter de la Sala como supremo intérprete de
la Constitución y, en segundo lugar, se deja abierta la posibilidad de que su juris-
prudencia pueda variar de acuerdo con las circunstancias y conforme cambie el cri-
terio de los jueces constitucionales o la integración del citado tribunal.

En cuanto a los límites temporales de la vinculatoriedad de las resoluciones
dictadas por la Sala Constitucional, se debe necesariamente concluir que su eficacia
queda enervada si en relación con el resultado obligatorio de la sentencia se produ-
ce un cambio fundamental en “las relaciones de la vida o de la opinión jurídica ge-
neral”, conforme lo ha sostenido la reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitu-
ción de Baviera en Alemania, dado que ello vendría a suponer, en la realidad, una
auténtica mutación de la situación fáctica inicial, lo que autoriza al tribunal para
desconocer la cosa juzgada de la decisión anterior y resolver por medio de una
nueva sentencia la misma cuestión de modo diferente.

La praxis de la Supreme Court de los Estados Unidos está jalonada por nume-
rosos ejemplos de cambios jurisprudenciales propios, ya sea por una variación en la
opinión de los jueces o por un cambio en su integración.

La potestad de la Sala Constitucional para anular sus propias resoluciones no
está contemplada expresamente en la Ley de la Jurisdicción Constitucional, pero la
consideramos de principio, puesto que de lo contrario no sería posible que, en de-
terminados casos, la propia Sala pudiera corregir, de manera ágil y sin procesos adi-
cionales, evidentes errores cometidos en una resolución suya anterior en perjuicio
de los derechos fundamentales de los ciudadanos.

A la admisión de semejante potestad coadyuva el principio de que la acción
para solicitar el amparo de un derecho fundamental conculcado es imprescriptible.
De esa forma, ese derecho de acción puede ejercitarse ante la jurisdicción constitu-
cional, cuando uno de sus fallos no haya amparado, por error u omisión, un
derecho fundamental del recurrente.

3. LAS FORTALEZAS Y DEBILIDADES DEL SISTEMA COSTARRICENSE

La solución sobre la obligatoriedad de las resoluciones de la Sala adoptadas por
nuestra legislación tiene fortalezas y debilidades que analizaremos de inmediato.

La principal ventaja del sistema costarricense es que hace posible que reine la
seguridad jurídica e impide que surjan conflictos interpretativos con la jurisdicción
ordinaria, sobre todo con las Salas de Casación, al unificar la interpretación de las
normas subconstitucionales.

En efecto, en los países en que las resoluciones de los tribunales constituciona-
les no son vinculantes para los tribunales de justicia y los órganos administrativos,
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existe una gran proclividad a desconocer las interpretaciones que realizan aquellos
de las normas subconstitucionales, alegando que existe una dicotomía interpretativa:
los tribunales de Casación son los máximos garantes de la legalidad y, por tanto, los
obligados a interpretar, en última instancia, las leyes, en tanto que a los tribunales
constitucionales sólo les corresponde velar por el principio de supremacía
constitucional.

En la praxis, la falta de vinculatoriedad produce una gran inseguridad jurídica,
salvo que se adopte el sistema italiano de que la Corte Costituzionale se sujete, en
la interpretación de las normas infraconstitucionales, al derecho viviente que dima-
na de la jurisprudencia de la Sala de Casación.

Por otra parte, su mayor debilidad estriba en que impide una mayor creatividad
de la jurisprudencia, pues los diferentes operadores jurídicos —tribunales, órganos
administrativos, etc.— no pueden realizar interpretaciones de las normas subconsti-
tucionales que sean diversas de las realizadas por la Sala Constitucional. Perfecta-
mente esos órganos —como ocurre en los ordenamientos en que no existe la vin-
culatoriedad de las resoluciones de sus tribunales constitucionales— pueden realizar
interpretaciones de las normas subconstitucionales diferentes de las que realiza la
Sala Constitucional y que sean también conformes con el Derecho de la Constitu-
ción. De esa forma se enriquece notablemente la jurisprudencia.

En el caso costarricense, la interpretación que hace la Sala de una norma sub-
constitucional se convierte en exclusiva y excluyente, pues debe ser acatada erga
omnes, hasta que el propio tribunal constitucional no cambie de criterio. Esto con-
lleva, como es lógico deducirlo, a una congelación de la jurisprudencia, lo que pue-
de ser grave, sobre todo cuando la interpretación vinculante de la norma infracons-
titucional dada por la Sala haya sido errónea, como ocurre, desgraciadamente, con
alguna frecuencia.

Sin embargo, haciendo una comparación de las ventajas y debilidades del siste-
ma nuestro, se puede concluir que el balance es positivo, pues su praxis ha permiti-
do poner orden y crear seguridad jurídica en materias en las que antes de la existen-
cia de la Sala existía una gran dispersión e incertidumbre.

Desde este punto de vista, las reiteradas interpretaciones que le dio la jurispru-
dencia de la Sala al anterior Código de Procedimientos Penales para ajustarlo a los
principios y normas constitucionales relativos a las garantías del proceso penal, hi-
cieron posible la atenuación del sistema inquisitorio que dicho texto legal consagra-
ba. De esa forma, los derechos del imputado comenzaron a ser finalmente respeta-
dos, con lo cual se logró darle rostro humano al proceso penal costarricense.
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La independencia
y responsabilidad del juez
constitucional en el derecho
constitucional comparado1

Humberto Nogueira Alcalá2

SUMARIO: 1. Introducción. 2. El estatuto jurídico de los magistrados de los Tri-
bunales Constitucionales de América del Sur e información comparativa europea.
3. El estatuto jurídico de los magistrados de los tribunales constitucionales puede
favorecer o debilitar la seguridad, independencia, dedicación y probidad de los
jueces constitucionales. 4. La garantía de la libertad y autonomía del juez constitu-
cional en el análisis de los casos y las sentencias de los Tribunales Constituciona-
les. 5. Los valores, principios y responsabilidades que el constitucionalismo con-
temporáneo exigen al juez constitucional. 6. El juez constitucional, los medios de

comunicación y la ciudadanía.

1. INTRODUCCIÓN

En el presente artículo se analizan diversos tópicos centrados en la persona del juez
constitucional que es aquel que ejerce jurisdicción constitucional en los ámbitos de
la jurisdicción constitucional orgánica, la jurisdicción constitucional de la liber-
tad y en la jurisdicción constitucional transnacional, para señalar los ámbitos de
la jurisdicción constitucional actualmente consolidados en la alborada del siglo
XXI.
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Sin embargo, este seminario reúne a operadores jurisdiccionales que ejercen ju-
risdicción constitucional tanto dentro del ámbito de la jurisdicción ordinaria, como
dentro de una jurisdicción constitucional especializada, ya sea formando parte del
Poder Judicial o en Tribunales Constitucionales. Asimismo, son magistrados que
operan dentro de diferentes sistemas de jurisdicción constitucional, algunos en sis-
temas difusos, otros en sistemas de jurisdicción constitucional concentrada, unos
terceros en sistemas mixtos o en sistemas duales. Asimismo, dentro de los que ope-
ran en órganos de jurisdicción constitucional concentrada, debe distinguirse entre
los tribunales constitucionales y los tribunales ordinarios que ejercen una mayor o
menor dosis de jurisdicción constitucional.

De acuerdo con lo señalado, no es posible confundir control concentrado de
constitucionalidad con tribunales constitucionales, en tal sentido, Favoreu señala
adecuadamente que, “Un Tribunal Supremo o, incluso, la cámara constitucional de un tribu-

nal supremo pueden ser jurisdicciones constitucionales, pero no son Tribunales constitucionales”.3

Louis Favoreu señala en un enfoque formal que “un Tribunal Constitucional es una

jurisdicción creada para conocer especial y exclusivamente en materia de lo contencioso constitucio-

nal, situada fuera del aparato jurisdiccional ordinario e independiente tanto de éste como de los po-

deres públicos.”.4

Ferrer Mac-Gregor, siguiendo a Fix Zamudio5), en un enfoque material, entien-
de por “Tribunal Constitucional al órgano jurisdiccional de mayor jerarquía que posee la función

esencial o exclusiva de establecer la interpretación final de las disposiciones de carácter fundamen-

tal”,6 también ha señalado que “entendemos por tribunal constitucional a los altos órganos ju-

diciales o jurisdiccionales situados dentro o fuera del poder judicial, independientemente de su deno-

minación, cuya función material esencialmente consista en la resolución de litigios o conflictos deri-

vados de la interpretación o aplicación directa de la normativa constitucional”.7

Por nuestra parte, consideramos que deben reunirse algunos aspectos formales y

materiales para determinar la existencia de un Tribunal Constitucional y no asimilar

toda jurisdicción constitucional concentrada a los primeros, como tampoco identificar Tribunal

constitucional con el sólo ejercicio de competencias en materia de procesos constitucionales, al mar-

gen del status del Tribunal respectivo.
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Así podemos conceptualizar los Tribunales Constitucionales como órganos supremos

constitucionales de única instancia, de carácter permanente, independientes e imparciales, que tienen

por función esencial y exclusiva la interpretación y defensa jurisdiccional de la Constitución, a tra-

vés de procedimientos contenciosos constitucionales referentes como núcleo esencial a la constituciona-

lidad de normas infraconstitucionales y la distribución vertical y horizontal del poder estatal, agre-

gándose generalmente la protección extraordinaria de los derechos fundamentales, que actúan en

base a razonamientos jurídicos y cuyas sentencias tienen valor de cosa juzgada, pudiendo expulsar

del ordenamiento jurídico las normas consideradas inconstitucionales.
Los Tribunales Constitucionales son órganos constitucionales en cuanto reciben di-

rectamente de la Constitución su status, su integración y sus competencias esencia-
les, son componentes fundamentales de la estructura constitucional del Estado,
siendo supremos en su orden, no existiendo relaciones de subordinación respecto
de otros órganos, sino sólo relaciones de coordinación, estando sometidos única-
mente a la Constitución, extendiendo su autoridad a todo el territorio del Estado.

Los Tribunales Constitucionales son órganos jurisdiccionales y no órganos legislativos

negativos, ya que resuelven como órganos independientes, sólo sometidos a la Cons-
titución, conflictos por medio de un proceso que debe ser justo, aún cuando sea de
derecho objetivo, en base a razonamientos jurídicos y cuyas sentencias tienen valor
de cosa juzgada.8 Así, como señala Colombo, “cada vez que un tribunal resuelve un
conflicto con efecto de cosa juzgada está ejerciendo jurisdicción”.9 Como señaló en
su momento Bachof, el carácter político de un acto “no excluye un conocimiento ju-
rídico del mismo, ni el resultado político de dicho conocimiento le despoja de su
carácter jurídico”.10

Los Tribunales Constitucionales tienen la potestad de determinar la ilegitimidad

constitucional de diversas normas infraconstitucionales y actos jurídicos, con un ámbito de
competencia mas o menos amplio en la materia dependiendo de cada Tribunal y
ordenamiento constitucional, eliminando las normas que contravienen las respecti-
vas constituciones, lo que lo diferencia claramente de un órgano legislativo que
crea, modifica o deroga normas legales ateniéndose a criterios de conveniencia y no
de legitimidad.

No puede negarse el carácter de órganos jurisdiccionales de los Tribunales
Constitucionales por el hecho de realizar en ocasiones control preventivo, por re-
solver sin contradicción o ultra petita, ya que existen variados ejemplos de jurisdic-
ciones ordinarias que actúan de la misma manera.

La independencia y responsabilidad del juez constitucional • 63

8 FAVOREU, Louis, op. cit., p. 31.
9 COLOMBO, Juan, “Protección jurisdiccional de la Constitución”, en Revista de Derecho, Facultad

de Ciencias Jurídicas y Sociales de la Universidad Austral de Chile, Volumen XII, agosto 2001, p. 18.
10 BACHOF, O., Jueces y Constitución, Madrid, Ed. Civitas, 1985, p. 61.



Los Tribunales Constitucionales son tribunales independientes, ya que ejercen sus
funciones sin que ningún otro órgano constitucional pueda interferir en sus funcio-
nes específicas, ya sea avocándose causas pendientes, revisando los contenidos de
los fallos, ni reviviendo causas resueltas, ni darle instrucciones sobre su cometido
jurisdiccional. Consideramos que no es una característica esencial a un Tribunal o
Corte Constitucional el situarse como órgano extra poder, ya que eventualmente
puede formar parte del Poder Judicial, siempre y cuando disponga de independen-
cia orgánica y funcional y no se encuentre sometido a la superintendencia correc-
cional o disciplinaria de la Corte Suprema de Justicia, pudiendo hacer respetar sus fallos

a la Corte Suprema o las demás salas de la misma, como ocurre entre otros tribunales
constitucionales como los de Alemania en Europa y de Colombia y Bolivia en Amé-
rica del Sur.11 Asimismo, en América del Sur, consideramos que la Sala Constitucio-
nal del Tribunal Supremo de Venezuela es también un Tribunal Constitucional,
como veremos mas adelante.

En todo caso concordamos con Favoreu, en que un Tribunal Constitucional
debe ser independiente de cualquier otro poder o autoridad, dotado de un estatuto
constitucional que precise su integración, organización y competencias.12 Debiendo
contar, además, con garantías de independencia funcional y autonomía adminis-
trativa.

Los Tribunales Constitucionales resuelven a través de procedimientos contenciosos consti-

tucionales, que es su competencia especializada, la determinación de la inconstitucionalidad
de normas infraconstitucionales o que provienen del derecho internacional al incor-
porarse al derecho interno, resuelven conflictos entre órganos constitucionales y
protegen a través de acciones o recursos extraordinarios, por regla general, los dere-
chos fundamentales, sin perjuicio de ejercer otras competencias no esenciales, en
todo caso, las materias contenciosas reservadas al Tribunal Constitucional deben contener como

mínimo la constitucionalidad de las leyes,13 siendo los únicos órganos que pueden impedir su incor-

poración o su expulsión del ordenamiento jurídico y la distribución horizontal y vertical del poder

estatal. Además, ellos no ejercen jurisdicción ordinaria. Este aspecto determina el elemento
material de la definición de un Tribunal Constitucional.14

Consideramos que un Tribunal Constitucional no debe tener, como elemento
esencial de su naturaleza, un control monopólico de constitucionalidad de las le-
yes. Este elemento no nos parece indispensable si el Tribunal ejerce un contencioso
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constitucional sustantivo sobre la materia en el respectivo Estado, al determinar so-
bre la incorporación de los preceptos legales al ordenamiento jurídico (control
preventivo o a priori) o su expulsión del mismo ordenamiento (control represivo),
pudiendo existir otros órganos jurisdiccionales que realizan control de constitucio-
nalidad de preceptos legales con efectos inter partes o de inaplicación al caso con-
creto, como ocurre en América del Sur en países que tienen Tribunales Constitu-
cionales como es el caso de Colombia, Chile, Perú y Ecuador. Sólo el Tribunal
Constitucional de Bolivia tiene hoy el monopolio de la jurisdicción constitucional
de los preceptos legales en América del Sur. En todo caso, hay una excepción gene-
ralizada respecto de las leyes preconstitucionales, las cuales sin perjuicio de estar su-
jetas al control del Tribunal Constitucional, pueden ser objeto de control por parte
los tribunales ordinarios de justicia determinando su derogación tácita, como ocurre
también en algunas jurisdicciones europeas, entre otras, la española.

A su vez, este núcleo material básico de jurisdicción y procedimiento constitu-
cional, no es incompatible con otras funciones adicionales que tienen los tribunales
constitucionales, siempre y cuando versen sobre elementos del concepto material
de constitución y de delimitación del poder político, aunque ellas no sean
esenciales.

Los Tribunales constitucionales dictan sentencias que tienen valor de cosa juzgada y go-

zan de imperio, además de ser irrevocables, no pudiendo ser desconocidas por ningún
otro órgano estatal o persona dentro del respectivo Estado.

Los Tribunales Constitucionales son integrados con letrados nombrados por las autoridades

políticas (Gobierno, Congreso Nacional) y, eventualmente, la Corte Suprema o las jurisdicciones

superiores del Estado, no siendo en su mayoría magistrados de carrera,15 todo ello refuerza la
legitimidad política del Tribunal, sin descuidar la legitimidad jurídica. Esta perspec-
tiva no es incompatible con el hecho de que una parte minoritaria de sus integran-
tes puedan provenir de las más altas magistraturas del país como ocurre, por ejem-
plo, con el caso de Italia en Europa y de Chile en América del Sur.

Consideramos que el conjunto de estos criterios formales y materiales permiten identificar a un

Tribunal Constitucional y diferenciarlo de otros tipos de jurisdicción constitucional concentrada.

No concordamos con aquellas conceptualizaciones de los tribunales constitucionales puramente for-

males o puramente materiales, que por su ambigüedad, unilateralidad o generalidad no dan cuenta

de la naturaleza jurídica de los tribunales constitucionales.
El análisis sobre el juez constitucional lo desarrollaremos centrado esencial-

mente en aquel que opera en forma especializada y dedicado a resolver únicamente
procesos constitucionales, características que no necesariamente deben ser compar-
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tidas todas por un magistrado que opera dentro de un órgano que ejerce simultá-
neamente jurisdicción constitucional y jurisdicción ordinaria.

A su vez, el análisis que realizamos tiene límites espacio temporales, hemos
considerado los órganos que son actualmente tribunales constitucionales en el con-
texto de América del Sur, de acuerdo al concepto antes desarrollado de tribunales
constitucionales, sin perjuicio de la información comparativa con los tribunales
constitucionales europeos.

2. EL ESTATUTO JURÍDICO DE LOS MAGISTRADOS
DE LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES DE AMÉRICA

DEL SUR E INFORMACIÓN COMPARATIVA EUROPEA

Los operadores jurisdiccionales de los tribunales constitucionales son sus ma-
gistrados. Determinar quienes son ellos, cual es su perfil deseable, es una tarea tras-
cendente, la que nos da indicios significativos de la conformación de un a adecuada
jurisdicción constitucional para un Estado Constitucional democrático, la que debe
hacer efectiva la supremacía constitucional, ejerciendo la jurisdicción en forma in-
dependiente e imparcial, ajustada a los valores, principios constitucionales y reglas
constitucionales, con una interpretación constitucional adecuada, cuyas sentencias
sean fundadas, razonables, congruentes y ajustadas a las fuentes del derecho
vigente.

El juez constitucional tiene que ser consciente de la responsabilidad que asume,
con una sólida formación jurídica y práctica en el ámbito del derecho público y en
interpretación constitucional, una conducta responsable y ajustada a principios éti-
cos, además de una adecuada experiencia jurídica y un estatuto jurídico que garanti-
ce su independencia funcional, su imparcialidad y su probidad.

Así, se puede garantizar como asimismo, verificar, con mayor o menor preci-
sión los elementos que favorecen el desarrollo de jueces independientes e imparcia-
les, probos, responsables, con formación jurídica sólida y adecuada experiencia, a
través del estatuto jurídico que determina y regula al magistrado constitucional.

2.1. EL SISTEMA DE REQUISITOS DE NOMBRAMIENTO,
DURACIÓN EN EL CARGO Y EVENTUAL REELECCIÓN

La necesidad de dotar de independencia en el ejercicio de sus funciones juris-
diccionales al Tribunal Constitucional y de imparcialidad a los magistrados que lo
integran, hace necesario que el ordenamiento jurídico contemple ciertas exigencias
que eviten la politización contingente de los jueces, además de una formación y ex-
periencia jurídica sólida, lo que hace dirigir la mirada sobre el sistema y requisitos
para ser nombrado juez del Tribunal Constitucional, la duración del cargo, las posi-
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bilidades de reelección, el sistema de incompatibilidades, el régimen de inmunida-
des, como asimismo, el sistema de la elección del Presidente del Tribunal.

La labor jurídica realizada por los tribunales constitucionales que tiene eviden-
tes connotaciones políticas requiere de los magistrados que integran estos tribunales
una legitimidad doble: su preparación jurídica especializada y su nombramiento por
órganos representativos del cuerpo político de la sociedad, los que les transmiten
en forma indirecta la legitimidad democrática de su autoridad.

Es por ello que los magistrados que integran los tribunales o cortes constitucio-
nales deben ser juristas destacados que cuentan con cierta experiencia mínima exigi-
da, siendo ellos escogidos y nombrados por las asambleas parlamentarias, el Jefe de
Estado o los gobiernos, participando en el proceso, en algunos casos, las más altas
magistraturas, todo ello de acuerdo con el tipo de gobierno constitucional democrá-
tico existente en cada país.

2.1.1. LOS REQUISITOS PARA SER NOMBRADO MAGISTRADO,

ESTABLECEN LOS REQUISITOS MÍNIMOS DE EDAD, FORMACIÓN JURÍDICA

Y DE EXPERIENCIA TÉCNICA REQUERIDA PARA EL EJERCICIO SOLVENTE

DE LA JURISDICCIÓN CONSTITUCIONAL

En Bolivia, los magistrados del Tribunal Constitucional son elegidos de entre
quienes reúnan las mismas condiciones que para ser Ministro de la Corte Suprema de Justicia,
según determina el artículo 119.IV de la Constitución, norma que es complementa-
da por el artículo 13 de la Ley del Tribunal Constitucional, el que precisa como re-
quisitos: ser boliviano de origen, haber cumplido los deberes militares, que tenga a lo menos 35

años de edad, con título de abogado en provisión nacional y con mas de diez años de ejercicio profe-

sional o cátedra universitaria con idoneidad, no haber sido condenado a pena corporal, salvo reha-

bilitación concedida por el Senado, ni tener pliego de cargo ejecutoriado; no estar comprendido en

los casos de incompatibilidad establecidos por la ley.
En Chile, la Constitución, en su artículo 81, determina que los requisitos para

ser nombrado ministro del Tribunal Constitucional son los de ser abogados con quince

años de título, haberse destacado en la actividad profesional, universitaria o pública y no tener im-

pedimento alguno que los inhabilite para desempeñar el cargo de juez. Dos magistrados deben
ser magistrados de la Corte Suprema de Justicia.

En Colombia, el artículo 231 y 232 de la Constitución establece que para ser
magistrado de la Corte Constitucional se requiere, ser colombiano de nacimiento y ciuda-

dano en ejercicio; ser abogado; no haber sido condenado por sentencia judicial a pena privativa de

libertad, excepto por delitos políticos o culposos; haber ejercido durante diez años cargos en la

Rama Judicial o el Ministerio Público o ejercido la profesión de abogado o cátedra universitaria en

una disciplina jurídica.
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En Ecuador, los magistrados del Tribunal Constitucional deben reunir los mismos

requisitos que para ser ministros de la Corte Suprema, de acuerdo con el artículo 275 de la
Constitución, inciso 2º, vale decir, ser ecuatoriano por nacimiento y estar en el ejercicio de los

derechos ciudadanos, ser abogado, tener mas de cuarenta y cinco años de edad y un ejercicio profe-

sional con probidad notoria de la abogacía, judicatura o cátedra universitaria en materia jurídica

de no menos de quince años.
En Perú, para ser magistrado del Tribunal Constitucional se requieren los mismos

requisitos que para ser vocal de la Corte Suprema, de acuerdo con el artículo 201 de la
Constitución, lo que explicita el artículo 10º de la Ley Nº 26.435 Orgánica del Tri-
bunal Constitucional, señalando como requisitos ser peruano de nacimiento; estar en el ejer-

cicio de los derechos ciudadanos; tener mas de cuarenta y cinco años; haber ejercido la abogacía o

cátedra universitaria por mas de quince años o haber sido magistrado de Corte Suprema o Supe-

rior o Fiscal Supremo o Superior por un periodo no inferior a diez años.
En Venezuela, para ser nombrado magistrado de la Sala Constitucional del Tribunal

Supremo se requiere, de acuerdo al artículo 263 de la Constitución, ser venezolano por

nacimiento y sin otra nacionalidad; tener reconocida honorabilidad; jurista con reconocida compe-

tencia; haber ejercido la abogacía por un mínimo de quince años y tener título de postgrado en ma-

teria jurídica, o ser profesor universitario de ciencias jurídicas durante al menos quince años y tener

la calidad de profesor titular, o juez superior en la especialidad de la sala, con reconocido prestigio

en el desempeño de sus funciones y con un mínimo de quince años en la carrera judicial. Cabe se-
ñalar que en resolución de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de 12 de di-
ciembre de 2000, se estableció que el postgrado en materia jurídica sólo era exigible
si para la fecha de graduación del abogado existía organizado en el país un sistema
de postgrado accesible. Asimismo determino que la categoría de “profesor titular”
no debía entenderse como una categoría específica de profesor, sino como una
condición del contrato en contraposición a los cargos interinos o provisionales.

Así, a los magistrados que ejercen una jurisdicción constitucional especializada
se les exige como mínimo:

a) nacionalidad de origen. En el caso de Venezuela, se exige, además que no
tengan otra nacionalidad.

b) titulo de abogado, con un mínimo de ejercicio que va desde 10 a quince
anos según los países.

c) no haber sido condenado a pena privativa de libertad.
d) tener una edad mínima que varia desde los treinta y cinco a los cuarenta y

cinco anos.
e) contar con la idoneidad jurídica básica que se explicita, además de los anos

de titulo o ejercicio profesional, por haberse destacado en dicho ejercicio, en la ma-
gistratura o ser profesor universitario de derecho, estableciéndose en algunos casos
un mínimo de anos de docencia universitaria o de calidad de magistrado. Cabe des-
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tacar el caso de Venezuela, en que se exige la calidad de postgraduado en materia
jurídica.

Así, los ordenamientos jurídicos exigen, para desempeñarse adecuadamente en
el respectivo órgano jurisdiccional, una lealtad nacional, una experiencia de vida mí-
nima como abogado destacado en cualquier ámbito del quehacer profesional, sien-
do deseable una buena formación en derecho público y en interpretación constitu-
cional.

Constituye una excepción en América del Sur el caso chileno, donde una parte
de los magistrados son Ministros de la Corte Suprema, como lo es también en Eu-
ropa, los casos de Alemania y Portugal, donde una parte minoritaria de los magis-
trados del Tribunal deben ser jueces (seis en Alemania, tres para cada Sala, tres en
Portugal).

2.1.2. LOS ÓRGANOS QUE CONCRETAN LOS NOMBRAMIENTOS

DE LOS MAGISTRADOS Y EL PROCEDIMIENTO EMPLEADO DOTAN

DE LEGITIMIDAD A LOS MAGISTRADOS PARA RESOLVER CONFLICTOS

CON MÉTODO JURÍDICO PERO DE ALTO CONTENIDO VALÓRICO Y POLÍTICO

En Bolivia, los cinco magistrados que constituyen el Tribunal Constitucional,
son elegidos y nombrados por el Congreso, en sesión conjunta de las Cámaras de
Diputados y Senadores, con el voto favorable de dos tercios de los parlamentarios
presentes. El Ministro de Justicia, los Colegios de Abogados y las Facultades de
Derecho están habilitados para presentar nóminas de candidatos a magistrados de la
Corte Constitucional ante el Congreso, según determina el artículo 119 de la Cons-
titución, párrafo II, en armonía con la Ley del Tribunal Constitucional Nº 1836, ar-
tículo 14.

En Colombia, la Corte Constitucional está integrada de nueve magistrados, se-
gún determina la ley Nº 5 de 1992 y la Ley 270, Estatutaria de la Administración de
Justicia, los cuales son nombrados por el Senado, uno de cada una de las tres ternas
presentadas por el Presidente de la República; uno de cada una de las tres ternas
presentadas por la Corte Suprema de Justicia y uno de cada una de las tres ternas
presentadas por el Consejo de Estado, según dispone el artículo 44 de la Ley Esta-
tutaria de la Administración de Justicia de 1996. La normativa impide que sean
nombrados magistrados de la Corte Constitucional a quienes durante el año prece-
dente a la elección, hayan ejercido los cargos de Ministro de Estado, Magistrado de
la Corte Suprema o del Consejo de Estado.

En Chile, la Constitución, en su artículo 81, establece una integración del Tri-
bunal Constitucional de siete magistrados: un magistrado elegido por el Presidente
de la República sin control interorgánico y lo mismo hace el Senado, eligiendo un
miembro por la mayoría absoluta de los senadores en ejercicio; la Corte Suprema
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elige tres magistrados, por mayoría absoluta y en votaciones sucesivas y secretas. A
su vez, aparecen dos integrantes del Tribunal Constitucional nombrados por el
Consejo de Seguridad Nacional, lo que se entiende sólo en la lógica del régimen au-
toritario militar y su concepción de tutela militar sobre el sistema institucional (),
apartándose de los criterios comúnmente seguidos por el constitucionalismo
democrático.

Los miembros del Tribunal elegidos por la Corte Suprema cesan en el cargo si
dejan de ser ministros de la Corte Suprema por cualquier causa ().

A su vez, un miembro del Tribunal Constitucional que cese en el cargo, debe
ser reemplazado por el órgano correspondiente por el tiempo que falte al reempla-
zado para completar su período.

El proyecto de reforma constitucional en actual trámite en el Senado, modifica
significativamente la integración del Tribunal Constitucional chileno, eliminando al
Consejo de Seguridad Nacional como órgano que elige miembros, estableciendo la
potestad de nombrar magistrados del Tribunal Constitucional solamente a la Corte
Suprema de Justicia, el Presidente de la República y el Senado de la República.

La Corte Suprema elige tres magistrados de entre sus miembros, en votación
secreta, en sesión especialmente convocada al efecto. Su mandato es de tres años,
pudiendo ser reelegidos por una vez. Se innova en el sentido de que los Ministros
de la Corte Suprema elegidos por ella para integrar el Tribunal Constitucional cesan
temporalmente en sus funciones en la Corte, superándose el hecho de la doble inte-
gración existente hoy día, lo que es un paso positivo, aún cuando nos parece mas
adecuado que la Corte Suprema no nombrara magistrados de su propio seno y lo
hiciera por el mismo periodo de nueve años que los demás órganos estatales.

El Presidente de la República elige tres integrantes, en forma sucesiva y escalo-
nada en el tiempo, cada tres años, teniendo todos un mandato de nueve años.

El Senado elige tres miembros, por los dos tercios de sus miembros en ejerci-
cio, en votaciones sucesivas, en sesiones especialmente convocadas al efecto, los
cuales ejercen el cargo por un periodo de nueve años.

Es interesante hacer notar que el proyecto de reforma constitucional recoge la
crítica en el sentido que los abogados integrantes del Tribunal Constitucional no te-
nían sustento en norma alguna de la Carta Fundamental vigente, estableciendo en el
artículo 81 de la Constitución que el Tribunal Constitucional designará tres aboga-
dos integrantes que durarán tres años en el cargo, delegándose expresamente en el
legislador el estatuto aplicable a dichos abogados integrantes.

Así, el Tribunal Constitucional quedaría integrado por nueve miembros, núme-
ro generalizado en el constitucionalismo comparado contemporáneo, como es el
caso de Colombia y Ecuador en América Latina y de Albania, Bosnia-Herzegovina,
Eslovenia, Lituania, Macedonia y Rumania en Europa, aún cuando el número varía
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ya que Letonia y Yugoslavia, tienen siete; Croacia, Grecia, Hungría y Turquía, tie-
nen once; Bélgica, Bielorrusia, Bulgaria y España, doce; Portugal, trece; República
Checa, Italia y Polonia, quince; Alemania y Estonia dieciséis; Ucrania, dieciocho; y
Rusia, diecinueve.16

La reforma constitucional en trámite en el Senado chileno constituye un avance
positivo en el caso de concretarse, restableciendo criterios comúnmente aceptados
respecto de la composición de un Tribunal Constitucional en repúblicas democráti-
cas constitucionales.

En Ecuador, los nueve magistrados son elegidos y nombrados por el Congreso
Nacional unicameral, según determina el artículo 275 de la Constitución vigente
complementada por los artículos 5º a 7º de la Ley de Control de Constitucionalidad
de 1997, dos de ellos de ternas enviadas por el Presidente de la República; dos de
ternas integradas por la Corte Suprema de Justicia, con miembros ajenos a ella; dos
elegidos por el Congreso, de entre personas que no sean legisladores; uno, de la ter-
na presentada por los alcaldes municipales y prefectos provinciales; uno, de la terna
enviada por las Cámaras de la Producción; uno, de la terna remitida por las centra-
les de trabajadores y organizaciones campesinas e indígenas.

En Perú, los siete magistrados que integran el Tribunal Constitucional son ele-
gidos y nombrados por el Congreso unicameral con el voto de los dos tercios del
número legal de congresistas, todo ello de acuerdo con el artículo 201 de la Consti-
tución y el artículo 7º de la Ley Nº 26.435 Orgánica del Tribunal Constitucional.

En Venezuela, los magistrados de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
son elegidos por la Asamblea Nacional (Congreso Unicameral Federal) según dis-
pone el artículo 264 de la Constitución. La Constitución fija determinados princi-
pios para realizar la elección, los cuales se complementan con la ley. Se establece
por el artículo 271 de la Constitución, la existencia de un Comité de Postulaciones
Judiciales, el cual “estará integrado por representantes de los diferentes sectores de
la sociedad de conformidad con lo que establezca la ley”, el que actúa como órgano
que recibe la postulación de candidatos al cargo, ya sea que se presenten por inicia-
tiva propia o por organizaciones vinculadas con actividades jurídicas, como plantea
el artículo 264 de la Constitución. De estas postulaciones, el Comité de Postulacio-
nes Judiciales, oída la opinión de la comunidad hace una preselección. El listado de
preseleccionados se entrega al Poder Ciudadano, órgano conformado por el Minis-
terio Público, la Contraloría General de la República y la Defensoría del Pueblo, se-
gún determina el artículo 273 de la Constitución. El Poder Ciudadano realiza una
segunda preselección, enviando una lista de los precalificados a la Asamblea Nacio-
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nal, de acuerdo al artículo 264 de la Constitución, la cual realiza la elección definiti-
va de magistrados.

Los magistrados en funciones no fueron elegidos de acuerdo al procedimiento
constitucional, cuya legislación no había sido dictada. Ellos fueron nombrados de
acuerdo a una Ley Especial para la Ratificación o Designación de funcionarios del
Poder Ciudadano, Magistrados y Magistrados del tribunal Supremo para el primer
periodo Constitucional, dictada el 14 de noviembre de 2000, donde los candidatos
fueron sometidos a una Comisión de evaluación formada por 15 diputados de la
Asamblea Nacional, precalificando a los candidatos y presentando una lista de se-
leccionados a la Asamblea Nacional, la cual realizó el nombramiento definitivo por
las 2/3 partes de los diputados.

En cinco de los seis tribunales constitucionales existentes, los de Bolivia, Co-
lombia, Ecuador, Perú y Venezuela, se complementa la idoneidad jurídica impres-
cindible para resolver con criterio jurídico, con una legitimidad democrática indirec-
ta, al ser elegidos los magistrados por el Congreso o una Cámara del mismo, lo que
elimina la crítica de raíz jacobina sobre la legitimidad política democrática de los
magistrados del Tribunal Constitucional, o al menos la reduce a términos menores.

En el caso chileno, es necesario señalar lo inadecuado que es el que magistra-
dos de la Corte Suprema puedan ser simultáneamente magistrados del Tribunal
Constitucional, lo que posibilita que puedan conocer y resolver en un recurso de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad un asunto en el que participaron del control
preventivo al integrar el Tribunal Constitucional. Asimismo, Chile es el único caso,
en el que pueden integrar el Tribunal Constitucional magistrados de Corte Suprema
de Justicia, lo que no parece adecuado ni se permite en ningún otro Tribunal Cons-
titucional latinoamericano. También es necesario consignar la inconsistencia de la
integración del tribunal con dos magistrados nombrados por el Consejo de Seguri-
dad Nacional, que no tiene carácter de órgano democrático representativo, ni tam-
poco se trata de un órgano jurisdiccional, únicos criterios relevantes que justifican
la participación en el nombramiento de magistrados de un Tribunal Constitucional.

A su vez, concordamos con Salgado Pesantes, en lo “suis generis” o especial
que constituye el que órganos de defensa de intereses corporativos o gremiales sean
legitimados para presentar ternas de candidatos a magistrados del Tribunal Consti-
tucional Ecuatoriano,17 lo que no nos parece adecuado por las mismas razones
expuestas en el párrafo anterior en el caso chileno.

Finalmente, parece adecuado, independientemente del o de los órganos que hagan el nombra-

miento definitivo de los magistrados, el procedimiento de postulaciones de acuerdo con antecedentes
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objetivos de calificación jurídica e idoneidad profesional, que establece el caso Venezolano, como

ejemplo, sin perjuicio de las diversas variantes posibles que se pueden adoptar.

2.1.3. MAGISTRADOS SUPLENTES O ABOGADOS INTEGRANTES

El tema de los magistrados suplentes o abogados integrantes de una jurisdic-
ción constitucional es trascendente, ya que ellos integrarán el Tribunal cuando algu-
no de los titulares este impedido temporalmente para el desempeño de sus funcio-
nes, por tanto sus características y requisitos deben ser idénticos a los exigidos a los
titulares del tribunal, como asimismo, contar con igual legitimidad para el ejercicio
de dicha función.

La experiencia de los Tribunales Constitucionales de América del Sur es la
siguiente:

En Bolivia, el Congreso en reunión de las dos cámaras en conjunto, elige con
los mismos requisitos y procedimiento que los magistrados titulares a los magistra-
dos suplentes del Tribunal Constitucional, los cuales acceden a la titularidad en caso
de suspensión de los titulares por acusación en juicio de responsabilidad o por sen-
tencia penal condenatoria ejecutoriada por delitos comunes, según determina el
artículo 20 de la Ley del Tribunal Constitucional.

En Colombia, la Ley Nº 270, Estatutaria de la Administración de Justicia, en su
artículo 44, no contempla magistrados suplentes, sólo considera que, en caso de fal-
ta absoluta de un Magistrado, corresponde al órgano que presentó la terna de la
cual fue elegido el titular, presente dentro del plazo de quince días, una nueva terna,
para que el Senado de la República haga la elección correspondiente dentro del pla-
zo de treinta días de presentada la terna o de iniciado el periodo ordinario de sesio-
nes en el caso de estar en receso. Mientras se provee el cargo por falta absoluta o
temporal de uno de los magistrados se determina que la Corte Constitucional
llenará directamente la vacante.

En Chile es necesario establecer que la Ley Orgánica Constitucional del Tribu-
nal Constitucional, Ley Nº 17.997, en su artículo 15, establece que, cada tres años,
el Tribunal designará cinco abogados que reúnan las condiciones exigidas para los
nombramientos de los abogados a que se refiere el artículo 81, letra c, de la Consti-
tución Política (abogado con quince años de título profesional, que se hayan desta-
cado en la actividad profesional, universitaria o pública y que no tengan impedi-
mento que los inhabilite para desempeñar el cargo de juez), elegidos por la mayoría
absoluta del Tribunal Constitucional en votaciones sucesivas y secretas. Dichos
abogados integrantes han operado cuando los magistrados del Tribunal Constitu-
cional se encuentran transitoriamente inhabilitados por implicancia, o impedidos de
ejercer su función jurisdiccional por otros motivos. Parte de la doctrina chilena, en-
tre los cuales me cuento, considera que dichos abogados integrantes del Tribunal
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Constitucional son inconstitucionales ya que la Constitución no los contempla
como magistrados suplentes y tampoco habilita al legislador orgánico constitucional
para establecer magistrados suplentes. La reforma constitucional en curso respecto
de la integración del Tribunal Constitucional, subsana este vicio de inconstituciona-
lidad al establecer expresamente que el legislador orgánico constitucional señalará
los requisitos para nombrar abogados integrantes del Tribunal Constitucional.

En Ecuador, la Constitución prescribe la elección de los suplentes por el Con-
greso unicameral con los mismos requisitos exigidos para los magistrados titulares
del Tribunal Constitucional, los cuales entran en funciones por falta definitiva de
un vocal del Tribunal Constitucional y permanecen en funciones sólo por el perío-
do para el cual el titular al que reemplaza fue elegido o designado, todo ello de
acuerdo con el artículo 10 de la Ley de Control de Constitucionalidad de 1997.

En el Perú, ni la Constitución ni la ley establece la existencia de magistrados
suplentes, lo que ha producido diversos problemas al quedar durante tiempo pro-
longado el Tribunal Constitucional sin quórum para conocer y resolver la inconsti-
tucionalidad de leyes, en las cuales el texto constitucional exigía seis de siete votos
para declarar la inconstitucionalidad de un precepto legal, recientemente ha sido ba-
jado a cinco votos. En algunos casos se ha producido la abstención de varios ma-
gistrados y en otra época el Tribunal no pudo conocer de la inconstitucionalidad de
leyes por haber sido destituidos de sus funciones por el Congreso tres de sus
magistrados.

En Venezuela, junto con los magistrados titulares se eligen por la Asamblea
Nacional los magistrados suplentes con los mismos requisitos que los titulares.

Consideramos que una adecuada técnica jurídica en la materia es la existencia
de magistrados suplentes contemplados en la norma constitucional, elegidos con
los mismos requisitos y por los mismos órganos que los magistrados titulares, dota-
dos, por tanto, de la misma legitimidad de los magistrados titulares, que pueden
reemplazar a los titulares en las ocasiones determinadas específicamente por el or-
denamiento jurídico. En tal sentido, nos parece convenientes los sistemas imple-
mentados en los casos de Bolivia y Ecuador, como asimismo, claramente desacon-
sejable el sistema peruano que no contempla magistrados suplentes y que puede
paralizar el sistema de jurisdicción constitucional, como ha ocurrido en la realidad,
como también es desaconsejable el sistema chileno, que además es de dudosa cons-
titucionalidad, consistente en que la Ley Orgánica del Tribunal, sin habilitación ex-
presa de la Constitución, determina la existencia de abogados integrantes del Tribu-
nal, elegidos por el mismo Tribunal Constitucional, y no por los órganos que la
Carta Fundamental señala, que actúan como suplentes de los magistrados en casos
concretos, situación que se corrige en el proyecto de reforma constitucional en
actual trámite en el Congreso Nacional chileno.
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2.1.4. LA DURACIÓN EN EL CARGO Y LA POSIBLE REELECCIÓN

DE LOS MAGISTRADOS SON ELEMENTOS QUE PUEDEN POTENCIAR

O PONER EN RIESGO HIPOTÉTICO LA INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD

DE LOS JUECES CONSTITUCIONALES

2.1.4.1. La duración en el cargo de los magistrados y renovación total o parcial

En Bolivia, los cinco magistrados del Tribunal Constitucional son elegidos por un
periodo de diez años improrrogables, como señala el artículo 119, párrafo V de la Constitu-
ción y artículo 15 de la Ley del Tribunal Constitucional. Ni la Constitución ni la ley se
refieren a renovaciones parciales de los magistrados que integran el Tribunal.

En Colombia, el artículo 239 de la Constitución complementado con el artículo
44 de la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia, precisan que los magistra-
dos de la Corte Constitucional permanecen ocho años en funciones, ni la norma consti-
tucional ni la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia se refieren a la reno-
vación parcial de los magistrados de la Corte Constitucional.

En Chile, de acuerdo a la Constitución vigente, artículo 81, se duplica el perío-
do de permanencia en el cargo de los ministros determinado en la Carta de 1925,
pasando de cuatro a ocho años, renovándose por parcialidades cada cuatro años y
siendo inamovibles. Es necesario precisar que la Constitución chilena agrega una
nueva limitante a la duración del mandato de los magistrados, al determinar que se
les aplica el artículo 77, inciso segundo de la Constitución, que determina el retiro
obligatorio de los magistrados al cumplir setenta y cinco años de edad, como lo
explicita el artículo 81, inciso cuarto, de la Carta Fundamental.

Los miembros del Tribunal elegidos por la Corte Suprema cesan en el cargo si
dejan de ser ministros de la Corte Suprema por cualquier causa.

La Constitución chilena en el artículo 81, inciso tercero, establece la renovación
parcial cada cuatro años. Este criterio clásico en el constitucionalismo contemporá-
neo posibilita una evolución progresiva de la jurisprudencia, sin cambios drásticos
en ella producto de un cambio profundo de la composición del tribunal respectivo.
Tal criterio se mantiene también en el proyecto de reforma constitucional en
trámite en Chile.

En Chile, el proyecto de reforma constitucional al Tribunal Constitucional en
curso en el Congreso Nacional, aumenta a nueve años el mandato de los magistra-
dos elegidos por el Senado y los nombrados por el Presidente de la República, con
la excepción de los magistrados elegidos por la Corte Suprema de Justicia que tie-
nen un mandato de sólo tres años que nos parece demasiado corto, además de
considerar su reelección inmediata.

El proyecto de reforma constitucional chileno no se pronuncia sobre la reelegi-
bilidad de los magistrados nombrados por el Presidente ni respecto de los elegidos
por el Senado.
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En Ecuador, los vocales del Tribunal Constitucional duran cuatro años en funcio-

nes de acuerdo al artículo 275, inciso 1º de la Constitución.
En Perú, los magistrados del Tribunal constitucional permanecen en funciones

cinco años, de acuerdo con la Constitución y el artículo 8º de la Ley N° 26.435 Orgá-
nica del Tribunal Constitucional.

En Venezuela, los magistrados de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
permanecen por un periodo único de doce años en funciones.

En Europa, el mandato es mas extenso, por regla general que en América del
Sur. El mandato mas desarrollado es el de nueve anos (Albania, Bulgaria, Eslove-
nia, España, Francia, Hungría, Italia, Lituania, Macedonia, Polonia, Rumania, Ucra-
nia y Yugoslavia). Por debajo, tenemos a Portugal y Moldavia con seis anos, Eslo-
vaquia con siete, Andorra y Croacia con ocho. Con mayor duración se encuentran
República Checa y Letonia con diez anos, Bielorrusia con once, Alemania y Rusia
con doce. Austria y Bélgica el mandato es vitalicia con limite de setenta años.18

El período de nombramiento de los vocales o ministros de los tribunales consti-
tucionales de Bolivia, Colombia, Chile, Perú y Venezuela, exceden el mandato de los
órganos que realizan dichos nombramientos, lo que constituye una de las garantías
que posibilitan el ejercicio independiente de presiones de los magistrados del Tribunal
Constitucional. La excepción en esta materia la constituye el caso de Ecuador y Perú,
donde los magistrados tienen una duración muy corta en sus funciones.

Por otra parte, sólo el caso chileno considera una renovación parcial del Tribunal
Constitucional; en Bolivia, Colombia, Ecuador, Perú y Venezuela, se contempla una
renovación completa de los tribunales constitucionales, lo que puede provocar un
cambio drástico y brusco de criterios jurisprudenciales o generar disfuncionalidades
propias de la necesaria adaptación a la tarea asumida. La renovación parcial es regla
general en Europa, se realiza por tercios cada tres anos en España, Francia, Rumania
y Bulgaria. En Austria, Alemania y Bélgica, la renovación se produce al cumplimiento
de edad tope de cada magistrado (en Alemania es de sesenta y ocho anos).

2.1.4.2. La existencia o no de reelección inmediata de los magistrados

En Bolivia, el artículo 119, párrafo V, establece la posibilidad de reelección de
los magistrados para lo cual deben dejar pasar un tiempo igual al que hubieren ejer-
cido su mandato, el cual es de diez años.

En Colombia, el artículo 239 de la Constitución prohíbe expresamente la ree-
lección de los magistrados de la Corte Constitucional.

En Chile, el texto constitucional actualmente vigente nada establece sobre la
reelección de los magistrados del Tribunal Constitucional, en cambio, la norma del
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artículo 2º de la Ley Nº 17.997 Orgánica Constitucional del Tribunal Constitucional
posibilita tal reelección inmediata. El texto de la reforma constitucional en curso
sólo determina expresamente la posible reelección inmediata de los magistrados de-
signados por la Corte Suprema, nada dice de los magistrados elegidos por el
Presidente de la República y por el Senado.

A su vez, un miembro del Tribunal Constitucional que cese en el cargo, debe
ser reemplazado por el órgano correspondiente por el tiempo que falte al reempla-
zado para completar su período.

En Ecuador, el artículo 275, inciso 1º de la Constitución y la Ley de Control de
Control de Constitucionalidad, RO/ 99 de 2 de julio de 1997, artículo 4º, permiten
expresamente la reelección de los vocales del Tribunal Constitucional.

En Perú, el artículo 201 de la Constitución, prohíbe la reelección inmediata de
los miembros del Tribunal Constitucional.

En Venezuela, el artículo 264 de la Constitución de 1999 establece que los ma-
gistrados del Tribunal Supremo de Justicia son elegidos por un periodo único de
doce años, lo que implica una prohibición de reelección.

En Europa, la regla general es el mandato no renovable como ocurre en Alba-
nia, Alemania, Bulgaria, Eslovenia, Francia, Italia, Lutuania, Polonia, Portugal (des-
de 1998). En España y Andorra se posibilita la reelección no inmediata. Solo en
Hungría se posibilita la reelección por una sola vez.19

Nos parece conveniente, mas aún, necesario, para la independencia del Tribu-
nal y la adecuada imparcialidad de los magistrados, la regla de la no reelección para el pe-

riodo inmediatamente siguiente, sin excepciones. La reelección constituye un elemento fun-
cional a los intereses del órgano que puede reelegirlo y condiciona psicológicamente
en sus funciones al magistrado que busca mantenerse para el próximo periodo, lo
que hace necesario suprimir los sistemas de reelección inmediata, estableciendo su
prohibición expresamente en el texto constitucional. En tal sentido, nos parece
adecuada la técnica y normativa vigente en Bolivia, Colombia, Perú y Venezuela.

3. EL ESTATUTO JURÍDICO DE LOS MAGISTRADOS
DE LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES PUEDE FAVORECER
O DEBILITAR LA SEGURIDAD, INDEPENDENCIA, DEDICACIÓN

Y PROBIDAD DE LOS JUECES CONSTITUCIONALES

La normativa de Bolivia referente a la materia está contenida en el artículo 119
de la Constitución y en la Ley Nº 1836 del Tribunal Constitucional, publicada en 1º
de abril de 1998.
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La normativa colombiana se encuentra en los artículos 239 y 240 de la Consti-
tución y en la Ley Nº 270 Estatutaria de la Administración de Justicia de 1996. A
ello debe agregarse el Decreto Nº 2067 de 1991 que fija el procedimiento de cons-
titucionalidad y el Reglamento Interno de la Corte Constitucional adoptado por
Acuerdo Nº 5 de 1992 y adicionado por acuerdos de 1995, 1996, 1997 y 1999.

La normativa de Chile está contenida en el artículo 81 de la Constitución y en
la Ley Nº 17.997 Orgánica Constitucional del Tribunal Constitucional de 19 de
mayo de 1981.

La normativa del Ecuador se encuentra en el artículo 275 de la Constitución y
en la Ley de Control de Constitucionalidad de 2 de julio de 1997; además de los
Reglamentos Orgánico Funcional del Tribunal Constitucional de 7 de noviembre
de 1997 y el de Trámite de Expedientes de 11 de enero de 2002.

La normativa de Perú se encuentra en el artículo 201 de la Constitución y en la
Ley Nº 26.435 Orgánica del Tribunal Constitucional.

La normativa de Venezuela, de acuerdo con la Constitución de 1999 y la Ley
Orgánica de la Corte Suprema de Justicia de 1976 que regula provisoriamente el
funcionamiento y los procedimientos ante la Sala Constitucional un fuero especial
para el juzgamiento penal de los magistrados, luego que el propio Tribunal Supre-
mo de Justicia haya declarado que hay mérito para ello y, si el delito es común, el
procedimiento se sigue ante el mismo Tribunal Supremo.

Dichas normativas regulan la inamovilidad, el fuero y la inviolabilidad de los
magistrados de los respectivos tribunales constitucionales, todo lo cual tiende a ga-
rantizar la autonomía e independencia funcional de los tribunales y la imparcialidad
de los magistrados.

3.1. RÉGIMEN DE INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES

Este régimen busca que la labor del juez constitucional no esté afectada o difi-
cultada por otras funciones que puedan producir conflicto de intereses, faltas de
probidad u opacidad en el ejercicio de sus funciones.

La Ley Nº 1836 del Tribunal Constitucional Boliviano, determina en su artículo
17, que la función de magistrado del Tribunal Constitucional es incompatible con el
ejercicio de cargos públicos o privados, administrativos o sindicales, remunerados o
no; con el desempeño de funciones directivas en partidos políticos, asociaciones,
fundaciones, colegios profesionales, empresas mercantiles de cualquier naturaleza; y
con el ejercicio libre de la abogacía. Asimismo, se determina que la función de
magistrado es únicamente compatible con la cátedra universitaria.

La Constitución colombiana, en su artículo 127, incisos 2º y 3º, señala la
prohibición de tomar parte en actividades de los partidos y movimientos y en las
controversias políticas, sin perjuicio de ejercer libremente el derecho al sufragio. El
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artículo 128 de la Constitución se refiere al régimen de incompatibilidades, les prohibe de-
sempeñar durante su magistratura, todo otro empleo público y recibir más de una
asignación que provenga del tesoro público, o de empresas o instituciones en la que
tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por
ley.

El artículo 233 inhabilita para ser elegido Magistrado de la Corte Constitucional
a toda persona que ya hubiere desempeñado tal función.

A su vez, el artículo 240 de la Carta Fundamental, determina ciertas inhabilidades

relativas, ya que no pueden ser elegidos magistrados de la Corte Constitucional de
Colombia, quienes hayan desempeñado las funciones de Ministro del Despacho o
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado durante el
año anterior a la elección.

A su vez, el artículo 245 de la Constitución prohibe al Gobierno conferir em-
pleo a los magistrados de la Corte Constitucional durante el periodo de ejercicio de
sus funciones ni dentro del año siguiente a su retiro.

La Constitución de Chile, en su artículo 81 de la Constitución en armonía con
los artículo 55 y 56 de ella, determinan la incompatibilidad de los magistrados del Tribunal

Constitucional con la de Diputado o Senador, y con todo empleo o comisión retribui-
dos con fondos del Fisco, de las Municipalidades, de las entidades fiscales autóno-
mas, semifiscales o de las empresas del Estado o en las que el Fisco tenga interven-
ción por aportes de capital, y con toda otra función de igual carácter de la
enseñanza superior, media y especial. Asimismo sus funciones son incompatibles
con las de director o consejero, aún cuando sean ad honorem, de las entidades fis-
cales autónomas, semifiscales o de las empresas estatales, o en las que el Estado
tenga participación por aporte de capital.

A su vez, los magistrados desde el día de su nombramiento y hasta seis meses después de

terminar su cargo, no pueden ser nombrados para un empleo, función o comisión de
las referidas en el párrafo anterior.

En Ecuador, la Ley de Control de Constitucionalidad, en su artículo 4, inciso
2º, determina que los vocales del Tribunal Constitucional están sujetos a las mismas
prohibiciones que los Ministros de la Corte Suprema de Justicia, entre ellas las pre-
vistas por el artículo 205 de la Carta Fundamental que prohíbe el ejercicio de la
abogacía o desempeñar otros cargos públicos o privados, con excepción de la
docencia universitaria.

En Perú, la Ley Nº 26.435 Orgánica del Tribunal Constitucional, en su artículo
11 , precisa que no pueden ser elegidos miembros del Tribunal los magistrados del
Poder Judicial o del Ministerio Público que no han dejado el cargo con un año de
anticipación, o aquéllos que fueron objeto de separación o destitución por medida
disciplinaria; los abogados que han sido inhabilitados por sentencia judicial; los que
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han sido condenados o que se encuentran procesados por delito doloso; y los que
han sido declarados en estado de quiebra. El artículo 12, determina que la función
de magistrado del Tribunal es de dedicación exclusiva, prohibiendo el desempeño
de todo otro cargo público o privado y ejercer cualquier profesión u oficio, a ex-
cepción de la docencia universitaria. Además, tienen las mismas incompatibilidades
que los congresistas y tienen prohibido afiliarse a organizaciones políticas.

En Venezuela, la Ley Orgánica de la Corte Suprema que regula provisoriamen-
te el funcionamiento de la Sala Constitucional establece un régimen estricto de in-
compatibilidades de los magistrados con otras funciones.

En Europa, el régimen de incompatibilidades es similar al de América Latina,
en Alemania, la función de juez constitucional es compatible sólo con funciones
académicas. En Croacia y España, no pueden los magistrados desarrollar funciones
públicas o actividades privadas. En Italia, el régimen es mas estricto, ya que la fun-
ción de juez constitucional es incompatible con funciones académicas o docentes.

El análisis realizado muestra que, en general, la mayoría de los tribunales constitucionales de

la región cumplen con los estándares que se exigen y que cuidan la probidad, transparencia, dedi-

cación y ausencia de conflicto de intereses de sus magistrados constitucionales, prohibiéndoles el ejer-

cicio profesional privado, el ejercicio de toda otra función pública y estableciendo un estricto sistema

de inhabilidades e incompatibilidades, con la única excepción de la cátedra universitaria.
El caso chileno es el mas débil en la materia, posibilitando el desarrollo de dos funciones pú-

blicas simultáneas a los Ministros de Corte Suprema que , a la vez, son Magistrados del Tribu-

nal Constitucional, como asimismo, al no prohibir el ejercicio profesional privado a los magistrados

del Tribunal Constitucional.

3.2. LAS CAUSALES DE RESPONSABILIDAD Y DE CESACIÓN EN EL CARGO

DE LOS MAGISTRADOS QUE INTEGRAN LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES

La regla general es que los ministros son responsables por los delitos que cometan al igual que

todo otro ciudadano, con el resguardo de un cierto desafuero previo por el órgano competente expli-

citado en el ordenamiento jurídico, constituyendo la condena una de las causales de cese de funcio-

nes, quedando suspendido el magistrado mientras se desarrolla el procedimiento.
La Ley 1836 del Tribunal Constitucional Boliviano, en su artículo 21, señala

como causales de cesación el cargo de magistrado del Tribunal Constitucional la re-
nuncia; la incapacidad física o mental sobrevenida, legalmente comprobada; las in-
compatibilidades sobrevinientes; y la condena por sentencia ejecutoriada.

En Bolivia los magistrados del Tribunal Constitucional no pueden ser acusados
constitucionalmente.

En Colombia, el artículo 174 de la Constitución, determina que corresponde al
Senado de la República conocer de las acusaciones que formule la Cámara de Re-
presentantes contra dichos magistrados, pudiendo destituirlos de ellas.
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En Chile, la Constitución vigente en el artículo 81 en armonía con el artículo
77, determina que los magistrados del Tribunal Constitucional cesan al cumplir 75
años de edad. Asimismo, todo magistrado que integre el Tribunal Constitucional
elegido por la Corte Suprema de entre sus miembros, si cesa como Ministro de la
Corte Suprema de Justicia por cualquier causa, cesa automáticamente como Minis-
tro del Tribunal Constitucional. Los ministros del Tribunal Constitucional no son
susceptibles de acusación constitucional ni de destitución por el Congreso
Nacional.

El artículo 20 de la LOCTC determina que es un Ministro de Corte de Apelacio-
nes de Santiago, según el turno fijado por ella, el que conocerá en primera instancia
de las causas civiles y criminales, en que sea parte o tenga interés un ministro del
Tribunal Constitucional. El artículo. 21 establece un fuero ministerial, que impide
procesar o privar de libertad, salvo el caso de delito flagrante, si la Corte de Apela-
ciones de Santiago, en pleno, no declara previamente haber lugar a la formación de
causa, decisión que puede ser apelada a la Corte Suprema de Justicia. El arresto o
detención procede sólo en caso de delito flagrante y para ser puesto inmediatamen-
te a disposición de la Corte de Apelaciones de Santiago, la que debe operar en los
términos anteriormente señalados. El artículo 22 determina que si la Corte de Ape-
laciones declara por resolución firme haber lugar a la formación de causa por cri-
men o simple delito, quedará el magistrado suspendido de su cargo y sujeto al juez
competente, procediendo su reemplazo por el órgano competente de acuerdo con
lo establecido en el artículo 14 de la Ley.

En Ecuador, el artículo 130 Nº 9 de la Constitución y el artículo 8º de la mis-
ma Ley, precisa que los vocales del Tribunal Constitucional pueden ser objeto de
un juicio político planteado por, a lo menos, una cuarta parte de los integrantes del
Congreso Nacional por infracciones constitucionales o legales cometidas en el de-
sempeño del cargo, pudiendo ser destituidos con el voto afirmativo de la mayoría
simple de los miembros del Congreso Nacional.

En Perú, la Ley del Tribunal Constitucional, en su artículo 15, precisa que los
magistrados cesan en el cargo por renuncia; por incapacidad moral o física perma-
nente que lo inhabilite para el ejercicio de la función; por incurrir en culpa inexcu-
sable en el cumplimiento de los deberes inherentes al cargo; por violar la reserva
propia de la función; por haber sido condenado por la comisión de delito doloso;
por incompatibilidad sobreviniente. El magistrado renunciante continua en el cargo
hasta que se nombre a aquel que lo sustituya.

En Venezuela, la Constitución establece en el artículo 265 que la Asamblea Na-
cional, por dos terceras partes de sus diputados, previa audiencia al interesado y por
causas graves calificadas previamente por el Poder Ciudadano, puede remover a los
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magistrados de la Sala Constitucional o de las demás salas del Tribunal Supremo de
Justicia.

En Europa, al igual que en América del Sur las causales de cesación son la
muerte, la renuncia, la expiración el mandato, incurrir en causal de incompatibilidad
sobreviniente, las condenas criminales, el incumplimiento de los deberes del cargo
apreciadas por el propio Tribunal Constitucional. En Alemania, Austria y España
solo el Tribunal puede destituir a sus integrantes por faltas graves que supongan
condenas privativas de libertad, decisión que se toma por mayorías calificadas.20

En los casos de Colombia, Ecuador, Perú y Venezuela se entrega al Congreso
la posibilidad de destituir los magistrados del Tribunal Constitucional a través de al-
guna especie de juicio político o acusación constitucional, lo que constituye un ries-
go para la adecuada independencia de los magistrados en el ejercicio de sus funcio-
nes. El precedente peruano sobre la materia durante el régimen de Fujimori en
Perú como asimismo, la acusación constitucional en curso respecto de cinco de los
nueve magistrados del Tribunal Constitucional de Ecuador en 2003, constituye una
confirmación de dicho riesgo.

Consideramos mas adecuado que los magistrados del Tribunal Constitucional
no sean susceptibles de ser acusados constitucionalmente, sino solamente puedan
ser objeto de imputación y condena en el caso de cometer delitos por el tribunal de
justicia competente correspondiente, luego de un debido proceso.

Ello exige una responsable y cuidadosa selección de los magistrados del Tribunal Constitucio-

nal por los órganos constitucionales que los nombran, revisando su trayectoria y probidad.

3.3. INMUNIDADES Y FUEROS DE LOS MAGISTRADOS

DE LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES FORTALECEN SU INDEPENDENCIA

La Constitución de Bolivia, establece en su artículo 119, párrafo VI que, “el en-
juiciamiento penal de los Magistrados del Tribunal Constitucional por delitos come-
tidos en el ejercicio de sus funciones, se rige por las normas establecidas para los
Ministros de la Corte Suprema de Justicia”. A su vez, el artículo 19 de la Ley del
Tribunal Constitucional complementa la norma anterior determinando que el pro-
cedimiento es el del Juicio de Responsabilidades previsto para los Ministros de la
Corte Suprema de Justicia, agregando que, para los otros delitos, estarán sujetos a
las normas comunes del Código de Procedimiento Penal.

La Constitución de Colombia, en su artículo 174, regula el fuero de los magis-
trados de la Corte Constitucional, dicha disposición determina que corresponde al
Senado de la República conocer de las acusaciones que formule la Cámara de Re-
presentantes contra dichos magistrados, si la acusación se refiere a delitos cometi-
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dos en ejercicio de sus funciones o a indignidad por mala conducta; al imputado se
le sigue juicio criminal ante la Corte Suprema de Justicia “si los hechos lo constitu-
yen responsable de infracción que merezca pena distinta a la de destitución del
empleo, o a la privación temporal o pérdida absoluta de los derechos políticos”().

En Chile, la Ley Orgánica Constitucional del Tribunal Constitucional, deter-
mina en su artículo 11º que, “las decisiones, decretos e informes que los miem-
bros del Tribunal expidan en los asuntos de que conozcan, no les impondrán res-
ponsabilidad”. A su vez, el artículo 12º precisa que “los Ministros están eximidos
de toda obligación de servicio personal que las leyes impongan a los ciudadanos
chilenos”.

El artículo 21 de la LOCTC precisa que “ningún miembro del Tribunal, desde el
día de su designación, puede ser procesado o privado de su libertad, salvo el caso
de delito flagrante, si la Corte de Apelaciones de santiago, en pleno, no declara pre-
viamente haber lugar a la formación de causa. La resolución podrá apelarse ante la
Corte Suprema.. En caso de ser arrestado algún miembro del Tribunal por delito
flagrante, será puesto inmediatamente a disposición de la Corte de Apelaciones de
Santiago con la información sumaria correspondiente. El tribunal procederá, enton-
ces, conforme a lo dispuesto en el inciso anterior.

El artículo 22 de la LOCTC señala que desde que se declare por resolución fir-
me haber lugar a la formación de causa por crimen o simple delito contra un
miembro del Tribunal, queda este suspendido de su cargo y sujeto al juez compe-
tente.

En Ecuador, la Constitución, en su artículo 275, inciso 2, y la Ley de Control
de Constitucionalidad, en su artículo 9º señalan que los vocales del Tribunal Cons-
titucional no serán responsables por los votos que emitan y por las opiniones que
formulen en el ejercicio de las atribuciones propias de su cargo. Sin embargo, la
Constitución del Ecuador, en su artículo 130.9 establece como atribución del Con-
greso Nacional proceder al enjuiciamiento político, a solicitud de, al menos, una
cuarta parte de los integrantes del Congreso Nacional, de los vocales del Tribunal
Constitucional, durante el ejercicio de sus funciones y hasta un ano después de ter-
minadas, por infracciones legales o constitucionales en el desempeño de sus cargos.
El Congreso puede censurarlos en caso de considerarlos culpables por mayoría de
sus integrantes. La censura produce la inmediata destitución del cargo. Si de la
censura derivan indicios de responsabilidad penal, el asunto pasa a conocimiento
del juez competente.

En Perú, la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional en su artículo 14, otorga
a los magistrados de dicho Tribunal los mismos derechos y prerrogativas que los
congresistas. A su vez, el artículo 13 de la misma Ley determina que los magistra-
dos del Tribunal no están sujetos a mandato imperativo, ni reciben instrucciones de
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ninguna autoridad. Gozan de inviolabilidad. No responden por los votos u opinio-
nes emitidas en el ejercicio de su cargo. También gozan de inmunidad. No pueden
ser detenidos ni procesados sin autorización del Pleno del Tribunal, salvo delito fla-
grante. Finalmente el artículo 17 de la Ley indica que los magistrados pueden ser
suspendidos por el Tribunal, como medida previa siempre que incurran en delito
flagrante. La suspensión requiere no menos de cuatro votos conformes. Los delitos
contra los deberes de función que cometan los Magistrados del Tribunal se sujetan
a lo dispuesto en los artículos 99 y 100 de la Constitución, los que contemplan la
posible destitución por juicio político del Congreso.

En Venezuela, el artículo 255 de la Constitución determina que “los jueces o
juezas sólo podrán ser removidos o removidas o suspendidos o suspendidas de sus
cargos mediante los procedimientos expresamente previstos en la ley”, agregando
en su párrafo final que “los jueces o juezas son personalmente responsables, en los
términos que determine la ley, por error, retardo u omisiones injustificadas, por la
inobservancia sustancial de las normas procesales, por denegación, parcialidad, por
el delito de cohecho y prevaricación en que incurran en el desempeño de sus fun-
ciones”. En el caso de los magistrados que integran la Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo de Justicia, de acuerdo al artículo 266, numeral 3º de la Constitu-
ción, sólo el propio Tribunal Supremo en pleno puede declarar si hay o no mérito
para su enjuiciamiento y, en caso afirmativo, remitirá los autos al Fiscal o Fiscalía
general de la República o a quién haga sus veces, si fuere el caso; y si el delito fuere
común, continuará conociendo de la causa hasta la sentencia definitiva.

En Europa existe más bien un régimen de inmunidades similares a las que pro-
tegen a los jueces, salvo casos aislados, como son los de España e Italia, que agre-
gan una inviolabilidad por las opiniones manifestadas en el ejercicio de sus
funciones.

Puede señalarse que los ordenamientos jurídicos de Bolivia, Colombia y Chile otorgan a los

magistrados de los tribunales constitucionales un estatuto jurídico que les garantiza en mejor forma

el desarrollar con independencia sus funciones, teniendo presente, por otra parte, la necesidad de

responder por los delitos comunes y de los delitos que cometan en el desarrollo de sus funciones. Los

casos de Perú, Ecuador y Venezuela presentan riesgos significativos en la materia para el

desarrollo de sus funciones.
Dentro de dicha perspectiva, aparece poco apropiado el procedimiento existen-

te en Ecuador y Perú de juicio político o acusación constitucional de los magistra-
dos del Tribunal Constitucional ante el Congreso Nacional respectivo, como asi-
mismo la remoción de magistrados de la Sala Constitucional del Supremo Tribunal
de Justicia de Venezuela lo que puede afectar la independencia en el ejercicio de sus
funciones de los magistrados.
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3.4. EL PROCEDIMIENTO DE NOMBRAMIENTO

DEL PRESIDENTE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

INCIDE EN LA AUTONOMÍA DEL ÓRGANO Y SU ADMINISTRACIÓN

El funcionamiento independiente en el ejercicio de sus funciones de la jurisdic-
ción constitucional exige que el órgano pueda elegir libremente sus autoridades
dentro de sus miembros, otorgándoles la autonomía indispensable para el desarro-
llo de sus actividades. En los Tribunales Constitucionales de América del Sur tales
requisitos se cumplen, ya que los Presidentes de los respectivos tribunales son ele-
gidos por sus miembros, con la modalidad de mayoría relativa o calificada de votos,
eligiéndose en algunos casos también un Vicepresidente.

En Bolivia, el artículo 10 de la Ley del Tribunal Constitucional determina que
el Presidente del Tribunal Constitucional es elegido por los magistrados del Tribu-
nal por mayoría de votos en forma expresados en forma oral y nominal, quién de-
sempeña el cargo por cinco años, pudiendo ser reelegido.

En el caso Colombiano, los magistrados de la Corte Constitucional eligen den-
tro de sus miembros al Presidente y Vicepresidente de la Corte Constitucional por
un periodo de un año, así cada magistrado es Presidente de la Corte por un
periodo.

En el caso chileno, el asunto se encuentra regulado por la Ley Orgánica Consti-
tucional del Tribunal, la cual en su artículo 5º, dispone que “Los miembros del Tri-
bunal deberán elegir, de entre ellos, un Presidente por simple mayoría de votos”.
Este durará dos años en sus funciones. El mismo artículo 5º de la LOCTC dispone
que el Presidente del Tribunal Constitucional sólo podrá ser reelegido para el perio-
do siguiente.

En Chile, el artículo 6º de la LOCTC dispone que el Presidente del Tribunal será
subrogado por el Ministro que lo siga en el orden de precedencia determinado por
el propio Tribunal, con la única limitante de que el Presidente del Tribunal en el
periodo anterior ocupa el primer lugar de precedencia.

En el caso de Ecuador, la Ley de Control de Constitucionalidad, en su artículo
15, precisa que el Tribunal Constitucional eligirá su presidente y vicepresidente por
mayoría de votos expresados en forma secreta. Ellos son elegidos por un periodo
de dos años y pueden ser reelegidos. El artículo 16 agrega que el Vicepresidente del
Tribunal reemplazará al Presidente del mismo en ausencia temporal o definitiva de
éste.

En el caso de Perú, el artículo 5º de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucio-
nal determina que el Tribunal en pleno elige entre sus miembros, por votación se-
creta, a su Presidente. En primera votación, se exigen a lo menos cinco votos para
ser elegido, si no se alcanzan, se procede a una segunda votación, en la que será
elegido el que tenga mayor número de votos. Si se produce empate, se efectúa una última

La independencia y responsabilidad del juez constitucional • 85



votación, si el empate se mantiene, es elegido el de mayor antigüedad en la colegiación profe-

sional, y en caso de igualdad, el de mayor edad. El cargo de Presidente dura dos años,
siendo prorrogable por reelección, sólo por un año más.

El Vicepresidente se elige en forma similar al Presidente, a quién corresponde
sustituir en caso de ausencia temporal u otro impedimento.

En Venezuela, el artículo 254 determina que el Tribunal Supremo de Justicia
goza de autonomía funcional, financiera y administrativa. La Sala Constitucional eli-
ge su Presidente de entre los magistrados que la integran, quién dirige las sesiones y
representa al órgano en los actos públicos, asimismo elige un Vicepresidente que
sustituye al Presidente cuando es necesario.

En Europa, un grupo importante de los países posibilita el nombramiento del
Presidente del Tribunal por sus magistrados ( Bulgaria, Croacia, Eslovenia, España,
Hungría, Italia, Macedonia, Moldavia, Portugal, Rumania, Rusia, Yugoslavia). Otro
grupo de países establece un nombramiento del presidente del Tribunal en forma
heterónoma, siendo el Presidente de la República el que lo nombra en Austria, Bie-
lorrusia,, República Checa, Eslovaquia,, Francia y Polonia. En otros países existe un
nombramiento heterónomo con controles interórgano (Presidente y parlamento),
como ocurre en Albania, Lituania. En los casos de Alemania y Estonia el nombra-
miento lo hace el Parlamento.21

Las normas que regulan la elección del Presidente de los respectivos tribunales son similares

en los diversos países, lo que otorga a los respectivos tribunales la determinación de su Presidente,

lo que dota al Tribunal de una adecuada autonomía en el ejercicio de sus funciones y una plena

autoadministración interna. La mayoría del los Tribunales prevén el ejercicio de la presidencia por

un periodo de dos años (Chile, Ecuador y Perú), el periodo se reduce a un año en Colombia y se

amplia a cinco años en Bolivia. El sistema colombiano permite que todos los magistrados sean

presidentes de la Corte Constitucional un año durante su periodo de magistrado. En el caso de

Bolivia el periodo de ejercicio de la presidencia del Tribunal aparece como demasiado prolongado en

el caso de que quién ejerza el cargo no tenga adecuada competencia administrativa o eficiencia en

tales tareas.

4. LA GARANTÍA DE LA LIBERTAD Y AUTONOMÍA
DEL JUEZ CONSTITUCIONAL EN EL ANÁLISIS DE LOS CASOS
Y LAS SENTENCIAS DE LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES

En el caso Boliviano, La Ley Nº 1836 del Tribunal Constitucional de 1998, de-
termina en su artículo 47 que, salvo que la Ley establezca otros requisitos, las deci-
siones del Tribunal Constitucional, se adoptan por la mayoría de sus miembros.
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Asimismo, la disposición comentada agrega que se hacen constar en la resolución
los votos disidentes. El magistrado disidente debe obligatoriamente fundar su voto
en un plazo de cinco días, para efectos de la publicación en la Gaceta Constitu-
cional.

En Colombia, El artículo 18 del Decreto Nº 2067 de 1991 que regula el proce-
dimiento de constitucionalidad precisa que las sentencias son publicadas con los
salvamentos y aclaraciones en la Gaceta de la Corte Constitucional. El Reglamento
Interno de la Corte Constitucional colombiana, en su artículo 2º precisa que consti-
tuye quórum para deliberar y para decidir la mayoría absoluta de los miembros de
la Corporación. Asimismo, el artículo 3º, señala que las decisiones de la Corte, sal-
vo los casos excepcionales determinados en la ley, se adoptan por mayoría absoluta.

En el caso chileno, La Ley Orgánica Constitucional del Tribunal Constitucional
en su artículo 31 determina que los Ministros que discrepan de la opinión mayorita-
ria del Tribunal, deben hacer constar en el fallo su disidencia.

En Ecuador, el Reglamento de trámite de expedientes, en su artículo 59, se re-
fiere a los votos salvados y los votos concurrentes, determinando que el voto salva-
do se expresará por separado y se concretará a los puntos de discrepancia respecto
de la resolución adoptada. El voto concurrente o prevención deja estampada la dis-
crepancia en torno a aspectos secundarios sin implicar desacuerdos con el fondo de
la resolución o realizando precisiones adicionales.

En Perú, el artículo 58 de la LOCTC dispone que “el Presidente y los magistra-
dos emiten voto singular cuando su opinión discrepante ha sido defendida en la de-
liberación; así como fundamentos de voto cuando sus fundamentos son diferentes
a los de la sentencia. Los votos singulares y los fundamentos de voto se incorporan
a la resolución, se notifican a las partes y se publican en el diario oficial”.

En Venezuela, el Reglamento de Reuniones del Tribunal explicita la posibilidad
de consignar en las sentencias los votos concurrentes o votos disidentes de sus
magistrados.

Las opiniones disidentes se encuentran también en la mayoría de los Tribunales
constitucionales europeos, entre ellos, Alemania, Albania, Bulgaria, República Che-
ca, España, Hungría, Letonia, Polonia, Rumania, Rusia, Ucrania. No se prevén en
Austria, Italia y Francia.22

En las legislaciones nacionales se establece que las sentencias de los respectivos tribunales

constitucionales deben ser publicadas con los votos concurrentes o disidentes o particulares, si los

hubiere, tanto en lo que dice relación con los fundamentos y la decisión. Los votos concurrentes o

disidentes constituyen un elemento para analizar la consistencia y fundamento de las sentencias por

parte de la comunidad jurídica que tiene como tarea la crítica de la calidad y fundamento los fallos
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de la jurisdicción constitucional, poniendo de relieve la calidad del razonamiento jurídico, como asi-

mismo, favorecen el debate público de las interpretaciones posibles de la Carta Fundamental,

abriendo cauce para la evolución jurisprudencial.

5. LOS VALORES, PRINCIPIOS Y RESPONSABILIDADES
QUE EL CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORÁNEO

EXIGEN AL JUEZ CONSTITUCIONAL

5.1. La tarea del juez constitucional consiste esencialmente en salvaguardar la
supremacía de la Constitución, el equilibrio de poderes establecido por la Constitu-
ción, la defensa de la dignidad de la persona y la defensa, garantía y promoción de
los derechos humanos y derechos fundamentales, además de contribuir con su ac-
ción a la integración con base en los valores y principios democráticos y proteger
los derechos constitucionales de las minorías.

5.1.1. El Juez constitucional tiene la tarea de evitar que cualquier órgano estatal
escape de la senda trazada por el constituyente, actuando al margen de sus compe-
tencias y con desviación de poder. El juez constitucional debe garantizar que la vo-
luntad de los representantes no prevalecerá sobre la voluntad del pueblo expresada
en la Constitución.

5.1.2. El juez constitucional es el defensor de una Constitución que establece
un bloque de derechos humanos y fundamentales que constituyen la opción funda-
mental del constituyente y que limitan la acción de los órganos estatales, siendo la
parte sustantiva del constitucionalismo contemporáneo.

5.1.3. El juez constitucional tiene también la responsabilidad de promover la
integración socio-política de la sociedad basándose en los valores de dignificación
de la persona humana y los valores democráticos, que constituyen la base ontológi-
ca y axiológica de nuestras constituciones y de la cultura occidental. Como señala
Haberle, la ciencia del derecho es hoy ciencia de la cultura. Al juez constitucional
corresponde reforzar el consenso básico de la sociedad expresado en su Constitu-
ción, cohesionándola bajo los criterios de la paz jurídica.

5.1.4. El juez constitucional debe garantizar los derechos fundamentales y cons-
titucionales de las minorías, evitando el uso arbitrario del poder por las mayorías,
obligando a mayorías y minorías a mantenerse dentro de las reglas del juego defini-
das en la Constitución. El derecho protege así contra el voluntarismo político, las
conductas intolerantes y las perspectivas autocráticas.

5.1.5. La tarea de integración social se produce como consecuencia de la peda-
gogía constitucional y la pacificación de los conflictos a través de fallos dotados no
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solo de “potestas” sino también de “auctoritas” por sus fundamentos, razonabili-
dad y criterio jurídico, adecuado uso de las fuentes internas e internacionales cuan-
do acierten a aparecer como auténticos interpretes de la Constitución y no como
explicitadores de preconceptos en las decisiones jurisdiccionales de precario susten-
to objetivo en la Carta Fundamental.

5.2. El juez constitucional debe ser consciente que sus decisiones no son sólo
jurídicas sino también políticas, no pudiendo sustraerse de las consecuencias de sus
fallos, debiendo incorporar tales consecuencias en su razonamiento jurídico. La di-
mensión política de los fallos de la justicia constitucional no puede ser desconocida
por el Juez constitucional, no puede desconocerse ni ignorarse la politicidad propia
del derecho público con el cual opera.

El juez constitucional esta en una delicada posición, debe ser un jurista destaca-
do y, además, un conocedor de la política, debiendo actuar con prudencia en el
tempestuoso mar de las disputas de poder, debiendo emplear argumentos y técnicas
que desconoce el juez ordinario.

5.3. El juez constitucional esta lejos de ser, como sostenía Montesquieu, la
boca que pronuncia las palabras de la ley, en una operación mecánica. El juez cons-
titucional es responsable de una interpretación creativa, de darle vida al texto cons-
titucional abstracto y de textura abierta, discerniendo su sentido correcto para la so-
lución del problema presente y en el contexto actual, teniendo en cuenta el objeto y
fin de la norma dentro del contexto del conjunto normativo. La tarea es más difícil
en el contexto de Cartas Fundamentales con techo ideológico múltiple o en Cartas
elaboradas en contextos autoritarios y luego reformadas en contextos democráticos,
donde las reformas se inspiran en valores y principios distintos de los sostenidos
por el constituyente originario, donde debe agudizarse el esfuerzo de encontrar la
interpretación correcta dado el nuevo contexto y el objeto y fin de las nuevas
normas.

En este contexto, el juez constitucional tiene la responsabilidad de racionalizar
objetivamente el contenido constitucional entre distintas posibilidades de interpre-
tación abiertas, tratando de superar sus propios preconceptos y prejuicios.

5.4. El juez constitucional debe tener conciencia responsable de sus opciones,
de su concepción de Constitución, de su opción por la Constitución testamento o
por la Constitución viviente, en la opción por el activismo o la autolimitación judi-
cial (aquí aparece el tema de las sentencias manipulativas: sentencias aditivas, las
sentencias interpretativas, las recomendaciones al legislador: orientadoras, correcti-
vas o cautelares, las sentencias moduladoras de efectos o prospectivas), como asi-
mismo, el juez constitucional debe asumir un conjunto de principios y reglas de in-
terpretación constitucional y ser coherente con ellos.
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5.5. En esta perspectiva, el juez constitucional debe tener la responsabilidad de
debatir a fondo en el seno del tribunal buscando la solución que se considere más
correcta, empleando a fondo la fuerza de la argumentación jurídica, ya que la auto-
ridad de sus resoluciones se basa en último término en la persuasión de sus funda-
mentos e interpretaciones. El marco constitucional y la calidad del razonamiento ju-
rídico y su fuerza persuasiva constituyen el fundamento de su actuación y el límite
de la misma.

El juez constitucional tiene la responsabilidad de ser leal al Estado constitu-
cional democrático, y desarrollar la apariencia y la realidad de una conducta supra-
partidaria. El juez constitucional no representa mas que a la Constitución, cada
magistrado debe estar sólo con su formación jurídica y su conciencia personal y
social en su función jurisdiccional, su único instrumento es la razón jurídica en el
marco de los valores y principios constitucionales, la cual se templa con el estu-
dio, la observación y la experiencia, de ello depende su credibilidad y la credibili-
dad del tribunal.

6. EL JUEZ CONSTITUCIONAL, LOS MEDIOS
DE COMUNICACIÓN Y LA CIUDADANÍA

Los jueces constitucionales deben interesarse en que sus productos jurídicos,
las resoluciones y sentencias, sean conocidos y analizados por la comunidad jurídica
y ciudadanía, para cumplir la tarea de pedagogía constitucional democrática, de
pacificación y de integración social.

En ello juegan una función esencial los medios de comunicación social. Los tri-
bunales constitucionales debieran tener una unidad de relaciones públicas que so-
cialice sus funciones, que permita su adecuada comprensión por la población, como
asimismo, pueda conocer y entender el fundamento de sus fallos y su tarea
pacificadora de los conflictos.

En todo caso, la mayor o menor legitimidad social de los jueces constituciona-
les estará dada por su sintonía con los valores y principios vigentes en la sociedad y
la calidad de sus fallos para encausar la sociedad hacia mayores niveles de integra-
ción y pacificación, fortaleciendo la dignidad y los derechos fundamentales de la
persona, de toda persona y de todas las personas dentro del bien común.

La crítica constructiva de la comunidad jurídica será el control privilegiado de
la actuación del juez constitucional, realizada con la misma razón jurídica que utiliza
el juez constitucional, lo que le permite a este último retroalimentarse de ella, ya sea
para reforzar sus propios criterios o para cambiarlos si la critica es persuasiva y
razonable.
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No debe olvidar el juez constitucional que la idea de derecho vigente y la vo-
luntad ciudadana constituye el limite infranqueable del poder de la justicia constitu-
cional, el pueblo como cuerpo político de la sociedad es el titular de la soberanía
popular y posee la potestad última de autodeterminarse, el que actuará en su caso a
través de la reforma constitucional para eliminar los posibles excesos de los jueces
constitucionales y establecer los cauces de esta judicatura que considere adecuados.
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Versiones, tipos, subtipos y
subespecies de hábeas data
en el derecho latinoamericano.
(Un intento clasificador con
fines didácticos)
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SUMARIO: 1. Marco conceptual. 2. Tipos y subtipos de hábeas data en el dere-
cho latinoamericano. 2.1. Versiones principales y tipos de hábeas data. 2.1.1. Há-
beas data propio. 2.1.1.1. Hábeas data informativo: subtipos localizador, finalista,
exhibitorio y autoral. 2.1.1.2. Hábeas data reparador: subtipos aditivo (subespecies
actualizador, aclaratorio e inclusorio), rectificador o correctivo, exclutorio o can-
celatorio, reservador, disociador, encriptador, bloqueador, asegurador, impugnati-
vo y resarcitorio. 2.1.1.2.1. Hábeas data aditivo: subespecies actualizador, aclarato-
rio e inclusorio. 2.1.1.2.2. Hábeas data rectificador o correctivo. 2.1.1.2.3. Hábeas
data exclutorio o cancelatorio. 2.1.1.2.4. Hábeas data reservador. 2.1.1.2.5. Hábeas
data disociador. 2.1.1.2.6. Hábeas data encriptador. 2.1.1.2.7. Hábeas data blo-
queador. 2.1.1.2.8. Hábeas data asegurador. 2.1.1.2.9. Hábeas data impugnativo.
2.1.1.2.10. Hábeas data resarcitorio. 2.1.2. Hábeas data impropio. 2.1.2.1. Hábeas
data de acceso a información pública (hábeas data público). 2.1.2.2. Hábeas data

replicador. 3. Conclusiones.

1. MARCO CONCEPTUAL

Los peligros que desde siempre conllevó la compilación y sistematización de datos
de carácter personal para las libertades individuales se reavivaron fuertemente pro-
mediando el siglo XX, cuando frente a los primeros avances tecnológicos en materia
de telecomunicaciones —verificados apenas antes de que la humanidad entrase de
lleno en la “era informática”—, las sociedades desarrolladas comenzaron a preocu-
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parse por los efectos perniciosos que podrían resultar del cóctel conformado a par-
tir de la conjunción de totalitarismos y nuevas tecnologías.1

La inmediata aparición y vertiginosa evolución del fenómeno informático llevó
a la configuración de una nueva forma de poder: el “poder informático”, que como
toda manifestación de aquél, no fue indiferente al derecho, que en definitiva debió
adoptar una postura concertadora, legitimándolo por un lado, en virtud de los innu-
merables beneficios que la telemática proporciona, y conteniéndolo por el otro, de-
bido a la exponencial potenciación de los antiguos peligros generados por los
rudimentarios sistemas de registro de datos.

En esa labor de contención, en el plano jurídico se generaron nuevas herra-
mientas, en concreto y fundamentalmente puestas a disposición a partir de dos fe-
nómenos principales: la creación de un nuevo derecho con contenidos diferenciales
respecto de otros de los que puede aparecer como una mera escisión (el derecho a
la protección de datos) y la formulación de reglas específicas tendientes a la protec-
ción de las personas frente a los abusos de este nuevo poder. Ambos aspectos, en
definitiva, provocaron acaso el nacimiento de una nueva rama del derecho, el dere-
cho de la protección de datos.

En efecto, en cuanto a la creación de un nuevo derecho, de la antigua matriz
del derecho a la intimidad se desprendieron otros conceptos, como el de “autode-
terminación informativa” o “autodeterminación informática”, “libertad informáti-
ca”, information control, “hábeas data” —entendido éste como “derecho de” y no
como acción procesal constitucional—, etc.,2 los que a nuestro criterio no son más
que aspectos integrantes de un derecho aún más amplio, el “derecho a la protec-
ción de datos”, que, como dijimos, conjuntamente con aquellas otras reglas y cier-
tos elementos adicionales conforman el “derecho de la protección de datos”, que
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1 Al respecto resulta altamente ilustrativa la ya clásica obra de Orwel “1984”, que escribiera el au-
tor en 1948 a modo de exorcismo literario de una sociedad antiutópica que quería evitar se configurara.

2 La doctrina española alude a la libertad informática como un nuevo derecho fundamental,
propio de la tercera generación, que tiene por finalidad “garantizar la facultad de las personas de cono-

cer y acceder a las informaciones que les conciernen, archivadas en bancos de datos; controlar su calidad,
lo que implica la posibilidad de corregir o cancelar los datos inexactos o indebidamente procesados, y
disponer sobre su transmisión” (Antonio E. PÉREZ LUÑO, Los derechos humanos en la sociedad tecnológica,
en Mario LOSANO y otros, Libertad informática y leyes de protección de datos personales, CEC, Ma-
drid, 1989, p. 140, citado en Hábeas corpus, amparo, hábeas data y acción de cumplimiento: normatividad vigente,
Comisión Andina de Juristas, Lima, 1994, p. 12). También como “el control que a cada uno de noso-
tros nos corresponde sobre la información que nos concierne personalmente, sea íntima o no, para
preservar de este modo y en último extremo, la propia identidad, nuestra dignidad y libertad” (Pablo
LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, Informática y protección de datos personales, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p. 33, cit. por Juan Fernando ARMAGNAGUE, Protección del Administrado, Edi-
ciones Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1996, p. 173/4).



puede ser definido, según Hondius como “aquella parte de la legislación que prote-
ge el derecho fundamental de libertad, en particular el derecho individual a la inti-
midad respecto del procesamiento manual o automático de datos”.3

Desde luego, tanto el derecho de la protección de datos como el derecho a la
protección de datos, en rigor técnico no tienden, como pareciera sugerir su rotula-
ción, a la protección del dato en sí, sino a los derechos que pueden ser lesionados a
partir de su desprotección —como el honor, la intimidad, la autodeterminación in-
formativa, etc.—, por lo que son meramente instrumentales.4

Así las cosas, se propone entender por “derecho a la protección de datos” a la
suma de principios, derechos y garantías establecidos en favor de las personas que
pudieran verse perjudicadas por el tratamiento de los datos de carácter personal a
ella referidos, con lo cual, al decir de Pérez Luño, “la protección de datos persona-
les tendría por objeto prioritario asegurar el equilibrio de poderes sobre y la partici-
pación democrática en los procesos de la información y la comunicación a través de
la disciplina de los sistemas de obtención, almacenamiento y transmisión de da-
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3 F. HONDIUS, A decade of international Data Protection, “Netherlands of International Law Re-
view”, vol. 30, nº 2, 1983, p. 105.

4 Se alude a su instrumentalidad, porque sirven de medio para la tutela de otros derechos impli-
cados. Esto es, el derecho a la protección de datos no por ser protector de otros pierde la categoría
de derecho —y en ello está conteste la doctrina—, pues no alcanza a reunir las notas típicas de la mo-
derna concepción de las garantías.

Es que pese a que muchos de los denominados “derechos” que poseen tal carácter instrumen-
tal son en realidad garantías, en virtud de constituír en sí el medio técnico de tutela de ciertos dere-
chos para cuya protección han sido creados (v.gr., el “derecho de réplica” y el “derecho de huelga”),
en este caso el derecho a la protección de datos contiene reglas de fondo propias y es tutelable a tra-
vés de ciertas garantías específicamente creadas para ello (v.gr., administrativas, como la Comisión
Nacional de Informática y Libertades francesa, o jurisdiccionales, como el hábeas data brasileño).

En este sentido, resulta clarificador lo señalado recientemente por Bidart Campos, cuando
sostuvo: “Dentro del ámbito tutelar de los derechos personales, y en afinidad con las garantías clásicas
frente al Estado, hay «derechos» denominados tales que, en rigor, sirven y se usan para la defensa de
otros derechos; a aquellos denominados derechos que se dirigen a proteger otros derechos se les asig-
na la categoría y naturaleza de garantías.

“[…] Por otro lado, también interesa captar que hay en el rubro clásico de los derechos, algu-
nos llamados tales y definidos como tales que, por servir para defensa y tutela de otros derechos, ex-
hiben un rostro garantizador y una semejanza con las garantías personales.

“En este último caso —ejemplo de los derechos de huelga y de réplica—, sugerimos una alter-
nativa: a) o decir que son realmente derechos cuyo ejercicio ampara a derechos distintos, con lo que
entre los derechos habría que computar una categoría enderezada a no agotar un derecho en su pro-
pio ejercicio sino a verlo como instrumento “garantizador” de otro u otros derechos; b) o decir que
no son realmente derechos aunque así se los apode y se los incluya en el rubro de los derechos, sino
que son verdaderas garantías en cuanto mecanismos protectores de derechos” (Germán J. BIDART

CAMPOS, Repensando las garantías constitucionales, “L.L.” 1991-B-977/8).



tos”,5 y por lo tanto protegería “el conjunto de bienes o intereses que puedan ser
afectados por la elaboración de informaciones referentes a personas identificadas o
identificables”.6

Y ese derecho a la protección de datos sería a su vez tutelable por diversas vías
(v.gr., normativas, judiciales y administrativas), entre las cuales se cuentan los pro-
cedimientos secretos de carácter judicial o administrativo (v.gr., Constitución del
Brasil de 1988, art. 5, numeral LXVII) y la acción procesal constitucional de hábeas
data (el art. 5., numeral LXXII de la misma Constitución brasileña, entre otras re-
gulaciones), cuya misión consiste en brindar protección inmediata y efectiva a los
derechos fundamentales afectados por las prácticas de almacenamiento, procesa-
miento y suministro de datos,7 y que en algún caso (v.gr., la versión original del art.
200 de la Constitución peruana de 1993) se extiende excepcionalmente a tutelar los
derechos de acceso a la información pública y de “réplica” —este último instituto,
en realidad configura una verdadera garantía antes que un derecho, pues, al igual
que el hábeas data, es un mecanismo de tutela de otros derechos que no se sosten-
dría si éstos desaparecieran, y por lo tanto, debido a sus especiales características,
reclama un cauce procesal propio—.

A estos mecanismos de tutela propios del derecho de la protección de da-
tos, se los puede encontrar incorporados a nivel constitucional o legal, según el
ordenamiento de que se trate, pero cabe destacar que a partir de su recepción en
el plano constitucional de la década de los años 1970 por Portugal8 y Espa-
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5 Cfr. Francisco ZÚÑIGA URBINA, El derecho a la intimidad y sus paradigmas, “Ius et praxis”, Publica-
ción de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales de la Universidad de Talca (Chile), 1997, Año 3, n° 1,
“Derecho a la autodeterminación informativa y acción de hábeas data en Iberoamérica”, p. 300/1.

6 Antonio E. PÉREZ LUÑO, Los derechos humanos en la sociedad tecnológica, en Mario LOSANO y
otros, Libertad informática y leyes de protección de datos personales, CEC, Madrid, 1989, p. 139.

7 Cabe recordar que el concepto de protección de datos ha variado, pues en los primeros años
de aplicación de las leyes de protección de datos la discusión se centraba en la antítesis “vida privada
versus computadoras”. En el actual estado tecnológico, la protección de datos es una síntesis de los
intereses individuales y sociales en juego (cfr.: PAUL SIEGHART, Legislation and data protection. Proceedings

on the Roma Conference of problems relating to the development and aplication of legislation on data protection, Coun-
cil of Europa, Camera DEI DEPUTATI, Roma, 1983, p. 16, citado por Carlos CORREA y otros, Derecho

informático, Depalma, Bs. As., 1994, p. 249).
8 “Art. 35.— 1. Todos los ciudadanos tienen derecho a tomar conocimiento de los datos cons-

tantes en ficheros o registros informáticos a su respecto y del fin a que se destinan, pudiendo exigir su
rectificación y actualización, sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley sobre secreto de Estado y secreto
de justicia.

“2. Es prohibido el acceso a ficheros y registros informáticos para conocimiento de datos per-
sonales relativos a terceros y respectiva interconexión, salvo en casos excepcionales previstos en la ley.



ña,9 los constituyentes latinoamericanos de la década posterior si bien consagraron
inicialmente reglas similares, luego fueron dotándolas de rasgos autóctonos que dis-
tinguieron a sus cartas constitucionales —precisamente en esa fuente— por la con-
sagración de mecanismos específicos tendientes a la efectiva protección de aquél
derecho.

Así, en la Constitución de Guatemala de 1985, se dispuso: “Art. 31.—Toda
persona tiene el derecho de conocer lo que de ella conste en archivos, fichas o
cualquier otra forma de registros estatales, y la finalidad a que se dedica. Quedan
prohibidos los registros y archivos de filiación política, excepto los propios de las
autoridades electorales y de los partidos políticos”.

Luego, en la Constitución de Nicaragua de 1987, se estableció: “Art. 26.—Toda
persona tiene derecho: 1. A su vida privada y la de su familia. 2. A la inviolabilidad
de su domicilio, su correspondencia y sus comunicaciones de todo tipo. 3. Al res-
peto de su honra y reputación. 4. A conocer toda información que sobre ella hayan
registrado las autoridades estatales, así como el derecho de saber por qué y con qué
finalidad tiene esa información.”

Un año más tarde, la Constitución del Brasil de 1988 modificará esa tendencia
de establecer únicamente un derecho de control sobre los datos o pregonar que la
informática no deberá afectar a la intimidad de las personas, y sin establecer los
principios relativos al tratamiento de los datos ni reconocer un derecho al control
de los mismos, regulará por primera vez una garantía específica, bautizándola “há-
beas data”. Entre las disposiciones aplicables, cabe citar los siguientes:
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“3. La informática no puede ser utilizada para el tratamiento de datos referentes a conviccio-
nes filosóficas o políticas, filiación partidaria o sindical, fe religiosa o vida privada, salvo cuando se
trate de procesamiento de datos estadísticos no individualmente identificables.

“4. La ley define el concepto de datos personales para efectos de registro informático, bien
como de bases y bancos de datos y respectivas condiciones de acceso, constitución y utilización por
entidades públicas y privadas.

“5. Es prohibida la atribución de un número nacional único a los ciudadanos.
“6. La ley define el régimen aplicable a los flujos de datos trasfronteras, estableciendo formas

adecuadas de protección de datos personales y de otros cuya salvaguarda se justifique por razones de
intereses nacionales”.

(La versión original prescribía: “Todos los ciudadanos tendrán derecho a tomar conocimiento
de lo que conste en forma de registros mecanográficos acerca de ellos y de la finalidad a que se desti-
nan las informaciones, y podrán exigir la rectificación de datos, así como su actualización. No se po-
drá utilizar la informática para el tratamiento de datos referentes a convicciones políticas, fe religiosa o
vida privada, salvo cuando se trate de la elaboración de datos no identificables para fines estadísticos.
Se prohíbe atribuír un número nacional único a los ciudadanos”).

9 Art. 18.— [...] 4) La ley limitará el uso de la informática para garantizar el honor y la intimidad
personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”.



Art. 5.—Todos son iguales ante la ley, sin distinción de cualquier naturaleza. Se ga-
rantiza a los brasileños y a los extranjeros residentes en el país la inviolabilidad del de-
recho a la vida, a la libertad, a la igualdad, a la seguridad y a la propiedad, en los térmi-
nos siguientes: [...].

LXXII. Se concederá hábeas data:
a) para asegurar el conocimiento de informaciones relativas a la persona del

impetrante, que consten en registros o bancos de datos de entidades gubernamentales
o de carácter público;

b) para rectificar datos, cuando no se prefiriera hacerlo por procedimiento secreto,
judicial o administrativo.

LXXVII: Son gratuitas las acciones de hábeas corpus y hábeas data en la medida
que la ley disponga los actos necesarios para el ejercicio de la ciudadanía.

1. Serán de aplicación inmediata las normas definidoras de los derechos y garantías
fundamentales.

2. Los derechos y garantías indicados en esta Constitución no excluyen otras que
deriven del régimen y principios adoptados por ella o de los tratados internacionales en
que la República Federativa del Brasil sea parte.

Además de estas normas, que regulan el núcleo esencial del hábeas data brasile-
ño, la Carta trae otras, reguladoras de aspectos secundarios, relativos a la competen-
cia judicial para el juzgamiento de acciones de este tipo.10

Como habrá observado, la Constitución brasileña no trazó un dispositivo autó-
nomo que contemplara el derecho de conocer y de rectificar datos personales, sino
que ese derecho fue otorgado en el mismo dispositivo que instituye el remedio de
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10 Art. 102.—Compete al Supremo Tribunal Federal, principalmente, la guarda de la Constitu-
ción, cabiéndole:

I. Procesar y juzgar, originariamente:
d) el hábeas corpus, siendo paciente cualquiera de las personas referidas en los párrafos ante-

riores; el mandato de seguranca y el hábeas data contra actos del Presidente de la República, de las
Mesas de la Cámara de Diputados y del Senado Federal, del Tribunal de Cuentas de la Unión, del
Procurador General de la República y del propio Supremo Tribunal Federal

II. Juzgar, en recurso ordinario:
a) el hábeas corpus, el mandato de seguranca, el hábeas data y el mandato de injuncao decidi-

dos en única instancia por los Tribunales Superiores, si la decisión fuere denegatoria.
Art. 105.—Compete al Tribunal Superior de Justicia:
I. Procesar y juzgar, originariamente:
b) los mandatos de seguranca, los hábeas data contra acto de Ministro de Estado o del propio

Tribunal;
Art. 108.—Compete a los Tribunales Regionales Federales:
I. Procesar y juzgar, originariamente:
c) los mandatos de seguranca y los hábeas data contra acto del propio Tribunal o de juez fe-

deral.
Art. 109.—A los jueces federales compete procesar y juzgar:



su tutela.11 La norma tuvo una finalidad particular y distintiva, que, como lo explica
Othon Sidou, implica el derecho fundamental del individuo de conocer las infor-
maciones manipuladas y ocultas en los archivos de inteligencia gubernamental, por
lo general distorsionadas u obtenidas por métodos arbitrarios,12 y responde a lo ex-
plicado por Dalmo de Abreu Dallari en cuanto “el hábeas data fue incorporado a la
Constitución brasileña de 1988 como consecuencia de la proyección de las disposi-
ciones sobre protección de datos personales contenidas en la Constitución de Por-
tugal de 1976, las cuales fueron establecidas, en gran medida, con el fin de permitir
el acceso a las informaciones que se encontraban en poder de la arbitraria y violenta
policía política, creada por Oliveira Salazar.

“De manera similar, en el Brasil la Policía y el Servicio Nacional de Informacio-
nes se ocupaban de determinar quiénes eran los opositores al régimen de facto que
culminó en 1985, y de perseguirlos. Por ello, con la misma finalidad que motivó la
incorporación de la norma portuguesa, y en la inteligencia de facilitar el ingreso a
tales archivos y permitir actuar sobre ellos, se consagró el hábeas data.

“Sin embargo, los fines originariamente buscados con este nuevo instituto en-
contraron ciertos escollos a la hora de la aplicación efectiva, en particular por la
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VIII. Los mandatos de seguranca y los hábeas data contra acto de autoridad federal, exceptua-
dos los casos de competencia de los tribunales federales;

Art. 121.—Una ley complementaria dispondrá sobre la organización y competencia de los tri-
bunales, de los jueces de derecho y de las juntas electorales.

3°. Son irrecurribles las decisiones del Tribunal Superior Electoral, salvo las que contrariaren
esta Constitución y las denegatorias de hábeas corpus o mandado de seguranca).

11 José Afonso DA SILVA, Curso de direito constitucional positivo, Malheiros editores, San Pablo, 8°
ed., 1992, p. 397.

12 Conforme lo indica el autor: “Este objetivo no es nuevo, o mejor dicho, no es totalmente una
invención surgida de la nueva Carta Política. Tiene antecedentes históricos, inclusive legislativos.

“La ley 824, del 28 de diciembre de 1984, del Estado de Río de Janeiro, fue sancionada para
consagrarlo. Y con anterioridad, en 1981, el Congreso Pontes de Miranda, reunido por la orden de
Abogados y el Instituto de Abogados de Río Grande do Sul, ofreció a la Nación una «Propuesta de
constitución Democrática para Brasil», cuyo art. 2°, sobre derechos y garantías individuales, tiene
idéntico objetivo, y sirvió obviamente de base para aquella ley estadual.

“La esquematización del derecho es la misma, y existirían para garantizarlo los recursos ya
usados en el derecho procesal brasileño. En el caso de guarda de informaciones por parte de organis-
mos públicos, sería de aplicación la acción de amparo, y en el caso de entidades privadas, el recurso
sería la acción de exhibición del art. 844, I, del Código de Procedimiento Civil, de carácter preliminar,
continuada posteriormente por la acción de rectificación o de daños y perjuicios, según sea el caso.

“La garantía se incluyó en el Anteproyecto de Constitución elaborado en 1986 por la mencio-
nada Comisión de juristas convocada por el Poder Ejecutivo, que no obtuvo aprobación oficial, que-
dando archivado. Fue en dicho Anteproyecto que apareció la denominación hábeas data”. (J. M.
OTHON SIDOU, As garantias ativas dos direitos coletivos, 3a. ed., Ed. Forense, Río de Janeiro, 1989, p.
452).



creencia acerca de que el Estado debe tener secretos, lo cual es un vicio tradicional
que viene del pasado colonial, mantenido incluso hasta mucho tiempo después de
la independencia latinoamericana, por efecto del régimen de monarquía constitucio-
nal.”13

Luego de sancionada la norma constitucional, el art. 5, inc. LXXII no fue sino
reglamentado escuetamente diez años más tarde, en 1998, pero limitándose dicha
regulación a los aspectos procesales del hábeas data, sin tratar conjunta ni separada-
mente las reglas relativas al tratamiento de los datos personales.

Tres años más tarde de la creación constitucional del hábeas data, la Constitu-
ción colombiana de 1991 asumió la problemática e incorporó reglas relativas al tra-
tamiento de datos personales, aunque no siguió el esquema brasileño y mantuvo el
esquema anterior, estableciendo: “Art. 15.— Todas las personas tienen derecho a
su intimidad personal y familiar y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y
hacerlos respetar. De igual modo, tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar
las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en archi-
vos de entidades públicas y privadas. En la recolección, tratamiento y circulación de
los datos se respetarán la libertad y demás garantías consagradas en la Constitu-
ción”.

El derecho reconocido en el art. 15 fue defendido rápida y reiteradamente a
través de la acción de tutela consagrada en el art. 86 de la Carta política, y debido al
sistema mixto de control de constitucionalidad imperante en ese país, la Corte
Constitucional tuvo oportunidad de emitir una buena cantidad de fallos sumamente
valiosos donde desarrolla muy puntualmente —a falta de ley reglamentaria— los
principios que deben respetarse en el tratamiento de datos personales, y denomina
al derecho contenido en la norma constitucional derechamente como “de hábeas
data”.

Un año después, la Constitución paraguaya de 1992 incorporó la siguiente pre-
visión: “Art. 135.— Toda persona puede acceder a la información y a los datos que
sobre sí misma, o sobre sus bienes, obren en registros oficiales o privados de carác-
ter público, así como conocer el uso que se haga de los mismos y de su finalidad.
Podrá solicitar ante el magistrado competente la actualización, rectificación o la des-
trucción de aquéllos, si fuesen erróneos o afectaran ilegítimamente sus derechos”.

Entre las motivaciones de los constituyentes paraguayos se destaca la especial
atención que pusieron en las preocupaciones de su pares brasileños, y ello se vio re-
flejado cuando a poco de entrada en vigencia la norma se interpuso un hábeas data
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13 Dalmo de ABREU DALLARI, Disertación pronunciada en el “Seminario Iberoamericano sobre
Acción de Hábeas data”, organizado por la Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales de la Universidad
de Talca (Chile), 9, 10 y 11 de Abril de 1997.



contra la Policía Nacional —por vía penal— para que ésta le exhibiera al peticio-
nante las constancias que sobre su persona obraban en los registros de aquella, con
lo cual se logró ubicar una importante cantidad de documentos sobre la denomina-
da “Operación Cóndor” —de intercambio de prisioneros entre las dictaduras suda-
mericanas—, donde obraba abundante información sobre desaparecidos y declara-
ciones de personas respecto de las cuales la policía siempre había negado que
hubieran pasado por sus dependencias, formándose, a partir de ellos, los “archivos
del horror”.14

En 1993, la Constitución peruana será la primera en tratar de una manera más
integral la problemática del acceso y control de la información —pública y perso-
nal— pues incorpora al hábeas data como una acción con múltiples objetivos, pero
definiendo aparte el contenido del derecho a la protección de los datos.

Así, se dispuso en la Carta: “Art. 200.— Son garantías constitucionales: [...] 3)
La acción de hábeas data, que procede contra el hecho u omisión por parte de cual-
quier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza los derechos a que
se refiere el art. 2, incs. 5, 6 y 7, de la Constitución” y “Art. 2.— Toda persona tie-
ne derecho [...] 5. A solicitar sin expresión de causa la información que requiera y a
recibirla de cualquier entidad pública, en el plazo legal, con el costo que suponga su
pedido. Se exceptúan las informaciones que afectan la intimidad personal y las que
expresamente se excluyan por ley o por razones de seguridad nacional. [...] 6. A que
los servicios informáticos, computarizados o no, públicos o privados, no suminis-
tren informaciones que afecten la intimidad personal o familiar. 7. Al honor y a la
buena reputación, a la intimidad personal y familiar así como a la voz y a la imagen
propias [...]”.

Esta previsión fue duramente criticada por su excesiva amplitud, tanto por la
mayoría de la doctrina especializada como por los medios de prensa, que entendían
coartada su libertad de expresión por la viabilización del derecho de réplica previsto
en el art. 2, inc. 7. Las presiones fueron tales que —como lo apunta Vega Mere—
el propio autor de la norma fue quien propició la reforma de la Constitución en
este aspecto,15 y ello trajo como consecuencia —como lo indica Eguiguren Prae-
li—, la cesión del gobierno y la primer reforma constitucional —operada por la ley
26.470 y promovida por el propio oficialismo parlamentario—, en mérito de la cual
se suprimió al hábeas data como medio de viabilización de la rectificación de infor-
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14 Cfr. Luis María BENÍTEZ, disertación pronunciada en el Seminario Iberoamericano sobre la acción de

hábeas data, Talca (Chile), 8 al 11 de abril de 1997.
15 Yuri VEGA MERE, Derecho Privado, Grijley, Lima, 1996, ps. 190/2.



maciones, pero manteniendo la figura respecto de los derechos mencionados en los
incs. 5 y 6 del art. 2 de la Carta Política.16

Quedó así estructurado el hábeas data como medio para operar sobre los datos
personales (“hábeas data propio”) y como vía para acceder a la información pública
(“hábeas data impropio”), resultando en la práctica los más trascendentes los articu-
lados para el acceso a información pública, ya que han contribuido concretamente a
la tutela de derechos de dificultosa efectivización, como el derecho al ambiente.17

En 1994 se produce la reforma constitucional federal argentina y el hábeas data
es incluido —aunque sin ser rotulado así— como acción y como subtipo de ampa-
ro en el art. 43, tercer párrafo, luego de regular, en los dos primeros párrafos a las
acciones de amparo individual y colectivo.

La disposición reza: “Art. 43.— [...] Toda persona podrá interponer esta acción
para tomar conocimiento de los datos a ella referidos y de su finalidad, que consten
en registros o bancos de datos públicos, o los privados destinados a proveer infor-
mes, y en caso de falsedad o discriminación, para exigir la supresión, rectificación,
confidencialidad o actualización de aquéllos. No podrá afectarse el secreto de las
fuentes de información periodística”.

La norma ha tenido un amplio desarrollo jurisprudencial, con fallos —en espe-
cial los resueltos por la Corte Suprema de Justicia de la Nación— que le han otor-
gado una especial amplitud al instituto y lo han llevado a exceder considerablemen-
te los contornos establecidos en el art. 43 constitucional. Inclusive, ha sido objeto
de permanente debate en el Congreso nacional, donde varios proyectos han sido
tratados, y finalmente, a seis años de la reforma constitucional, se dictó una ley de
protección de datos personales (nº 25.326) que incluye una reglamentación del há-
beas data para las causas que se ventilen ante la justicia federal, y que un año más
tarde fuera también reglamentada por decreto presidencial nº 1558/01. Adicional-
mente, cabe apuntar que además de la regulación federal, las autonomías locales
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16 Francisco J. EGUIGUREN PRAELI, El hábeas data y su desarrollo en el Perú, ponencia presentada
en el “Seminario Internacional sobre la Acción de Hábeas Data” organizado por la Universidad de
Talca, Chile, entre el 9 y el 11 de abril de 1997.

17 Los dos primeros casos de hábeas data impropio fueron interpuestos: el primero, por la Socie-
dad Peruana de Derecho Ambiental contra el Ministerio de Energía y Minas para que suministre in-
formación sobre elementos tóxicos utilizados por una empresa privada, ante la negativa de aquél a en-
tregarle información sobre la cancha de relaves de la empresa minera aurífera Retama (MARSA); y el
segundo, por la Asociación Civil “Labor”, de Ilo, contra el Director General de Minería, solicitando
se le proporcione copia de los estudios de impacto ambiental presentados por la empresa minera
Southern Perú Cooper Corporation para la instalación de una planta de ácido sulfúrico en la fundi-
ción de cobre en Ilo, así como de la resolución que había aprobado la instalación de depósitos de
aquél ácido en el casco urbano del referido puerto.



han regulado expresamente aspectos de esta garantía, a partir del proceso constitu-
yente que arrancó con el regreso a la democracia en 1983.18

En 1997, el Ecuador reforma su Constitución e incluye la siguiente previsión:

Art. 30.—Del Hábeas Data. “Toda persona tiene derecho a acceder a los documen-
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18 Ciudad Autónoma de Buenos Aires: “Art. 16.—Toda persona tiene, mediante una acción de am-
paro, libre acceso a todo registro, archivo o banco de datos que conste en organismos públicos o en
los privados destinados a proveer informes, a fin de conocer cualquier asiento sobre su persona, su
fuente, origen, finalidad o uso que del mismo se haga.

“También puede requerir su actualización, rectificación, confidencialidad o supresión, cuando
esa información lesione o restrinja algún derecho.

“El ejercicio de este derecho no afecta el secreto de la fuente de información periodística.”
Provincia de Buenos Aires: “Art. 20.—Se establecen las siguientes garantías de los derechos cons-

titucionales: [...] 3. A través de la garantía de hábeas data, que se regirá por el procedimiento que la ley
determine, toda persona podrá conocer lo que conste de la misma en forma de registro, archivo o
bancos de datos de organismos públicos, o privados destinados a proveer informes, así como la finali-
dad a que se destine esa información, y a requerir su rectificación, actualización o cancelación. No po-
drá afectarse el secreto de las fuentes y el contenido de la información periodística.

“Ningún dato podrá registrarse con fines discriminatorios ni será proporcionado a terceros,
salvo que tengan un interés legítimo. El uso de la informática no podrá vulnerar el honor, la intimidad
personal y familiar y el pleno ejercicio de los derechos.”

Córdoba: “Art. 50.—Toda persona tiene derecho a conocer lo que de ella conste en forma de re-
gistro, la finalidad a que se destine esa información, y a exigir su rectificación y actualización. Dichos da-
tos no pueden registrarse con propósitos discriminatorios de ninguna clase ni ser proporcionados a ter-
ceros, excepto cuando tengan un interés legítimo. La ley reglamenta el uso de la informática para que no
se vulneren el honor, la intimidad personal y familiar y el pleno ejercicio de los derechos”.

Chaco: “Art. 19 [...] Toda persona tiene derecho a informarse de los datos que sobre sí mismo,
o sobre sus bienes, obren en forma de registros o sistemas oficiales o privados de carácter público; la
finalidad a que se destine esa información, y a exigir su actualización, corrección, supresión o confi-
dencialidad.

“Tales datos no podrán ser utilizados con fines discriminatorios de ninguna especie.
“No podrá afectarse el secreto de las fuentes de información periodística [...]”.
Chubut: “Art. 56.—Toda persona puede interponer acción de amparo para tomar conocimien-

to de los datos a ella referidos y de su finalidad, que consten en registros o bancos de datos públicos
o en los privados destinados a proveer informes, y en caso de error, omisión, falsedad o discrimina-
ción, para exigir la supresión, rectificación, confidencialidad o actualización de aquéllos. No puede
afectarse el secreto de la fuente de información periodística.”

Jujuy: “Art. 23.- [...] 6) Todas las personas tienen derecho de tomar conocimiento de lo que
constare a su respecto en los registros provinciales de antecedentes personales y del destino de esas
informaciones, pudiendo exigir la rectificación de los datos. Queda prohibido el acceso a terceros a
esos registros, así como su comunicación o difusión, salvo en los casos expresamente previstos por la
ley. [...] 8) El procesamiento de datos por cualquier medio o forma nunca puede ser utilizado para su
registro y tratamiento con referencia a convicciones filosóficas, ideológicas o políticas, filiación parti-
daria o sindical, creencias religiosas o respecto de la vida privada, salvo que se tratare de casos no in-
dividualmente identificables y para fines estadísticos”.



tos, bancos de datos e informes que sobre sí misma o sobre sus bienes consten en en-
tidades públicas o privadas, así como conocer el uso que se haga de ellos y su finalidad.

Igualmente, podrá solicitar ante el funcionario o juez competente la actualización,
rectificación, eliminación o anulación de aquellos si fueren erróneos o afectaren ilegíti-
mamente sus derechos.

Se exceptúan los documentos reservados por razones de seguridad nacional.

La norma se reglamentó, por la Ley del Control Constitucional, donde entre
los arts. 34 y 45 crea un capítulo específico titulado “Del hábeas data”.

Un año después, en 1998, se sucede una nueva reforma constitucional y se re-
gula al hábeas data de la siguiente manera: “Art. 94.—Toda persona tendrá derecho
a acceder a los documentos, bancos de datos e informes que sobre sí misma, o so-
bre sus bienes, consten en entidades públicas o privadas, así como a conocer el uso
que se haga de ellos y su propósito. Podrá solicitar ante el funcionario respectivo, la
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La Rioja: “Art. 30.1 …La ley limitará el uso de la informática para preservar el honor, la inti-
midad personal y familiar de los habitantes y el pleno ejercicio de sus derechos… Las autoridades po-
liciales sólo proporcionarán antecedentes penales de los habitantes en los casos previstos por la ley”.

Río Negro: “Art. 20.— La ley asegura la intimidad de las personas. El uso de información de
toda índole o categoría, almacenada, procesada o distribuída por cualquier medio físico o electrónico,
debe respetar el honor, la privacidad y el goce completo de los derechos. La ley reglamenta su utiliza-
ción de acuerdo a los principios de justificación social, limitación de la recolección de datos, calidad,
especificación del propósito, confidencialidad, salvaguardia de la seguridad, apertura de los registros,
limitación en el tiempo y control público. Asegura el acceso de las personas afectadas a la información
para su rectificación, actualización o cancelación cuando no fuera razonable su mantenimiento”.

Salta: “Art. 22.— [...] Las autoridades policiales proporcionan antecedentes penales o judiciales
de los habitantes exclusivamente en los casos previstos por la ley”.

San Juan: “Art. 26.— Todo ciudadano tiene derecho a tomar conocimiento de lo que de él
conste en forma de registro y de la finalidad a que se destinan las informaciones, pudiendo exigir la
rectificación de datos, así como su actualización. No se puede utilizar la informática para el tratamien-
to de datos referentes a convicciones políticas, fe religiosa o vida privada, salvo cuando se destine
para fines estadísticos no identificables”.

“Art. 27.—Todos los habitantes tienen derecho a que se les informe veraz y auténticamente
sin distorsiones de ningún tipo, teniendo también el derecho al libre acceso a las fuentes de informa-
ción, salvo en asuntos vitales para la seguridad del Estado. El tiempo de la reserva se fijará por ley.
Los registros de antecedentes personales harán figurar en las certificaciones que emitan solamente las
causas con condenas no cumplidas contra el interesado, salvo solicitud de autoridad judicial o del mis-
mo interesado. No hay restricción alguna para introducir publicaciones, distribuírlas en el interior de
la Provincia, programar, organizar y asistir a congresos de carácter provincial, nacional o internacional.
La información en todos sus aspectos es considerada como de interés público”.

San Luis: “Art. 21.— [...] Todos los habitantes de la Provincia tienen derecho a tomar conoci-
miento de lo que de ellos conste en registros de antecedentes personales e informarse sobre la finali-
dad a que se destinan dichos registros y la fuente de información en que se obtienen los datos respec-
tivos”.



actualización de los datos o su rectificación, eliminación o anulación, si fueren erró-
neos o afectaren ilegítimamente sus derechos. Si la falta de atención causare perjui-
cio, el afectado podrá demandar indemnización. La ley establecerá un procedimien-
to especial para acceder a los datos personales que consten en los archivos
relacionados con la defensa nacional.”

La norma ha tenido hasta el momento escaso uso, atento a ser reciente y la ca-
rencia de antecedentes jurisprudenciales que provocaran un desarrollo específico.

En 1999, la ahora “República Bolivariana de Venezuela” dictó una nueva
Constitución, insertando las siguientes previsiones:

Art. 27.—Todos tienen derecho a ser amparados por los tribunales en el goce y
ejercicio de los derechos y garantías constitucionales, aún de aquellos inherentes a la
persona que no figuren expresamente en esta Constitución o en los instrumentos inter-
nacionales sobre derechos humanos.

El procedimiento de la acción de amparo constitucional será oral, público, breve,
gratuito y no sujeto a formalidad, y el juez competente tendrá potestad para restablecer
inmediatamente la situación jurídica infringida o la situación que más se asemeje a ella.
Todo tiempo será hábil y el tribunal lo tramitará con preferencia a cualquier otro asunto.

En el caso de la acción de amparo a la libertad o seguridad, la persona física del de-
tenido será puesta bajo la custodia del tribunal de manera inmediata, sin dilación alguna
y podrá ser interpuesta por cualquier persona.

El ejercicio de este derecho no puede ser afectado, en modo alguno, por la declara-
toria del estado de excepción o de la restricción de garantías constitucionales.

Art. 28.—Toda persona tiene derecho de acceder a la información y a los datos
que sobre sí misma o sobre sus bienes consten en registros oficiales o privados,
con las excepciones que establezca la ley, así como de conocer el uso que se haga
de los mismos y su finalidad, y a solicitar ante el tribunal competente la actualiza-
ción, la rectificación o la destrucción de aquéllos, si fuesen erróneos o afectasen ile-
gítimamente sus derechos. Igualmente, podrá acceder a documentos de cualquier
naturaleza que contengan información cuyo conocimiento sea de interés para co-
munidades o grupos de personas. Queda a salvo el secreto de las fuentes de infor-
mación periodística y de otras profesiones que determine la ley.

Art. 281.—Son atribuciones del Defensor del Pueblo: [...] 3. Interponer las ac-
ciones de inconstitucionalidad, amparo, hábeas corpus, hábeas data y las demás
acciones o recursos necesarios para ejercer las atribuciones señaladas en los ordina-
les anteriores, cuando fuere procedente de conformidad con la ley.

La norma contiene cuanto menos, tres aciertos: el primero, el de incluir la ver-
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Tierra del Fuego: “Art. 45.— Toda persona tiene derecho a conocer lo que de ella conste en
forma de registro y la finalidad a que se destine esa información, y a exigir su rectificación y actualiza-
ción. Esos datos no pueden registrarse con propósitos discriminatorios de ninguna clase, ni ser pro-
porcionados a terceros, excepto cuando éstos tengan un interés legítimo”.



sión de hábeas data impropio, que había sido incorporado por primera vez en la
Constitución peruana; el segundo, el de extender la garantía de confidencialidad de
la fuente de la información a otras profesiones distintas del periodismo, y el terce-
ro, que constituye una novedad distintiva, el reconocimiento de la facultad del De-
fensor del Pueblo de interponer la acción de hábeas data, lo que en definitiva puede
considerarse la partida de nacimiento normativa del hábeas data colectivo.19

2. TIPOS Y SUBTIPOS DE HÁBEAS DATA
EN EL DERECHO LATINOAMERICANO

En tren de aportar a la mejor comprensión de las reales potencialidades del há-
beas data como instrumento procesal constitucional, en especial respecto de su ra-
dio de acción –esto es, de las diversas pretensiones que pueden articularse por su
intermedio— nos ocuparemos de clasificar los diversos tipos, subtipos y versiones
de hábeas data vigentes en el derecho latinoamericano, siguiendo troncalmente la
propuesta clasificatoria de Sagüés.20

Advertimos que la clasificación que se esbozará pretende cumplir fines mera-
mente didácticos, y de ningún modo implica que cada tipo, subtipo o versión cons-
tituya un compartimiento estanco y en consecuencia deba ser utilizado aisladamen-
te, ya que, por el contrario, pueden ser incoados dos o más de manera conjunta o
sucesiva en cualquier proceso de hábeas data (v.gr., pretendiendo acceder formal-
mente a una información de la que ya se tomó conocimiento indirecto y, para el
caso de coincidencia con lo así obtenido, formulando su cuestionamiento simultá-
neo —p. ej., exigiendo la rectificación de los datos obtenidos, su confidencializa-
ción por tratarse de datos sensibles, y para el caso que esto último no fuera factible,
su exclusión del registro—).

2.1. VERSIONES PRINCIPALES Y TIPOS DE HÁBEAS DATA

Atendiendo a las finalidades perseguidas por el hábeas data y al legitimado pasi-
vo de la acción, cabe distinguir primeramente entre dos versiones principales del
instituto: el hábeas data propio, dirigido a prevenir o reparar lesiones que pudieran
producirse en el tratamiento de datos de carácter personal realizado en bases y ban-
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19 Esto lo hemos venido pregonando desde hace varios años, ya que tal accionar permitiría evitar
la consumación de perjuicios generalizados, como puede ocurrir, v.gr., por la incorporación masiva de
datos sensibles, donde un escaso porcentaje de los afectados estaría en condiciones (por varios moti-
vos, incluídos los económicos) de accionar individualmente para lograr su supresión, y la intervención
del Defensor del Pueblo sería crucial para evitar tales violaciones generalizadas.

20 Néstor P. SAGÜÉS, Subtipos de hábeas data, “J.A.” 20/12/95, pp. 31 y ss.



cos de datos, y el hábeas data impropio, diseñado a fin de: a) obtener información
pública que le es negada al legitimado activo, o b) replicar información de carácter
personal difundida a través de los medios de difusión tradicionales. Cada una de es-
tas versiones pueden a su vez ser objeto de clasificaciones secundarias —distin-
guiéndoselas entre tipos y subtipos—, atendiendo a los objetivos que cada uno de
ellas persigue.

De otro lado, y ya desde el ángulo de la legitimación activa para la promoción
de la acción, puede clasificarse entre el hábeas data individual o general (aquél que es
ejercido sólo por los registrados respecto de sus datos —en legitimación ampliada
en el derecho argentino a sus sucesores—) y hábeas data colectivo (que es ejercido
por una persona física, por una ONG o por el defensor del pueblo, en tutela de to-
dos o parte de los registrados en una base o banco de datos).

Por último, y atendiendo al momento en que se ataca la lesión, puede aludirse a
tipos de hábeas data preventivos (cuya finalidad es la de evitar la consumación de le-
siones aún no producidas) y reparadores (cuando las lesiones se están operando y se
pretende conjurarlas, o cuando ya se produjeron y se busca resarcirlas).

2.1.1. HÁBEAS DATA PROPIO

Esta versión de hábeas data, como se dijo, está destinada a actuar sobre datos
de carácter personal contenidos en bases o bancos de datos. Exhibe dos tipos prin-
cipales y una interesante diversidad de subtipos. El primer tipo (hábeas data infor-
mativo) está destinado a la mera obtención de información, que servirá de base
para eventuales reclamos de operación sobre los datos, y puede utilizar para indagar
respecto de la localización de los bancos de datos, la finalidad de su creación, tipo y
contenido de los datos registrados, las fuentes de las cuales se obtuvo información
almacenada y los potenciales y efectivos recipiendarios de los datos colectados. Si
bien es típicamente preventivo, cuando la información que se pretende obtener ya
es conocida por otros medios, suele utilizarse como paso previo al pedido de ope-
raciones sobre el registro. El segundo tipo (hábeas data reparador) exhibe una mul-
tiplicidad de subtipos y subespecies, y está dirigido no ya a obtener información,
sino a producir modificaciones, ora a los datos colectados en el sistema de informa-
ción ora sobre éste, a fin de prevenir tratamientos técnicamente defectuosos que
concluyan en la vulneración de los derechos que el sistema de protección de datos
pretende prevenir.

2.1.1.1. Hábeas data informativo: subtipos localizador, finalista, exhibitorioy autoral

El hábeas data informativo, como se anticipó, es aquél que no está destinado a
operar sobre los datos registrados, sino que solamente procura recabar la informa-
ción necesaria para permitir a su promotor decidir a partir de ésta —si es que la in-
formación no la obtuvo antes por vía extrajudicial— si los datos y el sistema de in-
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formación está funcionando legalmente o si, por el contrario no lo está y por lo
tanto solicitará operaciones sobre los asientos registrados o sobre el sistema de in-
formación en sí mismo. Se subdivide en tres subtipos:

a) localizador, destinado a indagar sobre la existencia y ubicación de bancos y ba-
ses de datos, y encuentra su razón lógica en que, para poder ejercer los derechos re-
conocidos por las normas protectoras de datos de carácter personal, resulta necesa-
rio previamente localizar las fuentes potencialmente generadoras de información
lesiva. Varios países —v.gr., España, a través de su Ley Orgánica sobre el Régimen
del Tratamiento Automatizado de Datos, de 1999, y Argentina, en su ley 25.326—,
con el objeto de garantizar el ejercicio de los derechos de aquellos que se encuen-
tren potencialmente afectados, establecen la obligatoriedad de inscribir a las bases y
bancos de datos ante el órgano de aplicación de la ley.

b) finalista, reconocido con el objeto de determinar para qué se creó el regis-
tro, lo que permitirá luego a su promotor establecer si las categorías de los da-
tos almacenados se corresponden con la finalidad declarada en el acto de su
creación.

c) exhibitorio, dirigido a conocer qué datos de carácter personal se encuentran al-
macenados en determinado sistema de información y verificar el cumplimiento de
los demás requisitos que le exige la ley para proceder a la registración de aquéllos
(v.gr., consentimiento informado del interesado).

d) autoral, cuyo propósito es inquirir acerca de quién proporcionó los datos con
que cuenta la base o banco de datos.

De estos subtipos, el primero es ordinariamente de fuente legal, mientras que
los tres restantes se encuentran regulados expresamente en las constituciones de
Argentina, Brasil, Colombia, Ecuador, Guatemala, Paraguay, Perú y Venezuela.
También lo prevén expresamente la Constitución de Portugal, y en el plano de
nuestras autonomías locales, se encuentra regulado por las constituciones de Bue-
nos Aires (Ciudad Autónoma y provincia), Córdoba, Chaco, Chubut, Jujuy, Río
Negro, San Juan, San Luis y Tierra del Fuego.

También se refieren a ellos la ley argentina 25.326 (arts. 6, 13, 14 y 15) y la ley
chilena sobre protección de la vida privada (nº 19.628), arts. 9 y 12.

2.1.1.2. Hábeas data reparador: subtipos aditivo (subespecies actualizador, aclaratorio

e inclusorio), rectificador o correctivo, exclutorio o cancelatorio, reservador,

disociador, encriptador, bloqueador, asegurador, impugnativo y resarcitorio

2.1.1.2.1. Hábeas data aditivo: subespecies actualizador, aclaratorio e inclusorio

El hábeas data aditivo tiene por finalidad agregar al sistema de información da-
tos de carácter personal no asentados en éste. En este subtipo confluyen tres subes-
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pecies distintas, las dos primeras, destinadas a actuar sobre los datos del interesado
que ya se encuentran asentados en un banco o base de datos, y la tercera, dirigida a
que los datos de aquél sean ingresados a registro en el que fueron omitidos. Así,
puede aludirse al hábeas data:

a) actualizador, que es el diseñado para actualizar datos vetustos pero ciertos
(v.gr., si alguien figura como abogado, pero ha sido designado juez, aunque el título
profesional lo sigue teniendo, su perfil de ejercicio —y de identidad— es sustan-
cialmente diferente),

b) aclaratorio, que es el destinado a aclarar situaciones ciertas pero que pueden
ser incorrectamente interpretadas (v.gr., si bien un banco de datos puede colectar y
proporcionar a terceros datos sobre las personas que han obtenido créditos comer-
ciales y registraron atrasos en el pago, quien figure como deudor podría pretender
que el banco de datos a coloque que su carácter no era de deudor principal sino de
garante de la obligación contraída, o que la misma se encuentra controvertida por el
deudor principal y se encuentra inhibido de cancelarla hasta tanto sea determinada
su exigibilidad), y

c) inclusorio, cuya finalidad es la de operar sobre un registro que ha omitido
asentar los datos del interesado, quien se encuentra perjudicado por dicha omisión
(v.gr., el titular de un establecimiento hotelero cuyo dato no figura en un banco de
datos de la Secretaría de Turismo de la Nación destinada a los turistas en los aero-
puertos).21

El único subtipo regulado expresamente en el plano constitucional es el actuali-
zador, y lo incluyen las Cartas de Argentina, Brasil, Colombia, Ecuador, Paraguay y
Venezuela. También lo contienen las constituciones de Portugal y las de la Ciudad
Autónoma y de la Provincia de Buenos Aires, Córdoba, Chaco, Chubut, San Juan y
Tierra del Fuego.

También se refieren a ellos la ley argentina 25.326 (art. 16) y la ley chilena so-
bre protección de la vida privada (nº 19.628), arts. 6 y 9.

2.1.1.2.2. Hábeas data rectificador o correctivo

El objetivo de este subtipo es tanto el de corregir datos falsos (aquellos que no
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to” (Salvador Darío BERGEL, El hábeas data: instrumento protector de la privacidad, en “Revista de Derecho
Privado y Comunitario”, nº 7, Derecho privado en la reforma constitucional, Rubinzal Culzoni, Santa Fe,
1994, p. 209).



se corresponden siquiera mínimamente con la realidad), como a los inexactos o im-
precisos (v.gr., el dato registrado es incompleto o puede dar lugar a más de una in-
terpretación).

Se encuentra regulado en las constituciones de Argentina, Brasil, Colombia,
Ecuador, Guatemala, Paraguay y Venezuela. Lo prevén también expresamente la
Constitución de Portugal las de la Ciudad Autónoma y provincia de Buenos Aires,
Córdoba, Chaco, Chubut, Jujuy, San Juan y Tierra del Fuego.

También, en el plano subconstitucional, refieren a ellos la ley argentina 25.326
(art. 16) y la ley chilena sobre protección de la vida privada (nº 19.628), art. 6.

2.1.1.2.3. Hábeas data exclutorio o cancelatorio

Este subtipo está diseñado a fin de eliminar total o parcialmente los datos al-
macenados respecto de determinada persona, cuando por algún motivo no deben
mantenerse incluidos en el sistema de información de que se trate. Ello puede ocu-
rrir en múltiples supuestos, como en el caso de la registración de cualquier tipo de
datos que no se correspondan con la finalidad del banco o base de datos, de datos
falsos que el registrador se niega a rectificar o actualizar, del tratamiento ilegal de
los denominados “datos sensibles”22 (que en algunos casos no pueden ser objeto de
tratamiento, y en otros sólo pueden ser tratados por escasos registros expresamente
autorizados legalmente para ello, como los datos de afiliación política, por los parti-
dos políticos), etcétera.

La figura se encuentra regulada expresamente en las constituciones de Argenti-
na, Ecuador, Paraguay y Venezuela. También lo prevén las cartas de Portugal, Ciu-
dad Autónoma y provincia de Buenos Aires, Chaco y Chubut.

Refieren a este subtipo la ley argentina de protección de datos de carácter
personal (art. 16) y la ley chilena sobre protección de la vida privada (nº 19.628),
art. 6.

2.1.1.2.4. Hábeas data reservador

Este subtipo tiende a asegurar que un dato correcta y legítimamente almacena-
do sea mantenido en confidencialidad y en consecuencia sólo se comunique a quie-
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22 Según la Declaración sobre la regulación de datos personales automatizados, adoptada por la
Asamblea General de la Organización de las Naciones Unidas en su 45a sesión ordinaria bajo el nom-
bre de “Directrices para la regulación de ficheros automáticos de datos personales” los datos sensibles son ciertos tipos

de datos personales cuya utilización puede dar lugar a “discriminaciones ilegales o arbitrarias”. Entre los datos que
no deben ser recogidos se menciona explícitamente los que hacen referencia a raza, origen étnico, co-
lor, vida sexual, opinión política, religión, filosofía y otras creencias, así como el ser miembro de aso-
ciaciones o uniones sindicales (parágr. 5). (Para un análisis más particularizado ver el trabajo de Mi-
guel A. EKMEKDJIAN y Calogero PIZZOLO, Hábeas data. El derecho a la intimidad frente a la revolución

informática, Depalma, Buenos Aires, 1996, p. 43).



nes se encuentran legalmente autorizados y exclusivamente en los supuestos en que
tales sujetos han sido habilitados para ello.

En general —pero no exclusivamente— se vincula a los casos de datos “sensi-
bles” (v.gr., si el Registro Nacional de Reincidencia evacuara indiscriminadamente
vía Internet los informes sobre los antecedentes penales de quienes se encuentran
registrados en ellos, con lo cual vulneraría las limitaciones que la ley de su creación
le impone respecto de la acotación de los legitimados para acceder a ellos y las si-
tuaciones en que pueden hacerlo).

Fue incorporado por primera vez de manera expresa en el plano constitucional
en la reforma constitucional federal argentina de 1994 y ha sido objeto de ciertas
críticas, no por su indudable utilidad, sino por la forma de su inclusión.23

También pueden encontrarse previsiones que permiten configurarlo en las
constituciones de Perú y Portugal y —ya en el ámbito interno argentino—, en las
Cartas de la Ciudad Autónoma y provincia de Buenos Aires, Córdoba, Chaco, Chu-
but, Jujuy y Tierra del Fuego.

En el plano subconstitucional está regulado por la ley argentina 25.326 (arts. 8
y 10) y la ley chilena sobre protección de la vida privada (nº 19.628), art. 7.

2.1.1.2.5. Hábeas data disociador

Ordinariamente, las normas sobre protección de datos personales (y también
otras, como las que regulan el secreto estadístico), prevén la posibilidad de que uno
o más datos referidos a una persona determinada pueda ser valorado dentro de de-
terminados parámetros (v.gr., pertenencia grupal, ubicación social, sexo, edad, esta-
do de salud, etc.), pero sin que quien opera sobre los mismos tenga acceso a cono-
cer la identidad de la persona a la cual se refieren esos datos. Esto se hace a partir
de la desvinculación del dato mediante técnicas de disociación, que como regla no
deben permitir la identificación de quien fue registrado. La falta de cumplimiento
de estas normas habilita al perjudicado a plantear un hábeas data disociador, preci-
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23 Bergel entiende que la confidencialidad no es meta propia de esta garantía (Salvador Darío
BERGEL, El hábeas data: instrumento protector de la privacidad, en “Revista de Derecho Privado y Comuni-
tario”, nº 7, Derecho privado en la reforma constitucional, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1994, p. 216). Esta
posición sólo se entiende si se parte de una interpretación literalista del art. 43 de la Constitución, y se
limita al hábeas data sólo cuando exista falsedad o discriminación, y se entiende que en tales casos no
corresponde sino la cancelación del dato y no su confidencialización (de todas formas, nos parece que
puede ser suficiente con la reserva del dato para eliminar la potencial discriminación). Palazzi, advir-
tiendo las deficiencias de la formulación constitucional, también indica que en el caso de falsedad ten-
drá sentido pedir supresión, rectificación o actualización, pero no la confidencialidad de los datos, y
que cuando éstos fueron recabados con el propósito de discriminar, el paso más lógico parece el de
pedir la supresión del dato (Pablo A. PALAZZI, El hábeas data en la Constitución nacional. (La protección de

la privacidad en la “era de la información”), “L.L.”, 20/12/94, p. 14).



samente para que ese dato sea sometido a las técnicas correctas que aseguren el
cumplimiento de la finalidad legal.

Este subtipo tiene similitud con los hábeas datas reservador y exclutorio, por
cuanto en definitiva apunta a que los datos en cuestión puedan ser valorados den-
tro de determinados parámetros —aunque sin conocer la identidad del registrado—
y a que se eliminen las referencias de esos datos respecto del promoviente, pero di-
fiere de ellos en cuanto a que no necesariamente implica la eliminación de un dato
del registro ni su confidencialización, sino su transformación en otro respecto del
cual no puede predicarse la identidad de su titular.

Entre sus diversas utilidades puede ser eficaz para, por ejemplo, contrarrestar
violaciones a las normas que autorizan a recoger datos anónimos con fines epide-
miológicos (v.gr., comunicación de enfermos de sida en los términos que impone la
ley 23.798, es decir, codificados de manera que no pueda predicarse precisamente el
titular de los datos).

Se refiere a la disociación de datos la ley argentina 25.326 (arts. 11 y 28), y tam-
bién la ley chilena sobre protección de la vida privada (nº 19.628), art. 3.

2.1.1.2.6. Hábeas data encriptador

Más allá del derecho a que determinados datos sean reservados o disociados,
en algunos supuestos, y a fin de brindar mayor seguridad y agilidad a la operación
sobre determinados datos, puede ser necesario acudir a técnicas de encriptación, lo
que implica en definitiva otra perspectiva, donde el dato está de algún modo oculto,
y sólo puede ser conocido por quienes cuenten con la clave para descifrarlos.24

2.1.1.2.7. Hábeas data bloqueador

Muy emparentado al hábeas data reservador y al exclutorio se presenta un sub-
tipo ligeramente distinto, que pretende “trabar” el tratamiento —generalmente en
lo relativo a la transmisión— de los datos asentados en un registro.

Ese impedimento de comunicación a terceros puede o no ser temporalmente
limitado, según las circunstancias. El bloqueo transitorio comúnmente se peticiona
y ordena judicialmente como medida cautelar dentro del marco de una pretensión
de fondo que, para que no se frustre, requiere de esa traba (v.gr., por la que se pre-
tende la eliminación de un dato discriminatorio), mientras que el bloqueo definitivo
ordinariamente surgirá de una decisión de fondo por la que no pueda solicitarse la
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24 Según Villalobos, encriptación “es el proceso de convertir un mensaje en texto cifrado,
utilizando una clave. De esta manera, el mensaje se hace ilegible por los símbolos y grafías apa-
rentemente sin sentido que contiene. Sin embargo, el destinatario, que se supone tiene otra clave
similar, puede descifrarlo.” (Edgardo A. VILLALOBOS A., Diccionario de Derecho Informático, Panamá,
2002, p. 71).



eliminación del dato, pero sí su bloqueo por haber expirado el tiempo legal para su
comunicación generalizada a terceros.

La ley argentina de protección de datos personales prevé el primero de estos
supuestos (art. 38), y se refiere a éste la ley chilena sobre protección de la vida pri-
vada (nº 19.628), en el art. 6.

2.1.1.2.8. Hábeas data asegurador

Uno de los más importantes principios relativos al tratamiento de datos es el
que indica que, para que un tratamiento sea legal, debe garantizarse la seguridad de
los datos, pues de nada sirve que se reconozcan los derechos a operar sobre los
bancos de datos si los procedimientos técnicos utilizados para dicho tratamiento
permiten fugas o alteraciones ilegales de la información almacenada.

Por tal motivo, cabe la utilización de este subtipo para lograr la constatación ju-
dicial de las condiciones en que opera el sistema de información que contiene los
datos y —en su caso— la imposición de condiciones técnicas mínimas de seguridad
para que se pueda proseguir con el tratamiento de datos de carácter personal, bajo
apercibimientos de cancelación del registro o bien de exclusión de los datos en él
registrados.

Este subtipo se asimila al hábeas data reservador por cuanto ambos permiten
asegurar la confidencialidad y permiten el control técnico de la actividad del regis-
trador, pero es de otro lado más amplio en el sentido de que no opera sólo respec-
to de datos confidenciales, sino de cualquier tipo de datos.

La ley argentina de protección de datos personales prevé este supuesto (art.
9), y la ley chilena sobre protección de la vida privada (nº 19.628), lo trata en su
art. 11.

2.1.1.2.9. Hábeas data impugnativo

Las normas sobre protección de datos suelen prever el derecho del registrado a
impugnar las valoraciones que de sus datos realice el registrador, como asimismo
a que se adopten decisiones judiciales o administrativas con único fundamento en
el resultado del tratamiento informatizado de datos personales que suministren una
definición del perfil o personalidad del interesado.

Este subtipo presenta cierta similitud con el hábeas data rectificador o correcti-
vo, si por vía de esa impugnación se pretende establecer una conclusión distinta a
la que aparece en el registro, y con el exclutorio, cuando a través de esa impugna-
ción se persigue la eliminación total de dicha valoración o decisión.

La ley argentina de protección de datos personales prevé el derecho de impug-
nación de las valoraciones personales en su art. 20.

2.1.1.2.10. Hábeas data resarcitorio

Este subtipo —al que si bien preferiríamos denominarlo “reparador” pues se
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vincula con lo que los iusprivatistas denominan actualmente derecho a la reparación,25

lo rotulamos resarcitorio a fin no confundirlo con la clasificación paralela entre há-
beas datas preventivos y reparadores— tiende, precisamente, a lograr la satisfacción
de indemnizaciones, y donde ello es factible —en mayoría de los ordenamientos
que regulan el hábeas data o las acciones procesales constitucionales por las que se
vehiculiza el derecho a la protección de datos no pueden articularse pretenciones
resarcitorias—, suele utilizarse conjuntamente con otras pretensiones conexas,
como la rectificación o exclusión de los datos.

La Constitución del Ecuador lo prevé de manera expresa al regular el hábeas
data, y en Colombia se han admitido regularmente hábeas datas donde se preten-
dían indemnizaciones (cabe recordar que la acción de tutela colombiana —por la
que se vehiculiza el derecho de hábeas data— permite incluir el reclamo de ellas).

Asimismo, algunas leyes sobre protección de datos también se ocupan de ello,
al referir específicamente a la reparación de los daños causados por la violación de
las normas del derecho a la protección de datos (v.gr., el art. 19 de la ley española
15/99 de protección de datos de carácter personal; el art. 31 de la ley argentina de
protección de datos personales, y la ley chilena sobre protección de la vida privada,
art. 11).

2.1.2. HÁBEAS DATA IMPROPIO

El hábeas data impropio, como se adelantó, no está dirigido a la protección de
datos de carácter personal asentados en bases o bancos de datos, sino a obtener in-
formación pública que le es indebidamente negada al legitimado activo, o replicar
información de carácter personal difundida a través de los medios de difusión tradi-
cionales.

Puede estar regulado de manera conjunta con reglas sobre protección de datos
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25 Desde el ángulo lexicológico, preferimos utilizar el término reparación, pese a que suele aludirse
a un “derecho de daños” y también existen otros términos que ordinariamente suelen ser utilizado
como sinónimos del que proponemos (v.gr., indemnización o resarcimiento). En esta inteligencia, la voz
“reparación” nos parece conceptualmente más apropiada, especialmente porque el término indemniza-

ción, a pesar de que lexicológicamente pareciera cubrir todos los daños ocasionados (indemne: sin
daño), ello no siempre es así (v.gr., en el caso de las expropiaciones si bien se exige la indemnización
previa y justa, la extensión del resarcimiento es más limitado).

El término reparación nos da la idea de que su objetivo esencial es el de llevar las cosas al es-
tado lo más similar posible al anterior al momento en que se produjo el daño, aunque, por cierto, no
en todos los casos borra la totalidad de los aspectos que fueron modificados por efecto del hecho,
acto u omisión generadora del daño. De otro lado, la indemnización suele ser asociada más a la com-
pensación pecuniaria, que a las otras formas de reparación y la voz “reparación” tiene tres acepcio-
nes, que incluye a esta última: arreglo de años o averías; satisfacción tras ofensa o agravio; indemniza-
ción (Manuel OSSORIO, Diccionario de ciencias jurídicas, políticas y sociales, Editorial Heliasta, 1986, p. 663).



de carácter personal, como ocurre en las Constituciones de Perú y Venezuela, o
bien independientemente de ellas.

2.1.2.1. Hábeas data de acceso a información pública (hábeas data público)
Si bien no compartimos esta denominación por no permitir definir claramente

sus alcances, algunos autores rotulan a este tipo de hábeas data impropio como
“hábeas data público”.

Como ya fuera expresado inicialmente, mientras algunas constituciones contie-
nen reglas que garantizan el acceso a la información pública estableciendo para ellas
acciones procesales constitucionales específicas, como ocurre en el Perú, otras no le
adosan garantías específicas, como ocurre en las cartas de España y —en el plano
interno argentino—, las de las provincias de Chaco, Formosa, Río Negro, San Luis
y San Juan, que mencionan expresamente el derecho de libre acceso a las fuentes
de información. En ocasiones, además, pueden observarse restricciones expresas al
derecho de acceso para los casos de los asuntos vitales para la seguridad del Esta-
do, como en las constituciones de San Juan y Perú.

2.1.2.2. Hábeas data replicador

La única constitución que previó al hábeas data como medio de ejercicio del
derecho de réplica fue la carta peruana de 1993, que en su art. 200 inc. 3 dispuso
que la acción de hábeas data procedía, entre otros supuestos, contra el hecho u
omisión por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o
amenaza los derechos “Al honor y a la buena reputación, a la intimidad personal y
familiar así como a la voz y a la imagen propias. Toda persona afectada por infor-
maciones o agraviada en cualquier medio de comunicación social, tiene derecho
que éste se rectifique en forma gratuita, inmediata y proporcional, sin perjuicio de
las responsabilidades de ley”

Las duras críticas de la doctrina y de las entidades periodísticas provocaron la
eliminación de la remisión a este derecho por la reforma constitucional realizada
por la ley 26.470, por lo que ya no subsiste esta vía para el ejercicio de la réplica,
que se vehiculiza ahora por la ruta del amparo.

3. CONCLUSIONES

En el derecho latinoamericano coexisten actualmente múltiples e interesantes
variantes de un instituto que, en el escaso tiempo que ha transcurrido desde su apa-
rición, se ha desplegado vertiginosa y espectacularmente, emergiendo como un ins-
trumento altamente garantizador de los derechos en juego. Tal vez las diferencias
regulatorias han provocado confusiones conceptuales, y en ocasiones han llevado a
amputaciones inaceptables del instituto, pero el saldo es positivo.
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Obvio es que resta mucho por hacer, pero las experiencias relatadas han servi-
do y sirven de formidable plataforma para las regulaciones por venir, que deben rá-
pidamente superar la todavía tímida regulación del derecho a la protección de datos
de carácter personal —así como la del derecho de acceso a la información pública y
la del derecho de réplica— existente en América Latina. Desde luego, en ese tránsi-
to no debe perderse la perspectiva de la necesaria adopción de una convención re-
gional relativa a la protección de datos de carácter personal, que ayudará a la homo-
geneización de criterios y a brindar mayor seguridad al tratamiento de éstos en
nuestras sociedades.
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Acción popular
de inconstitucionalidad

Ernesto Rey Cantor

SUMARIO: 1. Origen. 2. Concepto. 3. Aspectos y características jurídicas. 4. De-
manda de inconstitucionalidad

Etimológicamente el vocablo acción proviene del latín actio-ònis que significa “ejerci-
cio de una potencia; efecto de hacer”.1

1. ORIGEN

Pertenece al patrimonio histórico constitucional colombiano el control de cons-
titucionalidad en la modalidad de la acción popular; su origen se halla en la ley de
22 de junio de 1850, por medio de la cual se adicionan y reforman las leyes orgáni-
cas de 3 de junio 1848 y del 30 de mayo de 1849 relacionadas con la administración
y régimen municipal. El parágrafo único del artículo 23 concedió el derecho “que
tiene todo ciudadano” para pedir la anulación de una ordenanza ante la Corte Su-
prema de Justicia o de un acuerdo ante el Tribunal del Distrito, por motivos de in-
constitucionalidad o ilegalidad cuando ella no ha sido propuesta por el funcionario
a quien corresponde”.

La acción popular de inconstitucionalidad se adoptó en las Constituciones de
Venezuela de 1858 (art. 113, núm. 8), Panamá de 1941 (art. 188) y El Salvador de
1950 (art. 96).

2. CONCEPTO

La acción de inconstitucionalidad es un derecho constitucional fundamental
que legitima a cualquier ciudadano para demandar ante la Corte Constitucional ac-
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edición, 1984, p. 13.



tos con fuerza de ley (llámese ley, decreto con fuerza de ley, o los actos legislativos
reformatorios de la Constitución), así como también los referendos legislativos , las
consultas populares y plebiscitos del orden nacional, con el objeto de que se declare
inexequible (o inconstitucional), a fin de restablecer la supremacía de la Constitución.
Se incluye dentro del concepto la acción de que trata el artículo 237, numeral 2 de
la Constitución, por el cual se le reconoce el derecho a un ciudadano para deman-
dar ante el Consejo de Estado “los decretos de carácter general dictados por el Go-
bierno Nacional, que no correspondan a la Corte Constitucional, cuya inconformi-
dad con el ordenamiento jurídico se establezca mediante confrontación directa con
la Constitución Política y que no obedezca a función propiamente administrativa”.

El fundamento de la acción se halla en la Constitución, en el artículo 40, que
reconoce el derecho a “todo ciudadano […] a participar en [el] control político.
Para hacer efectivo este derecho puede:

6. Interponer acciones públicas en defensa de la Constitución y de la ley.

La acción se realiza por medio de la demanda de inconstitucionalidad presenta-
da por el ciudadano, de conformidad con el artículo 241 numerales 1, 4 y 5 de la
Carta.

También se podrá considerar la acción de inconstitucionalidad como un dere-
cho subjetivo de la persona humana (sujeto activo) frente al poder político (sujeto
pasivo). En este orden de ideas sería un derecho humano; aspecto que ampliaremos
adelante.

3. ASPECTOS Y CARACTERÍSTICAS JURÍDICAS

Los aspectos y características de la acción son las siguientes:

a) Naturaleza jurídica. Como se expresó, según el artículo 40 numeral 6 de la
Constitución todo ciudadano tiene derecho a participar en el control del poder po-
lítico, interponiendo “acciones públicas en defensa de la Constitución y de la ley”.
Por su ubicación en el texto constitucional, la acción es un derecho constitucional
fundamental que podrá ejercer el ciudadano presentando demandas de inconstitu-
cionalidad o demandas de nulidad; se trata de un derecho político.

La acción es popular porque la podrá ejercer cualquier ciudadano del pueblo.
Ello resalta su carácter democrático y, a su vez, se considera como una de las vías
de la participación democracia; por consiguiente, su ejercicio es eminentemente de
carácter político, porque el pueblo por medio de un ciudadano podrá cuestionar los
actos normativos que expiden los gobernantes, cuando sean violatorios de los dere-
chos constitucionales (fundamentales, económicos, sociales, culturales, colectivos,
etc.).
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El procesalista uruguayo Eduardo J. Couture tuvo la visión creadora de desen-
trañar la acción del contenido del artículo 1° de la Declaración Universal de Dere-
chos Humanos, adoptada por la asamblea general de las Naciones Unidas, en París,
el 1° de diciembre de 1948, cuyo texto expresa: “Toda persona tiene derecho, en
condiciones de plena igualdad, a ser oída públicamente y con justicia por un tribu-
nal independiente e imparcial, para la determinación de sus derechos y obligaciones
o para el examen de cualquier acusación contra ella en materia penal”.

En este orden de ideas, la acción tiene la naturaleza jurídica de derecho humano.
La acción de inconstitucionalidad, como se observa, es de naturaleza jurídica sui

generis.
Acción y pretensión se relacionan estrechamente. “El ejercicio de la acción tiene

por contenido una pretensión […]. Todo ciudadano tiene el derecho a la acción, es
el derecho de acudir a la vía jurisdiccional con el fin de que se le satisfaga lo que
pide, que vendría a ser la pretensión. La pretensión se ejerce por medio de una de-
manda, que no es más que el documento que la contiene […]”.2

En efecto, el art. 241, numerales 1, 3 y 4 faculta a los ciudadanos para presen-
tar demandas de inconstitucionalidad, en ejercicio de la acción de inconstitucionali-
dad. En la demanda se formulará una pretensión concreta: que se declare la inconstitu-
cionalidad de la norma demandada.

b) Correcta denominación. La norma constitucional utiliza una denominación im-
propia cuando se refiere a acciones “públicas”, por cuanto según la Teoría General del

Proceso toda acción es pública.
Los procesalistas señalan el carácter público de la acción. “Esta afirmación se

funda en la circunstancia de que si bien la acción es ejercida por el particular —y
por tanto, desde ese punto de vista puede considerarse como de carácter rigurosa-
mente privado—, en la efectividad de ese ejercicio está interesada toda la comuni-
dad, lo que le da la calidad de pública […]. Este vocablo no se toma en el sentido
de que la acción puede ejercerla cualquier persona, sino que su finalidad es satisfa-
cer intereses de carácter general”.3

¿Sería suficiente emplear la expresión acción de inconstitucionalidad?
Por su origen, concepto y naturaleza jurídicas, la correcta denominación sería la

de acción popular de inconstitucionalidad. Examinemos la fundamentación.
Hans Kelsen además de ser el padre del control de constitucionalidad, por su

aporte en la creación del Tribunal Constitucional en la Constitución austriaca de
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1920, también se refirió a la acción de inconstitucionalidad con legitimación popu-
lar, en los siguientes términos:

[…] esta legitimación popular, conocida en la doctrina germana como popularklage,
fue tenida en cuanta por Kelsen, quien vino incluso a reconocer, ya a la altura de 1928,
su superioridad teórica, al señalar que:

‘ciertamente la mayor garantía sería la de establecer un actio popularis; el tribunal debe-
ría examinar la regularidad de los actos sujetos a su jurisdicción, en particular las leyes y
reglamentos, ante la demanda de cualquiera. De este modo, el interés político en la eli-
minación de los actos irregulares vendría sin duda satisfecho del modo más pleno.’4

El carácter popular de la acción lo resalta la Corte Constitucional, cuando ex-
presa: “El derecho que sustenta la posibilidad de instaurar acciones públicas de in-
constitucionalidad es de naturaleza política, […]. La Constitución, como estatuto
supremo y necesario de la organización estatal, corresponde ante todo a un acto de
carácter político, en cuanto se deriva del ejercicio soberano del poder del que es ti-
tular el pueblo”.5

Así mismo “[…] el constituyente extendió el derecho ciudadano a la interven-
ción en el proceso de inconstitucionalidad, inclusive a los que se tramitan por la vía
automática u oficiosa, pues, expresamente dispuso en el artículo 242-1 C.P., respec-
to de los procesos que se adelanten ante la Corte Constitucional, que […]cualquier

ciudadano podrá[…] intervenir como impugnador o defensor de las normas someti-
das a control en los procesos promovidos por otros, así como en aquellos para los
cuales no existe acción pública.”6 (artículo 242 num. 1).

Entre otras, estas son razones adicionales para la correcta denominación de la
acción popular de inconstitucionalidad, en lugar de acción “ pública”.

c) Legitimación. “La legitimación es una condición procesal que se requiere cuan-
do la ley exige una relación de causa a efecto entre lo que se pretende (pretensión)
y el accionante (demandante).

“En este sentido, la legitimación es la consideración especial que la ley exige a
las personas que se hallan en una determinada relación con el objeto del litigio y
que opera como condición para que la pretensión procesal pueda ser examinada en
cuanto al fondo […]”.7

La legitimación la tendrá, según la Constitución, cualquier ciudadano; la legiti-
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mación podrá ser por activa y por pasiva, aclarando que en el proceso constitucio-
nal de control de constitucionalidad propiamente no hay un demandado, pero de
acuerdo con el artículo 244 de la Constitución8 podrá haber oposición a la preten-
sión de inconstitucionalidad.

El ciudadano es el sujeto activo del derecho político, considerado como un dere-
cho fundamental y un derecho humano. “La calidad de ciudadano en ejercicio
constituye un requisito sustancial para convertirse en sujeto activo de la acción pú-
blica de inconstitucionalidad”.9

Al respecto la Corte Constitucional, expresó: “Son titulares de la acción pública
de inconstitucionalidad las personas naturales nacionales que gozan de la ciudada-
nía. No existe ninguna clase de ciudadanos que no goce de este derecho político
para presentar las acciones de que trata el artículo 241 de la Constitución, ni siquie-
ra los magistrados encargados de resolver por vía judicial de dichos procesos, esto
es, ni siquiera los magistrados de la Corte Constitucional. No puede presentarse
una demanda de constitucionalidad en condición exclusiva de apoderado de una
persona jurídica, porque lo que es de la esencia única de la persona natural no pue-
de extenderse a la persona moral.10 En otras palabras, las personas jurídicas no es-
tán legitimadas para promover la acción, ni es procedente invocar la calidad de
mandatario judicial, es decir, de abogado. La Corte Constitucional, en otra oportu-
nidad, sentó la siguiente jurisprudencia: “El derecho político del que se trata no se
concreta en su ejercicio actual y efectivo sino bajo la condición indispensable de ha-
llarse en ejercicio de la ciudadanía, luego quien sufre la pena de interdicción de de-
rechos y funciones públicas está excluido de esa posibilidad, y si presenta una de-
manda ante la Corte Constitucional, esta no puede resolver por falta de
legitimación del accionante (…)”.11

Como se expresó anteriormente, la acción es un derecho humano que podrá ejer-
cer todo ser humano frente al poder político. Ello se deriva del artículo 40 que ex-
presa que “todo ciudadano (sujeto activo) tiene derecho a participar […] en el control

del poder político (sujeto pasivo)”; preceptiva que a la luz del artículo 93 de la Carta
debe interpretarse “de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia”, entre otros, la Convención Americana sobre
derechos humanos que en el artículo 8, reconoce que “Toda persona tiene derecho a ser
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oída, con las debidas garantías y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribu-
nal competente, independiente e imparcial […]”.

Lo anterior nos permite afirmar que “Toda persona” tendrá el derecho humano
de acceder a la justicia constitucional, en ejercicio de la acción de inconstitucionali-
dad, siendo oída en un proceso constitucional, incluyendo a los extranjeros. Este
enfoque amplía el carácter democrático de la acción, así como está establecida en
otras Constituciones. Sin embargo, la Corte los ha excluido con base en el artículo
100 de la Constitución, porque “los derechos políticos se reservan a los nacionales”
y la acción es un derecho político.

d) Objeto. El objeto de la acción podrá interpretarse en diversos sentidos, a sa-
ber : En cuanto a lo que teleológicamente se pretende con la acción y sobre lo que
recae la acción en sí; respecto a lo primero, la acción tendrá por objeto restablecer
la supremacía de la Constitución. Sobre el particular la Corte Constitucional, expre-
só que la acción “tiene por objeto la preservación del orden institucional”.12 En re-
lación con lo segundo “el objeto sobre el que versa la acusación, esto es, el precepto
o los preceptos jurídicos que, a juicio del actor, son contrarios al ordenamiento jurí-
dico”.13

Boris Barrios se refiere a los fines de la acción y distingue “dos fines generales:
[…], con la interposición de la acción de inconstitucionalidad se pretende la solu-
ción de un fin general inmediato que es la solución del caso concreto que se pone a
la consideración de la Corte.

En otro sentido, con el fallo que resuelve la acción de inconstitucionalidad, indistin-
tamente de que sea éste positivo o negativo, se manifiesta un fin general mediato que
tiende a la defensa de la Constitución […], haciendo efectivo el principio de suprema-
cía constitucional […].

Pero también deducimos una finalidad específica que se manifiesta en la eficacia de
un procedimiento en el que debe ser escuchado el Ministerio Público, como represen-
tante de la sociedad […] y a cualquier otra persona que presente opinión en la cuestión
que es de interés general.14

e) Caducidad. La acción por vicios sustanciales o materiales no caducará, es de-
cir, que la Constitución no establece un término dentro del cual se deba presentar
la demanda de inconstitucionalidad, excepcionalmente caducará en el término de un
año, contado desde la fecha de la publicación del respectivo acto normativo, cuan-
do se trata de vicios originados en el proceso de su formación (arts. 242 núm. 3).
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También caducará la acción en el término de un año, cuando se promueve contra
los actos de que trata el artículo 379 de la Constitución (actos legislativos, la convo-
catoria a referendo, la consulta popular o el acto de convocación de la Asamblea
constituyente), término que se cuenta a partir de la fecha de promulgación del acto
(Decreto 2067 de 1991, art. 43).

f) Declarativa. Héctor Quiroga Cubillos, sostiene que la “acción de inconstitu-
cionalidad […] no tiene otro carácter que el de declarativa”.15 “La acción declarati-
va persigue una sentencia de pura declaración sobre una relación […] jurídica”.16

En efecto, se trata de una acción declarativa, por cuanto el fin que se persigue es el
de obtener la declaración judicial de inconstitucionalidad de la norma demandada,
en la sentencia.

g) Desistimiento. “[…] las acciones públicas de inconstitucionalidad, en las que se
ejerce un derecho político en defensa de la primacía e integridad de la Constitución,
no resulta admisible el desistimiento una vez que se ha ejercido la acción […]”17

Consideramos que la acción no es desistible por parte del ciudadano que la promo-
vió, por cuanto admitida la demanda corresponderá a la Corte Constitucional ade-
lantar oficiosamente el proceso constitucional hasta la sentencia y, además, porque
el ejercicio de la acción no implica un interés particular para quien la ejerce, sino
que conlleva un interés general a favor del pueblo en preservar la supremacía de la
Constitución. Si la demanda se inadmite, es posible el desistimiento de la acción
por el actor que no está interesado en subsanar los defectos formales que se le indi-
caron por el magistrado ponente.

Aún en la hipótesis de que el ciudadano demandante fallezca, el proceso cons-
titucional no termina. Al respecto, la Corte Constitucional, expresó: “[…] la partici-
pación activa del demandante con posterioridad a la iniciación del proceso no es re-
quisito indispensable para que el debate sobre la norma demandada se cumpla con
el lleno de los requisitos legales y en cumplimiento de las garantías públicas”.18

Esta fue la argumentación para no interrumpir la continuación del proceso
constitucional por causa de la muerte del demandante.

h) Gratuidad. En general, la prestación del servicio público de la justicia es gra-
tuito; jurídicamente no está establecido el pago de una contribución, gastos o ex-
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pensas económicos a favor del Estado y a cargo del ciudadano por el ejercicio de la
acción, es decir, que por la presentación de la demanda y el tramite del proceso se
genere gasto alguno, así como tampoco se condenara en costas al ciudadano-de-
mandante, en el evento de que no prospere la pretensión de inconstitucionalidad.

En la práctica el trámite del proceso constitucional no genera gastos procesales,
por cuanto admitida la demanda la actuación procesal corresponderá promoverla
oficiosamente a la Corte, sin participación procesal del ciudadano-demandante, sal-
vo que se cite para su intervención en audiencia publica (Decreto 2067, art.12).

4. DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD

“[…] la pretensión constitucional es el contenido de la acción constitucional, la
pretensión se activa con el libelo de demanda correspondiente […] ante la jurisdic-
ción constitucional. La instauración de una acción constitucional (demanda consti-
tucional) no significa, de ninguna manera, el ejercicio material de un derecho, sino
un derecho que se pretende sea reconocido y o tutelado o protegido por el juez
constitucional”,19 en una sentencia, previo el desarrollo de un proceso constitucio-
nal que, en tratándose del control de constitucionalidad, sería el reconocimiento del
derecho fundamental a la supremacía de la Constitución.

Como lo dejamos expuesto anteriormente, la Constitución trata de la acción de
inconstitucionalidad y también de las demandas de inconstitucionalidad (art. 241,
núm. 1, 4 y 5). Por lo tanto, el ciudadano ejercerá la acción presentando una de-
manda de inconstitucionalidad con el cumplimiento de los siguientes requisitos for-
males. El artículo 2º del decreto 2067, preceptúa: “Las demandas en las acciones
públicas de inconstitucionalidad se presentarán por escrito, en duplicado, y conten-
drán:

1. El señalamiento de las normas acusadas como inconstitucionales, su transcripción
literal por cualquier medio o un ejemplar de la publicación oficial de las mismas;

2. El señalamiento de las normas constitucionales que se consideren infringidas;
3. Las razones por las cuales dichos textos se estiman violados;
4. Cuando fuere el caso, el señalamiento del trámite impuesto por la Constitución

para la expedición del acto demandado y la forma en que fue quebrantado; y
5. La razón por la cual la Corte es competente para conocer de la demanda.20

a) Explicación de los requisitos formales de la demanda. Expliquemos el alcance jurídi-
co de cada uno de los requisitos de la demanda.
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El primer requisito consiste en copiar el texto total de la ley o del decreto que se
demandan, o el artículo o los artículos de dichos actos. La demanda se podrá dirigir
contra un numeral o un literal de un artículo, o una frase, o un adjetivo, sustantivo
o un verbo, o una cifra numérica. “Esta identificación se traduce en (i) ‘el señala-
miento de las normas acusadas como inconstitucionales’. Pero además, la plena
identificación de las normas que se demandan exige (ii) “su transcripción literal por
cualquier medio o la inclusión de un ‘ ejemplar de la publicación de las mismas”.21

Cuando el texto legal a demandar es extenso es viable señalarlo e identificarlo con
precisión y anexar un ejemplar del Diario Oficial en el que se publicó, a fin de evitar
la transcripción. Es imprescindible individualizar la normatividad demandada. La
Corte Constitucional al respecto, expresa: “La formulación de una cargo constitu-
cional concreto contra la norma demandada es uno de los requisitos materiales que
debe cumplir el demandante ya que, como lo dijo la Corte al declarar la exigibilidad
de esa exigencia, el ataque indeterminado y sin motivos no es razonable”.22

El segundo requisito radica en señalar el artículo o los artículos de la Constitución
que según el demandante se violaron por la ley o el decreto, incluso se podrá indi-
car como transgredido el preámbulo de la Carta que contiene valores considerados
desde el punto de vista filosófico y tienen carácter vinculante, así mismo los princi-

pios constitucionales, como por ejemplo, el principio de que “nadie podrá ser condena-
do sin antes haber sido oído y vencido en juicio”.

El tercer requisito se circunscribe en precisar el procedimiento establecido en la
Constitución para expedir el acto; por ejemplo, señalar el trámite que debe seguir
todo proyecto de ley ordinario (art. 157), o el proyecto de ley estatutario (art. 153),
o el proyecto de acto legislativo (Art. 375) , e incluso el previsto en la ley orgánica
05 de 1992, “reglamento del Congreso” e indicar la forma en que se violó dicho
procedimiento, como sería por ejemplo, la falta de publicación del proyecto de ley
en la gaceta legislativa del Congreso, o que este se aprobó en primer debate en la
comisión constitucional permanente sin el quórum decisorio requerido, o que entre
el primero y segundo debate transcurrió un lapso inferior a ocho días. Es lo que se
denomina vicios formales o de procedimiento.

El cuarto requisito se denomina concepto de la violación. En la demanda no basta con
señalar las disposiciones legales demandadas y las normas constitucionales que se
estimen infringidas, sino que se debe explicar el por qué de la violación. La Corte
Constitucional, expresa: “Al ciudadano se le impone entonces como carga mínima
que sustente de manera específica el concepto de la violación, a fin de que pueda
existir una verdadera controversia constitucional. En tales circunstancias, antes de
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pronunciarse de fondo sobre la demanda, la corte debe verificar si el actor ha mate-
rialmente formulado un cargo, pues de no ser así, la decisión debe ser inhibitoria,
ya que la demanda sería sustantivamente inepta, por no contener cargos concretos
de inconstitucionalidad susceptibles de ser analizados y evaluados por ella el ejerci-
cio del control constitucional”.23 En otra oportunidad la Corte señaló: “Nótese que
la jurisprudencia de esta Corporación exige la existencia de acusaciones susceptibles
de ser analizadas y discutidas mediante el trámite propio del control constitucional
abstracto, lo cual indica que el demandante debe formular un cargo concreto, de
naturaleza constitucional, contra una norma legal. Por consiguiente, el actor no
cumple ese requisito si se limita a efectuar una formulación vaga, abstracta y global
de los motivos de inconstitucionalidad, sin acusar específicamente la disposición,
pues su omisión de concretar la acusación impide que se desarrolle la discusión
propia del juicio de inconstitucionalidad. Tampoco existe una demanda idónea
cuando la acusación no es relevante constitucionalmente sino que se fundamenta en
razones puramente legales […] (subrayas fuera de texto)”.24

El quinto requisito se cumple indicando que la Corte es competente para conocer
de la demanda sometida a su consideración; “[…] es la razón por la cual la Corte es
competente para conocerla, circunstancia que alude a una referencia sobre los moti-
vos por los cuales a la Corte le corresponde conocer de la demanda y estudiarla
para tomar una decisión”;25 por ejemplo para conocer de la demanda de inconstitu-
cionalidad contra una ley, se deberá indicar el artículo 241 numeral 4 de la Consti-
tución, que así lo permite.

Un sexto requisito no contemplado expresamente en el artículo 2 del decreto
20767 se relaciona con las pruebas y como se expresó anteriormente, cuando la de-
manda se formule por vicios de procedimiento, debe el actor presentar las pruebas
para demostrar los hechos constitutivos del vicio de inconstitucionalidad ; y, además,
debe señalar el trámite impuesto por la Constitución para la expedición del acto de-
mandado y la forma en que fue quebrantado, por ejemplo, es procedente acompa-
ñar ejemplares de la gaceta legislativa, copias auténticas de las actas en que conste el
desarrollo de la sesión llevada a cabo en la comisión permanente o en las plenarias;
también es procedente pedir a la Corte que se ordene al funcionario competente
del Congreso para que remita la cinta magnetofónica donde se halla el relato de
todo lo ocurrido en las sesiones de las comisiones o de las plenarias de las cámaras,
o pedir el decreto y práctica de una inspección judicial sobre los documentos
pertinentes.
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Al respecto, la Corte Constitucional, en cuanto a los vicios procedimentales ha
expresado: “[…] es requisito indispensable que el actor señale en forma clara y pre-
cisa cuáles hechos son los que dan lugar a la infracción de los cánones constitucio-
nales […], pues no corresponde a esta corporación revisar en forma oficiosa el or-
denamiento impugnado, para determinar si se cumplieron todos y cada uno de los
requisitos consagrados en la Constitución y en la ley orgánica 5/92 —Reglamento
del Congreso—”.26

Como se observa, se trata de un mínimo de requisitos formales que se deberán
cumplir sin exigir mayor elucubración jurídica, toda vez que el actor es un ciudada-
no sin conocimientos en materia de derecho; por lo tanto, el legislador no exige el
rigorismo o formalismo propio de las demandas que se presentan ante otras juris-
dicciones por medio de abogado. En otras palabras, juega un papel importante el
principio de la prevalencia del derecho sustancial sobre el derecho procesal, deno-
minado también principio de la informalidad. No obstante, es importante advertir que
el actor-ciudadano debe pedir expresamente que se declare la inconstitucionalidad
de la norma demandada. Es lo que Héctor Enrique Quiroga Cubillos denomina pre-

tensión procesal constitucional.27

La informalidad de la demanda de inconstitucionalidad es consubstancial con el
carácter popular de la acción de inconstitucionalidad. Sin embargo, la Corte ha intro-
ducido por vía jurisprudencial algunos parámetros, según los cuales “la efectividad
del derecho político depende, de que las razones presentadas por el actor sean cla-

ras, ciertas, específicas, pertinentes y suficientes […].

“La claridad de la demanda es un requisito indispensable para establecer la condu-
cencia del concepto de la violación, pues aunque ‘el carácter popular de la acción de in-
constitucionalidad, (por regla general), releva al ciudadano que la ejerce de hacer una
exposición erudita y técnica sobre las razones de oposición entre la norma que acusa y
el Estatuto Fundamental”, no lo excusa del deber de seguir un hilo conductor en la ar-
gumentación que permita al lector comprender el contenido de su demanda y las justi-
ficaciones en las que se basa.

Adicionalmente, las razones que respaldan los cargos de inconstitucionalidad sean
ciertas significa que la demanda recaiga sobre una proposición jurídica real y existente
“y no simplemente (sobre una) deducida por el actor, o implícita” e incluso sobre otras
normas vigentes que, en todo caso, no son el objeto concreto de la demanda. […].

De otra parte, las razones son específicas si definen con claridad la manera como la
disposición acusada desconoce o vulnera la Carta Política a través ‘de la formulación
de por lo menos un cargo de constitucionalidad concreto contra la norma demandada’
[…].
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La pertinencia también es un elemento esencial de las razones que se exponen en la
demanda de inconstitucionalidad. Esto quiere decir que el reproche formulado por el
peticionario debe ser de naturaleza constitucional, es decir, fundado en la apreciación
del contenido de una norma Superior que se expone y se enfrenta al precepto deman-
dado. En este orden de ideas, son inaceptables los argumentos que se formulan a partir
de consideraciones puramente legales y doctrinarias, o aquellos otros que se limitan a
expresar puntos de vista subjetivos […].

Finalmente, la suficiencia que se predica de las razones de la demanda de inconsti-
tucionalidad guarda relación, en primer lugar, con la exposición de todos los elementos
de juicio (argumentativos y probatorios) necesarios para iniciar el estudio de constitu-
cionalidad respecto del precepto objeto de reproche; así, por ejemplo, cuando se esti-
me que el trámite impuesto por la Constitución para la expedición del acto demandado
ha sido quebrantado, se tendrá que referir de qué procedimiento se trata y en qué con-
sistió su vulneración […], circunstancia que supone una referencia mínima a los hechos
que ilustra la Corte sobre la fundamentación de tales acertos, así no se aporten todas
las pruebas y éstas sean tan sólo pedidas por el demandante.28
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SUMARIO: 1. Introducción. 2. El sistema de control de constitucionalidad en Bo-
livia. 3. Naturaleza jurídica del Tribunal Constitucional de Bolivia. 3.1. Sus fines y
composición; 3.2. Funciones y atribuciones; 3.3 Principios procesales de la jurisdic-
ción constitucional en Bolivia. 4. Cinco años defendiendo el orden constitucional y
democrático. 4.1. Justicia constitucional pronta, oportuna e idónea; 4.2. Fortaleci-
miento del sistema constitucional boliviano; 4.3. Defensa de los derechos humanos.

1. INTRODUCCIÓN

Han transcurrido cinco años desde que se inició el proceso de implementación del
Tribunal Constitucional en Bolivia, organismo que fue creado por el Constituyente
como el máximo guardián e intérprete de la Constitución, en la reforma constitu-
cional de 1994. De otro lado se han cumplido cuatro años desde el inicio de las la-
bores propiamente jurisdiccionales del Tribunal Constitucional.

Como se tiene referido en un otro trabajo,1 la adopción del nuevo modelo de
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control de constitucionalidad en Bolivia, y la consiguiente implementación del Tri-
bunal Constitucional, ha dado lugar a una verdadera revolución jurídica reflejada
en: a) el desarrollo creciente del Derecho Constitucional para lograr el fortaleci-
miento del Sistema Constitucional boliviano; b) un gradual desarrollo del Derecho
Judicial o Derecho Jurisprudencial como alternativa a la vieja Escuela del Dere-
cho Legislado; y c) el desarrollo de nuevas disciplinas jurídicas como el Derecho
Procesal Constitucional, el Derecho Constitucional de los Derechos Humanos y el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

En realidad se ha generado un extraordinario proceso de construcción del nue-
vo Estado Social, Democrático y Constitucional. En el orden jurídico – político
Bolivia ya no es el Estado antes de la implementación de la jurisdicción constitucio-
nal especializada, pues ha cambiado considerablemente.

Ese proceso de cambio ha tenido como uno de sus protagonistas, sin que sea
el único, al Tribunal Constitucional, por ello resulta necesario hacer una evaluación
inicial de la labor desarrollada por este organismo. En este trabajo se intenta ensa-
yar una evaluación preliminar.

2. EL SISTEMA DE CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD EN BOLIVIA

Bolivia es un Estado Democrático de Derecho, cuyo Sistema Constitucional
está estructurado sobre los Valores Supremos, los Principios Fundamentales, los
Derechos Fundamentales y Garantías Constitucionales. Lo que significa que el or-
den social, económico y financiero, así como la estructura jurídica y política del
Estado están diseñados sobre dichas bases, de manera que en ellos se expresan y
materializan de manera permanente.

El Sistema Constitucional boliviano lastimosamente no tuvo una real y efectiva
vigencia sino a partir de octubre de 1982. Anteriormente, si bien se instauraron re-
gímenes democráticos estos tuvieron vigencia esporádica. La Constitución no tuvo
una vigencia real, ya que fue permanentemente desconocida o modificada por los
regímenes totalitarios de turno durante cuya vigencia no se aplicaron los principios
fundamentales de la soberanía popular, de la división de poderes o separación de
funciones, de la supremacía constitucional ni de la jerarquía normativa, no se reco-
nocieron ni garantizaron los derechos fundamentales y garantías constitucionales de
los bolivianos, de manera que no hubo una verdadera configuración de un Estado
Democrático Constitucional.

La situación referida contribuyó en gran medida a que se hubiesen ensayado di-
ferentes modelos de control de constitucionalidad, con anterioridad a la adopción
del modelo vigente. Así en la Constitución Bolivariana de 1826 se adoptó el mode-
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lo francés del control político de constitucionalidad, pues el Constituyente enco-
mendó esa labor a la Cámara de Censores del Poder Legislativo. En la reforma
constitucional de 1831 se mantuvo el modelo de control político de constitucionali-
dad, con la variante de que el Constituyente creó un organismo extra legislativo,
como fue el Consejo de Estado conformado por siete miembros designado por el
Congreso Nacional a los que se sumaban el Presidente y Vicepresidente de la Re-
pública una vez fenecido su mandato. Este sistema, que en la práctica no funcionó
debido a la inestabilidad política e institucional, se mantuvo nominalmente hasta la
reforma constitucional de 1878, ya que en la práctico no fue implementado.

En la reforma Constitucional de 1861, Bolivia adoptó el modelo americano de
control de constitucionalidad, es decir, el sistema de la judicial review, lo que en la
práctica supuso la existencia de un sistema dual, de un lado el control político de
Constitucional con un Consejo de Estado y, de otro el control jurisdiccional; empe-
ro, el primero no tuvo una vigencia real.

El modelo americano de control de constitucionalidad fue adoptado a través de
las normas previstas en la Constitución, pues el Constituyente consagró, de un lado,
el principio de la supremacía constitucional disponiendo que las autoridades y tribuna-

les aplicarán la Constitución con preferencia a las leyes, y éstas con preferencia a cualesquiera otras

resoluciones, de otro, encomendó al Tribunal Supremo de Justicia la labor del control
normativo de constitucionalidad por vía de acción concreta al prever en el art. 79
de la Constitución que “son atribuciones del Tribunal Supremo de justicia, además de las que

le señalen las leyes: 2º Conocer de los negocios de puro derecho, cuya decisión depende de la consti-

tucionalidad o inconstitucionalidad de las leyes”.
La constante sustitución del régimen democrático por regímenes autoritarios y

dictatoriales impidieron la vigencia plena de la Constitución, la que fue permanente-
mente desconocida por los gobiernos de facto, lo que impidió la vigencia real del
Sistema Constitucional, la consecuencia de ello el inadecuado funcionamiento del
sistema de control de constitucionalidad. Ello motivó que el Constituyente, en la
reforma constitucional de 1994, adoptara el modelo europeo control de constitucio-
nalidad, es decir, un sistema concentrado, aunque manteniendo algunos resabios del
modelo americano o control difuso, en razón de que en la actualidad no existe un
modelo puro que excluya los elementos constitutivos del otro modelo.

En Consecuencia, el Poder Constituyente ha introducido al Sistema Constitu-
cional Boliviano, el Tribunal Constitucional como el máximo guardián e intérprete
de la Constitución.

3. NATURALEZA JURÍDICA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE BOLIVIA

El Tribunal Constitucional, según la norma prevista por el art. 116 de la Cons-
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titución forma parte del Poder Judicial, es decir, es uno de sus órganos jurisdiccio-
nales especializados. Es el más alto y máximo Tribunal encargado del control con-
centrado de constitucionalidad y la interpretación jurisdiccional de la Constitución.

Ejerce control sobre todos los actos, resoluciones y decisiones de los tres órga-
nos de poder; por lo mismo, en su labor jurisdiccional, es independiente de cual-
quier otra autoridad estatal, es decir, colocado fuera del alcance de los poderes pú-
blicos cuyos actos controla; por lo que sólo está sometido a la Constitución, así
dispone expresamente el art. 119-I de la Constitución, lo cual no contradice la nor-
ma prevista por el art. 116 del mismo cuerpo normativo, pues entre tanto la prime-
ra consagra la independencia en la labor jurisdiccional del Tribunal y sus miembros,
la segunda establece una pertenencia orgánica del Tribunal al Poder Judicial, lo que
no implica un sometimiento, ni mucho menos, a los otros órganos o estructuras de
dicho Poder del Estado.

Las decisiones y resoluciones del Tribunal Constitucional son de obligatorio
cumplimiento, asimismo la jurisprudencia establecida a través de sus fallos, sobre la
base de la interpretación de la Constitución y de las leyes, desde y conforme a la
Constitución, son vinculantes para todos los órganos de poder del Estado, así
como para los funcionarios y autoridades.

3.1. SUS FINES Y COMPOSICIÓN

La misión fundamental del Tribunal Constitucional es la de preservar el Siste-
ma Constitucional, como base esencial del régimen democrático y la convivencia
pacífica, el resguardo y protección de los derechos fundamentales para garantizar
el ejercicio pleno de los mismos y el control del ejercicio del poder político para
que el mismo se efectúe en el marco del equilibrio que garantice la paz social, todo
ello en la búsqueda de la consolidación del Estado social y Democrático Constitu-
cional.

Al respecto, cabe señalar que la norma prevista por el art. 1-II de la Ley N°
1836 define que, “son fines del Tribunal Constitucional ejercer el control de consti-
tucionalidad y garantizar la primacía de la Constitución, el respeto y vigencia de los
derechos y garantías fundamentales de las personas, así como la constitucionalidad
de las convenciones y tratados”.

De la citada norma legal, se puede concluir que los fines del Tribunal Constitu-
cional son:

• Controlar que todos los actos, decisiones, resoluciones de las autoridades públi-
cas y particulares, así como las disposiciones legales estén acordes y se subordi-
nen a los valores supremos, los principios fundamentales y las demás normas
de la Constitución.
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• Garantizar que, en una situación en que se produzca una contradicción entre
una Ley, Decreto Supremo o Resolución con las normas de la Constitución se
aplique las normas de la Constitución retirando del ordenamiento jurídico aque-
llas leyes que la contradicen.

• Velar por la plena vigencia y resguardo de los derechos fundamentales y garan-
tías constitucionales, a través de la tutela efectiva que permita restablecerlos o
restituirlos en los casos en que se los suprima o restrinja de manera ilegal o in-
debida.

• Velar porque los tratados o convenciones internacionales suscritos por el Esta-
do boliviano no sean contrarios a las normas de la Constitución.

Para cumplir con esos fines, el Tribunal Constitucional está conformado por
cinco Magistrados titulares que conforman una sola Sala; para los casos de impedi-
mento o ausencia por razones de enfermedad, excusa, vacaciones, o acefalía por re-
nuncia, muerte o cesación, la ley ha previsto la existencia de cinco Magistrados su-
plentes, quienes acceden circunstancialmente a la titularidad para reemplazar a los
Magistrados titulares.

Los Magistrados, titulares y suplentes, son designados por el congreso nacional
por 2/3 de votos de los miembros presentes. Son requisitos para su designación:
ser boliviano de origen, ciudadano en ejercicio, haber cumplido la edad mínima de
35 años; tener título en provisión nacional de abogado; haber ejercicio la profesión,
la judicatura o docencia universitaria por 10 años. Los magistrados tienen un perío-
do de funciones por 10 años sin derecho a reelección inmediata sino pasados otros
10 años.

La organización, funciones, atribuciones del Tribunal constitucional, así como
los procedimientos para la tramitación de los recursos, acciones o consultas consti-
tucionales están regulados por las normas previstas en los arts. 116-I y IV; 119 al
121 de la Constitución y la Ley N° 1836.

3.2. FUNCIONES Y ATRIBUCIONES

Según las normas previstas por los arts. 120 de la Constitución y art. 7 de la
Ley Nº 1836, las funciones y atribuciones del Tribunal Constitucional abarcan tres
ámbitos:

• Control normativo; en cuyo ejercicio procede a la verificación de la compatibili-
dad o incompatibilidad de una disposición legal con los valores, principios, de-
claraciones y normas de la Constitución. Se ha previsto que el control se efec-
túe por la vía preventiva o a priori, a través de las Consultas, y por la vía
correctiva o a posteriori, a través del Recurso Directo o Abstracto de Inconsti-
tucionalidad, Recurso Indirecto o Incidental de Inconstitucionalidad; Recurso
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contra Tributos, y Demanda de infracción de Procedimiento de Reforma Cons-
titucional.

• Control del ejercicio del poder político; en cuyo ejercicio procede a la verifica-
ción de los actos o resoluciones de las autoridades públicas, para establecer que
estén subordinados a la Constitución; tiene por objetivo establecer un equilibrio
en el ejercicio del poder político; la ejerce por la vía de las acciones de Conflic-
tos de Competencia, Recurso Directo de Nulidad e Impugnaciones del Poder
Ejecutivo a las resoluciones camarales, prefecturales o municipales.

• Control de tutela de los derechos fundamentales y garantías constitucionales;
tiene la finalidad de resguardar y garantizar el pleno ejercicio de los derechos
fundamentales y garantías constitucionales como límites al poder del Estado, la
ejerce por la vía de las acciones tutelares como el Recurso de Amparo Constitu-
cional, Recurso de Habeas Corpus, acciones que conoce en grado de revisión, y
el Recurso contra Resoluciones Legislativas que vulneran derechos fundamen-
tales.

3.3. PRINCIPIOS PROCESALES DE LA JURISDICCIÓN

CONSTITUCIONAL EN BOLIVIA

Para que el Tribunal Constitucional cumpla su misión fundamental asignada
por el Constituyente, en el marco de las normas previstas por la Constitución, el le-
gislador ha establecido una configuración procesal para la sustanciación de los dife-
rentes procesos o recursos constitucionales, sobre la base de los siguientes princi-
pios procesales:

a) Presunción de constitucionalidad

Es un principio que está estrechamente ligado al principio de la conservación
de la norma. La norma prevista por el art. 2 de la Ley Nº 1836 establece que se
presume la constitucionalidad de toda disposición legal hasta tanto el Tribunal
Constitucional resuelva y declare su inconstitucionalidad.

Este principio tiene la finalidad de resguardar los principios de legalidad y segu-
ridad jurídica inherentes al Estado Democrático de Derecho, en el que todos sus
miembros, gobernantes y gobernados, están sometidos al ordenamiento jurídico
que obliga por igual a todos, de manera que los actos, las decisiones o resoluciones
y los convenios o contratos realizados al amparo de las disposiciones legales vigen-
tes, no pueden ser desconocidos o incumplidos con la sola invocación o argumento
de una aparente inconstitucionalidad. Por ello, para otorgar la seguridad jurídica,
sólo el órgano competente para ejercitar el control de constitucionalidad puede pro-
nunciar oficialmente la inconstitucionalidad de una ley, decreto o resolución con
efecto erga omnes.
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b) Conservación de la norma

Tiene también la finalidad de garantizar el principio de la seguridad jurídica y
significa que en los casos en los que una ley, decreto o resolución admita diferentes
interpretaciones, unas que son incompatibles y otras compatibles con la Constitu-
ción, el Tribunal Constitucional adoptará la que es compatible, así lo establece la
norma prevista por el art. 4 de la Ley Nº 1836. Este principio permite al Tribunal
Constitucional modular sus sentencias en cuanto al contenido de las mismas, dic-
tando, por ejemplo, las denominadas sentencias interpretativas, que precisamente
permiten conservar, en el ordenamiento jurídico, la norma que en su interpretación
es compatible con la Constitución expulsando la norma que en su interpretación es
incompatible.

c) La inexcusabilidad

Este principio garantiza el derecho del ciudadano al libre acceso a la justicia y a
utilizar un recurso expedito para lograr la tutela efectiva de sus derechos fundamen-
tales y garantías constitucionales contra cualquier exceso o abuso de poder.

Consiste en que el Tribunal Constitucional, como órgano competente para ejer-
cer el control de constitucionalidad, no puede excusarse de emitir un fallo o senten-
cia en una causa sometida a su jurisdicción alegando insuficiencia, ausencia u obs-
curidad de la norma, así dispone el art. 5 de la Ley Nº 1836. Para ese fin, se le
reconoce al Tribunal Constitucional la facultad de ser el intérprete máximo de la
Constitución, por lo que en su labor jurisdiccional realiza una constante interpreta-
ción de las normas constitucionales así como de las disposiciones legales sometidas
al control; para ese efecto empleará los diferentes criterios y principios de interpre-
tación que se conocen en la doctrina constitucional, pero además efectuará una in-
terpretación creativa.

d) Publicidad, gratuidad y celeridad

En aplicación a los principios procesales consagrados por la norma prevista en
el art. 116-X de la Constitución, la Ley Nº 1836, a través de sus disposiciones lega-
les, ha reproducido los principios de la publicidad, gratuidad y celeridad.

Ello significa que la tramitación de los recursos, demandas y consultas constitu-
cionales son de carácter público, decretándose su reserva sólo en casos excepciona-
les; implica también que los recurridos o demandados tienen derecho a enterarse
del contenido de los recursos o demandas desde el momento de su admisión ante
el Tribunal Constitucional.

De otro lado importa que la sustanciación de los procesos constitucionales en
todas sus etapas e instancias son gratuitas, más que eso, el acceso a la jurisdicción
constitucional es gratuito.

Finalmente significa, que, tomando en cuenta el carácter extraordinario y la fi-
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nalidad de control y tutela que tienen los procesos constitucionales, la sustanciación
de los mismos debe ser efectuada en tiempo razonable, por ello se han establecido
plazos cortos, evitando los incidentes dilatorios en la tramitación de las referidas ac-
ciones constitucionales, por lo que corresponde al Tribunal imprimir el impulso
procesal de oficio.

e) Actuación a instancia de parte

Este es un principio subyacente a las disposiciones legales previstas por la Ley
Nº 1836, tomando en cuenta que la Jurisdicción Constitucional desempeña la fun-
ción de legislador negativo al anular y expulsar del ordenamiento jurídicos las leyes
inconstitucionales, y de otro lado se constituye en creador del derecho al establecer
sub-reglas que dan concreción normativa a las cláusulas generales y abstractas de la
Constitución, el legislador ha previsto que el mecanismo de control de constitucio-
nalidad sólo se active a instancia de parte, es decir, cuando la persona o autoridad
que tiene legitimación activa plantea el proceso constitucional respectivo, pues de
contrario significaría que la Jurisdicción Constitucional desplace al Poder Legislati-
vo, toda vez de oficio estaría generando y creando normas legales lo que significaría
legislación positiva, cuando no es esa su función sino la de crear derecho a través
de generación de sub-reglas aplicables a los casos concretos o futuros si concurre la
analogía.

f) Carácter extraordinario de los procesos constitucionales

Tomando en cuenta la naturaleza jurídica de los procesos constitucionales, el
legislador ha establecido una configuración procesal sobre la base del carácter ex-
traordinario de dichos procesos, a objeto de que los mismos tengan una tramitación
especial que no admite incidentes de naturaleza alguna, no requiere de procedi-
mientos probatorios de los hechos, toda vez que se trata de procesos de puro dere-
cho, y se sustancian en única instancia, es decir, que, en el marco del principio de
cosa juzgada constitucional, contra las resoluciones o sentencias dictadas por el Tri-
bunal Constitucional no procede ningún recurso ulterior alguno.

g) Vinculatoriedad de resoluciones

Significa que las resoluciones o sentencias dictadas por el Tribunal Constitucio-
nal obligan a las autoridades, funcionarios públicos en general y a las personas par-
ticulares a cumplirlas, de manera que son obligatorios e inexcusables.

Tiene su base y fundamento en la fuerza de la cosa juzgada constitucional que
le otorga el Constituyente a las sentencias proferidas por la jurisdicción constitucio-
nal. En efecto, la norma prevista por el art. 121-I de la Constitución ha consagrado
la cosa juzgada constitucional, al disponer que “contra las sentencias del Tribunal
Constitucional no cabe recurso ulterior alguno”.

De manera que en el Sistema Constitucional boliviano, la jurisprudencia consti-
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tucional desarrollada por el Tribunal Constitucional se constituye en una fuente di-
recta del Derecho Constitucional, por lo mismo es vinculante para todos los jueces,
tribunales y autoridades públicas.

4. CINCO AÑOS DEFENDIENDO
EL ORDEN CONSTITUCIONAL Y DEMOCRÁTICO

La adopción de un nuevo sistema de control de constitucionalidad, mediante la
reforma constitucional de 1994, y la consiguiente implementación del Tribunal
Constitucional que comenzó su función jurisdiccional en junio de 1999, constituyen
el inicio de un nuevo período en la vida democrática en general, y el ámbito jurídi-
co en particular.

En cuatro años de trabajo jurisdiccional, el Tribunal Constitucional, ha mostra-
do que está transitando por el sendero de la construcción democrática y el fortaleci-
miento del Sistema Constitucional boliviano; ya que en cumplimiento de su papel
de máximo intérprete de la Constitución está dando una forma jurídica concreta a
las normas constitucionales que contienen cláusulas generales y abstractas; asimis-
mo, a través de las definiciones jurisprudenciales está generando sub-reglas que per-
miten una especificación concreta de los derechos fundamentales que la enuncia-
ción política abstracta no puede tener, convirtiendo de esa forma los derechos
políticos y abstractos en derechos jurídicos y concretos.

La labor desempeñada por la Jurisdicción Constitucional en Bolivia, constituye
una importante contribución al fortalecimiento del proceso democrático, de la
construcción democrática del nuevo Estado boliviano basada en la plena vigencia
del Sistema Constitucional, es decir, el respeto y resguardo de los valores supremos,
los principios fundamentales, los derechos humanos como base de la convivencia
pacífica de los bolivianos. La contribución referida se puede identificar en los si-
guientes escenarios:

4.1. JUSTICIA CONSTITUCIONAL PRONTA, OPORTUNA E IDÓNEA

Para superar el crónico mal de la retardación de justicia, el Tribunal Constitu-
cional, desde el inicio de sus actividades jurisdiccionales ha adoptado la premisa de
brindar el servicio judicial constitucional con la debida celeridad, oportunidad e ido-
neidad, poniéndose como meta el estricto cumplimiento de los plazos procesales
previstos por la Ley Nº 1836; asimismo, en aquellos casos de las revisiones de las
acciones tutelares en las que el legislador no ha previsto plazos procesales, el Tribu-
nal ha establecido plazos cortos, así al inicio estableció cinco días para despachar las
revisiones de hábeas corpus y 15 días para despachar las revisiones de Amparo
Constitucional, debido a la sobrecarga procesal que se ha generado posteriormente,
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ha ampliado dichos plazos estableciendo en 15 días para hábeas corpus y 30 días
para amparo constitucional. Los miembros del Tribunal Constitucional siempre han
tenido presente y lo tendrán la premisa de “la justicia que llega tarde no es justicia,
sino injusticia”.

En cuatro años de ejercicio de la función jurisdiccional,2 el Tribunal Constitu-
cional ha recibido 6.767 procesos constitucionales, de los cuales 3.506, que repre-
sentan un 51.81%, son recursos de Amparo Constitucional; 2.1.91 que representan
el 32,68% son Recursos de Hábeas Corpus; 447 que representan el 6.61% son Re-
cursos Directos de Nulidad; 423 que significan el 6.25% son Recursos Indirectos o
Incidentales de Inconstitucionalidad; 93 que representan el 1.37% son Recursos Di-
rectos o Abstractos de Inconstitucionalidad; 46 que significan el 0.68% son Recur-
sos contra Tributos; 26 que representan el 0.38% son Consultas sobre Constitucio-
nalidad de Leyes aplicables a casos concretos; 12 que significan el 0.18% son
Recursos contra Resoluciones Legislativas; 12 que representan el 0.18% son Con-
sultas sobre la Constitucionalidad de Proyectos de Leyes; 8 que significan el 0.18%
son Conflictos de Competencias; y 3 que representan el 0.04% son Recursos de
Habeas Corpus y Amparo Constitucional presentados en forma simultánea.

De los 6.767 procesos constitucionales ingresados, hasta el 31 de mayo de 2003
el Tribunal Constitucional ha resuelto 6.335 procesos constitucionales lo que signi-
fica un 94% de procesos resueltos. Los restantes 415 procesos se encuentran en
trámite dentro de los plazos previstos por la Ley Nº 1836.

Tomando en cuenta que el Tribunal tiene 5 Magistrados y los Plazos son bre-
ves, en comparación con otros tribunales constitucionales de América o Europa,
los datos estadísticos demuestran la efectividad y el empeño con el que cumple su
función el Tribunal Constitucional.

De los datos referidos se infiere que del total de procesos constitucionales ingre-
sados un 84.49% corresponden al ámbito de protección de los derechos fundamen-
tales y garantías constitucionales, es decir, al ámbito de las acciones tutelares del
amparo constitucional y el hábeas corpus; un 8.86% corresponden al ámbito del con-
trol normativo, es decir, lo referido con la impugnación de las leyes, decretos o re-
soluciones por considerarlas inconstitucionales; y un 7.59% corresponden al ámbito
de control del ejercicio del poder político, es decir, el control de constitucionalidad
y legalidad de los actos o resoluciones de las autoridades y funcionarios públicos.

El número de procesos constitucionales ingresados ha tenido significativo índi-
ce de crecimiento. Así el primer año ingresaron 1225 procesos; el segundo año
1.501; el tercer año 1.906; y el cuarto año 2.135, lo que demuestra que entre el pri-
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mer y cuarto año se ha producido un incremento del 74%. Este índice de creci-
miento tiene diversas causas, entre ellas, la más importante, se puede mencionar el
grado de credibilidad y confiabilidad que ha adquirido el Tribunal constitucional en
la ciudadanía, por la celeridad y prontitud con que resuelve los procesos y por la ca-
lidad del servicio que presta.

4.2. FORTALECIMIENTO DEL SISTEMA CONSTITUCIONAL BOLIVIANO

En los cinco años de existencia y cuatro años de ejercicio de la función juris-
diccional, el Tribunal Constitucional, al desarrollar el derecho jurisprudencial sobre
la base de la interpretación de la Constitución y de las Leyes desde y conforme a la
Constitución, ha contribuido de manera importante al fortalecido el Sistema Consti-
tucional adoptado por el Constituyente.

4.2.1. LOS VALORES SUPREMOS Y PRINCIPIOS FUNDAMENTALES

En ese orden ha concretizado y otorgado un contenido normativo a las cláusu-
las abstractas de la Constitución con relación a los valores supremos y los princi-
pios fundamentales que constituyen la base esencial del Estado Democrático de
Derecho.

Tomando en cuenta que los valores supremos son los ideales que una comuni-
dad decide constituir como los máximos objetivos a lograr en desarrollo social, eco-
nómico, político, así como el ordenamiento jurídico, es decir, los fines a los cuales
pretende llegar, el Tribunal Constitucional ha identificado en el Sistema Constitu-
cional Boliviano los valores supremos de la igualdad, la libertad, la justicia y la dig-
nidad humana, señalando que si bien no están expresamente consagrados en el tex-
to de la Constitución, partiendo de la constatación de que son inherentes a todo
Estado Democrático de Derecho y efectuando una interpretación sistematizada de
las normas constitucionales, ha definido que ellos informan el orden social, econó-
mico, jurídico y político del Estado, por lo que los Jueces y Tribunales judiciales
deben interpretar y aplicar las normas del ordenamiento jurídico a la luz de dichos
valores supremos.

Así en la SC Nº 501/2002-R3 de 30 de abril, el Tribunal ha señalado expresa-
mente que “el Sistema Constitucional Boliviano está sustentado en los valores supremos de la

igualdad, la libertad, la justicia y la dignidad humana..”, luego ha concluido afirmando
que “tanto el orden político, como el jurídico del Estado se estructuran sobre la base de dichos va-

lores y principios”.
De otro lado el Tribunal Constitucional ha establecido el límite a la indepen-

dencia del juez en la labor de interpretación de las leyes aplicables al caso concreto
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son los valores supremos y los principios fundamental. Así, en la Sentencia Consti-
tucional 1110/2002-R4 de 16 de septiembre, ha expresado que “al conocer y resolver un

asunto sometido a su jurisdicción, los jueces interpretan la norma o disposición legal que aplicarán

al caso concreto, ello con la finalidad de establecer el sentido objetivo de la misma; está claro que

dicha interpretación la efectúan tomando en cuenta, por una parte los valores supremos, como la

igualdad, la libertad, la justicia o la dignidad humana, y por otra parte, los principios fundamen-

tales como la supremacía constitucional, la seguridad jurídica o la legalidad, entre otros, que se en-

cuentran consagrados por la Constitución”.

En esa dirección el Tribunal constitucional, a través de su jurisprudencia, ha
iniciado el desarrollo conceptual de los valores supremos que constituyen la base
del sistema constitucional boliviano, asimismo ha establecido las sub-reglas respec-
tivas para su aplicación en la resolución de casos concretos. Así en su SC Nº
083/20005 de 24 de noviembre, ha definido el valor supremo de la igualdad.

De otro lado, tomando en cuenta que los principios fundamentales son los li-
neamientos esenciales que vertebran al Estado, presupuestos lógicos y las líneas
rectoras o básicas del orden constitucional; el Tribunal Constitucional ha señalado
que el Estado Democrático de Derecho se sustenta en ellos. Así en la SC Nº
501/2002-R6 de 30 de abril, ha señalado que “…el Sistema Constitucional Bolivia-
no está sustentado (…) sobre los principios fundamentales de la soberanía popular, la separa-

ción de funciones de los órganos de poder, la supremacía constitucional, así como la jerarquía nor-

mativa, entre otros, lo que significa que tanto el orden político, como el jurídico del Estado se

estructuran sobre la base de dichos valores y principios”.
Sobre esa base, el Tribunal Constitucional, a través de su jurisprudencia ha

efectuado un desarrollo conceptual de los diferentes principios fundamentales con-
sagrados por la Constitución, estableciendo su definición, su contenido esencial y
sus alcances. Así, en la Declaración Constitucional Nº 06/2000 de 21 de diciembre,
y las SSCC Nº 017/99 de 6 de diciembre y Nº 004/2001 de 5 de enero, ha definido
el Principio de la Reserva Legal; en la SC Nº 287/1999-R de 28 de octubre, ha defi-
nido el Principio de la Seguridad Jurídica; en la SC Nº 013/2002 de 14 de febrero,
desarrolló el principio de la jerarquía normativa; en las SSCC Nº 095/2001 de 21
de diciembre, Nº 022/2002 de 6 de marzo, Nº 0263/2002 de 13 de marzo, Nº
057/2002 de 5 de julio de 2002 y Nº 62/2002 de 31 de julio, ha desarrollado el
Principio de la Legalidad; en la SC Nº 0491/2003-R de 15 de abril ha desarrollado
los Principios de la Soberanía Popular y de la Separación de Funciones.
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4.2.2. EL FORTALECIMIENTO DE LA DEMOCRACIA

Desde octubre de 1982, Bolivia viene transitando el sendero de la construcción
democrática, partiendo de un profundo proceso de reformas estructurales del Esta-
do. El Tribunal Constitucional, a través del desarrollo del Derecho Jurisprudencial
basado en la interpretación de la Constitución, ha contribuido al fortalecimiento de
la Democracia.

Así, a través de la Declaración Constitucional Nº 003/20017 de 31 de julio, al
absolver la Consulta formulada por el Presidente del Congreso Nacional en ejerci-
cio de la Presidencia de la República, sobre los alcances de las normas previstas por
los arts. 91 y 93 de la Constitución con relación a la sucesión presidencial, ante la
emergencia surgida por la renuncia presentada por el Presidente de la República
Gral. Hugo Bánzer Suárez a su cargo de primer dignatario de Estado, ha efectuado
una interpretación sistematizada de la Constitución y ha definido los alcances de la
norma constitucional para que pueda procederse a la sucesión presidencial en el
marco de la institucionalidad democrática. En efecto, frente a la duda sobre sí para
proceder a la sucesión presidencial se requería que el Congreso Nacional aceptara la
renuncia del Presidente de la República y proclamara mediante una Ley al Vicepre-
sidente de la República en el cargo de Presidente, el Tribunal Constitucional hizo
una interpretación sistematizada de las normas de la Constitución, aplicando el
principio de la concordancia práctica, para extraer la ratio legis de la norma prevista
por el art. 93 de la Ley Fundamental, sobre esa base definió que no se requería de
una nueva Ley de Proclamación, toda vez que el Vicepresidente ya había sido pro-
clamado en ese cargo con la potestad constitucional de suceder en el cargo al Presi-
dente de la República en caso de acefalía, por lo que estableció que la sucesión pre-
sidencial debió operarse con el respectivo juramento de fidelidad a la Constitución
que debe prestar ante el Congreso Nacional.

Con la Declaración Constitucional de referencia, se produjo la sucesión presi-
dencial en condiciones de normalidad y en estricto respeto del orden constitucional
y la institucionalidad democrática, cosa que en el pasado no era posible, pues situa-
ciones como esas provocaban la interrupción del proceso democrático y el surgi-
miento de regímenes De Facto.

De otro lado, el Tribunal Constitucional ha desarrollado la labor de interpreta-
ción de las leyes electorales desde y conforme a la Constitución, para resolver los
conflictos que se presentaron en los diferentes procesos electorales; conflictos refe-
ridos a la inhabilitación de Partidos Políticos, inhabilitación de candidatos, inhabili-
tación de representantes nacionales o concejales municipales elegidos.

Como ejemplo se puede citar el problema surgido respecto a la adjudicación de
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un escaño para la Cámara de Senadores por el Departamento de Potosí, debido a
que el Partido Político que obtuvo el primer lugar en la votación no había postula-
do los dos candidatos a Senadores que exige el Código Electoral para cumplir con
el sistema electoral de la Lista Incompleta; el Tribunal Constitucional, mediante De-
claración Constitucional Nº 0001/20038 de 28 de enero, al absolver una consulta
formulada por el Presidente del Congreso Nacional sobre la constitucionalidad de
una Resolución Senatorial y disposiciones legales aplicables al caso concreto, corri-
gió los errores cometidos por la Corte Nacional Electoral y la Cámara de Senado-
res, declarando inconstitucionales sus resoluciones; de la primera, porque declinó
de su propia jurisdicción y competencia vulnerando las normas constitucionales que
regulan el régimen del Sistema Electoral y, de la segunda, porque emitió la resolu-
ción en franco desconocimiento de las normas constitucionales que delimitan las
competencias y funciones tanto del Poder Legislativo, cuanto de la Corte Nacional
Electoral.

Algo significativo en la contribución de la Jurisdicción Constitucional en el for-
talecimiento del proceso democrático, es que a través de la resolución de los dife-
rentes procesos constitucionales ha establecido un equilibrio en la relación de los
poderes del Estado, de las mayorías con las minorías, de los gobernantes con los
gobernados, de los particulares con el Estado así como entre particulares; se ha
constituido en un instrumento de pacificación de los procesos políticos y sociales.

En efecto, al ejercer su atribución de control normativo de constitucionalidad,
el Tribunal Constitucional ha resguardado el derecho de las minorías frente a las
mayorías, en lo que concierne al proceso de elaboración de la Ley y el consiguiente
debate que se genera en el Poder Legislativo. Así, al resolver los diferentes Recur-
sos Directos o Abstractos de Inconstitucionalidad planteados por Diputados o Se-
nadores que como la fracción minoritaria del Congreso Nacional, impugnando de
inconstitucional leyes aprobadas por la fracción mayoritaria en franco desconoci-
miento de las normas de la Constitución, el Tribunal Constitucional, verificada la
infracción ha declarado la inconstitucionalidad de las disposiciones legales impugna-
das y las ha expulsado del ordenamiento jurídico. Así en la SC Nº 009/20039 de 3
de febrero, al establecer que declaró la inconstitucionalidad de la Ley de Sustancia-
ción y resolución de los juicios de responsabilidades contra el Presidente de la Re-
pública, Vicepresidente de la República, Ministros de Estado y Prefectos de Depar-
tamento, por considerar que misma fue aprobada y sancionada sin observar las
condiciones de validez del acto legislativo, infringiendo la norma prevista por el art.
47 de la Constitución por cuyo mandato en las sesiones extraordinarias el Congreso
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Nacional sólo se ocupará de los negocios consignados en la convocatoria, en el
caso que motivó el recurso, durante las Sesiones extraordinarias en cuya agenda no
se había incluido la consideración y aprobación de la Ley impugnada, la mayoría
parlamentaria procedió a la consideración, discusión y aprobación de la Ley, que
luego fue impugnada por la minoría parlamentaria.

De otro lado, en el ámbito tutelar al evidenciar que en un procedimiento de se-
paración de un Diputado Nacional, la Cámara de Diputados vulneró los derechos
del representante nacional, el Tribunal Constitucional ha otorgado tutela y dispues-
to la nulidad del proceso disponiendo la restitución del Diputado Nacional a sus
funciones con el consiguiente pago de daños y perjuicios; así resolvió en su SC Nº
062/200210 de 31 de julio.

4.2.3. EL SANEAMIENTO DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO

Siendo una de las finalidades del sistema de control de constitucionalidad el de
realizar el saneamiento del ordenamiento jurídico del Estado, expulsando aquellas
disposiciones legales que son contrarias o violatorias de los valores supremos, prin-
cipios fundamentales, derechos y garantías constitucionales así como las demás nor-
mas orgánicas de la Constitución. El Tribunal Constitucional ha cumplido de ma-
nera efectiva con dicha tarea.

En efecto, en los cinco años de existencia y cuatro de ejercicio jurisdiccional, el
Tribunal Constitucional, a través del Recurso Indirecto o Incidental de Inconstitu-
cionalidad, 15 disposiciones legales impugnadas fueron declaradas inconstituciona-
les, en cambio 26 disposiciones legales impugnadas fueron declaradas constitucio-
nales. A través del Recurso Directo o Abstracto de Inconstitucionalidad 13
disposiciones legales impugnadas fueron declaradas inconstitucionales; en cambio
36 disposiciones legales impugnadas fueron declaradas constitucionales.

Entre los casos más notables, a manera de ejemplo se pueden mencionar los si-
guientes:

a) La Sentencia Constitucional Nº 004/99 de 10 de julio de 1999 ha declarado
inconstitucional el art. 37 de la Ley de Telecomunicaciones porque la misma viola-
ba la norma prevista por el art. 20 de la Constitución que consagra el derecho a la
intimidad y privacidad declarando inviolable toda comunicación privada.

b) La Sentencia Constitucional Nº 004/2001 de 5 de enero, ha declarado in-
constitucional los arts. 20 inc. h), 46 inc. b) y 48 inc. j) del D.S. Nº 24423 del Régi-
men de Migración, por ser contrarias al principio de la reserva legal y vulnerar los
derechos fundamentales de la libertad de expresión y la libertad de tránsito o circu-
lación de las personas extranjeras.
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c) La Sentencia Constitucional Nº 095/2001 de 21 de diciembre ha declarado
inconstitucional los arts. 1 y 5 de la Ordenanza Municipal Nº 202/2002 HAM-
HCO 168/2000por vulnerar los principios de la legalidad y seguridad jurídica, así
como el derecho a la propiedad privada consagrados en la Constitución.

d) La Sentencia Constitucional Nº 009/2003 de 3 de febrero ha declarado
Inconstitucional la Ley Nº 2411 de Sustanciación y Resolución de los Juicios de
Responsabilidades contra el Presidente, Vicepresidente de la República, Ministros
de Estado y Prefectos de Departamento, por vicios de forma, debido a que en su
consideración y aprobación no se cumplió con el requisito de validez del acto legis-
lativo por haberse vulnerado el art. 47 de la Constitución.

4.3. DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS

En su labor jurisdiccional, el Tribunal Constitucional ha prestado prioritaria aten-
ción al tema de la tutela de los derechos humanos. La línea jurisprudencial adoptada
por el Tribunal Constitucional es la de otorgar una tutela efectiva en forma pronta y
oportuna como mecanismo de freno de los excesos, arbitrariedades o abusos de au-
toridades públicas y judiciales o los particulares. A ese efecto se ha alineado a la tesis
permisiva con relación a la revisión de decisiones judiciales con la calidad de cosa
juzgada, en aquellos casos en los que la sentencia judicial lesiona gravemente un dere-
cho fundamental o es fruto de un proceso que lesiona el debido proceso.11

De otro lado, el Tribunal Constitucional, en el desarrollo del Derecho Jurispru-
dencial ha desarrollado y definido el núcleo esencial de los diferentes derechos hu-
manos invocados, como lesionados, por los recurrentes, delimitando claramente los
alcances de las restricciones o limitaciones a su ejercicio previstas por la Constitu-
ción y las Leyes.

En ese orden, el Tribunal Constitucional ha interpretado los derechos funda-
mentales consagrados en el catálogo de la Constitución de conformidad con las
normas previstas en la Declaración Universal de los Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Políticos, el Pacto Internacional de los De-
rechos Económicos, Sociales y Culturales, la Declaración Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre, la Convención Americana sobre Derechos Humanos;
asimismo la jurisprudencia de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos.
De otro lado ha integrado al bloque de constitucionalidad las declaraciones, trata-
dos y convenciones internacionales sobre derechos humanos que ha suscrito y rati-
ficado el Estado boliviano.
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De los diferentes derechos humanos tutelados por el Tribunal Constitucional,
se pueden citar, a manera de ejemplo los siguientes.

4.3.1. LA VIDA Y LA SALUD

COMO DERECHOS FUNDAMENTALES PRIMIGENIOS

La Constitución de Bolivia, al proclamar los derechos fundamentales de las
personas, consigna en primer orden el derecho a la vida y la salud porque, como lo
ha definido el Tribunal Constitucional en su Sentencia Nº Nº 411/2000-R, este de-
recho es “el origen de donde emergen los demás derechos, por lo que su ejercicio no puede ser obs-

taculizado por procedimientos burocráticos ni sujeto a recursos previos, más aún cuando su titular

se encuentra en grave riesgo de muerte”. Por ello, además de proclamarlo, la Constitución
instituye mecanismos de protección para el ejercicio real y efectivo del derecho a la
vida cuando, en su art. 158, obliga al Estado a “defender el capital humano protegiendo la

salud de la población, asegurará la continuidad de sus medios de subsistencia y rehabilitación de

las personas inutilizadas…”, obliga también al Estado establecer un “régimen de seguridad

social” inspirado en los principios de universalidad, solidaridad, unidad de gestión,
economía, oportunidad y eficacia.

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en su Sentencia Nº 687/2000-R,12 ha
señalado que “el derecho a la vida es el bien jurídico más importante de cuantos consagra el or-

den constitucional, de ahí que se encuentre encabezando el catálogo de los derechos fundamentales

previstos en el art. 7 de la Constitución. Es el derecho de toda persona al ser y a la existencia,

siendo su característica esencial la base para el ejercicio de los demás derechos. Es decir, la vida

misma es el presupuesto indispensable para que haya titularidad de derechos y obligaciones. Es un

derecho inalienable de la persona que obliga al Estado en dos sentidos: su respeto y su protección”.
Sobre esa base, al resolver un recurso de Amparo Constitucional planteado por

la Defensora del Pueblo solicitando tutela al derecho a la vida de los enfermos ter-
minales que requieren de un tratamiento especializado de hemodiálisis en forma
continuada, hecho que la Caja Nacional de Salud se negó invocando una norma del
Código de Seguridad Social que establece un tiempo máximo de 52 semanas para
que el seguro pueda cubrir dicho tratamiento, el Tribunal ha establecido la línea ju-
risprudencial en el sentido de que la protección de la vida y la salud es la tarea pri-
mordial del Estado, de manera que el tratamiento de las personas con enfermeda-
des terminales debe ser inmediato, continuo y efectivo que no puede ser supeditado
a trámites administrativos, menos suspendido por esos motivos. Así, en su Senten-
cia Nº 687/2000-R, ha señalado que “el tratamiento de los enfermos crónicos supone una

La jurisdicción constitucional en Bolivia • 145

12 Sentencia dictada en fecha 14 de julio de 2000 en el Recurso de Amparo Constitucional plan-
teado por la Defensora del Pueblo contra el Ministro de Salud y Previsión Social y el Presidente de la
Caja Nacional de Salud. Magistrado Relator Dr. Willman Ruperto Durán Ribera.



atención que debe ser prestada en forma inmediata y continua, no debiendo ser interrumpido por

trámites y resoluciones administrativas, que en definitiva determinan únicamente la transferencia de

responsabilidad sobre el suministro y costo del tratamiento, que pasa de una entidad a otra del

Estado como es de la Caja Nacional de Salud al Ministerio de Salud y Previsión Social”. De
manera que sobre la base de dicho fundamento, dispuso que una vez concluidas las
52 semanas de atención a cuenta del seguro social, la Caja de Salud debe seguir
brindando la atención especializado debiendo facturar el costo de la atención al Mi-
nisterio de Salud y Previsión Social.

El razonamiento y la decisión del Tribunal Constitucional tienen su base en lo
siguiente: 1. El artículo 7 inc. a) de la Constitución consagra el derecho fundamen-
tal a la vida y la salud de las personas; b) el Artículo 158 de la Constitución obliga al
Estado a defender el capital humano protegiendo la salud de la población, asegu-
rando la continuidad de sus medios de subsistencia y rehabilitación de las personas
inutilizadas; 3. la Caja Nacional de Salud es una entidad autárquica que funciona so-
bre la base de las cotizaciones y aportes de empleadores y empleados, por otro lado
los artículos 16 del Código de Seguridad Social, 39 de su Reglamento y 11 del De-
creto Ley Nº 14643, establecen un límite de prestaciones médicas a los enfermos
terminales por un plazo de 52 semanas, disponiendo que a cuyo vencimiento serán
transferidos a los Centros Médicos Especializados del Ministerio de Previsión So-
cial y Salud Pública; empero, ese hecho no puede dar lugar a que se le suspenda la
atención médica especializada, en este caso el tratamiento de hemodiálisis, pues ello
podría provocar la muerte inmediata del paciente, por lo que la Caja Nacional de
Salud debe continuar prestando la asistencia médica cuyo costo no será cargado a
su presupuesto sino a la cuenta del Ministerio de Salud y Previsión Social, entidad
que en representación del Estado debe cubrir los costos de dicho tratamiento en
cumplimiento de la norma prevista por el artículo 158 de la Constitución.

En la misma línea de razonamiento, mediante SC Nº 0026/2003-R,13 al resol-
ver un Amparo Constitucional planteado por un enfermo del SIDA, el Tribunal
Constitucional ha determinado que es obligación del Estado suministrar el trata-
miento especializado y los medicamentos necesarios de forma continuada al enfer-
mo con SIDA.

4.3.2. EL DERECHO A LA LIBERTAD FÍSICA

La libertad física es el don más preciado del hombre, su ejercicio se constituye
en un presupuesto para el ejercicio de otros derechos constitucionales razón por la
que está consagrado en los diferentes instrumentos internacionales protectivos de
los Derechos Humanos, como la Declaración Universal de los Derechos Humanos,
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la Declaración Americana de los Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa
Rica o la Convención Europea de los Derechos Humanos.

La Constitución de Bolivia la consagra en su artículo 6 cuando dispone que “la

dignidad y la libertad de la persona son inviolables. Respetarlas y protegerlas es deber primordial

del Estado”, en concordancia con dicha norma el artículo 7 de la Constitución dispo-
ne que “toda persona tiene los siguientes derechos fundamentales, conforme a las leyes que regla-

mentan su ejercicio: .. g) A ingresar, permanecer, transitar y salir del territorio nacional”.
Sin embargo, el derecho a la libertad física, a pesar de estar consagrado en la

Constitución como un derecho fundamental y de existir las respectivas garantías
constitucionales, es todavía el derecho que es restringido y suprimido con mayor
frecuencia a través de actos ilegales e indebidos provenientes de autoridades poli-
ciales y judiciales.

Tomando en cuenta esa realidad, el Tribunal Constitucional ha establecido una
sólida línea jurisprudencial respecto al respeto, resguardo y protección del derecho
a la libertad física, consagrando la premisa de que “la regla es la libertad y la excep-
ción su privación”. En su diferentes Sentencias Constitucionales, ha definido con
claridad lo que debe entenderse por detención, apresamiento, persecución y proce-
samiento ilegales o indebidos. De otro lado, ha precisado con claridad las condicio-
nes de validez legal de las medidas restrictivas al ejercicio del derecho a la libertad
física, es decir, los requisitos, condiciones y formalidades que deben observar las
autoridades policiales, los funcionarios del Ministerio Público y los jueces o tribuna-
les para aplicar medidas restrictivas de la libertad física.

En ese orden, cabe resaltar la labor que ha desarrollado el Tribunal Constitu-
cional, a través de su jurisprudencia, en la etapa de implementación del nuevo Siste-
ma Procesal Penal establecido a través de la Ley Nº 1970, un sistema que, en el
marco de los valores supremos y principios fundamentales, está orientado a res-
guardar y proteger los derechos humanos del imputado así como de la víctima. Ese
tránsito entre el sistema inquisitorial hacia el nuevo sistema del juicio oral acusato-
rio, ha demandado del trabajo del Tribunal Constitucional, creando doctrina consti-
tucional y sub-reglas para la correcta interpretación y aplicación de las normas pre-
vistas en la Ley Nº 1970 conforme a la Constitución.

Con seguridad se puede afirmar que, desde el funcionamiento del Tribunal
Constitucional, si bien no se ha extinguido el atropello a la libertad física, pero se
ha reducido a límites razonables, no otra cosa significa que en el primer año de
funcionamiento del Tribunal Constitucional, de cada 10 procesos constitucionales
ingresados, el 50% eran de recursos de Hábeas Corpus, esa cifra se ha reducido a
un 32.68% en la actualidad.

A manera de ejemplo se pueden citar dos casos concretos en los que el Tribu-
nal emitió decisiones protectivas del derecho a la libertad física.
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El primero, referido a la tutela que otorgó el Tribunal Constitucional, a través
del recurso de hábeas corpus, a dirigentes cívicos cuyo derecho a la libertad física
había sido restringido mediante la aprehensión y posterior confinamiento dispuesto
por el gobierno de manera ilegal en un estado de excepción; el Tribunal, mediante
SC Nº 439/2000-R de 5 de mayo, declaró procedente el recurso interpuesto por la
Defensora del Pueblo y dispuso la inmediata libertad de los detenidos y sean retor-
nados a sus lugares de origen, condenando al gobierno al pago de daños y perjui-
cios ocasionados.

El segundo, a la desaparición forzosa de personas durante la dictadura militar
de la década del 70’. Ante la desaparición del estudiante José Carlos Trujillo Oroza,
durante el gobierno De Facto del Gral. Hugo Bánzer, su madre realizó una serie de
trámites ante las autoridades legislativas, administrativas y judiciales para que se in-
vestigue el caso y se de con su paradero sin lograr resultado favorable, ante tal si-
tuación llevó el caso a la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, órgano
que el año 1992 emitió una serie de Recomendaciones que no fueron cumplidas
por el Estado boliviano, situación que dio lugar a que el caso sea sometido ante la
jurisdicción de la Corte Interamericana, organismo jurisdiccional que, el 26 de ene-
ro de 2000, dictó Sentencia estableciendo responsabilidad del Estado de Bolivia,
por violación de los derechos consagrados en la Convención Americana en sus arts.
1.1, 3, 4, 5.1, 5.2, 7, 8.1 y 25, ordenando que se identifique, procese y sancione pe-
nalmente a los autores de la detención, tortura y desaparición forzada de José Car-
los Trujillo Oroza.

En cumplimiento de la Sentencia emitida por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, el gobierno boliviano dispuso la investigación y consiguiente proce-
samiento de los autores o responsables de la desaparición forzada de Trujillo Oro-
za. En ese marco se abrió causa penal contra los presuntos responsables ante un
Juez Instructor en lo Penal del Distrito Judicial de Santa Cruz; empero, ante la ex-
cepción de prescripción planteada por los encausados el Juez declaró la prescrip-
ción de la acción y dispuso el archivo de obrados, decisión que fue confirmada en
grado de apelación por la Corte Superior del Distrito Judicial de Santa Cruz. Ante
tal situación, la madre de Trujillo Oroza planteó recurso de amparo constitucional
invocando la lesión de sus derechos fundamentales. El Tribunal del Amparo decla-
ró improcedente el Recurso, remitido en revisión el caso, el Tribunal Constitucional
evidenció que las autoridades judiciales recurridas habían lesionado los derechos
fundamentales a la seguridad jurídica, al acceso a la justicia y al debido proceso, por
lo que, mediante SC Nº 1190/01-R de 12 de noviembre, revocó la Sentencia revisa-
da y declaró procedente el Amparo Constitucional otorgando tutela a la recurrente
dispuso la anulación de las resoluciones judiciales impugnadas ordenando se dicten
nuevas decisiones tomando en cuenta los fundamentos jurídicos expresados en la
Sentencia Constitucional.
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4.3.3. DERECHO A LA EDUCACIÓN

El derecho a la educación, como parte de los derechos económicos, sociales y
culturales, es uno de los derechos más importantes de los que se consignan en el
catálogo previsto por el art. 7 de la Constitución, por cuanto permite generar cien-
cia, tecnología y pensamiento, se constituye en el instrumento de reproducción y
ampliación del conocimiento, de desarrollo y fortalecimiento de la cultura, contri-
buye a la generación de la riqueza social, por lo mismo es el instrumento eficaz
para establecer y mantener libre una nación.

Si bien existe aún el debate sobre si este derecho se puede judicializar, en razón
a que genera obligaciones positivas para el Estado, el Constituyente, al establecer el
amparo constitucional como una acción de tutela para los derechos fundamentales,
no ha establecido límite alguno respecto a sus alcances, al contrario ha adoptado un
modelo amplio al establecer que el Amparo en resguardo de los derechos consagra-
dos en la Constitución y las Leyes.

Es en ese marco que, el Tribunal Constitucional, a través de sus sentencias ha
definido que el núcleo esencial del derecho a la educación está constituido, entre
otros, por el derecho de acceso y el derecho a la permanencia a los centros de edu-
cación. Sobre esa base ha otorgado tutela efectiva al derecho de educación en lo
que concierne al acceso y permanencia de los titulares del derecho.

Así, frente a acciones discriminatorias asumidas por el Director de un Estable-
cimiento educativo de nivel medio, traducidas en la expulsión de un estudiante del
Colegio por no haber aceptado llevar el uniforme oficial debido a su precaria situa-
ción económica, mediante SC Nº 1017/2002-R de 21 de agosto de 2002, otorgó la
tutela al estudiante respecto a su derecho a la educación disponiendo que el Direc-
tor del Establecimiento educativo garantice su permanencia reincorporándolo de
forma inmediata.

En otra situación, frente a actos discriminatorios por los que se negó el acceso
de un niño a la Escuela estatal, mediante SC Nº 0606/2003-R de 6 de mayo, ha
dispuesto que la Directora del Establecimiento garantice el acceso del niño a la
educación matriculándolo en el establecimiento educativo de forma inmediata, pues
al revisar los antecedentes del caso ha establecido que los fundamentos expuestos
por la Directora del Establecimiento educativo no eran razonables, por lo mismo
no era atendibles, ya que existía el espacio correspondiente, de manera que en el
fondo se trataba de un acto discriminatorio.

4.3.4. EL DEBIDO PROCESO

El debido proceso, en la norma prevista por el art. 16 de la Constitución está
consagrado como una garantía constitucional, en cambio en los instrumentos inter-
nacionales de protección de los derechos humanos está proclamado como un dere-
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cho humano, así se colige de las normas previstas por los arts. 8 del Pacto de San
José de Costa Rica y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos. En
consecuencia, el debido proceso se convierte en el principal mecanismo de protec-
ción de la persona en la sustanciación de todo proceso judicial, administrativo o
disciplinario, de manera tal que la determinación de una responsabilidad penal, ad-
ministrativa o disciplinaria o la definición de un derecho u obligación, sólo será vá-
lida cuando en la sustanciación del respectivo proceso se observe, resguarde y pro-
teja el debido proceso.

Partiendo de esa premisa, el Tribunal Constitucional ha definido, en su unifor-
me jurisprudencia, el debido proceso como “el derecho de toda persona a un proceso justo

y equitativo en el que sus derechos se acomoden a lo establecido por disposiciones jurídicas generales

aplicables a todos aquellos que se hallen en una situación similar (..) comprende el conjunto de re-

quisitos que deben observarse en las instancias procesales, a fin de que las personas puedan defen-

derse adecuadamente ante cualquier tipo de acto emanado del Estado que pueda afectar sus dere-

chos”. Así, entre otras en las SC Nº 418/200-R y Nº 1276/2001-R.
De otro lado ha sostenido que el derecho al debido proceso es de aplicación

inmediata, vincula a todas las autoridades judiciales o administrativas y constituye
una garantía de legalidad procesal que ha previsto el Constituyente para proteger
la libertad, la seguridad jurídica y la fundamentación o motivación de las resolucio-
nes judiciales; en materia penal comprende un conjunto de garantías mínimas que
han sido consagrado como los derechos del procesado en los arts. 8.2 del Pacto de
San José de Costa Rica y 14.3 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Po-
líticos.

En consecuencia, en sus diferentes Sentencias Constitucionales ha desarrollado
cada una de las garantías mínimas que forman parte del derecho al debido proceso,
sobre cuya base ha otorgado tutela efectiva a las personas a las que se les hubiese
vulnerado el referido derecho, en consecuencia ha anulado varias decisiones judi-
ciales ejecutoriadas, bajo el fundamento de que la vulneración de un derecho huma-
no vicia de nulidad la decisión judicial, y un acto o decisión nula no nace a la vida
jurídica, por lo tanto hace viable la acción de tutela para declarar dicha nulidad
prexistente.
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Interpretación constitucional
y alquimia constitucional.
(El arsenal argumentativo de
los Tribunales Supremos)
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SUMARIO: 1. Introducción. ¿Cómo interpretan la Constitución los tribunales supre-
mos de la magistratura constitucional? 2. Confrontación liminar: interpretación de la
Constitución e interpretación de las leyes. Coincidencias, variables de intensidad y
discrepancias. 3. Punto de partida: la Constitución admite varias interpretaciones. 4.
Predominio de la interpretación literal. Tesis de la “primera fuente imprescindible”. 5.
Preferencia por la interpretación literal “popular” o la “especializada”. 6. Válvulas de
escape de la interpretación literal. 7. Primacía de la voluntad del legislador (o “espíritu
de la ley”) sobre la interpretación literal y cualquier otra (tesis de la “mejor” interpre-
tación, o del “fin primordial” del intérprete). 8. El mito del legislador (en particular,
del constituyente) perfecto. 9. Discurso conciliatorio entre la interpretación literal y la
voluntarista. 10. El despegue de la intención del autor de la norma. 11. Tentativas de
conciliación entre una interpretación historicista y una dinámica. Simbiosis entre el
pasado y el presente. 12. Primacía de la interpretación teleológica. 13. Doctrina de la
interpretación armonizante entre la norma infraconstitucional y la Constitución. 14.
El recurso al intérprete externo. Avances y repliegues. 15. Reglas de corrección. 16.

Evaluación. consecuencias y explicaciones. 17. Balance axiológico.

1. INTRODUCCIÓN. ¿CÓMO INTERPRETAN
LA CONSTITUCIÓN LOS TRIBUNALES SUPREMOS

DE LA MAGISTRATURA CONSTITUCIONAL?

El presente trabajo tiene por objeto acreditar que una Corte Suprema de Justicia, o
en su caso un Tribunal Constitucional, cuenta por lo común con un arsenal de pau-
tas interpretativas, en particular en cuanto las llamadas reglas de preferencia,1 que re-
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sultan a) contrapuestas y b) de vigencia muchas veces simultánea. Como consecuen-
cia de esto, con relación a una norma constitucional concreta, según cuál herra-
mienta sea empleada, el Tribunal está habilitado para arribar a productos y resulta-
dos interpretativos distintos.

Se tomará como caso testigo a la Corte Suprema de Justicia argentina, órgano
que habitualmente se denomina tribunal de garantías constitucionales y, desde 1864,
intérprete final y supremo de la Constitución, por lo que su interpretación constitu-
cional posee “autoridad definitiva”.2 Conviene advertir que la situación que pasará a
describirse es a mero título ejemplificativo, que de hecho se repite en otras partes
—aunque con distinta intensidad— y que demanda un estudio más exhaustivo.

Con posterioridad a fotografiar el escenario allí existente, se abordará en térmi-
nos más generales, desprendidos ya del caso argentino, una evaluación crítica del
asunto.

Resulta necesario aclarar al lector que la situación que se va a encarar no es
producto de “una” Corte suprema argentina en especial (vale decir, la conformada
con una integración real y concreta en un periodo histórico determinado),3 sino que
es patrimonio de muchas de ellas, diseminadas a lo largo del tiempo, aunque en
ciertos tramos, naturalmente, la Corte, con jueces diferentes, prefirió emplear más
una batería de argumentos interpretativos que otros. La Corte, por cierto, no ha ac-
tuado del mismo modo a todo lo largo de su gestión.

El listado de fallos de la Corte Suprema empleados en este artículo no agota la
temática. Solamente se han seleccionado algunos pronunciamientos, en particular
de los últimos años.

2. CONFRONTACIÓN LIMINAR: INTERPRETACIÓN
DE LA CONSTITUCIÓN E INTERPRETACIÓN DE LAS LEYES.

COINCIDENCIAS, VARIABLES DE INTENSIDAD Y DISCREPANCIAS

Conviene alertar que muchas de esas “reglas de preferencia” son explicadas por
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trados actuantes en esos períodos, en bloque, como partícipes de una misma orientación grupal, cuan-
do por cierto deben formularse importantes distingos, que se reflejan en los votos individuales de
cada uno de ellos.



el Tribunal cuando habla de la interpretación de las leyes, y otras veces cuando de-
talla la interpretación de la Constitución. En ciertos casos, las repite en uno y otro
orden. Ocasionalmente se ha señalado que las pautas sobre interpretación de las le-
yes valen también para la interpretación de la Constitución (por ejemplo, voto del
magistrado Petracchi, en “Ortiz Almonacid”, (Corte Suprema de Justicia de la Na-
ción, en adelante CSJN, Fallos 322:413, considerando 8° in fine).4

Pero otros fallos indican que interpretar a la constitución no es interpretar una
ley ordinaria, dado que la primera sienta bases normativas generales que fijan el
marco de posibilidades del legislador y están destinadas a gobernar la vida de las ge-
neraciones futuras, mientras que un código, en cambio, aspira a preveer todas las
contingencias posibles (CSJN, Fallos, 321:2767). En algunos pronunciamientos la
Corte subraya que al interpretar la Constitución deben evitarse “distingos más me-
nudos, surgidos de ramas del derecho ocupadas centralmente en asuntos infracons-
titucionales, cuando pueden producir a una fragmentación de las cláusulas constitu-
cionales que desnaturalice su contenido o imponga diferenciaciones innecesarias,
cuando no perturbadoras, de su comprensión” (CSJN, Fallos, 314:595, “Nación
Argentina c. Arenera El Libertador”, consid. 10). En otras decisiones la Corte ense-
ña que una directriz interpretativa, como la necesidad de una exégesis evolutiva de
las normas jurídicas, es más acentuada para el caso de una Constitución (CSJN,
“KOT SRL”, Fallos, 241:291).

3. PUNTO DE PARTIDA: LA CONSTITUCIÓN
ADMITE VARIAS INTERPRETACIONES

Es del caso destacar que para la Corte Suprema argentina, la Constitución, con
frecuencia, permite ser interpretada de distintos modos (CSJN, Fallos, 319:3241,
“Chocobar”). Ello importa un significativo rechazo, para muchas situaciones, de la
“interpretación única” de la Constitución, circunstancia que le permite de paso al
Tribunal un buen margen de maniobra para optar por una entre varias rutas exegé-
ticas, incluso cambiantes en el tiempo, conforme a la doctrina de la interpretación
dinámica que de vez en cuando usa (cfr. infra,10).

4. PREDOMINIO DE LA INTERPRETACIÓN LITERAL.
TESIS DE LA “PRIMERA FUENTE IMPRESCINDIBLE”

Una directriz muy repetida de la Corte Suprema puntualiza que “cuando la letra
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de la ley no exige esfuerzo de interpretación debe ser aplicada directamente”, con
prescindencia de otras consideraciones (CSJN, Fallos, 324:1740, 3143 y 3345), tesis
que parece repetir el adagio in claris non fit interpretatio. El Tribunal advierte que si no
se procede así, se corre el riesgo de prescindir del texto legal sin declararlo inconsti-
tucional (CSJN, Fallos, 323:3139). El punto de partida de esta postura es sostener
que la primera fuente de exégesis de la ley es su letra (CSJN, Fallos, 316:1249).

Tal estándar se complementa con otro: la obligatoriedad (y no elusión) de la in-
terpretación literal. En “Florencio Lara”, por ejemplo, se destaca que no es permiti-
do para apartarse de la exégesis gramatical invocar “las palabras o conceptos verti-
dos en el seno del Congreso con motivo de la discusión de la ley... puesto que ellas
no son sino simples manifestaciones de opinión individual de las personas que las
pronunciaron, y que no fueron establecidas o admitidas claramente en el texto de la
ley que se discutía” (CSJN, Fallos, 77:327). En “Sade c. Avila” se volverá a leer que
la letra es la “primera fuente” de interpretación, “de la que no cabe prescindir”
(CSJN, Fallos, 314:1018; “Banco de Mendoza”, Fallos, 324:2780).

5. PREFERENCIA POR LA INTERPRETACIÓN LITERAL
“POPULAR” O POR LA “ESPECIALIZADA”

En este caso el intérprete máximo privilegia una de las variables dentro de exé-
gesis preferentemente gramatical del derecho. Por ejemplo, cuando después de re-
petir que cuando una norma es clara y no exige mayor esfuerzo interpretativo, no
cabe sino su directa aplicación, agregan que es adecuado, en principio, dar a las pa-
labras de la ley el significado que tienen en el lenguaje común, o bien el sentido
más obvio al entendimiento también corriente. (CSJN, “Afip c. Povolo”, Fallos,
324:3345, dictamen del Procurador General de la Nación, seguido por la Corte Su-
prema, con mención también de CSJN, Fallos, 308:l745, 320:2145, 302:429 y
320:2649). Deben desestimarse, por ende, las significaciones obscuras o abstractas
de los vocablos (CSJN, Fallos, 315:2999).

Mas en otros fallos la misma Corte prefiere una versión no exactamente igual a
la anterior, proponiendo una de tipo mas especializado. Por ejemplo, en “Mario
Acosta” sostiene que ”los términos de la ley deben interpretarse de acuerdo con el
sentido propio, de conformidad con la técnica legal empleada en el ordenamiento jurídico en el

que dicha ley se inserta (CSJN, Fallos 320:2139, con cita de Fallos 295:376. El subraya-
do es nuestro)

6. VÁLVULAS DE ESCAPE DE LA INTERPRETACIÓN LITERAL

Sin embargo, la tesis de la superioridad de la exégesis gramatical, a pesar de lo
dicho, no es absoluta, y tiene -ella misma- válvulas de escape.
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Algunas veces la excepción a la aplicación de la interpretación literal es admiti-
da de modo muy excepcional. Así, en “Distribuidora de Gas”, se alerta que el pase
de la interpretación literal a otro tipo de exégesis cabe “sólo” cuando la aplicación
textual de la ley conduce a resultados “tan irrazonables que no sería justo atribuir-
los a la intención del Congreso” (CSJN, Fallos, 323:3139, dictamen del Procurador
General compartido por la Corte, con cita de Fallos, 321:1434). Pero en “Croci”
(CSJN, Fallos, 323;212) ese apartamiento es visto como frecuente: “numerosos y
cotidianos con los supuestos en que resulta necesario que el juez se aparte de las
palabras de la ley...”, mientras que en “YPF c. Corrientes” resulta variable: “no
siempre” es viable efectivizar la letra de la ley (CSJN, Fallos, 315:158).

A) motivos de justicia y equidad. El juez puede apartarse de las palabras de la ley
“para aplicar la norma con auténtico sentido de justicia y recto juicio prudencial en
los casos concretos” (CSJN, Fallos, 322: 1699, 323:212).

B) recta razón. No es recomendable atenerse estrictamente a las palabras de la
ley, ya que el espíritu que la nutre ha de determinarse en procura de su aplicación
racional (CSJN, YPF c. Corrientes”, Fallos, 3315:158, con cita de Fallos, 307:1018 y
otros).

C) defectos, incoherencias o imprecisiones del texto.En CSJN, Fallos, 322:1699, se desta-
ca v. gr., que cuando la expresión literal presenta imperfecciones técnicas, dudas o
ambigüedades jurídicas, o admite razonables distinciones, el juez debe recurrir a la
ratio legis, ya que no es el espíritu de la ley el que debe subordinarse a las palabras de
la norma, sino éstas a aquél, máxime cuando la ratio legis se vincula con principios
constitucionales que siempre han de prevalecer en la interpretación de las leyes.

En otro caso, el Tribunal explica que no cabe apartarse del sentido “inequívo-
co” de las palabras (CSJN, Fallos, 248:111), con lo que parece resultar posible tal no
seguimiento si los vocablos fuesen multívocos.

D) necesidad de practicar una interpretación orgánico-sistemática

Por otra parte, indica la Corte Suprema que el juez puede apartarse de las pala-
bras de la ley, cuando su interpretación sistemática u orgánica así lo impone. Tal
doctrina se deriva, por ejemplo, de CSJN, Fallos, 283:239 y 301:489. En otros fallos
análogos se sostiene que no cabe atenerse rigurosamente a las palabras de la norma,
cuando así lo requiera su interpretación razonable y sistemática (CSJN, Fallos,
291:181, 293:528, 325:192, dictamen del Procurador Fiscal, compartido por la corte
Suprema).

La interpretación sistemática u orgánico-armonizante es aquella que atiende a la
totalidad de los preceptos de una norma (en particular, de la constitución, que po-
see “unidad sistemática”: CSJN, “Chadid”, Fallos, 320:74), así como su enlace con
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todas las del ordenamiento jurídico (en particular, con las que disciplinan la misma
materia), y de modo que mejor se adecuen al espíritu y a las garantías de la consti-
tución nacional (CSJN, Fallos, 314:445, 321:730, 324:4349). Es una fórmula que
descarta la interpretación aislada de un precepto jurídico (CSJN, “Carrefour c. Se-
nasa”, Fallos, 324:4367, del dictamen del Procurador General de la Nación compar-
tido por la Corte Suprema, con cita también de Fallos, 320:783).

La interpretación orgánica o sistemática es particularmente destacada por la
Corte Suprema respecto de la Constitución. Ninguna de sus cláusulas puede ser in-
terpretada solitariamente, desconectándolas del todo que compone, sino que cabe
entenderlas integrando las normas dentro de la unidad sistemática de la Constitu-
ción, comparándolas, coordinándolas y armonizándolas. de tal forma que haya con-
gruencia y relación entre ellas. En ese contexto, cada precepto recibe y “confiere su
inteligencia de y para todos los demás” (CSJN, Fallos, 320:875, “Gauna”, consid. 14
y 15). Cabe, pues, en la exégesis de la constitución, superar las antinomias, y enten-
der a la constitución como un todo coherente (CSJN, Fallos, 315:71, “Unión de
Fuerzas Sociales”). En materia de derechos constitucionales, corresponde por ello
también ser interpretados armónicamente, para hallar un marco de correspondencia
recíproca (CSJN, Fallos, 324:975).

E) prevalencia de la interpretación “jurídica” sobre la literal. Otras sentencias de la
Corte Suprema privilegian una exégesis especializada, y no simplemente gramati-
cal, de las palabras de la norma. Así, puede leerse que “por encima de lo que las
leyes parecen expresar literalmente, es propio de la interpretación indagar lo que
ellas dicen jurídicamente” (CSJN, “Echavarría c. Instituto de Obra Social”, Fallos,
324:3602, consid. 4º, con mención de Fallos, 312:l6l4 y 318:979, entre otros). Aña-
de el Tribunal que un precepto legal no debe ser aplicado ad literam, sin una for-
mulación circunstancial previa, conducente a su “recta exégesis jurídica”, porque
de lo contrario se corre el riesgo de arribar a una conclusión irrazonable (CSJN,
Fallos, 308:1861)

Interesa averiguar qué es para la Corte Suprema una interpretación “jurídica”.
En definitiva, explica, “No se trata en el caso de desconocer las palabras de la ley,
sino de dar preeminencia a su espíritu, a sus fines, y en especial, al conjunto armó-
nico del ordenamiento jurídico y los principios fundamentales del derecho, en el
grado y jerarquía en que éstos son valorados por el todo normativo”. (CSJN,
“Echavarría c. Instituto de Obra Social”, Fallos, 324:3602, consid. 4º, con mención
de Fallos, 312:111 y 319:840. V. también Fallos, 324:2934). En este veredicto, según
puede apreciarse, la “interpretación jurídica” es una compleja y difícil amalgama de
interpretaciones voluntarista, teleológica y sistemática u orgánico-armonizante de la
norma.

Con poca coherencia, la Corte pretende algunas veces dar prioridad a la abiga-
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rrada “interpretación jurídica” sobre la literal, pero afirmando al mismo tiempo que
ello no constituye una evasión de las palabras de la norma. Así, en “Rodríguez
Serafín” (Fallos, 320:839) intenta sostener que lo importante es averiguar qué dice
la ley “jurídicamente”, sin que esto signifique apartarse del texto legal, pero tampoco sujetarse

a él (sic).

F) realidad jurídica. Otro pasaje a la evasión de la interpretación literal es el argu-
mento de la realidad jurídica. En “Horvath”, por ejemplo, la Corte afirma que las
instituciones jurídicas no dependen del nomen juris que le haya dado el otorgante de
un acto, o el mismo legislador, sino de “su verdadera esencia jurídica y económi-
ca”, de tal modo que si hay oposición entre la denominación dada a algo por el au-
tor de la norma, y la realidad, deberá prevalecer esta última (CSJN, Fallos, 318:676,
consid. 11).

Sobre el importante conflicto entre la interpretación literal y la voluntarista, ha-
blamos de inmediato, ya que merece un párrafo aparte.

7. PRIMACÍA DE LA VOLUNTAD DEL LEGISLADOR
(O “ESPÍRITU DE LA LEY”) SOBRE LA INTERPRETACIÓN LITERAL

Y CUALQUIER OTRA (TESIS DE LA “MEJOR” INTERPRETACIÓN,
O DEL “FIN PRIMORDIAL” DEL INTÉRPRETE)

En otras decisiones, la Corte Suprema apura la superioridad de la interpreta-
ción voluntarista sobre la literal, al advertir que en materia de interpretación de la
ley, la primera regla “consiste en respetar la voluntad del legislador, pues es misión de
los jueces dar pleno efecto a las normas vigentes sin sustituir a éste, y sin juzgar so-
bre el mero acierto o conveniencia de las disposiciones adoptadas por él en ejerci-
cio de sus propias facultades” (Cfr. CSJN, Fallos, voto de los jueces Moliné O’Con-
nor y López, con cita de 302:973, 304:1007, 305:538, 308:1745, etc.). En definitiva,
propone el Tribunal, es propio de la tarea judicial indagar sobre el espíritu de las le-
yes más que guiarse por el rigor de las palabras en que ellas están concebidas
(CSJN, Fallos, 323:2117).

Coincidiendo con tal directriz, en otras sentencias de la Corte Suprema se des-
taca que el dar pleno efecto a la voluntad del legislador es “el fin primordial del in-
térprete” (CSJN, Fallos, 324:1481); y que no hay método de interpretación mejor,
cualquiera que sea la índole de la norma, que el que consulta la realidad del precep-
to y la voluntad del legislador, o sea, la finalidad de aquélla (CSJN, Fallos, 316:1533;
308:1861). Es del caso, agrega la Corte, tener en cuenta el contexto general de la
norma y los fines que la informan, para dar pleno efecto a la voluntad de legislador
(CSJN, Fallos, 323:566), con lo que parece inferirse que los fines de la norma resul-
tan coincidentes con la intención de su autor.
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Ocasionalmente, la Corte Suprema ha asimilado el “espíritu de la ley” con la
“voluntad del legislador”, importante aclaración sin duda para entender el léxico
del Tribunal (CSJN, “Ferrocarril del Sud”, Fallos, 111:367). La dupla “ratio legis”
y “espíritu de la norma” es por cierto empleada a menudo (CSJN, Fallos, 315:356,
314:1722, consid. 3°, 318:817 y 1894. En otros casos, el binomio es “intención
del legislador” y “espíritu de la norma”: CSJN, Fallos, 318:1894, consid. consid.
6°).

Ello importaría, en principio, no hacer distingos entre la “voluntas legis” y la
“voluntas legislatoris”. Ya hemos visto que en otros veredictos conjuga asimismo la
voluntad del legislador con el fin de la norma, con lo que se arriba de tal modo y
en muchas sentencias, en el lenguaje de la Corte, a una triple cuasi identificación:
voluntad de la ley, voluntad del legislador y fin de la regla jurídica.

Como consecuencia de ello, infiere la Corte que el estudio de la voluntad del
legislador es indispensable para el juez: éste, al momento de juzgar, no puede dejar
de evaluar la intención del legislador y el espíritu de la norma (CSJN, Fallos,
323:3139). Debe —subraya— utilizar la voluntad del legislador como criterio inter-
pretativo para indagar el verdadero sentido y alcance de la ley (CSJN, Fallos,
323:3386). Y con ese propósito de dar “pleno efecto” a la intención del legislador,
“han de superar los jueces las posibles imperfecciones técnicas de la instrumenta-
ción legal”, siempre con el objeto de “rastrear” el espíritu que anima a la norma,
antes que atenerse estrictamente a sus palabras (CSJN, Fallos, 311:2187).

La tesis se refuerza con la idea que no corresponde a los jueces sustituir al le-
gislador, sino aplicar la norma tal como él la concibió, por lo que está vedado a los
magistrados judiciales el juicio sobre la conveniencia de las normas adoptadas por
los otros poderes del Estado (CSJN, Fallos, 315:2443; 322:752).

Como métodos para averiguar la voluntad del legislador la Corte recomienda
por ejemplo la consulta a los antecedentes parlamentarios (CSJN, Fallos, 323:3386,
incluso de debates los habidos en el recinto: Fallos, 210:541, 211:168). Tales debates
contribuyen para detectar la “interpretación auténtica” de la norma: Fallos,
313:1333), en particular de la constitucional (cfr. CSJN, Fallos, 319:3264, consid. 10,
“Chocobar”, con mención a la convención reformadora de 1957 y lo debatido en el
plenario de ella); o la exposición de motivos de la ley, “un valioso criterio interpre-
tativo acerca de la intención de sus autores” (CSJN, Fallos, 316:1793; 318:1894,
consid. 6°). También ha tenido en cuenta los despachos de las comisiones legislati-
vas o constituyentes, así como la exposición de su miembro informante (CSJN, Fa-

llos, 33:248 y 100:337)
En ciertos casos la Corte condiciona la aplicación del respeto pleno a la volun-

tad del legislador, a que ella sea “indudable” (CSJN, Fallos, 324:2150).
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8. EL MITO DEL LEGISLADOR
(EN PARTICULAR, DEL CONSTITUYENTE) PERFECTO

La doctrina de la primacía de la voluntad del autor de la norma sobre el texto
de ella parte también de una tesis varias veces explicitada por la Corte Suprema: la
perfección de aquél.

Tal articulación ideológica se conforma con estos estereotipos: a) la inconse-
cuencia o falta de previsión del legislador no se presumen (CSJN, Fallos, 316:1321;
324:2153 y 3876); b) el legislador no utiliza términos superfluos o redundantes, sino
que todos ellos son empleados con algún propósito (CSJN, Fallos, 324:2153 y 2780.
La Corte se refiere tanto al legislador común como al constituyente: Fallos,
319:3243); c) no puede presumirse que el constituyente sancione cláusulas inútiles,
pensadas para no tener efecto (CSJN, Fallos, 311:460); d) la obra del constituyente,
o sea la Constitución, no puede tampoco ser entendida sino como un todo o es-
tructura coherente (CSJN, Fallos, 315:71, 320:74, “Chedid”).

9. DISCURSO CONCILIATORIO ENTRE
LA INTERPRETACIÓN LITERAL Y LA VOLUNTARISTA

En otros fallos la Corte procura bajar los decibeles de confrontación entre las
interpretaciones literal y voluntarista, argumentando por ejemplo que “no se trata
de desconocer las palabras de la ley sino de dar preeminencia a su espíritu, a sus fi-
nes...” (CSJN, Fallos, 312:111), con lo que, de todos modos, está admitiendo que
una triunfa sobre la otra.

Con frecuencia el Tribunal anticipa que si bien la primera regla de interpreta-
ción es dar plano efecto a la intención del legislador, “la primera fuente para deter-
minar esa voluntad es la letra de la ley” (CSJN, Fallos, 322:2321). La conciliación
parte aquí del supuesto de distinguir entre “primera regla”, y “primera fuente”. Para
respetar la voluntad del legislador, añade alguna vez la Corte, cabe estar a las pala-
bras que ha utilizado (CSJN, Fallos, 321:2010).

A pesar de lo dicho, hemos visto que en última instancia, por lo común, será la
intención la victoriosa sobre el texto.

10. EL DESPEGUE DE LA INTENCIÓN
DEL AUTOR DE LA NORMA

Ciertos pronunciamientos del Tribunal postulan, a su turno, una interpretación
decididamente dinámica y evolutiva, cuando no directamente mutativista, (3) de la
Constitución, apartada, si es necesario, de la voluntad del legislador o constituyente
histórico.
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En “Chocobar”, por ejemplo, la Corte hizo suyas las palabras de Marshall en
“Mc Culloch vs. Maryland”, en el sentido que “es una Constitución lo que estamos
interpretando: una constitución está concebida para proyectarse hacia el porvenir, y
en consecuencia, para adaptarse a las distintas crisis de los asuntos humanos”
(CSJN, Fallos, 319:3267, consid. 14). Es la propuesta de una interpretación maleable
de la ley suprema, en función de las necesidades del presente. Con ello empalma la
directriz de “Municipalidad de Buenos Aires”: “La obra genuina de los intérpretes,
y en particular de los jueces, es permitir el avance de los principios constitucionales,
que es de natural desarrollo y no contradicción”, teniendo en cuenta, entre otros
factores, a “la dinámica de la realidad” (CSJN, Fallos, 320:2701; dictamen del Procu-
rador General, punto V, compartido por la Corte, y cita de Fallos, 320:875).

Avanzando en tal postura, la Corte señaló que la realidad viviente de cada épo-
ca perfecciona el espíritu de las instituciones de cada país, o descubre aspectos no
contemplados antes, sin que pueda oponérsele a ello el concepto medio de una
época en que la sociedad actuaba de distinta manera (CSJN, Fallos, 211:162, “Merkc
Argentina”. Cfr. también 316:2624). En “Avico c. de la Pesa” (CSJN, Fallos,
172:29), un fallo líder en el asunto, emitido en 1934, puntualizó, siguiendo a Ba-
llot-Baupré, que eran elogiables los jueces que “habían sabido no solamente aplicar
la ley cuando era oscura sino completarla cuando era deficiente, suplirla cuando les
parecía muda, y adaptar el texto, liberal y humanamente, a las realidades y exigencias de la

vida moderna, sin rezagarse a buscar obstinadamente cuál había sido, hace cien años, el pensa-

miento de los autores del código al redactar tal o cual artículo” (el subrayado es nuestro. V.
también “Chocobar”, Fallos, 319:3266, consid. 14). Igualmente, en “Fernández
Orquín” destacó que “el excesivo apego al tradicionalismo jurídico ha sido catalo-
gado como uno de los más serios obstáculos al éxito de la promoción de la expan-
sión económica y de la justicia social” (CSJN, Fallos, 264:416.

Un verdadero repudio a la interpretación histórica puede hallarse en (CSJN, Fa-

llos, 313:1513): “Si se declara que la Constitución significa (hoy) lo que significó en
el momento de su adopción, ello importaría decir que las grandes cláusulas de la
Constitución deben confinarse a la interpretación que sus autores le habían dado,
en las circunstancias y con las perspectivas de su tiempo, y ello expresaría su propia
refutación”.

Paralelamente, la condena de la interpretación estática de la Constitución puede
encontrarse, v. gr., en “Poder Ejecutivo Nacional” (CSJN, Fallos, 256:588), mientras
que en “KOT SRL” insistió en que las normas no podrían ser interpretadas exclusiva-
mente con sentido histórico, sino en consideración de las nuevas condiciones y nece-
sidades de la comunidad; y en particular la Constitución, que tiene la virtualidad nece-
saria para poder gobernar las relaciones jurídicas nacidas en circunstancias sociales
diferentes a las que existían al tiempo de su sanción (CSJN, Fallos, 241:291).
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11. TENTATIVAS DE CONCILIACIÓN ENTRE
UNA INTERPRETACIÓN HISTORICISTA Y UNA DINÁMICA.

SIMBIOSIS ENTRE EL PASADO Y EL PRESENTE

Es habitual que la Corte recuerde que la interpretación “auténtica” (sic) de la
Constitución “no puede olvidar los antecedentes que hicieron de ella una creación
viva, impregnada de realidad argentina, a fin de que dentro de su elasticidad y gene-
ralidad que le impide envejecer con el cambio de ideas, crecimiento o redistribución
de intereses, siga siendo el instrumento de la ordenación política y moral de la Na-
ción” (CSJN, “Cocchia”, Fallos, 316:2624, con cita de Fallos, 178:9. V. también Fa-

llos, 308:2268, 313:1513).
Detrás de ese lenguaje contemporizador, no se aclara, sin embargo, ante la

presencia de un conflicto exegético grave, qué debe predominar: si el valor del an-
tecedente o el valor de las necesidades y requerimientos de la realidad actual; y en
su caso, cuál representaría mejor la exégesis “auténtica” de la Constitución.

12. PRIMACÍA DE LA INTERPRETACIÓN TELEOLÓGICA

Otra familia de fallos de la Corte Suprema sostiene el punto de vista de privile-
giar en la interpretación de las normas a su espíritu y a sus fines (CSJN, Fallos,
324:2885), debiendo preferirse la que favorece, y no la que dificulta tales fines per-
seguidos por ellas (CSJN, Fallos, 311:2751 y 312:111).

En particular, tratándose de la Constitución, es misión del exégeta consagrar la
interpretación que “mejor asegure los grandes objetivos para los que fue dictada”
(CSJN, “KOT SRL”, un fallo que goza de gran prestigio y predicamento, Fallos,
241:291). La tesis de los hermenéutica tutelar de los megaobjetivos constitucionales
es sostenida también, por ejemplo, en “Municipalidad de la ciudad de Buenos Ai-
res” (CSJN, Fallos, 320:2701, dictamen del Procurador General compartido por la
Corte), y en “Chocobar” (CSJN, Fallos, 319:3241).

Por lo común, la Corte Suprema no se pronuncia respecto del eventual conflic-
to que pueda haber en algún caso, entre los “fines de la norma” y la “intención del
autor de la norma”. Antes bien, parece suponer que en estos dos conceptos hay
una simbiosis natural.

13. DOCTRINA DE LA INTERPRETACIÓN
ARMONIZANTE ENTRE LA NORMA

INFRACONSTITUCIONAL Y LA CONSTITUCIÓN

Lo que sí es una regla interpretativa uniforme en la jurisprudencia de la Corte
Suprema, es que la exégesis de las normas inferiores a la Constitución debe confor-
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marse con el espíritu y la letra de ésta, vale decir, que debe preferirse la exégesis de
tales reglas subconstitucionales “que mejor concuerde con las garantías y los princi-
pios de la Constitución nacional” (CSJN, Fallos, 285:60, 292:211, 296:22, entre mu-
chos otros, doctrina del Procurador General compartida por la Corte en “Munici-
palidad de Buenos Aires”, 320:2701, Fallos, 321:730, 319:1818, etc.).

Ello obliga al intérprete de la norma infraconstitucional a escoger, entre las va-
rias interpretaciones posibles de ella, la que se adecue a la ley suprema, y a rechazar
las que sean incompatibles con esta última.

14. EL RECURSO AL INTÉRPRETE EXTERNO.
AVANCES Y REPLIEGUES

En fallos antiguos, algunas sentencias de la Corte Suprema argentina mostraron
una particular inclinación a la interpretación constitucional practicada por la Corte
Suprema de los Estados Unidos. Un caso patente fue “Lino de la Torre” (Fallos,
19:236), donde al hablar de la doctrina y la jurisprudencia estadounidense, subraya
que “podemos y debemos utilizar(la) en todo aquello que no hayamos querido alte-
rar por disposiciones particulares”.

Más tarde, en “Ferrocarril Central Argentino contra Santa Fe”, al reiterar el
caso norteamericano, la Corte insistió: “...cuyos precedentes y cuya jurisprudencia
deben servirnos de modelo”, pero reiteró igualmente la excepción, en el sentido
que “también lo es (cierto) que en todo lo que expresamente nos hemos separado
de aquel (modelo), nuestras instituciones son originales y no tienen más preceden-
tes y jurisprudencia que los que se establecen en nuestros tribunales” (CSJN, Fallos,
68:227).

En “Merck Argentina” (Fallos, 211:162) la Corte dijo que en situaciones en las
que el texto argentino seguía al pie de la letra al norteamericano, “o por lo menos
con identidad de propósitos, de análogas o parecidas prescripciones”, “no sería em-
pero prudente subestimar los valiosos elementos de interpretación y aplicación que
allí (en los Estados Unidos) sirvieron para aquilatar el alcance de los preceptos
constitucionales...”. Como vemos, la tesis del “modelo” es moderada aquí por la
doctrina de la “no subestimación”.

Sin embargo, otra línea de fallos de la Corte Suprema argentina postuló un des-
pegue del modelo interpretativo norteamericano. Así, en “Bressani”, advirtió que
“el mayor valor de la Constitución no está en los textos que adoptó, sino en lo que
ella es una creación viva, impregnada de la realidad argentina” (CSJN, Fallos, 178:9)

La dependencia al intérprete norteamericano disminuyó más tarde en la juris-
prudencia de la Corte Suprema. Por el contrario, ha aparecido otra ruta interpretati-
va: la que aconseja que los jueces argentinos, en materia de derechos humanos, to-
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men como guía la jurisprudencia de la Corte Interamericana de derechos humanos
(CSJN, “Ekmekdjian c.Sofovich”, “La Ley”, Buenos Aires, 1992-C-543, “Giroldi”,
“La Ley” 1995-D-461). En “Bramajo” (La Ley 1996-E-409), sentó igual pauta con
relación a las recomendaciones de la Comisión Interamericana de Derechos Huma-
nos, pese a que este organismo no emite fallos con autoridad de cosa juzgada.

Sin embargo, en otras sentencias la Corte Suprema restringió tal doctrina. En
“Acosta”, por ejemplo (v. “Jurisprudencia Argentina”, 1999-II-364), dijo que ese
seguimiento de los jueces argentinos a la jurisprudencia de los organismos de la juris-
dicción supranacional emergente del Pacto de San José de Costa Rica no era inexo-
rable, en el sentido que no había un deber jurídico vinculante, y menos que obligase
a modificar sentencias firmes. La postura se repite en “Felicetti” (Jurisprudencia
Argentina”, 2001-I-484 y 2001-III-1284), cuando aclara que los pronunciamientos
de la Comisión Interamericana no obligan irremediablemente a la Corte Suprema
Argentina, y en “Alonso”, una sentencia del 19 de septiembre de 2002.

15. REGLAS DE CORRECCIÓN

La Corte Suprema posee también un catálogo abundante de lo que podríamos
llamar “estándares correctores” de interpretación. Estos dispositivos permiten, una
vez arribado a un determinado producto interpretativo (según el uso de las anterio-
res reglas de contenido o de preferencia), descartarlo o modificarlo, para elaborar
así otro distinto en virtud de la pauta rectificadora. Las reglas de corrección operan
como verdaderos “filtros” de ciertos productos o resultados interpretativos que
aunque fuesen teóricamente posibles y tuvieren apoyatura en alguna técnica exegéti-
ca, son de todos modos reputados como disvaliosos.

Veamos algunas de ellas.

A) Interpretación políticamente concertada de la Constitución. Partiendo del supuesto de
que la Constitución, a menudo, admite varias interpretaciones, la Corte enseña en
tales casos debe respetar al Congreso en su interpretación de los poderes atribuidos
por la Constitución. Dicho de otro modo, los tribunales deben aplicar no solamen-
te su propio criterio hermenéutico, sino el que es admisible para otros ramos del
Gobierno al que la constitución les ha dado competencia en la materia (CSJN, Fa-

llos, 319:3241, “Chocobar”).

B) Interpretación funcional, positiva y constructiva (“práctica”) de la Constitución. Para el
Tribunal, no puede importar un criterio interpretativo válido, anular unos preceptos
constitucionales por aplicación de los otros (CSJN, Fallos, 311:2272). Tampoco, que
queden frente a frente los derechos y los deberes enumerados por la ley suprema,
para que se destruyan recíprocamente (CSJN, Fallos, 312:496). Del mismo modo,
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no deben contraponerse entre sí las facultades que ella declara, por lo cual corres-
ponde evitar, igualmente, que se autodestruyan (CSJN, Fallos, 312:1681). Concomi-
tantemente, los poderes de la Nación y los de las provincias deben merecer una in-
terpretación que permita su coexistencia, ayuda y desenvolvimiento armónico, sin
interferencias o roces (CSJN, “Agua y Energía”, Fallos, 322:2598, consid. 6°; 322:
2598, 312:1437).

Algunas veces se ha denominado a esta actitud interpretación “práctica” de la
constitución. Es la que aconseja entender al texto constitucional de tal manera que
no destruya los poderes del Estado, que trabe su ejercicio eficaz o que permita que
uno bloquee al otro (voto de los jueces Nazareno, Moliné O´Connor y López, en
“Verrocchi”, Fallos, 322:1746, consid. 9°, con mención de Fallos, 171:79 y 242:73).

C) Interpretación “continuista” de la Constitución. Esta directriz es una receta para consu-
mo interno de la Corte: “Es regla para el funcionamiento de la Corte Suprema que sus
decisiones se adecuen a sus precedentes y es indudable la conveniencia de asegurar la
estabilidad de su jurisprudencia en tanto no medien razones que hagan ineludible su
modificación, al punto de que el Tribunal ha señalado que deben existir causas sufi-
cientemente graves para hacer inexcusable tal cambio de criterio” (CSJN, “González c.
Ansés”, Fallos, 323:555, consid. 16, con cita de Fallos, 183:409, 209:431, y otros.).

Esta pauta, por cierto muy severa, intenta someter la interpretación de la
Constitución, para el Tribunal, a sus precedentes, en una suerte de revival

de la doctrina anglosajona del stare decisis, o del sometimiento al caso anterior
decidido. Aplicada literalmente, condenaría exégesis posibles de una cláusula de la
constitución que se apartasen de una interpretación anterior fijada por la Corte al
mismo precepto.

No obstante, otra familia de pronunciamientos apunta a otra cosa, en el sentido
de facilitar la evasión del vigor del precedente. Por ejemplo, al afirmar que “la im-
plementación de una política judicial congruente impone —como en otras ocasiones lo

ha establecido el Tribunal— la revisión de lo anteriormente decidido sobre la base de
admitir que la autoridad del precedente cede ante la comprobación de la inconve-
niencia del mantenimiento de resoluciones anteriores” (La bastardilla es nuestra.
Voto conjunto de los jueces Nazareno y Moliné O’Connor, consid. 7°, en “Alma-
raz”: Fallos, 317:312, que como vemos, parece remitirse a otros fallos que no men-
ciona). La doctrina se repite en los votos individuales de los mismos jueces en “Cá-
seres” (Fallos, 320:189l, considerandos 7° y 5°, respectivamente).

D) Interpretación “objetiva” de la Constitución. Otra línea de conducta interpretativa
que lanza la Corte es la condena de la interpretación “subjetiva” de las normas, con
lo que, a contrario sensu ,ésta debería enmendarse en pro de una interpretación “obje-
tiva” de ella. La interpretación “subjetiva” no es de por sí una interpretación absur-
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da, caprichosa o arbitraria del precepto legal o constitucional, tratándose por ende
de una exégesis posible del texto; pero difiere de la corriente o generalmente acep-
tada (vale decir, de lo que podría llamarse la communis opinio.

Como afirmación general, la Corte alerta que la interpretación debe practicarse
“con objetividad” (“Volpe”, Fallos, 316:352, con cita de Fallos, 306:1472). Algunas
veces esa “objetividad” es interpretada por la Corte en el sentido que importa “aca-
tamiento ... a la letra y al espíritu de la ley”, ya que las sentencias que “sólo tradu-
cen las posturas subjetivas de los jueces no son vividas como jurídicas” (CSJN, Fa-

llos, 318:1428, “Zárate”, consid. 11 y su cita de Fallos, 314:1458; v. también Fallos,
318:646,”Nación Argentina”). Pero en otros pronunciamientos el Tribunal avanza
más, indicando que cuando la norma constitucional ofrece “un amplio marco de
decisión”, es preciso que los jueces no se atengan a sus propios “valores persona-
les”, sino que ponderen “los que apoyan la doctrina y jurisprudencia de su época”
(CSJN, Fallos, 313:1232).

E) Interpretación razonable, justa y equitativa. Como regla, deben descartarse las in-
terpretaciones irrazonables, por más que puedan responder a la letra de la norma
(CSJN, Fallos, 308:1861), como así también los productos interpretativos absurdos,
que no deben quererse como presumidos por su autor. En definitiva, se impone
una interpretación “razonable y discreta” de tales normas, con sentido común
(CSJN, “Relojerías Fernández”, Fallos, 320:2649, con mención de Fallos, 306:796).

A su turno, el rechazo de soluciones interpretativas “notoriamente injustas”,
cuando es posible arbitrar las de mérito opuesto, o sea las justas, es frecuente en la
jurisprudencia del Tribunal (v. gr., “Bufano”, CSJN, Fallos, 323:1406, y 1460, 1491),
y constituye una significativa herramienta correctora de exégesis. Todo ello en bús-
queda de una “interpretación valiosa de lo que en las normas, jurídicamente, se ha
querido mandar” (CSJN, Bagolini”, Fallos, 314:1445, y sus citas), en aras de conse-
guir lo “objetivamente justo” (CSJN, Fallos, 319:1840)

En ciertos fallos, la Corte exige que la aplicación de las normas sea realizada
equitativamente,“ ya que hacer justicia no importa otra cosa que la recta administra-
ción de lo justo en concreto”, conforme a los hechos y situaciones reales que se
presentan (CSJN, “Gucciardo”, Fallos, 321:865, consid. 5°, con cita de Fallos,
308:1978).

F) Interpretación aformalista. El “excesivo rigor formal de los razonamientos” en
la exégesis de una norma es condenado con frecuencia por la Corte Suprema, sea
porque desnaturalice el espíritu que ha inspirado su sanción (CSJN, Fallos, 322:904,
“Ministerio de Cultura”, consid.8°, con cita de Fallos, 312:1484, 315:158, 313:1223;
v. también Fallos, 316:1791), o porque provoque un resultado “paralizante” (sobre
el “formalismo paralizante” ver por ejemplo CSJN, “Sade c. Ávila”, Fallos,
314:1018, consid. 3°,y sus citas, y 3l4:1445).
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G) Interpretación previsora y prudente. Esta importante pauta rectificadora sugiere
que, una vez que el intérprete arriba a un determinado producto interpretativo se-
gún algún método o técnica aceptable (v. gr., exégesis literal, voluntarista, evolutiva,
etc.), no dé por terminado su trabajo. Deberá, en efecto, en una segunda etapa, in-
quirir sobre los resultados y consecuencias de dicha interpretación, y preguntarse si
ellos son positivos. En el caso de haber una respuesta afirmativa, aplicará el pro-
ducto. Pero si ella es negativa, tendrá que rechazarlo y recomenzar su función inter-
pretadora, hasta alcanzar uno que produzca un resultado valioso.

Generalmente la doctrina de la interpretación previsora opera como un meca-
nismo de opción entre varias interpretaciones posibles de la norma (se elige, entre
ellas, a la que produzca un resultado provechoso). Pero también, en situaciones
más drásticas, puede funcionar como mecanismo de inaplicación de reglas, incluso
constitucionales, si todas las “interpretaciones posibles” de una cláusula conducen
inexorablemente a un resultado negativo. El tema es obviamente polémico, y deri-
vamos al lector a estudios más especializados sobre la cuestión.5

Muchos fallos de la Corte advierten, en efecto, que el intérprete no sea indife-
rente respecto del resultado de su labor, y que actúe sin tener en cuenta el contexto
social en que tal resultado fue previsto originariamente y habrá de ser aplicado al
momento de la emisión de un fallo judicial (CSJN, Fallos 324:2153, “Sosa”, dicta-
men del Procurador General, punto III, compartido por la Corte).

La regla más común indica que en la interpretación de las normas no debe
prescindirse de las consecuencias que se derivan de cada criterio, pues ellas consti-
tuyen uno de los índices más seguros para verificar su razonabilidad y su coheren-
cia con el que sistema en que está engarzada la norma (CSJN, Fallos, 324:2107,
“Bustos”, consid. 7°, con mención de Fallos, 307:1018 y 2200). De modo especial,
la Corte ha dicho que ella no puede prescindir de las consecuencias sociales de sus
decisiones, ni de la realidad que la precede. Es esta realidad, insiste el Tribunal, la
que rige como principio de interpretación de la constitución nacional (CSJN, Fallos,

316:2624, “Cocchia”, consid. 16, con cita de Fallos, 178:9, 211:162, 240:223, entre
otros. V. también 313:1232, donde se puntualiza que “el debido criterio para la exé-
gesis de la ley” es ponderar las consecuencias sociales del fallo).

Se emparente con esto la propuesta de interpretación “prudente” de la Consti-
tución (en verdad, la obligación de ser previsible es una faceta más de la de ser
“prudente”). La Corte enseña que la interpretación de toda ley debe ser pruden-
te (CSJN, Fallos, 323:1406, 1460, 1491), pero es la Corte suprema quien debe apli-
car la “un grado sumo de prudencia” cuando interpreta la Constitución (CSJN, Fa-

llos, 320:495, “Provincia de Santa Cruz”), lo que la lleva a sopesar, enseña el
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Tribunal, las consecuencias individuales, sociales y económicas que generan sus de-
cisiones.

16. EVALUACIÓN.
CONSECUENCIAS Y EXPLICACIONES

La consecuencia de existir recetas tan disímiles en materia de interpretación en
general y constitucional en particular, es que la Corte Suprema puede suministrar a
una norma concreta productos interpretativos harto diferentes.

Según privilegie, por ejemplo, una exégesis gramaticalista, una voluntarista, o
una finalista, ya con criterio histórico o en cambio dinámico evolutivo, cuando no
mutativista; y conforme corrija después el resultado inicial con el filtro de la doctri-
na de las consecuencias, de la justicia y del equitativismo, de la concertación políti-
ca, de la razonabilidad y de la funcionalidad, de la prudencia y de la previsión, entre
otros; teniendo en cuenta, por último, la incógnita de si seguirá o no sus propios
precedentes en el punto concreto —caso de haberlos—, es evidente que el pro-
ducto final puede ser decididamente no pronosticable, y que la Corte cuenta con
un arsenal impresionante de discursos argumentativos disímiles, tanto en reglas de
contenido como de preferencia interpretativa, que le permiten arribar, casi discre-
cionalmente, a metas muy distintas, según cuál o cuáles de esos dispositivos em-
plee, con qué intensidad los utilice, y cómo practique el acabado o rectificación fi-
nal de su tarea.

Bueno es, primero, constatar tal estado de cosas, y abandonar la tesis quizá ma-
yoritaria que subyace en nuestras facultades de derecho, en el sentido de que la in-
terpretación constitucional practicada por la Corte Suprema durante más de una
centuria es un trabajo casi técnico y regular, previsible, claramente delineado, y so-
metido a directrices armónicas que empalman perfectamente entre sí como en un
caso de relojería celestial.

Un reexamen del manojo de criterios interpretativos dispares empleado por la
Corte Suprema obliga a preguntarse, liminarmente, si el mismo ha sido producto de
un plan programado o ha surgido espontáneamente.

Aunque el lector quizá estará tentado a pensar que ese muestrario plural de re-
cetas exegéticas parecería ser producto de un proyecto cuasi maquiavélico destinado
a permitirle a una Corte Suprema formular, respecto de una misma norma, produc-
tos interpretativos contrapuestos, conforme libérrimamente lo disponga el Tribunal,
lo cierto es que no hay prueba alguna de tal premeditación. Antes bien, un reexa-
men histórico mostraría que las pautas interpretativas mencionadas fueron surgien-
do paulatina, casuística y aluvionalmente, desde tiempo atrás (aunque el panorama
se complicó más en las últimas décadas), algunas veces por recepción de reglas ya
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elaboradas por la jurisprudencia norteamericana,6 otras por las soluciones locales
que se les quiso dar a determinados procesos que debieron definir jurídicamente,
con cierta asiduidad, profundas crisis económicas y sociales; y algunas por el trans-
porte (protagonizado por distintos jueces, y en diferentes momentos), de posiciones
axiológicas e ideológicas contrapuestas existentes en distintas ramas del derecho.
Un tema complementario y polémico, eso sí, es la manipulación de las técnicas in-
terpretativas en razón del grado de independencia o de dependencia de una Corte
Suprema respecto del establishment político, asunto éste que en Argentina ha dado
lugar a importantes y controvertidos análisis.7

17. BALANCE AXIOLÓGICO

Corresponde preguntarse, finalmente, si es provechoso o no el cuadro descrip-
to. De aquí en más se abandonará el caso argentino, para formular apreciaciones
más generales.

Desde el ángulo de la seguridad jurídica, la respuesta tiende a ser negativa. En
rigor de verdad, con un catálogo de criterios argumentativos como el señalado, difí-
cilmente puede conjeturarse cuál es la respuesta medianamente posible que daría
una Corte Suprema o un Tribunal Constitucional a un problema de interpretación
constitucional.

No obstante, debe alertarse que los criterios interpretativos dispares no son tan
infrecuentes en el mundo de la jurisdicción constitucional, y que el valor seguridad
jurídica es muy importante, pero que también hay otros que satisfacer en el ámbito
del derecho.

En doctrina, por ejemplo, se ha planteado el interrogante de si es bueno que
una Corte Suprema dé siempre respuestas coherentes, y algunos autores, al estilo de
Lief Carter,8 estiman que un Tribunal de ese tipo no va a ser recordado en la histo-
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ria por haber dado en todo momento respuestas uniformes o coherentes, totalmen-
te previsibles e impecablemente seguras, sino por dar respuestas útiles a los proble-
mas que le tocó resolver. Se trata, como puede verse, de un himno al pragmatismo
judicial, que parte del supuesto de que una Corte Suprema o un Tribunal constitu-
cional no es una facultad o una academia de Derecho, vale decir, un templo del sa-
ber y de la aséptica investigación pura, sino un juez designado para resolver conflic-
tos reales que pueden demandar soluciones ad hoc, particularmente en periodos de
crisis.

También debe decirse que muchos de los mecanismos interpretativos mencio-
nados son en sí valiosos. Por ejemplo, no puede prescindirse de una interpretación
previsora del derecho, que mida las consecuencias y efectos de una decisión, en
particular los sociales (macroresultados). En verdad, sería temible un Tribunal
Constitucional que no hiciere tal contemplación del problema.

Al mismo tiempo, proponer que las sentencias sean prudentes, razonables, jus-
tas, positivas y útiles, que visualicen la norma no como una isla sino engarzada en
un contexto jurídico global, nacional (y ahora, internacional también) resulta algo
igualmente muy atractivo, y más todavía, necesario.

Por lo demás, es natural que una Corte Suprema o un Tribunal Constitucional
herede disputas jurídicas doctrinarias que llevan siglos, al estilo de la inconclusa ba-
talla entre la interpretación literal y la voluntarista, o escaramuzas más recientes
—pero también pluriseculares— como si hay una voluntad o fines de la ley (inclu-
so la constitucional) distintos de los del legislador y del constituyente, y si la inter-
pretación mutativa es aceptable, y en su caso, bajo qué términos, condiciones y lí-
mites. Es muy explicable que esos conflictos hayan ingresado en las sentencias de
aquellos órganos, aunque de modo no igual en todos ellas, y con respuestas disími-
les a través del tiempo y de los operadores que los integraron.

¿Qué es más criticable, entonces, en el repertorio de veredictos de un tribunal
supremo, como el que se ha brevemente descripto? En primer lugar, si tiene este
defecto, una falta de lealtad consigo mismo. No es aceptable que se indique que “la
primera regla” de interpretación es la directriz “x”, y que después se diga lo mismo
de la pauta “y”, y más tarde de la “z”.

Tampoco es aceptable que se emplee un estándar autocontradictorio, como
advertir que cabe respetar siempre el texto de la norma, pero que es posible apar-
tarse de él, y que ello no importa posponerlo.

Otro factor de cuestionamiento al arsenal interpretativo amplio que comenta-
mos es de fondo, y estriba en la eventual manipulación que un tribunal supremo
pueda hacer de él, en pro de intereses sectoriales. Por vía de hipótesis, una cosa es
que una Corte o Tribunal Constitucional utilice hoy una técnica interpretativa ajena
a la de ayer, en pro de construir respuestas constitucionales provechosas para una
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comunidad, distintas incluso a las pensadas por el constituyente (así lo propone, v.
gr., el no interpretativismo),9 o que con el mismo objetivo aplique más intensamente un método en

lugar de otro, o que corrija un producto interpretativo en función de la previsión de sus consecuen-

cias o resultados (en particular, repetimos, de los sociales), y otra, que llegue a olfatearse, detrás de

esas variaciones, la protección de apetitos y requerimientos particulares (partidistas, económicos o de

cualquier otra índole) ajenos al bonun comune.
Finalmente, y en aras de la sinceridad jurídica, tampoco es aconsejable que un

tribunal supremo no diga la verdad cuando realiza un trabajo interpretativo, y que
edulcore el producto final con baños de reluciente dorado, pretendiendo por ejem-
plo negar un cambio; o afirmar que se aplica honestamente una técnica de interpre-
tación, cuando en realidad se la está abandonando. Si genuinas circunstancias, como
variaciones en el sistema de creencias y valoraciones sociales, o cambios críticos im-
pactantes en el escenario económico y político, demandan una respuesta exegética
diferente de la clásica, lo correcto es así decirlo en el veredicto, y explicar a la co-
munidad por qué se ha actuado de tal modo. El sinceramiento interpretativo es un
buen camino para legitimar las interpretaciones de la Constitución.
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La sentencia 1.942
vs

La protección internacional
de los Derechos Humanos

Carlos Ayala Corao1

SUMARIO: Introducción. 1. La jurisprudencia de la sentencia 1942. 2. Una reac-
ción implícita inmediata de la Corte IDH. 3. Los antecedentes de la 1942. 4. La
violación de la jurisprudencia interamericana. 5. La obligatoriedad de las reco-
mendaciones de la CIDH. 6. La inconstitucionalidad del fallo 1942. 7. El derecho

constitucional judicial comparado. 8. Una reflexión final.

INTRODUCCIÓN

El 15 de julio de 2003, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
(“TSJ/SC” o “SC”) de la República Bolivariana de Venezuela (con ponencia del
magistrado Jesús Eduardo Cabrera Romero) dictó la sentencia No.1.942,2 mediante
la cual convalidó en el derecho interno —entre ellos— los delitos de expresión co-
nocidos internacionalmente como “leyes de desacato” y estableció la habilitación
para la “censura previa” judicial. Esta sentencia contiene una serie de razonamien-
tos y decisiones, que no sólo configuran un abierto desacato a la doctrina de la Co-
misión Interamericana de Derechos Humanas (“CIDH”) y de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), sino además un desco-
nocimiento abierto al tratado internacional sobre la materia,3 lo cual puede consi-
derarse en la práctica, como una denuncia del mismo. Se trata así, de una de las
sentencias más adversas a las libertades democráticas y a la protección internacio-
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nal de los derechos humanos que ha dictado la SC desde su creación, la cual ratifi-
có y profundizó la lamentable doctrina “vinculante” que había establecido la SC en
su anterior sentencia No. 1.013 apenas dos años antes.4

La sentencia 1.942 se originó en la demanda ejercida el 6-3-2001 por el aboga-
do y profesor universitario Rafael Chavero, a través de una acción popular de in-
constitucionalidad abstracta contra esas normas del Código Penal,5 que incluyó a
las que consagran como delito aquellas expresiones consideradas como irrespetuo-
sas a autoridades, funcionarios e instituciones públicas. Chavero ejerció dicha ac-
ción citando como fundamento el Informe de la CIDH de 1994 sobre la incompatibi-
lidad de las “leyes de desacato”.

La doctrina de la CIDH desde 1994 en el conocido Informe sobre la compatibili-

dad entre las leyes de desacato y la Convención Americana sobre Derechos Humanos6

ha establecido los límites a la penalización de la libertad de expresión. En este sen-
tido, las “leyes de desacato” son tipos delictivos que equivalen a lo que en otros
países como Venezuela se conoce como “vilipendio” u otras figuras delictivas que
penalizan la expresión que ofende, insulta o irrespeta a una autoridad o funciona-
rio público en el desempeño de sus funciones oficiales. La CIDH concluyó en su
Informe que estas leyes de desacato o vilipendio son incompatibles con la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos (CADH), por lo cual desde 1994 ha reite-
rado su recomendación a los Estados miembros de la OEA para que adecuen sus le-
gislaciones a las obligaciones internacionales sobre derechos humanos, dejando sin
efecto esa normativa. En este sentido, la CIDH para llegar a tan importante conclu-
sión hizo un análisis contextual y finalístico de la CADH, para aclarar las restriccio-
nes que resultan aceptables a la libertad de expresión con el objeto de permitir la
preservación y desarrollo de la sociedad democrática (artículos 13, 29 y 32 CADH).

En efecto, la CIDH estableció en su Informe, que la obligación del Estado de
proteger los derechos de los demás frente a los ataques intencionales al honor y la
reputación, queda suficientemente garantizada (únicamente) mediante acciones ci-
viles por daños y perjuicios y mediante el ejercicio efectivo del derecho de rectifica-
ción o respuesta. En este sentido, la CIDH descalificó la penalización abierta con
delitos como la difamación y la injuria. La doctrina de la CIDH sobre esta materia
consiste en autorizar la penalización de la expresión de ideas, que ofendan el honor
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5 Artículos 141, 148, 149, 150, 151, 152, 223, 224, 225, 226, 227, 444, 445, 446, 447 y 450 del Códi-

go Penal de Venezuela.
6 Informe sobre la compatibilidad entre las leyes de desacato y la Convención Americana sobre De-

rechos Humanos, publicado en CIDH, Informe Anual 1994, Capítulo V. Estos informe está publicado
por la CIDH, pero pueden igualmente consultarse en la página Web o electrónica de la CIDH:
www.cidh.org



o la reputación únicamente en aquellos casos extremos que incitan a la violencia
anárquica en la sociedad. De allí que una de las tareas que ha asumido el Relator

sobre libertad de expresión de la CIDH, es precisamente hacer una supervisión sobre
los países que mantienen en vigencia leyes de desacato (vilipendio) en contraven-
ción con la CADH, a fin de recomendar su derogatoria.7

Coincidencialmente, estos artículos del Código Penal de Venezuela identifica-
dos en el Informe del Relator de la CIDH como incompatibles con la CADH confor-
me al referido Informe sobre leyes de desacato, corresponden con los mismos ar-
tículos (223 y 226) sobre el tipo penal de “vilipendio”, que la sentencia No.1.942
declaró constitucionales por resultar a su juicio válidos para exigir las responsabili-
dades penales ulteriores relativas a la libertad de expresión.

Además de todo lo anteriormente expuesto en el nivel interamericano, mun-
dialmente se ha desarrollado toda una consistente doctrina y jurisprudencia con-
tra las leyes de desacato (vilipendio), determinándolas contrarias al derecho a la
libertad de expresión. Así por ejemplo, el Relator Especial de la ONU para la Li-
bertad de Expresión, Adib Hussain, en los últimos años ha recomendado reitera-
damente a los gobiernos: a) derogar las leyes penales sobre difamación para redu-
cir ésta al ámbito del derecho civil; b) limitar las sanciones por difamación para
que no coarten la libertad de opinión y el derecho a la información; c) prohibir
que las autoridades públicas entablen demandas por difamación con el fin de im-
pedir las críticas a su gestión o para mantener el orden público; d) que las leyes
sobre difamación no atenten contra el debate abierto de las cuestiones de interés
público ni contra el principio de que los funcionarios públicos deben tolerar un
grado mayor de crítica que el común de los ciudadanos; e) calificar de difamato-
rias solamente las expresiones ostensiblemente exageradas; y, f) continuar garan-
tizando que la carga de la prueba recaiga en quien diga haber sido difamado y no
en el demandado.8

Para llegar a su dictum sobre las leyes de desacato, la sentencia 1.942 no sólo
estableció en Venezuela la habilitación de la censura previa judicial, sino además
desconoció las obligaciones derivadas de los tratados relativos a derechos humanos
y el sistema internacional de protección de la persona humana. Esta sentencia ha
sido objeto de críticas por parte de organismos internacionales de derechos huma-
nos como la Relatoría Especial para la Libertad de Expresión de a OEA,9 diversos
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7 Ver, Informe Especial del Relator de la CIDH sobre Libertad de Expresión..., citado supra, Capítulo
IV. Estos informes son publicados, pero pueden igualmente consultarse en la página Web o electrónica
de la CIDH: www.cidh.org

8 Ver el artículo de opinión de Calixto Avila Rincón, investigador de Provea, ¿Una libertad de ex-
presión limitada?, como un aporte al debate sobre la sentencia 1.013 del TSJ, publicado en el diario “El
Nacional”, de fecha 27-06-01, pág. A-9.

9 Relatoría Especial para la Libertad de Expresión, Comunicado de Prensa PREN/85/03, de fecha



abogados y académicos, periodistas y medios de comunicación social,10 humoristas y
organizaciones no gubernamentales de derechos humanos (ong’s).11

A continuación, en el presente trabajo haremos una evaluación crítica del des-
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16 de julio de 2003: “El relator especial para la libertad de expresión lamenta decisión del tribunal su-
premo de justicia de la República Bolivariana de Venezuela que convalida las leyes de desacato”.

10 Ver Entrevistas y Noticias aparecidas en los principales diarios de circulación nacional en Vene-
zuela como son: “El Universal”: www.eud.com y “El Nacional”: www.el-nacional.com y “Tal Cual”:
www.talcualdigitial.com.

11 En este sentido, las ong’s de derechos humanos Provea, la Vicaría de Derechos Humanos de Ca-
racas, Cecodap y el Centro de Derechos Humanos de la Universidad Católica Andrés Bello se pronun-
ciaron firmemente condenando la sentencia 1.942, mediante un comunicado de prensa en el cual, expre-
saron su rechazo a la doctrina de dicho fallo con base en argumentos sólidos de derecho internacional,
derecho constitucional y los principios democráticos, en los siguientes términos: “1) Rechazamos las ex-
presiones despectivas utilizadas por la sentencia en contra de los miembros de la Comisión Interameri-
cana de Derechos Humanos (CIDH) y de su Secretaría Ejecutiva, al calificarlos de ‘burócratas de los de-
rechos humanos’ (pág.31); 2) Rechazamos la doctrina establecida en este fallo conforme a la cual, las
recomendaciones contenidas en los informes adoptados por la Comisión Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), “no son obligatorias” (pág.30). Esta doctrina de la SC/TSJ incumple las obligaciones
internacionales asumidas libremente por el Estado venezolano, al ratificar la Carta de la Organización
de Estados Americanos y la Convención Americana sobre Derechos Humanos... El pretendido descono-
cimiento de la sentencia 1942, a las medidas cautelares expedidas por la CIDH y a las medidas provisio-
nales adoptadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) (pág.22), configura un
grave retroceso al reconocimiento de la jerarquía constitucional de los tratados relativos a los derechos
humanos (artículo 23 de la Constitución) y ante la obligación del Estado venezolano de adoptar las me-
didas que sean necesarias para dar cumplimiento a las decisiones emanadas de los órganos internaciona-
les de protección de los derechos humanos (artículo 31 de la Constitución). La experiencia hemisférica
de la CIDH por más de 50 años y de la Corte IDH por más de 20 años ha demostrado la importancia de
las medidas de protección cautelar de estos órganos, para salvar vidas, evitar torturas y otros daños irre-
parables a las personas; 3) Rechazamos la doctrina sentada en el fallo según la cual, las sentencias de la
Corte IDH, ‘para ser ejecutadas dentro del Estado, tendrán que adaptarse a su Constitución. Pretender
en el país lo contrario sería que Venezuela renunciara a la soberanía’; por lo cual —según dicho fallo—
el control de las sentencias de la Corte IDH para verificar su constitucionalidad le corresponde al juez,
‘convirtiéndose el juez ejecutor en el controlante de la constitucionalidad’ (pág. 26)’. Al contrario de di-
cha sentencia, los derechos humanos reconocidos en los tratados internacionales configuran un límite a
la soberanía de los Estados, en virtud de las obligaciones de respeto y garantía que se derivan para todos
los poderes públicos. En este sentido, no puede alegarse la soberanía ni la conformidad con el ordena-
miento jurídico interno, como causas para ignorar la jurisdicción internacional. Los derechos humanos y
la protección internacional de la persona son una conquista irrenunciable de la humanidad. Por ello, las
decisiones judiciales emanadas del TSJ que violen los instrumentos internacionales sobre derechos hu-
manos están siempre sujetas al control de los órganos del sistema interamericanos de protección de la
persona humana; 4) Rechazamos la doctrina sentada en el fallo conforme a la cual se habilita al legisla-
dor a imponer “censura previa” a la libre difusión de informaciones, ideas, pensamientos y opiniones,
que afecten conceptos como las prohibiciones de propaganda de guerra, de mensajes discriminatorios,
de anonimato y de la promoción de la intolerancia religiosa, ‘siempre que actos jurisdiccionales la orde-
nen’ (págs.35 y 36). .La jurisprudencia internacional ha sido unánime en desautorizar en principio, la
censura judicial de ideas, opiniones, informaciones, obras artísticas y otras expresiones culturales so pre-
texto de hacer prevalecer otros derechos. Ello ha llevado a la Corte IDH a declarar contrarias a la Con-



conocimiento de la protección internacional de los derechos humanos, contenido
en la jurisprudencia de la sentencia 1.942.

1. LA JURISPRUDENCIA DE LA SENTENCIA 1942

La sentencia 1.942, para apartarse de las recomendaciones tanto del Informe
de la CIDH sobre las leyes de desacato como las del Relator Especial de la ONU

para la Libertad de Expresión citadas supra, relativas a dejar sin efecto dichas nor-
mas penales que restringen la libertad de expresión, optó por desconocer el valor
obligatorio de las recomendaciones de la CIDH y de las sentencias de la Corte IDH,
sujetándolas a que sus decisiones sean conformes a la Constitución de Venezuela
según lo determine el TSJ/SC. En palabras tan simples como las utilizadas por la
sentencia en cuestión, las decisiones de éstos órganos internacionales de protección
de los derechos humanos no son de obligatorio cumplimiento y carecen de aplica-
ción o son inaplicables si violan la Constitución o no se hayan agotado los recursos
judiciales internos. Lo contrario sería subvertir el orden constitucional y atentaría
contra la soberanía del Estado. Pero dejemos que la sentencia nos lo diga en sus
propias palabras:12

A las decisiones de esos organismos se les dará cumplimiento en el país, conforme a
lo que establezcan la Constitución y las leyes, siempre que ellas no contraríen lo esta-
blecido en el artículo 7 de la vigente Constitución, el cual reza: “La Constitución es la

norma suprema y el fundamento del ordenamiento jurídico. Todas las personas y los órga-

nos que ejercen el Poder Público están sujetos a esta Constitución” siempre que se ajusten
a las competencias orgánicas, señaladas en los Convenios y Tratados. Debido a ello, a
pesar del respeto del Poder Judicial hacia los fallos o dictámenes de esos organismos,
éstos no pueden violar la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, así
como no pueden infringir la normativa de los Tratados y Convenios, que rigen esos am-
paros u otras decisiones.

(...)La Sala considera que, por encima del Tribunal Supremo de Justicia y a los efec-
tos del artículo 7 constitucional, no existe órgano jurisdiccional alguno, a menos que la
Constitución o la ley así lo señale, y que aun en este último supuesto, la decisión que se
contradiga con las normas constitucionales venezolanas, carece de aplicación en el país,
y así se declara.
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vención Americana toda norma —incluso de rango constitucional— que autorice indebidamente la cen-
sura judicial y en consecuencia, a toda decisión de los tribunales nacionales (incluidos Cortes Supremas
o Constitucionales) que impongan indebidamente la censura judicial preventiva o definitiva; 5) Respecto
a la constitucionalidad de las leyes penales que sancionan las expresiones que pudieren resultar ofensi-
vas a las autoridades y a las instituciones del Estado, rechazamos la doctrina establecida por la senten-
cia, que decidió que las normas del Código Penal impugnadas no son contrarias ni a la Convención
Americana ni a la Constitución, estableciendo una doctrina que afecta negativamente el ejercicio de la
libertad de expresión en una sociedad democrática (págs. 46 a 67)”. (Resaltados añadidos).

12 TSJ/SC, sentencia No.1.942 de fecha 15-7-03. El texto completo de la sentencia puede ser con-
sultado en la publicación oficial de la página electrónica (web) de ese Tribunal: www.tsj.gov.ve



El artículo 2 del “Pacto de San José de Costa Rica”, es claro, los Estados partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las dis-
posiciones de esa Convención, las medidas legislativas y de otro carácter que fueren ne-
cesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

Es decir, las medidas de cualquier índole destinadas a hacer cumplir en el país con
los deberes y obligaciones en materia de derechos humanos, deben tomarse con arreglo a
los procedimientos constitucionales, y por ende a la Constitución misma.

Ahora bien, si tal es la posición de la Sala, con relación a la decisión de los organis-
mos internacionales que por tener la competencia amparen derechos humanos, con ma-
yor razón, la Sala rechaza las declaraciones de esos organismos que no se corresponden
a dispositivos de fallos, sentencias u otro tipo de providencia jurisdiccional, como lo son
recomendaciones, advertencias y manifestaciones similares; e igualmente, la Sala obser-
va que los fallos o decisiones de organismos internacionales, supranacionales o transna-
cionales, que violen el derecho de defensa y otras garantías de naturaleza constitucio-
nal, como el debido proceso, son inaplicables en el país, a pesar de emanar de tales
organismos internacionales reconocidos por la República. Si en la mayoría de los Con-
venios, debe agotarse conforme al derecho interno, las vías judiciales, en Venezuela, tal
agotamiento debe cumplirse previamente, incluso para el decreto de medidas cautelares
por organismos internacionales, si ellas son posibles conforme al derecho interno, a fin
de no burlar la soberanía del país, y a su vez para cumplir con los Tratados y Convenios
Internacionales. Si con esta tramitación no se cumple, Venezuela no puede quedar obli-
gada por la decisión, que nace írrita.

(...)Por otra parte, dado que la sociedad internacional como sistema de Estados so-
beranos carece de órgano jurisdiccional central omnicompetente, las decisiones de los
órganos judiciales internacionales existentes, institucionales o ad hoc (arbitrales), de ca-
rácter sectorial, para su ejecución en el Estado destinatario, no pueden obviar impune-
mente la soberanía nacional de estos. Esto significa que, para su ejecución, los fallos de-
ben atravesar el sistema jurídico interno que, sólo en el caso de que la sentencia no
vulnere principios y normas constitucionales, podría darle pasavante y proceder a su
cumplimiento. En caso de menoscabo de la Constitución, es posible sostener que, aun
en esta hipótesis, no hay lugar a responsabilidad internacional por la inejecución del fa-
llo, por cuanto éste atenta contra uno de los principios existenciales del orden interna-
cional, como es el debido respeto a la soberanía estatal.

(...)Planteado así, ni los fallos, laudos, dictámenes u otros actos de igual entidad, po-
drán ejecutarse penal o civilmente en el país, si son violatorios de la Constitución, por
lo que por esta vía (la sentencia) no podrían proyectarse en el país, normas contenidas
en Tratados, Convenios o Pactos sobre Derechos Humanos que colidiesen con la Cons-
titución o sus Principios rectores.

(...)La Convención Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Cos-
ta Rica), establece dos órganos competentes: a) La Comisión Interamericana de Dere-
chos Humanos; y, b) La Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Ambos entes tienen funciones diferentes. La primera puede “formular recomendacio-

nes” (artículo 41.b) a los gobiernos de los Estados Miembros para que adopten medidas
progresivas “en favor de los derechos humanos dentro del marco de sus leyes internas y sus

preceptos constitucionales, al igual que disposiciones apropiadas para fomentar el debido

respeto a esos derechos”. Si lo recomendado debe adaptarse a la Constitución y a las le-
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yes de los Estados, es porque ello no tiene naturaleza obligatoria, ya que las leyes inter-
nas o la Constitución podrían colidir con las recomendaciones. Por ello, el articulado de
la Convención nada dice sobre el carácter obligatorio de la recomendación, lo que con-
trasta con la competencia y funciones del otro órgano: la Corte, la cual —según el artí-
culo 62 de la Convención— puede emitir interpretaciones obligatorias sobre la Con-
vención siempre que los Estados partes se la pidan, lo que significa que se allanan a
dicho dictamen.

(...) Si la Corte tiene tal facultad, y no la Comisión, es forzoso concluir que las reco-
mendaciones de ésta, no tienen el carácter de los dictámenes de aquélla y, por ello, la
Sala, para el derecho interno, declara que las recomendaciones de la Comisión Intera-
mericana de Derechos Humanos, no son obligatorias.

(...) Con relación a la inconstitucionalidad solicitada, las recomendaciones tienen un
valor doctrinario que debe ser ponderado por el juzgador, ya que la recomendación par-
ticular a que se refiere el accionante, alerta a los Estados miembros para que, a futuro,
deroguen o reformen las llamadas leyes de desacato, con el fin de adecuarlas a las leyes
internacionales, pero la recomendación no es más que un punto de vista de la Comisión
y una exhortación a los países miembros para que actúen en el orden interno, sin que
tenga carácter imperativo, lo que es lógico, ya que es necesario que los Congresos o
Asambleas de los países, previo el trámite parlamentario y las peculiaridades de cada
régimen, hagan los ajustes necesarios, conforme a su Constitución, de los derechos que
ella establezca, y conforme a la interpretación constitucional que emana del órgano na-
cional competente.

Una interpretación diferente es otorgarle a la Comisión un carácter supranacional
que debilita la soberanía de los Estados miembros, y que —como ya lo apuntó la Sala—
lo prohíbe la Constitución vigente.

Como si todo lo anteriormente dicho fuera poco, pero quizás evidenciando una
de las verdaderas motivaciones que han podido llevar a los magistrados de la SC a
utilizar conceptos tan gravemente desconocedores y contrarios al derecho interna-
cional, la sentencia 1.942 remata su argumentación sobre este tema, con un exceso
injustificado insultando a los miembros de la CIDH en franca violación al tratado,13

llamándolos “burócratas de los derechos humanos”:

(...) Las recomendaciones tienen lugar en un tiempo determinado y, por lo regular,
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13 Estos términos usados por los magistrados de la SC contrastan con el respeto y el aprecio inter-
nacional que se ha ganado la CIDH en casi medio siglo de trabajo por la vigencia de los derechos huma-
nos en el hemisferio, como ha sido reconocido mundialmente por las víctimas de violaciones y sus fami-
liares, por los propios Estados miembros de la OEA y por el resto de la comunidad internacional. El
exceso verbal de los magistrados de la SC contrasta con la naturaleza de los miembros que conforme a
la CADH componen la CIDH órgano del sistema interamericano de protección de los derechos humanos
(art.33); quienes deben ser personas de “alta autoridad moral y reconocida versación en materia de de-
rechos humanos (art.34); quienes representan a “todos los miembros que integran la Organización de
los Estados americanos”(art.36); quienes —al igual que los jueces de la Corte IDH— sólo perciben unos
emolumentos y gastos básicos de viaje únicamente para asistir a las sesiones de trabajo y misiones oficia-
les, teniendo en cuenta “la importancia e independencia de sus funciones” en la forma que lo determina
su Estatuto y el programa-presupuesto de la OEA (art.72); por lo que para cumplir sus funciones —al



son producto de los burócratas de los derechos humanos que en ese tiempo conforman la
Comisión.

En virtud de las críticas que inmediatamente generó este controvertido fallo,
apenas dos días después de dictar la sentencia 1.942 la SC emitió un Comunicado
en el cual “puntualizó” el contenido del fallo frente a la “tergiversación” por parte
de periodistas y entrevistados por los medios audiovisuales. Como para que no que-
daran dudas de lo decidido por la sentencia sobre el desconocimiento de las deci-
siones de los organismos internacionales de protección de los derechos humanos y
su sometimiento a la Constitución y por tanto a lo que sobre el particular determi-
ne la SC, el referido Comunicado expresó lo siguiente:

1) El fallo sostiene que por encima del Tribunal Supremo de Justicia Venezolano, y
a los efectos del Derecho Interno, no hay ningún Tribunal supranacional, transnacional
o internacional.

En consecuencia, no se ejecutan en Venezuela sentencias de esos Tribunales que
contraríen la Constitución venezolana, siendo solamente en materia de integración lati-
noamericana y caribeña (artículo 153 Constitucional) donde pueden transferirse compe-
tencias de los Tribunales Venezolanos a los órganos supranacionales.

2) Que carece de aplicación en el país cualquier decisión de órganos jurisdiccionales
supranacionales, transnacionales o internacionales que violen la Constitución, o que no
hayan agotado el trámite del derecho interno, en Venezuela.

3) Que las recomendaciones de los organismos internacionales, en particular la Co-
misión Interamericana de Derechos Humanos, tienen un carácter diferente a las senten-
cias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y no son de obligatorio cumpli-
miento, siendo —como lo dice la propia palabra— recomendaciones, no vinculantes.

2. UNA REACCIÓN IMPLÍCITA
INMEDIATA DE LA CORTE IDH

Ante tan insólito desafío del Estado venezolano, a través de la sentencia 1.942
de su más Alto Tribunal, al cumplimiento de sus obligaciones internacionales deri-
vadas la CADH, una reacción de la Corte IDH no se hizo esperar. El hecho es que de
manera curiosamente coincidente con la doctrina de la SC contenida en su senten-
cia 1.942 de fecha 15-7-03 citada supra, que había establecido el requisito —a juicio
de la SC— del agotamiento previo de los recursos internos para que se pueda dar
cumplimiento en Venezuela a las medidas cautelares o provisionales de protección
del sistema interamericano, el gobierno venezolano osó desacatar el requerimien-
to del Presidente de la Corte IDH efectuado el 30-7-03, ello es a pocos días des-
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igual que los jueces de la Corte IDH— gozan de las “inmunidades reconocidas a los agentes diplomáti-
cos por el derecho internacional” (art.70).

14 Ver el texto completo del Comunicado del TSJ/SC de fecha 17-7-2003 en www.tsj.gov.ve.



pués de la sentencia 1.942, de adoptar las medidas urgentes de protección a dos pe-
riodistas y de informar de ello a dicha Corte antes del 14-8-03.15 Frente a semejante
desacato al requerimiento efectuado, la Corte IDH decidió días después, el 8-9-03,
ratificar por unanimidad la mencionada resolución de su Presidente y requerir al
Estado venezolano la adopción de las medidas provisionales e informarla de ello en
un plazo breve. Hay que resaltar a los efectos del presente trabajo, la respuesta
breve pero contundente que implícitamente contiene esta resolución de la Corte
IDH, a la errática doctrina del fallo 1.942. En los considerandos que tuvo la Corte
para decidir esta resolución, precisó las responsabilidades de respeto y garantía de
los derechos humanos por parte del Estado; y además subrayó la especial gravedad
del incumplimiento ocurrido frente al carácter obligatorio de las órdenes de la Cor-
te, en este caso a través precisamente de medidas urgentes y provisionales. Pasa-
mos a transcribir textualmente algunas de las palabras de la Corte IDH en su reso-
lución, las cuales hablan de manera contundente por sí solas:

11. Que el incumplimiento por parte del Estado es especialmente grave dada la
naturaleza jurídica de las medidas urgentes y medidas provisionales, que buscan la pre-
vención de daños irreparables a las personas en situaciones de extrema gravedad y ur-
gencia.

12. Que la disposición establecida en el artículo 63.2 de la Convención confiere un
carácter obligatorio a la adopción, por parte del Estado, de las medidas provisionales
que el ordene este Tribunal, ya que el principio básico del derecho de la responsabi-
lidad del Estado, respaldado por la jurisprudencia internacional, ha señalado que los
Estados deben cumplir sus obligaciones convencionales de buena fe (pacta sunt ser-
vanda).

3. LOS ANTECEDENTES DE LA 1942

La errada doctrina del TSJ/SC contenida en la sentencia 1.942 del año 2003 no
fue creada de manera asilada ni repentina por dicho Tribunal en ese fallo, pues
contaba con algunos antecedentes ya preocupantes de los cuales alertamos en su
oportunidad.16 En efecto, ya en el año 2000 la nueva Sala Constitucional del Tribu-
nal Supremo de Justicia había desconocido, en un caso concreto, la naturaleza jurí-
dica de la CIDH y sus implicaciones como órgano internacional de protección de de-
rechos humanos bajo la CADH, con ocasión de decidir una acción de amparo
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15 Corte IDH, Resolución del Presidente de la Corte IDH de fecha 30 de julio de 2003 de Medidas
Urgentes solicitadas por la CIDH respecto de la República Bolivariana de Venezuela, caso Marta Colo-
mina y Liliana Velásquez.

16 Sobre el particular ver AYALA CORAO, Carlos M., “Comentarios sobre la incompatibilidad de la
sentencia 1.013 con la Convención Americana sobre Derechos Humanos” en La Libertad de Expresión
Amenazada. Sentencia 1.013, San José/Caracas, 2001; además seguimos lo expuesto por nosotros, entre
otros, en la obra: AYALA CORAO, Carlos, La jerarquía constitucional de los tratados relativos a derechos
humanos y sus consecuencias, México, 2003, pp. 119 a 128.



constitucional. La CIDH había decretado medidas cautelares en un caso abierto
contra Venezuela, por denuncia de violación de los derechos humanos a la libertad
de expresión y debido proceso. Frente a la denuncia de acoso judicial de las dos
víctimas (una periodista y el director de la revista “Exceso”) y el no funcionamiento
oportuno de la acción de amparo intentada por ellos en la jurisdicción interna
—casualmente ante la SC del TSJ—, la CIDH acordó medidas cautelares de protec-
ción inmediata de las víctimas mientras se tramitaba el caso ante esa instancia in-
ternacional, a fin evitar daños irreparables. En la oportunidad de decidir el fondo
de la acción de amparo, si bien la Sala Constitucional declaró con lugar el amparo
constitucional a las garantías del debido proceso (no así a la libertad de expresión),
hizo el siguiente pronunciamiento —por demás innecesario— con relación a las
medidas cautelares acordadas por la CIDH, calificándolas de una “inaceptable” inje-
rencia en la competencia e independencia de los jueces venezolanos:17

Igualmente considera inaceptable la instancia de la Comisión Interamericana de De-
rechos Humanos de la Organización de los Estados Americanos en el sentido de solici-
tar la adopción de medidas que implican una crasa intromisión en las funciones de los
órganos jurisdiccionales del país, como la suspensión del procedimiento judicial en con-
tra de los accionantes, medidas que sólo pueden tomar los jueces en ejercicio de su
competencia e independencia jurisdiccional, según lo disponen la Carta Fundamental y
las leyes de la República Bolivariana de Venezuela, aparte lo previsto en el artículo 46,
aparte b) de la Convención Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José
(Costa Rica), que dispone que la petición sobre denuncias o quejas de violación de di-
cha Convención por un Estado parte, requerirá que “se haya interpuesto y agotado los
recursos de jurisdicción interna, conforme a los principios del derecho internacional ge-
neralmente reconocidos” lo cual fue permitido en el caso de autos, por no haber ocurri-
do retardo judicial imputable a esta Sala según lo indicado en la parte narrativa de este
fallo.

Este pronunciamiento resultó inaceptable por arbitrario al ser contrario no
sólo a las obligaciones internacionales del Estado venezolano bajo la CADH, sino
además al texto expreso de la propia Constitución de Venezuela.

Posteriormente, con ocasión de la polémica suscitada por la sentencia 1.013 de
fecha 12-6-01 de la SC,18 el Tribunal Supremo de Justicia dictó el 25 de julio de
2001 un “Acuerdo” en Sala Plena —la cual por cierto incluye a la Sala Constitucio-
nal—, expresando su rechazo a las críticas irrespetuosas efectuadas a ese fallo y su
solidaridad con los magistrados de la SC. Dicho Acuerdo, atípico en la historia ju-
dicial venezolana, contiene entre sus considerandos, dos, en los cuales se evidencia
claramente la génesis de la doctrina desarrollada dos años más tarde por la senten-
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17 Sentencia de fecha 17-5-2000, SC/TSJ, caso “Faitha Nahmens y Ben Amí Fishman” (Revista
Exceso).

18 Sentencia 1.013 de fecha 12-6-01 del TSJ/SC, publicada en www.tsj.gov.ve. Sobre la sentencia
No. 1.013, ver, AYALA CORAO, Carlos M., “Comentarios sobre la incompatibilidad de la sentencia
1.013...” en La Libertad de Expresión Amenazada, op. cit.



cia 1.942, con relación al desconocimiento de la protección internacional de los de-
rechos humanos frente a la soberanía nacional y absoluta de la interpretación cons-
titucional autónoma del TSJ en sus fallos:19

CONSIDERANDO:

Que las decisiones de este Tribunal Supremo de Justicia en sus diferentes Salas, no
están sometidas a ninguna revisión por parte de instancias internacionales, porque
ellas constituyen ejercicio pleno de nuestra soberanía y se dictan conforme a nuestro
ordenamiento jurídico, en nombre del pueblo venezolano y como expresión de una pa-
tria libre.

CONSIDERANDO:

Que los tratados, pactos o convenciones relativos a los derechos humanos, suscritos
y ratificados por Venezuela, conforme a lo previsto en el artículo 23 de la Constitu-
ción de la República Bolivariana de Venezuela, tienen jerarquía constitucional y por
tanto su interpretación jurídica corresponde a la Sala Constitucional de este Alto Tri-
bunal.

Estos fundamentos del Acuerdo nos merecieron unos breves comentarios,20 que aho-
ra reiteramos frente su total coincidencia con la doctrina más acabada que fue expuesta
por el TSJ/SC en la sentencia 1.942 que citamos supra, conforme a la cual: las decisiones
de los organismos de protección internacional de los derechos humanos (CIDH y Corte IDH)
sólo se les dará cumplimiento en el país, conforme a lo que establecen la Constitución y las
leyes, siempre que ellas no contraríen lo establecido en la Constitución; y por encima del
Tribunal Supremo de Justicia no existe órgano jurisdiccional alguno, por lo que las decisio-
nes de éstos órganos internacionales que contradigan las normas constitucionales venezola-
nas, carecen de aplicación en el país pues lo contrario sería subvertir el orden constitucional
y atentaría contra la soberanía del Estado venezolano.

En primer lugar, es incorrecto afirmar que las decisiones del Tribunal Supremo
de Justicia en sus diferentes Salas no están sometidas a ninguna revisión por parte
de instancias internacionales. En efecto, todos los actos del Estado, desde su Cons-
titución hasta los actos administrativos individuales, están sometidos al control de
los órganos internacionales de protección de la persona humana creados por los
tratados. No puede alegarse la soberanía ni la conformidad con el ordenamiento ju-
rídico interno ni la patria libre como causas para excluir la sujeción de determina-
dos actos del Estado a la jurisdicción internacional y mucho menos a la de los dere-
chos humanos. Los derechos humanos y la protección internacional de la persona
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19 Ver el texto del Acuerdo en www.tsj.gov.ve; y en AYALA CORAO, Carlos M., “Comentarios so-
bre la incompatibilidad de la sentencia 1.013...” en La Libertad de Expresión Amenazada, op. cit., pp.
364-366.

20 Seguimos lo expuesto en AYALA CORAO, Carlos M., “Comentarios sobre la incompatibilidad de
la sentencia 1.013...” en La Libertad de Expresión Amenazada, op. cit., pp. 156 y siguientes.



son una conquista irrenunciable de la humanidad. En este sentido, en el sistema in-
teramericano de protección de los derechos humanos, los Estados asumen el
compromiso integral de respeto de los derechos humanos como obligaciones
emanadas de los instrumentos internacionales. Este compromiso de respeto y
garantía plena a los derechos humanos comprende, según los artículos 1 y 2 de
la CADH, a las medidas de cualquier naturaleza que deben adoptar los órganos
del Estado: legislativos, ejecutivos, judiciales, ministerios públicos, autoridades
electorales, defensorías del pueblo, o cualesquiera otras. Las decisiones judicia-
les emanadas de las Altas Cortes o Tribunales nacionales que violen los instru-
mentos internacionales sobre derechos humanos, están siempre sujetas al con-
trol de los órganos del sistema interamericanos de protección de la persona
humana. Por el contrario, esos órganos internacionales no tienen por objeto el
control de las normas de derecho interno aplicadas por las sentencias emanadas
de los tribunales nacionales, cuando éstas son producto del respeto a un debido
proceso y no son violatorias de los demás derechos humanos reconocidos en los
instrumentos internacionales correspondientes.

4. LA VIOLACIÓN
DE LA JURISPRUDENCIA INTERAMERICANA

Por otro lado, es inaceptable afirmar desde el punto de vista del derecho inter-
nacional, como lo hace la sentencia 1.942, que para que la decisión de un órgano
internacional de protección de los derechos humanos creado por un tratado (como
son precisamente la CIDH y la Corte IDH) pueda ser aplicado en Venezuela, no
puede estar en contradicción con la Constitución. Todo lo contrario, como acaba-
mos de exponerlo, hasta la Constitución está sujeta como derecho interno al dere-
cho internacional y debe adaptarse conforme al principio de progresividad, para ga-
rantizar el goce y ejercicio de los derechos humanos reconocidos en un tratado. En
este sentido es importante traer a colación el caso de La Última Tentación de Cristo
en Chile, ya que en el mismo la Corte Suprema de Justicia de ese país mediante un
amparo constitucional (recurso de protección), había aplicado una norma constitu-
cional expresa que permitía la censura previa para la exhibición de la producción
cinematográfica (artículo 19 número 12). Esa decisión de la Corte Suprema chilena
resultaba contraria a la prohibición de censura previa a la libertad de expresión,
conforme al artículo 13 de la CADH ratificada por Chile. El caso fue llevado ante el
sistema interamericano de protección de los derechos humanos por unas personas
que se identificaron como víctimas de la censura previa judicial impuesta a la pelí-
cula y, aunque el Estado argumentó en su defensa la existencia de una norma cons-
titucional expresa y la interpretación soberana que había hecho la Corte Suprema
de Justicia de Chile, la Corte IDH en su sentencia en el caso La Última Tentación de
Cristo, expresó de manera diáfana el principio de la responsabilidad internacional
del Estado por todos sus actos, incluyendo sus sentencias y el sometimiento de todo
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el ordenamiento jurídico incluido la Constitución a la CADH. La Corte IDH estable-
ció la siguiente jurisprudencia sobre el particular:21

72. Esta Corte entiende que la responsabilidad internacional del Estado puede gene-
rarse por actos u omisiones de cualquier poder u órgano de éste, independientemente
de su jerarquía, que violen la Convención Americana. Es decir, todo acto u omisión, im-
putable al Estado, en violación de las normas del Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos, compromete la responsabilidad internacional del Estado. En el presente
caso ésta se generó en virtud de que el artículo 19 número 12 de la Constitución esta-
blece la censura previa en la producción cinematográfica y, por lo tanto, determina los
actos de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial.

En el caso de La Última Tentación de Cristo resultó evidente que la Corte IDH

puede actuar para la protección de los derechos humanos conforme a la CADH

como un tribunal constitucional internacional en la práctica, ya que si la violación
a estos derechos resulta o se origina en una norma constitucional —aún y cuando
su interpretación haya sido validada por las Altas Cortes de derecho interno—,
la Corte IDH puede no sólo declarar la norma constitucional y la decisión judi-
cial doméstica que la aplicó como violatorias del tratado; sino además, en apli-
cación de éste puede ordenar la reparación de la violación, lo cual lógicamente
incluye la modificación de la constitución para adaptarla al tratado. En efecto la
Corte IDH en su sentencia constató la violación a la CADH por el artículo 19 nú-
mero 12 de la Constitución chilena y de conformidad con los artículos 1.1 y 2 del
tratado, ordenó al Estado su modificación para adaptarlo a éste instrumento in-
ternacional y así permitir la exhibición de la película La Última Tentación de Cris-
to es ese país:22

87. En el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un Estado
que ha ratificado un tratado de derechos humanos debe introducir en su derecho inter-
no las modificaciones necesarias para asegurar el fiel cumplimiento de las obligaciones
asumidas. Esta norma es universalmente aceptada, con respaldo jurisprudencial. (cfr.
“principe allant de soi”; Echange des populations grecques et turques, avis consultatif, 1925,
C.P.J.I., série B, no. 10, p.20; y Caso Durand y Ugarte, supra nota 20, párr. 136). La Con-
vención Americana establece la obligación general de cada Estado Parte de adecuar su
derecho interno a las disposiciones de dicha Convención, para garantizar los derechos
en ella consagrados. Este deber general del Estado Parte implica que las medidas de de-
recho interno han de ser efectivas (principio del effet utile). Esto significa que el Estado
ha de adoptar todas las medidas para que lo establecido en la Convención sea efectiva-
mente cumplido en su ordenamiento jurídico interno, tal como lo requiere el artículo 2
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21 Corte IDH, Caso La Última Tentación de Cristo, sentencia de fondo de fecha 5 de febrero de
2001, párrafo 72. Sobre un desarrollo más en detalle de la responsabilidad internacional del Estado por
los actos del poder judicial, puede verse en este fallo el “voto concurrente” del Juez Antonio A. Cança-
do Trindade.

22 Corte IDH, Caso La Última Tentación de Cristo, sentencia de fondo de fecha 5 de febrero de
2001.



de la Convención. Dichas medidas sólo son efectivas cuando el Estado adapta su actua-
ción a la normativa de protección de la Convención.

88. En el presente caso, al mantener la censura cinematográfica en el ordenamiento
jurídico chileno (artículo 19 número 12 de la Constitución Política y Decreto Ley núme-
ro 679) el Estado está incumpliendo con el deber de adecuar su derecho interno a la
Convención de modo a hacer efectivos los derechos consagrados en la misma, como lo
establecen los artículos 2 y 1.1 de la Convención.

(...)
90. En consecuencia, la Corte concluye que el Estado ha incumplido los deberes ge-

nerales de respetar y garantizar los derechos protegidos por la Convención y de adecuar
el ordenamiento jurídico interno a las disposiciones de ésta, consagrados en los artículos
1.1 y 2 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos.

(...)
97. Respecto del artículo 13 de la Convención, la Corte considera que el Estado

debe modificar su ordenamiento jurídico con el fin de suprimir la censura previa, para
permitir la exhibición cinematográfica y la publicidad de la película “La Última Tenta-
ción de Cristo”, ya que está obligado a respetar el derecho a la libertad de expresión y a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona sujeta a su jurisdicción.

98. En relación con los artículos 1.1 y 2 de la Convención, las normas de derecho in-
terno chileno que regulan la exhibición y publicidad de la producción cinematográfica
todavía no han sido adaptadas a lo dispuesto por la Convención Americana en el senti-
do de que no puede haber censura previa. Por ello el Estado continúa incumpliendo los
deberes generales a que se refieren aquéllas disposiciones convencionales. En con-
secuencia, Chile debe adoptar las medidas apropiadas para reformar, en los térmi-
nos del párrafo anterior, su ordenamiento jurídico interno de manera acorde al respeto
y el goce del derecho a la libertad de pensamiento y de expresión consagrado en la Con-
vención.

Si la violación al derecho a la libertad de expresión sin censura previa conteni-
da en el artículo 13 de la CADH había sido constatada por la Corte IDH, ésta debía
disponer de conformidad con el artículo 63.1 de dicho tratado, “que se garantice al
lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados” y por lo tanto, disponer
asimismo, “que se reparen las consecuencias de la medida o situación que ha confi-
gurado la vulneración de esos derechos”. Por tanto, con base en las anteriores con-
sideraciones del derecho internacional de los derechos humanos, la Corte IDH por
unanimidad estableció en los puntos resolutivos de la sentencia, la siguiente orden
reparatoria:

4. decide que el Estado debe modificar su ordenamiento jurídico interno, en un pla-
zo razonable, con el fin de suprimir la censura previa para permitir la exhibición de la
película “La Última Tentación de Cristo”, y debe rendir a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, dentro de un plazo de seis meses a partir de la notificación de la
presente Sentencia, un informe sobre las medidas tomadas a ese respecto.

El Estado chileno dio cumplimiento a la reparación ordenada por la sentencia
de la Corte IDH, y por iniciativa del Ejecutivo el Legislativo procedió a modificar la

186 • Carlos Ayala Corao



norma contenida en el citado artículo 19 número 12 de su Constitución, con la fina-
lidad de dejar sin efecto la censura previa para la exhibición de películas.

En el caso de las sentencias de la Corte IDH, la propia CADH establece el com-
promiso de los Estados partes de cumplir las decisiones en todo caso en que sean
parte; y en materia de indemnizaciones, las sentencias pueden ejecutarse por los
procedimientos internos de cada Estado de ejecución de sentencias contra el Esta-
do.23 Ello ha sido así en algunas jurisdicciones constitucionales en Europa, en vir-
tud del carácter fundamentalmente declarativo que se le atribuye a las sentencias
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, a excepción de la condena a las in-
demnizaciones compensatorias. Así, en el caso de la jurisprudencia constitucional
española, el Tribunal Constitucional ha adoptado decisiones contradictorias con re-
lación al carácter “obligatorio” de la ejecución en su derecho interno de las senten-
cias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.24

5. LA OBLIGATORIEDAD
DE LAS RECOMENDACIONES DE LA CIDH

Con relación a las afirmaciones contenidas en la sentencia 1.942 según las cua-
les las recomendaciones de la CIDH “no son obligatorias” ya que “el articulado de
la Convención nada dice del carácter obligatorio de la recomendación”, llegando al
extremo de catalogarlas como un simple “punto de vista de la Comisión”, debemos
aclarar y precisar que ello constituye otro grave error inexcusable por parte del sen-
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23 Artículo 68, CADH. La propia CADH establece en su artículo 25.2.c., que los Estados se compro-
meten “a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisión en que se haya
estimado procedente el recurso”. Desafortunadamente, dichos procedimientos están llenos de excepcio-
nes y privilegios públicos, que no sólo violan las constituciones sino la propia Convención. Sobre el tema
en particular ver, PAREJO ALFONSO, Luciano, “La ejecución de las sentencias del orden jurisdiccional
contencioso-administrativo en el Derecho Español”, AYALA CORAO, Carlos “La ejecución de sentencias
contencioso-administrativas” y MUCI BORJAS, José Antonio “La ejecución según el Derecho Venezolano,
de los fallos dictados por los jueces contencioso-administrativos” todos estos trabajos publicados en Prime-
ras Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo “Allan Randolph Brewer-Carías”, Funeda/EJV,
Caracas, 1995.

24 La Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Bultó (STEDH, Barberá,
Messeguer y Jabardo, A.146) fue objeto de un proceso judicial para lograr su ejecución ante los tribuna-
les españoles mediante la nulidad de las sentencias penales condenatorias. Dicho proceso terminó en un
amparo constitucional ante el Tribunal Constitucional (TC). En la sentencia definitiva (STC 245/1991)
el TC afirmó que la sentencia del TEDH tenía un carácter “obligatorio” incuestionable. Sin embargo, di-
cha doctrina fue desmontada en un caso siguiente. En efecto, en el caso Ruiz Mateos (expropiación Ru-
masa), la sentencia del TEDH (STEDH, A.262), fue objeto de sendos recursos de amparo ante el TC: en
el primero negó la ejecución de la sentencia internacional por razones formales; y el segundo fue recha-
zado por razones de fondo, sobre la base de la supremacía de la Constitución española cuyo intérprete
supremo es el TC, y de la inmutabilidad de la cosa juzgada (Providencias de 31-1-1994 recaídas en los
recursos de amparo 2291/93 y 2292/93). Sobre el particular, ver, RUIZ MIGUEL Carlos, La ejecución de
las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Madrid, 1997.



tenciador venezolano. En efecto, en el caso de los Informes de la CIDH, la “obliga-
toriedad” de sus recomendaciones ha sido establecida expresamente por la propia
Corte IDH desde 1997, sobre la base del principio de cumplimiento de buena fe de
los compromisos internacionales libremente adquiridos en el tratado, en los si-
guientes términos:25

79. La Corte ha dicho anteriormente que, de conformidad con la regla de interpreta-
ción contenida en el artículo 31.1. de la Convención de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, el término “recomendaciones”, usado por la Convención Americana, debe ser
interpretado conforme a su sentido corriente (Caso Caballero Delgado y Santana, Sen-
tencia del 8 de diciembre de 1995. Serie C. No. 22, Párr. 67 y Caso Genie Lacayo, Sen-
tencia de 29 de enero de 1997. Serie C. No. 30, párr. 93).

80.Sin embargo, en virtud del principio de buena fe, consagrado en el mismo artículo
31.1. de la Convención de Viena, si un Estado suscribe y ratifica un tratado internacio-
nal, especialmente si se trata de derechos humanos, como es el caso de la Convención
Americana, tiene la obligación de realizar sus mejores esfuerzos para aplicar las reco-
mendaciones de un órgano de protección como la Comisión Interamericana que es,
además, uno de los órganos principales de la Organización de los Estados Americanos,
que tiene como función “promover la observancia y la defensa de los derechos huma-
nos” en el hemisferio (Carta de la OEA, artículos 52 y 111).

81. Asimismo, el artículo 33 de la Convención Interamericana es un órgano compe-
tente junto con la Corte “para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento
de los compromisos contraídos por los Estados Partes”, por lo que, al ratificar dicha
convención, los Estados Partes se comprometen a atender las recomendaciones que la
Comisión aprueba en sus informes.

Esta jurisprudencia no es más que la aplicación de normas convencionales del
derecho internacional, según la cual un Estado no puede alegar sus propios actos
para pretender justificarse o eximirse de las obligaciones internacionales derivadas
de un tratado. En este sentido, la Convención de Viena sobre el Derecho de los
Tratados (ratificada por Venezuela), establece en su artículo 27.1 que:

Un Estado parte de un tratado no podrá invocar las disposiciones de su derecho in-
terno como justificación del incumplimiento del tratado.

Por otro lado, con relación a la doctrina originada en el segundo considerando
del citado Acuerdo y desarrollada en la sentencia 1.942, en el sentido de que “la in-
terpretación jurídica” de los tratados relativos a los derechos humanos “correspon-
de a la Sala Constitucional de este Alto Tribunal” de manera excluyente, debe acla-
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25 Corte IDH caso “Loayza Tamayo”, Sentencia de fondo de fecha 17-9-97, Serie C, número 33. So-
bre el particular ver, BIDART CAMPOS, Germán J.; MONCAYO, Guillermo R.; VANOSSI, Jorge R.;
SCHIFFRIN, Leopoldo; TRAVIESO, Juan A.; PINTO, Mónica; GORDILLO, Agustín; ALBANESSE, Susana;
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Buenos Aires, 1997. CANÇADO TRINDADE, Antonio Augusto, “La interacción entre el Derecho Interna-
cional y el Derecho Interno en la protección de los derechos humanos” en El juez y la defensa de la demo-
cracia, IIDH/CCE, San José, 1993.



rarse y precisarse que por el contrario, la interpretación última y auténtica de los
tratados le corresponde a los órganos de la jurisdicción internacional. En este senti-
do, como lo ha recordado el presidente de la Corte IDH y autorizado autor en la
materia, Antônio A. Cançado Trindade, “una decisión judicial interna puede dar
una interpretación incorrecta de una norma de un tratado de derechos humanos; o
cualquier otro órgano estatal puede dejar de cumplir una obligación internacional
del Estado en este dominio. En tales hipótesis se puede configurar la responsabili-
dad internacional del Estado, por cuanto sus tribunales u otros órganos no son los
intérpretes finales de sus obligaciones internacionales en materia de derechos hu-
manos”.26 De allí que el principio de derecho internacional en esta materia confor-
me al cual, los órganos de supervisión internacionales, “controlan la compatibilidad
de la interpretación y aplicación del derecho interno con las obligaciones conven-
cionales, para la determinación de los elementos fácticos a ser evaluados para el
propósito de la aplicación de las disposiciones pertinentes de los tratados de dere-
chos humanos”.27

Es importante recordar que además de la interpretación de la CADH que hace
la Corte IDH con ocasión de sus sentencias en los casos individuales, la propia
CADH le otorga una competencia consultiva genérica a la Corte IDH para interpre-
tar dicha Convención y los otros tratados de derechos humanos; y para determinar
la compatibilidad de las leyes internas (incluida las constituciones) de los Estados
miembros de la OEA y los mencionados instrumentos internacionales (art. 64).
Ahora bien, en el ejercicio de su jurisdicción nacional, los tribunales de derecho in-
terno pueden aplicar y con ocasión de ello interpretar los tratados relativos a los
derechos humanos. En efecto, si bien la competencia judicial interna de Venezuela
le asigna a la SC la interpretación última de la Constitución y, por tanto, de los tra-
tados sobre derechos humanos -en virtud de su jerarquía constitucional conforme
al artículo 23-, esa disposición debe entenderse en el siguiente sentido: conforme a
la Constitución, el Tribunal Supremo de Justicia es su máximo y último intérprete
(artículo 335), pero sólo en el orden interno. En efecto, salvo los casos autorizados
por el derecho internacional, la jurisdicción de los tribunales nacionales tiene por
límite la jurisdicción del propio Estado. Por ello, las interpretaciones que hagan los
tribunales de la jurisdicción interna de los Estados deben respetar los estándares
mínimos establecidos en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos
y particularmente la jurisprudencia de sus órganos de protección. Ello quiere decir
que si un Estado al interpretar un tratado establece normas más garantistas para la
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protección de la persona que las establecidas en la jurisprudencia internacional, esa
interpretación será válida en virtud del principio de progresividad en la materia (art.
29, CADH). Sin embargo, si la interpretación de un tratado realizada por la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela resulta contraria a
los estándares mínimos de protección establecidos en la jurisprudencia de la Comi-
sión o de la Corte Interamericanas de Derechos Humanos, dicha sentencia será
contraria a la propia Convención Americana, en virtud del mismo principio de pro-
gresividad (art. 29.1). En estos casos, como quedó aclarado, la sentencia nacional es
susceptible de ser controlada por los órganos de protección internacional, a fin de
tutelar los derechos humanos de la víctima conforme a los estándares internaciona-
les y con ello, además, se comprometería la responsabilidad internacional del Esta-
do, por causa de la sentencia violatoria del tratado. Por ello en estos casos resulta
totalmente improcedente la invocación de la “soberanía estatal en lo tocante a la in-
terpretación y aplicación de los tratados de derechos humanos vigentes” (cursivas
añadidas).28

De allí, la doble importancia de la aplicación de la jurisprudencia internacional
sobre derechos humanos por los tribunales nacionales: por un lado, para lograr la
protección efectiva de la persona humana con base en esos estándares internacio-
nales como reglas mínimas (principio de progresividad); y por el otro, para evitar
hacer incurrir al Estado en la responsabilidad internacional por violación a los de-
rechos humanos, cuando las sentencias nacionales no sean reparatorias de violacio-
nes ourridas o cuando puedan resultar en sí mismas en violaciones a dichos dere-
chos fundamentales.

6. LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL FALLO 1942

En todo caso, la obligación internacional de los Estados partes de la CADH de
dar cumplimiento de buena fe a las obligaciones internacionales que se derivan de
un tratado y en particular a las decisiones de los órganos internacionales de protec-
ción de los derechos humanos creados en dichos instrumentos, se encuentra ahora
reforzada mediante su “constitucionalización” en el orden interno venezolano. En
efecto, esta constitucionalización es doble entre nosotros, en primer lugar en virtud
de la jerarquía constitucional de los tratados relativos a derechos humanos (art.23);
y en segundo lugar, en virtud de la consagración constitucional del derecho interna-
cional de petición ante los órganos convencionales internacionales de protección de
los derechos humanos y el correlativo deber del Estado venezolano de adoptar “las
medidas que sean necesarias para dar cumplimiento las decisiones emanadas de los
órganos internacionales” (art. 31), institución que ya desde 1998 habíamos denomi-
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nado el amparo internacional.29 De esta forma, este derecho humano de petición in-
ternacional ahora también derecho constitucional, es exigible para que el Estado
cumpla las decisiones de los órganos internacionales de protección, no sólo como
una obligación internacional derivada de los tratados correspondientes, sino ade-
más en caso de ser necesario, incluso por la vía jurisdiccional del propio amparo
constitucional.

Lo que asombra y desilusiona es que una Sala Constitucional con una Constitu-
ción con normas progresistas en materia de derechos humanos —que ayudamos
con ilusión a redactar—, no aproveche sus directrices básicas para construir una ju-
risprudencia hemisférica de avanzada en el reconocimiento de la protección inter-
nacional de la persona humana, y se esté oponiendo a ello a estas alturas con argu-
mentos de soberanía o de patria libre o de adecuación a la Constitución. Estos
argumentos no sólo son preconstitucionales y anteriores al nacimiento del derecho
constitucional contemporáneo, sino además violan los tratados mismos como la
CADH ratificada libremente por el Estado venezolano. De hecho la jurisprudencia
anterior a la nueva Constitución de Venezuela de 1999, con normas menos progre-
sistas ya había reconocido a los tratados sobre derechos humanos y en concreto a la
CADH como “parámetro de constitucionalidad” a los fines de declarar la inconstitu-
cionalidad de las leyes, llegando incluso a citar para tal fin, las recomendaciones
formuladas al Estado venezolano por las instituciones internacionales defensoras
de los derechos humanos.30

7. EL DERECHO CONSTITUCIONAL JUDICIAL COMPARADO

Frente a este triste panorama actual de la jurisprudencia constitucional venezo-
lana, contrasta toda una jurisprudencia vibrante que ha venido desarrollando los
tribunales constitucionales y cortes supremas de justicia en las américas, la cual
pone su acento en el reconocimiento del valor tutelar de la dignidad de la persona
humana a través de la protección de los derechos humanos reconocidos en instru-
mentos internacionales y consecuencialmente, en la aplicación directa de las deci-
siones de la CIDH y la Corte IDH en el orden interno.31 En efecto, la obligatoriedad
de las decisiones tanto de la Comisión como de la Corte Interamericana ha venido
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siendo reconocida expresamente por las propias altas jurisdicciones latinoamerica-
nas, como son los casos de Argentina, Costa Rica y Colombia.

En Argentina, la Corte Suprema de Justicia de la Nación, ya en 1992 —antes
de la reforma del 94 que constitucionalizó tratados sobre derechos humanos— ha-
bía venido sentando el criterio del carácter vinculante de las interpretaciones de los
derechos humanos realizadas por la Corte IDH, al indicar:32

Que la interpretación del Pacto debe, además guiarse por la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, uno de cuyos objetivos es la interpreta-
ción del Pacto de san José (Estatuto, artículo 1).

En 1995, dicha jurisprudencia fue consolidada en los siguientes términos:33

De ahí que la aludida jurisprudencia deba servir de guía para la interpretación de los
preceptos convencionales en la medida en que el Estado Argentino reconoció la compe-
tencia de la Corte Interamericana para conocer de todos los casos relativos a la inter-
pretación y aplicación de la Convención Americana y artículo 2º, Ley 23.054.

La Corte Suprema argentina ha establecido la obligatoriedad de la jurispruden-
cia de la Comisión Interamericana para los tribunales argentinos, al disponer la revo-
catoria de sentencias de instancia que no sigue la jurisprudencia de la CIDH.34

...debe revocarse la resolución impugnada, puesto que la interpretación efectuada por el
a quo del art. 1 ley 24.390 ha sido incompatible con la jurisprudencia elaborada por la
Comisión Interamericana de Derechos Humanos.

En Costa Rica, también ha ocurrido un tanto digno de reseñarse y contrastarse.
En 1985, ese mismo Estado solicitó a la Corte Interamericana la Opinión Consulti-
va número 5 sobre la colegiación obligatoria de periodistas, que fue resuelta deter-
minándose su incompatibilidad con el derecho a la libertad de expresión consagra-

192 • Carlos Ayala Corao

tucional” en Libro homenaje a Humberto J. La Roche Rincón, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas,
2001; AYALA CORAO, Carlos, La jerarquía constitucional de los tratados relativos a derechos humanos y
sus consecuencias, op. cit.; y BIDART CAMPOS, Germán J.; MONCAYO, Guillermo R.; VANOSSI, Jorge
R.; SCHIFFRIN, Leopoldo; TRAVIESO, Juan A.; PINTO, Mónica; GORDILLO, Agustín; ALBANESSE, Susa-
na; MAIER, Julio y otros. La aplicación de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales,
op. cit.

32 CS, Julio 7, 1992 “Ekmkdjiam, Miguel A. c Sofovich, Gerardo y otros”. En dicho caso, la Corte
aplicó la Opinión Consultiva OC-7/86. Ver referencias en Ariel E. Dulitzky, “La Aplicación de los trata-
dos sobre derechos humanos por los tribunales locales: un estudio comparado”, libro de autores varios, La
aplicación de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, op. cit. En general, y como in-
troducción al tema, ver “La jurisprudencia internacional en el derecho interno” en La Corte y el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, autores varios, San José, 1994.

33 CS, “Giroldi H. s/recurso de casación” CS, abril 7, 1995, en Jurisprudencia Argentina, t. 1995-III,
p. 571.

34 CS “Bramajo” Sentencia del 12-9-96, en Jurisprudencia Argentina, 20-11-96.



do en la Convención Americana.35 Diez años más tarde, la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Costa Rica sentenció la inconstitucionalidad del artículo 22
de la Ley Orgánica del Colegio de Periodistas que exigía la colegiación de los pe-
riodistas para ejercer sus funciones. La Sala Constitucional costarricense motivó su
decisión en la jurisprudencia establecida por la Corte Interamericana en la OC-5,
asignándole esas sentencias “el mismo valor de la norma interpretada”.36

...si la Corte Interamericana de Derechos Humanos es el órgano natural para interpre-
tar la Convención Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa
Rica), la fuerza de su decisión al interpretar la Convención y enjuiciar las leyes naciona-
les a la luz de esta normativa, ya sea en caso contencioso o en una mera consulta, ten-
drán —de principio— el mismo valor de la norma interpretada...

Por su lado, la Corte Constitucional de Colombia se ha convertido, en términos
generales, en el tribunal con la jurisprudencia más garantista del hemisferio, a tra-
vés de tesis de avanzada en relación con el desarrollo progresivo de los derechos
fundamentales. Baste citar entre su vasta jurisprudencia, la que comenzó recono-
ciendo la jerarquía constitucional y hasta supraconstitucional de los tratados sobre de-
rechos humanos bajo la nueva Constitución:37

Efectuado el análisis anterior, entraremos a revisar en primer término, cómo el De-
recho a la Identidad, se encontraba plenamente garantizado durante la vigencia de la
Constitución de 1886 y de igual manera en los preceptos constitucionales que inspiraron
la filosofía de la Constitución de 1991.

A partir de 1928 la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia otorgó un valor
prevalente a los tratados Internacionales sobre el ordenamiento jurídico legal. Normas
estas últimas de naturaleza internacional, que por voluntad del Estado Colombiano en-
traron a formar parte del ordenamiento jurídico con carácter supralegal. Estableciéndo-
se así la fuerza coercitiva de preceptos a los cuales el Estado firmante, tiene el deber de
garantizar su plena efectividad. Valor supralegal expresamente contenido en el artículo
93 de la Constitución política de Colombia y que también tenían pleno valor supralegal,
como lo reconoció la Corte Suprema de Justicia:

“Agrégase a ello —continúa— que esa superioridad ha sostenido como doctrina in-
variable que “es principio de Derecho Público, que la Constitución y los Tratados Públicos
son la ley suprema del país y sus disposiciones prevalecen sobre las simplemente legales que
les sean contrarias aunque fuesen posteriores”.

Con relación a las obligaciones que se derivan de los tratados internacionales so-
bre derechos humanos y el deber del Estado de adoptar las medidas necesarias para
hacer efectivas dichas obligaciones incluidas en éstas las mismas sentencias constitu-
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cionales, la Corte Constitucional colombiana estableció de manera cierta y afirmati-
va —en abierto contraste con la posición obstruccionista de la sentencia 1.942 de la
SC—, el carácter vinculante de los tratados sobre derechos humanos y el deber de la
Corte Constitucional de adoptar las medidas necesarias para hacer efectivos éstos dere-
chos:38

...Determinado el rango supraconstitucional de los pactos internacionales ratifica-
dos por el Congreso, se concluye que es deber del Estado colombiano garantizar la
plena vigencia de los derechos humanos. En efecto, esta disposición de orden consti-
tucional encuentra sustento en los contenidos en el Pacto de Derechos Civiles y Políti-
cos artículo 2º ord. 2º, y del Pacto de Derechos Humanos de San José de Costa Rica
artículo 2º.

Este principio de efectividad encuentra perfecta correspondencia con la normativa
internacional en materia de derechos humanos y, en particular, con los deberes de res-
peto y garantía que los Estados tienen en este campo. En efecto, la Convención Intera-
mericana y los pactos de Derechos Humanos de las Naciones Unidas señalan que es de-
ber de los Estados no sólo respetar los derechos civiles y políticos sino, además,
garantizar, sin discriminación alguna, su libre y pleno goce a toda persona sujeta a su ju-
risdicción (Convención Interamericana art. 1º; Pacto de derechos civiles y políticos art.
2º ord. 1º). Por ello, estos pactos, que han sido todos ratificados por Colombia y por
ende prevalecen en el orden interno (Constitución Política, art. 93), señalan que los
Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitu-
cionales, “las medidas legislativas o de otro carácter que fuesen necesarias para hacer efec-
tivos (cursivas no originales)” los derechos humanos (Convención Interamericana art.
2º; Pacto de Derechos Civiles art. 2º ord. 2º). Ahora bien, la Corte Constitucional, en
acuerdo con una doctrina muy autorizada en este campo, considera que entre las medi-
das “de otro carácter” deben incluirse las sentencias de los jueces, y muy particularmen-
te las decisiones de esta Corporación, pues la rama judicial es uno de los órganos del
Estado colombiano, y éste se ha comprometido a tomar las medidas que sean necesarias
para hacer efectivos los derechos de las personas.

El artículo 2º del Pacto de San José de Costa Rica, aprobado en la Conferencia de
los Estados Americanos de San José de Costa Rica el 23 de noviembre de 1969, y de ca-
rácter vinculante en el orden jurídico interno de Colombia a través de la ley 16 de 1972,
hace explícita la obligación estatal de garantizar la plena vigencia de los derechos huma-
nos, dándole a éstos rango directamente constitucional”.

...Hay que adoptar las medidas legislativas o de otro carácter que fueren necesarias
para hacer efectivos los derechos humanos.

Por consiguiente, las sentencias de los jueces —como medidas de otro carácter dife-
rentes a las leyes— deben buscar hacer efectivos los derechos reconocidos por los pac-
tos de derechos humanos. Es pues legítimo que los jueces, y en particular la Corte
Constitucional, integren a la normatividad, al momento de tomar sus decisiones, los de-
rechos reconocidos en la Constitución y en los Pactos.

En tal sentido Bidart Campos señala:
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“La Corte tiene la posibilidad de modular de muy diversas maneras los efectos de
sus sentencias, pues la Constitución le permite adoptar la modalidad de sentencia
que mejor le permite asegurar la guarda de la integridad y supremacía de la Constitu-
ción misma”.

Corresponde entonces tratándose de una materia de interés vital como los Derechos
del Hombre, dar la eficacia jurídica a los Tratados Internacionales.

Esto nos permite desarrollar, que el contenido de distintos preceptos vinculantes en
tratados internacionales determinaban desde ya, la plena protección del Derecho a la
identidad, manifestación a su vez de la dignidad humana y garantía del libre desarrollo
de la personalidad.

Sobre la fuerza vinculante de los tratados sobre derechos humanos y la garantía
derivada del control que sobre su efectividad ejerce la Corte IDH, la Corte Constitucio-
nal colombiana se ha expresado claramente en sentido favorable en los siguientes
términos:39

De un lado, el artículo 29 inciso c) nos permite comprender el efecto vinculante de
otros derechos que aun cuando no fueron expresamente recogidos por los pactos inter-
nacionales ratificados por Colombia, quedaron implícitamente garantizados en virtud de
tal disposición.

En igual forma, el artículo 29 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos
al consagrar en su numeral 1 “Toda persona tiene deberes respecto de la Comunidad,
puesto que sólo en ella puede desarrollar libre y plenamente su personalidad”, así como
lo preceptuado en el artículo 29 de la Declaración Americana de los Derechos y Debe-
res del Hombre, quedan expresamente garantizados por el literal c) del artículo 29 del
Pacto de San José de Costa Rica.

La disposición contenida en el literal c) del artículo 29 establece de un lado la expre-
sa prohibición de excluir los derechos inherentes al ser humano y por otra parte otorga
un amplio sentido de interpretación, de los derechos inherentes a la persona, tal signifi-
cación permite considerar al derecho a la identidad consagrado de manera implícita en
todos los pactos o convenios de carácter internacional, y en consecuencia objeto de pro-
tección jurídica.

Esta consideración, nos permite afirmar que el derecho a la identidad como derecho
inherente a la persona humana para la época de ocurridos los hechos estaba plenamen-
te garantizado, por cuanto la fuerza vinculante de pactos internacionales así lo determi-
naba al igual que la consagración del derecho a la dignidad y el libre desarrollo de la
personalidad…

…La fuerza vinculante de los tratados de derechos humanos, está garantizada por el
control que sobre su efectividad ejerce la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
ya sea por iniciativa de cualquier Estado (artículo 62 Pacto de San José de Costa Rica),
o a solicitud de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, previa evaluación
de las denuncias de cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental
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legalmente reconocida en uno o más Estados miembros de la Organización (art. 44 Pac-
to de San José de Costa Rica).

La decisión de la Corte Interamericana en la protección de los derechos humanos,
puede consistir en ordenar que se garantice al lesionado en el goce de sus derechos o li-
bertad conculcados; disponiendo, si ello fuera procedente que se reparen las consecuen-
cias de la medida o situación que ha configurado la vulneración de esos derechos y el
pago de una justa indemnización a la parte lesionada. Y en caso de extrema gravedad y
urgencia, y cuando se haga necesario evitar daños irreparables a las personas, la Corte,
en los asuntos que esté conociendo, podrá tomar las medidas provisionales que conside-
re pertinentes. (Artículo 63 del Pacto de San José de Costa Rica).”

Con relación al asunto nuclear desechado por la sentencia 1942 de la SC relati-
vo a las competencias de la CIDH y la Corte IDH como mecanismos de protección in-
ternacional de los derechos humanos, la Corte Constitucional Colombiana —lo que
evidencia de nuevo un abierto contraste con la rezagada jurisprudencia venezola-
na— se ha expresado sosteniendo no sólo la constitucionalidad de éstos mecanis-
mos, sino además ha afirmado su importancia como parte de una garantía interna-
cional de los derechos humanos la cual representa un avance democrático
indudable; por lo que, de manera alguna vulneran la soberanía, ya que son una pro-
yección en el campo internacional de los mismos principios y valores defendidos
por la Constitución:40

La Corte no encuentra ninguna objeción constitucional a estos mecanismos interna-
cionales de protección pues, tal como tuvo oportunidad de mostrarlo en anterior deci-
sión, esta internacionalización de la garantía de los derechos humanos representa un
avance democrático indudable. De otro lado, los valores de dignidad humana, libertad
e igualdad protegidos por los instrumentos internacionales y por la Constitución, son
idénticos. Además, la propia Carta señala no sólo la prevalencia en el orden interno
de los tratados de derechos que han establecido tales mecanismos (CP art. 93) sino
que, además, precisa que Colombia orienta sus relaciones internacionales con base en
los derechos humanos, pues tales principios han sido reconocidos en numerosas oca-
siones por nuestro país, que ha ratificado innumerables instrumentos internacionales
en esta materia (CP art. 9). Por consiguiente, la Corte considera que los sistemas in-
ternacionales de protección de los derechos humanos en manera alguna desconocen la
Constitución o vulneran la soberanía colombiana; por el contrario, son una proyección
en el campo internacional de los mismos principios y valores defendidos por la Consti-
tución.

En la práctica, esa jurisprudencia ha sido aplicada por la Corte Constitucional
colombiana en abierta progresividad para proteger los derechos humanos con base
en las decisiones de los organismos internacionales. Así, en un caso en el que debió
analizar la “razonabilidad” de la duración de la prisión preventiva, la Corte Consti-
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tucional hizo referencia para ello en su fundamentación, a la jurisprudencia y la
doctrina internacionales:41

La jurisprudencia y la doctrina internacionales han precisado lo que debe en-
tenderse por un plazo razonable para la investigación y el juzgamiento, condicio-
nando sus límites a las circunstancias del caso y a la existencia de un verdadero in-
terés público que justifique la restricción del derecho a la libertad personal sin
llegar en ningún caso al extremo de desconocerlo.

Más específicamente, con relación a la tutela de los derechos humanos a través
de los mecanismos de amparo constitucional para ejecutar las decisiones de la CIDH

y la Corte IDH, la Corte colombiana ha hecho referencia expresa a la doctrina de la
CIDH en los siguientes términos:42

Por su estrecha relación con los cargos a examinarse, esta Corte destaca la ati-
nente al derecho del menor acusado de infracciones a la ley a ser juzgado por Tri-
bunales especializados. La Comisión Interamericana ha puesto de presente la nece-
sidad de respetar esta garantía aun durante los estados de excepción.

Finalmente, la Corte Constitucional colombiana ha llegado incluso a reconocer
expresamente a las decisiones de las “instancias internacionales de supervisión y con-
trol de los derechos humanos”, como causal para la procedencia para la acción de re-
visión de las sentencias firmes absolutorias, las preclusiones de investigaciones y las
cesaciones de procedimientos, en casos de “violaciones a los derechos humanos o in-
fracciones graves al derecho internacional humanitario”, cuando un pronunciamiento
de esas instancias internacionales haya “constatado la existencia del hecho nuevo o
de la prueba no conocida al tiempo de los debates” o “incluso si no existe un hecho
nuevo o una prueba no conocida al tiempo de los debates, siempre y cuando una de-
cisión judicial interna o una decisión de una instancia internacional de supervisión y
control de los derechos humanos, aceptadas formalmente por nuestro país, constate
un incumplimiento protuberante de las obligaciones del Estado colombiano de inves-
tigar en forma seria imparcial las mencionadas violaciones”.43

En definitiva, la obligación de los Estados respetar y garantizar los derechos
humanos consagrados en los tratados sobre la materia como la CADH, se traducen
en la obligación de adoptar las decisiones necesarias para dar cumplimiento a las
decisiones de la CIDH y la Corte IDH, las cuales pueden materializarse en actos de
naturaleza legislativa, ejecutiva, judicial o de cualquier otra.44 Ello dependerá en de-
finitiva de la naturaleza de la medida reparatoria que sea necesaria adoptar en el de-
recho interno para dar cumplimiento efectivo a la decisión de órgano internacional.
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41 Sentencia C-301/93, de 2 de agosto de 1993, Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Muñoz.
42 Sentencia C-019/93, de 25 de enero de 1993, Magistrado Ponente Ciro Angarita Barón. La sen-

tencia hace referencia a una recomendación de la Comisión Interamericana efectuada al Gobierno de
Uruguay, en su Informe Anual de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, 1978, p. 167.

43 Sentencia C-004/03, de 20 de enero de 2003, Magistrado Ponente: Eduardo Montealegre Lynett.
44 Una solución complementaria interesante ha sido la dada en Colombia mediante la Ley No. 288
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8. UNA REFLEXIÓN FINAL

En una breve entrevista que nos hiciera el diario “Tal Cual” en los días inme-
diatamente posteriores a la publicación de la sentencia No.1.942, expresamos que
“la sentencia 1.942 dictada por el Tribunal Supremo de Justicia deja abierta para
los afectados por eventuales decisiones judiciales que impongan la censura previa,
la posibilidad de acudir a instancias internacionales para denunciar la violación tra-
tados hemisféricos tales como la Convención Interamericana de Derechos Huma-
nos.” Asimismo, “una segunda vía de acción para actuar en contra de la sentencia
1.942, es, afirma Ayala Corao, acudir a las denominadas ‘opiniones consultivas’ de
la Corte Interamericana de Justicia, las cuales consisten, de acuerdo en la Conven-
ción Interamericana de Derechos Humanos, en la posibilidad que tienen los esta-
dos o los propios organismos de la OEA de solicitar interpretación de las normas
previstas en la Convención y su compatibilidad con las distintas legislaciones inter-
nas nacionales”.45

La verdad es que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Venezuela
nos habría ahorrado los problemas nacionales e internacionales que dicho fallo ha
ocasionado y seguramente seguirá ocasionando, de haber tenido en cuenta los es-
tándares internacionales (mínimos) contenidos en los tratados internacionales so-
bre derechos humanos y la interpretación auténtica que de ellos han hecho los ór-
ganos internacionales de protección de los derechos humanos creados por esos
mismos instrumentos.

Definitivamente que los jueces venezolanos tienen que abrirse al derecho inter-
nacional de los derechos humanos y no seguirlo viendo como —en las sentencias
1.013 y 1.942— un atentado a sus cuotas de poder o a la soberanía del Estado, o a
su seguridad y defensa. Ello implica no sólo tener acceso y estar actualizado en las
modernas tendencias del derecho internacional y la jurisprudencia internacional y
constitucional sobre a materia, sino por sobre todo, centrar sus interpretaciones en
la protección de la persona humana y los atributos que emanan de su dignidad
como son los derechos humanos. Esta revolución “copérnica” de ver el derecho
desde la perspectiva de la defensa de la persona humana y de los valores de la so-
ciedad democrática, sería en sí misma suficiente para construir una verdadera juris-
prudencia constitucional de los derechos humanos.
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violaciones de derechos humanos, en virtud de lo dispuesto por determinados órganos internacionales
de Derechos Humanos”. Conforme a dicha ley, si un informe a la Comisión Interamericana concluye en
un caso concreto que el Estado colombiano ha incurrido en una violación de derechos humanos y reco-
mienda que deben indemnizarse los perjuicios correspondientes, el Comité de Ministros al emitir un
concepto favorable hace obligatoria la celebración del trámite indemnizatorio interno previsto en dicha ley.

45 Entrevista del diario “Tal Cual” del día jueves 17 de Julio de 2003 a Carlos Ayala Corao sobre la
sentencia 1.942.
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I. INTRODUCCIÓN

El presente artículo procura analizar el perfil que la Corte Suprema de los Estados
Unidos de América se ha moldeado a lo largo de doscientos años de jurisdicción
constitucional. Se parte de considerar que a través de su desarrollo jurisprudencial
el Tribunal ha producido tres saltos cualitativos que determinan su actual accionar
como órgano de control de constitucionalidad. El primero tiene lugar al reservar
dicha potestad en el ámbito nacional al Poder Judicial Federal. Posteriormente, el
segundo está dado por otorgar carácter de fuerza vinculante de sus pronunciamien-
tos, en cuanto interprete supremo de la Constitución. Finalmente, ha hecho aplica-
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ción de su facultad discrecional de selección de casos para su conocimiento, acen-
tuando dicha función. Así, se sostiene que la Corte Suprema de Estados Unidos se
ha perfilado a sí misma, en los hechos, como un Tribunal Constitucional.

La reciente decisión de la Corte en Lawrence v. Texas,1 del 26 de Junio de
2003, se presenta como un incipiente tercer salto cualitativo de la Corte Suprema
en cuanto la delimitación de su ámbito de accionar como tribunal constitucional.
En el precedente citado la Corte habría realizado un giro de 180 grados en su polí-
tica jurisdiccional respecto la consideración de normas internacionales de derechos
humanos y jurisprudencia de Tribunales con jurisdicción internacional como pauta
a los fines de la construcción de estándares de revisión. Específicamente, la corte
refiere a un pronunciamiento de la Corte Europea de Derechos Humanos, lo cual
puede llevar a preguntarse si este reciente pronunciamiento puede constituirse
como una primera auto consagración de la Corte Suprema de Estados Unidos
como un Tribunal Constitucional tutelador de los Derechos Humanos insertado en
el marco del orden internacional.

El análisis del caso mencionado desarrollado en este estudio, en consecuencia,
se concentra en el discurso jurídico utilizado por la Corte, especialmente en su posi-
ción mayoritaria. En este sentido, se concluye que la Suprema Corte refiere en algunas
oportunidades a normas internacionales del derecho internacional de los derechos hu-
manos, así como a pronunciamientos de tribunales de jurisdicción transnacional, cir-
cunstancia esta sumamente novedosa en la construcción del discurso jurídico jurisdic-
cional de la Corte. Al respecto, el presente trabajo refiere a la introducción del orden
universal de los derechos humanos al discurso jurisdiccional norteamericano de la
Corte Suprema de Estados Unidos de América como tribunal constitucional.2

II. LA CORTE SUPREMA NORTEAMERICANA
COMO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

(i) LAS BASES DE LA JURISDICCIÓN CONSTITUCIONAL

DEL PODER JUDICIAL FEDERAL: MARBURY V. MADISON3

El desarrollo de la jurisdicción constitucional en Estados Unidos de América
puede ser sintetizado sobre la base de dos primarios saltos cualitativos. El primero
se plasma en el caso Marbury v. Madison,4 donde la Corte Suprema consagra para
sí la facultad de “decir que es lo que la constitución y otras leyes dicen, así como in-
validar aquellos actos de otras ramas del poder que entren en conflicto con la cons-
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1 539 U.S. (2003).
2 Otros supuestos que refieren al análisis de la validez de las sentencias de tribunales extranjeros,

dentro del ámbito del derecho internacional privado, no son comprendidos. Ver al respecto Roger P.
ALFORD, Federal Courts, International Tribunals, and the Continuum of Deference, 43 Va. J. Int’l L. 675.

3 51 U.S. (1 Cranch) 137 (1803).
4 51 U.S. (1 Cranch) 137 (1803). Posteriormente, en Martín v. Hunter’s Leese, (14 U.S. (1



titución”.5 Básicamente, como es sabido, la Corte, en 1803, por primera vez en la
historia sostiene que un tribunal federal posee poder suficiente como para no dar
efecto a una legislación del Congreso, para el caso concreto, si la misma es incon-
sistente con la interpretación constitucional elaborada por la Corte.6

El núcleo del fundamento de aquella facultad del poder judicial es esbozado
por la pluma del Juez Marshall, en cuanto sostiene que “es enfáticamente potestad
y deber de la judicatura decir que “es la ley”. Aquellos que aplican la norma a ca-
sos particulares, deben por necesidad expresar e interpretar aquella norma. Si dos
leyes entran en conflicto entre sí, las cortes deben decidir su operación… Si poste-
riormente las cortes deben referir a la constitución, y la constitución es superior a
cualquier acto ordinario del congreso; la constitución, y no aquel acto ordinario,
debe gobernar el caso sobre el cual ambos deben aplicarse”.7

Tras este primer salto cualitativo en cuanto a la función de la Corte Suprema y
del Poder Judicial Federal como ‘órganos de control de constitucionalidad, la Corte
continua perfilando, a través de una vasta jurisprudencia, los limites y paradigmas
de un sistema difuso de control de constitucionalidad.8 El mismo se estructura bási-
camente sobre el concepto de “caso o controversia”, desprendido de la terminolo-
gía del Art. III de la Constitución, que delimita el ámbito de actuación del Poder
Judicial Federal en la jurisdicción constitucional.9

(ii) EL MONOPOLIO DE LA INTERPRETACIÓN CONSTITUCIONAL:
COOPER V. AARON10

Organizada la estructura de la revisión de constitucionalidad sobre la base de
un control difuso, la Corte ha continuado un desarrollo jurisprudencial que la ha
colocado en el lugar preferente de tribunal constitucional, en la práctica. El segun-
do gran salto cualitativo en dicho sentido puede encontrarse en el caso Cooper v.
Aarón,11 donde la Corte Suprema se perfila a sí misma como un tribunal constitu-
cional de acción concentrada. En Cooper la Corte otorga a su jurisprudencia un ca-
rácter netamente vinculante en torno a interpretación constitucional y el control de
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Wheat.) 304 (1816), la corte amplia su ámbito de control de constitucionalidad a casos decididos por
cortes estatales.

5 51 U.S. (1 Cranch) 137 (1803), traducción de la autora.
6 Ver, entre otros, Laurence H. TRIBE, American Constitutional Law, Mineola, New York, The

Foundation Press, Inc., 1978., p. 20.
7 51 U.S. (1 Cranch) 137 (1803), pág. 176, traducción de la autora.
8 Ver Tribe, op. cit, p. 25, y Geoffrey R. STONE, Louis M. SEIDMAN, Cass R. SUNSTEIN, Mark V.

TUSHNET, Constitutional law, Second edition, Little, Brown and Company , págs. 1 y siguientes, especial-
mente 84/126.

9 Ver TRIBE, op. cit., p. 25.
10 358 U.S. 1 (1958).
11 358 U.S. 1 (1958).



constitucionalidad. Remitiendo a Marbury v. Madison, sostiene que en dicho prece-
dente la Corte había declarado el básico principio que la judicatura federal es su-
prema en la exposición de la norma constitucional, y ese principio ha sido desde
entonces respetado por la Corte y el País como un permanente e indispensable as-
pecto del sistema constitucional. De ello se sigue, conforme a la Corte, que la inter-
pretación de la Enmienda 14 enunciada por la Corte en el caso Brown —aspecto
sobre el cual versaba el caso Cooper— es la ley suprema de la tierra, y cada miem-
bro de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial esta solemnemente obligado a
sostener esta constitución.12

Numerosos autores han resaltado la extensión de este precedente. Así, se ha
sostenido que Cooper sugiere que las cortes han sido confiadas con una especial y
distintiva función como últimos guardianes del significado de la constitución y otros
miembros del gobierno no deben interpretar la constitución para sí mismos pero en
cambio deben mirar la interpretación de las cortes y tomarla como autoridad.13 En
consecuencia, autores como Lawrence H. Tribe, combinando el criterio sentado
por el superior tribunal de que las cortes federales se encuentran facultadas para
realizar control de constitucionalidad siempre que exista una controversia justicia-
ble que caiga dentro de la competencia material atribuida por el Art. III de la cons-
titución estadounidense, mas aseveraciones de supremacía del poder judicial fede-
ral en torno a la interpretación constitucional, concluyen que, aparentemente, la
Corte ha consagrado que la única correcta interpretación de la Constitución Nacio-
nal es la otorgada por las cortes federales.14 Finalmente, sobre ellas primaria, aten-
to el carácter vinculante señalado precedentemente, la Corte Suprema, en cuanto
cabeza de las mismas.

De esta manera, el Superior Tribunal se va perfilando como órgano que con-
centra y caza el control de constitucionalidad federal. A ello se suma, conforme di-
cho autor, una obligación moral que pesaría sobre los integrantes del poder ejecuti-
vo y legislativo, de adoptar los criterios sostenidos por la Corte Suprema, respecta
interpretación constitucional, aun ante la ausencia de controversias susceptibles de
revisión judicial.15

A dicha idea de la Corte en cuanto interprete auténtico y principal de los tex-
tos constitucionales, debe sumarse al uso de la jurisdicción vía certiorari que ha he-
cho la misma. Conforme organiza la 28 U.S.C. sección 1251-1257, existen dos me-
canismos procesales a los fines de acceder a la instancia revisora de la Corte: vía de
apelación y el certiorari. Mientras que la primera de ellas reviste el carácter de
mandatoria, la segunda de las mismas reserva un ámbito de discrecionalidad, donde
la Corte puede, sobre la base de razones tales como falta de relevancia de la mate-
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12 TRIBE, op. cit., p. 18, traducida por la autora.
13 STONE y otros, op. cit., p. 51.
14 TRIBE, op. cit., p. 28, traducción de la autora.
15 TRIBE, op. cit., p. 28, traducción de la autora.



ria, no usual carácter de determinados hechos fácticos, carácter controversial de la
problemática, deseo de dejar el tratamiento del tema al proceso político, etc., deci-
dir tratar o no algún pedido de certiorari intentado por las partes.16

El cúmulo de trabajo recibido por la Corte ha aumentado notoriamente en los
últimos tiempos,17 lo cual ha generado que en la selección de las causas que recibi-
rán plena decisión, la corte ha acentuado el control de constitucionalidad, generán-
dose así que su perfil como tribunal constitucional se vea aun más remarcado.

En conclusión, a través de su jurisprudencia, la Corte Suprema norteamericana
ha reservado el control de constitucionalidad en el ámbito nacional al Poder Judi-
cial Federal y ha acentuado el carácter de fuerza vinculante de sus pronunciamien-
tos, en cuanto interprete supremo de la Constitución. Finalmente, ha hecho aplica-
ción de su facultad discrecional de selección de casos para su conocimiento,
acentuando dicho perfil. Estos extremos llevan a concluir que la Corte Suprema de
Estados Unidos de América se ha perfilado como un Tribunal Constitucional, en la
práctica.

II. HACIA LA CONCEPCIÓN DE LA CORTE SUPREMA
COMO TRIBUNAL TUTOR DE DERECHOS HUMANOS

El reciente caso Lawrence v. Texas,18 del 26 de Junio de 2003, con una decisión
de 6 en mayoría (con una opinión concurrente de la ministro O’Connor) y 3 en mi-
noría, se presenta como un posible tercer salto cualitativo de la Corte Suprema en
cuanto la delimitación de su ámbito de accionar como tribunal constitucional. En el
precedente citado, la Corte habría realizado un giro de 180 grados en su política ju-
risdiccional respecto la consideración de normas internacionales de derechos hu-
manos y jurisprudencia de Tribunales con jurisdicción internacional como pauta a
los fines de la construcción de estándares de revisión. Con la remisión a un pronun-
ciamiento de la Corte Europea de Derechos Humanos el Superior Tribunal lleva a
preguntarnos si este reciente pronunciamiento puede constituirse como una prime-
ra auto consagración de la Corte Suprema de Estados Unidos como un Tribunal
Constitucional tutelador de los Derechos Humanos insertado en el marco de un or-
den internacional respecto a la materia.

La cuestión presentada en Lawrence refiere a la validez de un estatuto de Te-
xas que tipifica como crimen que dos personas del mismo sexo realicen determina-
das conductas sexuales intimas. El ministro Kennedy redacta una opinión mayorita-
ria que permite traslucir un tinte notoriamente liberal en su doctrina, la cual es
seguida por Stevens, Souter, Ginsburg, y Breyer, con una opinión concurrente de
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16 STONE y otros, op. cit., p. 125. Ver Reglas de la Corte Suprema, regla 10 (1 de enero de 1990) y
John E. NOWAK y RONALD D. Rotunda, Constitutional Law, 4ta. Edición, West Publishing Co, St. Paul,
Minn., 1991, pp. 28 y siguientes.

17 STONE y otros, op. cit., p. 126.
18 539 U.S. (2003).



O’Connor. Dicha inclinación muestra una nueva perspectiva en la Corte Suprema,
donde Kennedy fue generalmente considerado en la rama conservadora.19 Dejando
de lado al precedente Bowers v. Hardwick,20 —al cual le retira la fuerza vinculan-
te— la Corte sostiene que el derecho a la libertad, bajo la cláusula del Debido Pro-
ceso de la constitución, otorga a los peticionantes el pleno derecho a realizar con-
ductas sexuales privadas sin intervención del gobierno, y que el estatuto de Texas
no se encuentra sostenido por un interés legitimo del estado que justifique dicha
intrusión dentro de la vida personal y privada de los individuos.21

Mas allá de la trascendencia de los aspectos substanciales del fallo menciona-
do, el discurso jurídico utilizado por la Corte, así como el conjunto de normativa
que toma como referencia o fuente a los fines de la elaboración de su criterio re-
sultan sumamente interesantes desde el punto de vista del Derecho Procesal Cons-
titucional. Es en esos aspectos donde se focaliza el presente análisis. Básicamente,
la Suprema Corte refiere en algunas oportunidades a normas internacionales del
derecho internacional de los derechos humanos, así como a pronunciamientos de
tribunales de jurisdicción transnacional, circunstancia esta sumamente novedosa en
la construcción del discurso jurídico jurisdiccional de la Corte.

(i) CRITERIO DE LA CORTE PREVIA

AL CASO LAWRENCE V. TEXAS

La Corte Suprema estadounidense se ha mostrado reticente a la introducción
de categorías de derecho transnacional en su proceso de elaboración de decisio-
nes.22 Un ejemplo paradigmático respecto a la negativa a la introducción de ele-
mentos extranjeros, tales como derecho comparado o normas internacionales, en el
discurso jurídico jurisdiccional norteamericano puede encontrarse en la opinión del
ministro Thomas al denegar el certiorari en Foster v. Florida23 —citada por Scalia
en su posición minoritaria en Lawrence—, donde se sostiene que “esta Corte no
debería imponer modos, modismos o modas extranjeras en americanos”.24

Los autores han resaltado esta problemática en diversos ámbitos. Roger A.
Alford señala que “las cortes han quedado perplejas por el problema, y sus pronun-
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19 Ver, por ejemplo, Simon LARAZUS, He’ll look better when he is gone, Washington Post, Domingo
8 de Junio de 2003, p. B03.

20 478 U. S. 186 (1986).
21 American Bar Association, Preview of the United States Supreme Court Cases, 2002-2003 term,

Issue no. 8, august 1, 2003, 8 PREVIEW 516.
22 Ver, por ejemplo, el criterio vertido por Charles LANE, Thinking outside the U.S., Washington

Post, lunes 4 de agosto de 2003, p. A 13. Asimismo, ver Sandra DAY O’CONNOR, Keynote Address Before
the Ninety-Sixth Annual Meeting of the American Society of International Law, 96 Am. Soc’y Int’l L. Proc.
348, 351 (2002) p. 350, citado por ALFORD, op. cit., p. 776.

23 537 U.S. 990, n. (2002).
24 Id.



ciamientos reflejan un limitado entendimiento del rol del derecho internacional y
tribunales internacionales en decisiones en cortes domesticas”.25

La postura clásica respecto las fuentes del discurso de la jurisdicción constitu-
cional en Estados Unidos de América es claramente explicada por Alford al soste-
ner que “la fuente de las protecciones constitucionales se encuentra embebida en el
texto, estructura, historia y experiencia nacional,26 en consecuencia, la jurispruden-
cia de la octava enmienda sugiere que decisiones internacionales, declaraciones y
exhortaciones no tienen cabida en aquellas fuentes. Concluir de otra manera seria
un completo nuevo rango de materiales para los textos, precedentes y doctrinas de
donde el objetivo herculeano de construir juicios constitucionales en casos particu-
lares debe proceder.27

La doctrina es conteste en señalar que el más relevante ejemplo de la falta de
éxito de los intentos de remitir derecho internacional en general, y decisiones de Tri-
bunales internacionales en particular como elemento que permita dar contenido al
ámbito de garantías constitucionales son los litigios respecto la aplicación de la pena
de muerte.28 Por ejemplo, se ha intentado introducir la referencia a patrones interna-
cionales al construir estándares de decencia que permitan categorizar cuando una
pena debe ser considerada cruel o inusual.29 Sin embargo, la jurisprudencia no ha
sido siempre favorable a dicha apertura, remitiendo de manera vacilante a patrones
de la comunidad internacional o bien a parámetros netamente estadounidenses.30

El criterio predominante en la actualidad en dicho tema se desprende del pre-
cedente Stanford v. Kentucky,31 donde la corte sostuvo que para procurar el esta-
blecimiento de los criterios de decencia que determinan si una pena es cruel e inu-
sual los conceptos de Estados Unidos de América son dispositivos, mientras que las
prácticas de otras naciones pueden ser relevantes para determinar si un uso unifor-
me es meramente un accidente histórico o un concepto de ordenada libertad que
ocupa ese lugar no solo para los americanos.32 Como se desprende de este prece-
dente, el derecho internacional, así como la jurisprudencia de tribunales de juris-
dicción transnacional, ocuparía solo un lugar accesorio, de alguna manera “acom-
pañante” de los criterios norteamericanos.
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25 ALFORD, op. cit.
26 En este punto ALFORD cita a Laurence H. TRIBE, American Constitutional Law OO1-15, pág. 75

(3d ed. 2000), ob. cit., p. 788.
27 Anne-Marie SLAUGHTER, A Global Community of Courts, 44 Harv. Int’l L. J. 191, 198-99

(2003), p. 203, citando a Charles FRIED, Scholars and Judges, Reason and Power, 23 Harv. J. L. y Pub.
Pol'y, 807, 820-21 (2000), todos ellos citados por ALFORD, op. cit., pp. 790/791.

28 ALFORD, op. cit., pp. 776/777.
29 Trop v. Dulles, 356 U. S. 86, 101, opinión mayoritaria, pp. 102/103, citado por ALFORD, op. cit.,

p. 777.
30 ALFORD, op. cit., p. 777.
31 Stanford v. Kentucky, 492 U. S. 361, 369 (1989).
32 ALFORD, op. cit., p. 777.



Un caso particular es el tratamiento de la aplicación de la pena de muerte en
retardados mentales. En Atkins v. Virginia33 la Corte Suprema sostiene que dicha
práctica es inconstitucional, por contrarrestar un consenso nacional surgiendo en
contra de la misma, pero no toma como pauta determinante los usos o criterios de
otras naciones. En su caso, señala que dicho consenso en generación en Estados
Unidos es compartido por otras naciones.34 En consecuencia, algunos autores sos-
tienen que el análisis realizado por la corte resulta un reflejo de Stanford.35 En rea-
lidad, dicho caso es criticado, en cuanto la referencia a la practica internacional es
meramente tangencial e intrascendente, consistente en una mera remisión a una
sección del escrito presentado por la Unión Europea que sintetiza practicas inter-
nacionales. Generalmente, en síntesis, la Corte ha declinado el asociar la importan-
cia del derecho internacional o de la jurisdicción transnacional al realizar un análi-
sis constitucional.36

Otros autores otorgan mayor relevancia al antecedente citado, considerando
que si bien la referencia a la comunidad internacional se encuentra solo en una
nota al pie, su inclusión influyo para llevar la temática al centro de discusión. Así,
explica Spiro que tan relevante fue dicha consideración, que voces en contrario se
levantaron en dos opiniones de los magistrados Scalia y Rehnquist, opuestos a la
jerarquizacion o relevancia de la normativa internacional.37

Harold Hongju Koh encuadra la postura de los miembros de la Corte Suprema
de Estados Unidos respecto el rol de este país en el mundo en dos líneas: la juris-
prudencia nacionalista y la jurisprudencia transnacionalista.38 En la primera co-
rriente, se ubicaría Scalia y Thomas, quienes “se caracterizan por compromisos a la
territorialidad, política nacional, deferencia al poder ejecutivo, y resistencia al com-
promiso hacia el derecho internacional en cuanto significa una limitación de las
prerrogativas nacionales”.39

La otra corriente, denominada “jurisprudencia transnacionalista”, tendría, con-
forme dicho autor, inicio con John Jay y John Marshall, el ministro Gray en el caso
Paquete Habana,40 Duglas y White en la Corte Warren y Burger y, finalmente,

206 • María Sofía Sagüés

33 536 U. S. 304 (2002).
34 536 U. S. 304 (2002).
35 ALFORD, op. cit., p. 779.
36 Id., pp. 781/782.
37 Peter J. SPIRO, Treaties, International Law, and Constitutional Rights, 55 Stan. L. Rev. 1999,

p. 2027.
38 Harold HONGJU KOH, On American Exceptionalism, 55 Stan. L. Rev. 1479.
39 Id. 1513.
40 175 U. S. 677, 700 (1900), en cuanto dice “el derecho internacional es parte de nuestra ley.”, cita

de Harold HONGJU KOH, op. cit., p. 1513.



Blackmun, siendo en la actualidad sus exponentes Stephen Breyer y Ruth Bader
Ginsburg.41

El patrón de dicha tendencia jurisprudencial consiste en partir de la base de la
interdependencia política y económica, y mirar hacia reglas de derecho internacio-
nal y el compromiso hacia la necesidad de utilizar como medio la coordinación con
sistemas internacionales de intereses y promover el desarrollo de un sistema inter-
nacional de justicia eficaz.42 Resulta interesante como dicho autor señala que Ken-
nedy y O’Connor no habrían tomado firme partido respecto a este debate. Los pro-
nunciamientos vertidos por ambos en Lawrence pueden llevar a concluir que
Kennedy se inclinaría por la corriente denominada jurisdicción transnacional,
mientras que O’Connor, si bien no explícitamente, por la jurisdicción nacionalista.

Si bien no se contaba con la expresa aceptación por la Corte en un voto mayo-
ritario de la remisión a patrones internacionales para la elaboración de estándares
de revisión de constitucional, si existía un amplio desarrollo doctrinario y de peti-
ciones en dicho sentido.

En un primer lugar, posiciones minoritarias muchas veces refieren a este fenó-
meno. A modo de ejemplo, puede citarse al Chief of Justice William H. Rehnquist
ha sostenido: “por cerca de un siglo y medio, las cortes en los Estados Unidos ejer-
cieron su poder de jurisdicción constitucional sin mirar otra cosa que a sí mismos,
porque las cortes solamente ejercían dicho tipo de autoridad. Cuando muchas nue-
vas cortes constitucionales fueron creadas tras la segunda guerra mundial, esos tri-
bunales naturalmente tuvieron en cuenta las decisiones de la Corte Suprema de
Estados Unidos, entre otras fuentes, para desarrollar su propia ley. Pero ahora que
el derecho constitucional se encuentra tan sólidamente establecido en tantos países
es hora que las cortes de Estados Unidos comiencen a mirar las decisiones de otras
cortes constitucionales como ayuda para su propio proceso deliberativo.43

Charles Lane, asimismo cita la opinión separada realizada por Ginsburg (a la
que posteriormente remite Breyer) en el caso Grutter v. Bollinger,44 donde dicho
magistrado sostiene que la referencia a 25 años como pauta de temporaneidad de
una acción afirmativa resulta consistente con la Convención Internacional contra
todas las formas de discriminación racial.45 En consecuencia, la referencia al dere-
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42 Harold HONGJU KOH, On American Exceptionalism, op. cit., pp. 1513/1514 y , Jenny MARTINEZ,

Towards an International Judicial System, 56 Stan. L. Rev. (forthcoming 2003) alli citado.
43 William H. REHNQUIST, Constitutional Court-Comparative Remarks (1989), reimpreso en Ale-

mania (Paul Kirchhof & Donald P. Kommers eds., 1993), y sus opiniones en Raines v. Byrd, 521 U. S.
811, 828 (1997) y; Washington v. Glucksberg, U. S. 702, 710, 718 n. 16, 785-87 (1997), citados por Ha-
rold HONGJU KOH, op. cit., nota nro.113.

44 123 S.Ct, 2325 (2003).
45 Ratificada por Estados Unidos en 1994, citado por Lane, op. cit., p. A 13.



cho internacional, e incluso al orden internacional de los derechos humanos se ha
volcado esporádicamente en numerosas opiniones disidentes o concurrentes.46

También debe resaltarse un avance de la inclinación a la introducción de análi-
sis comparativo o transnacional en planteos realizados por peticionantes o “amicus
curiae”, en diversos casos.47 Por ejemplo, puede citarse como en escritos de amicus
curiae, por ejemplo el escrito presentado por Mary Robinson, de Amnesty Interna-
tional U.S.A. como Amicus Curiae, en Lawrence v. Texas, el cual se ha referido al
hecho de que “cortes internacionales y extranjeras han derogado la criminalización
de la sodomía entre adultos consintientes”.48 En dicho escrito, por ejemplo se argu-
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46 Por ejemplo, en Thompson v. Oklahoma, 487 U.S. 815, 830 (1988) la opinión mayoritaria refiere a
estándares internacionales para la ejecución de imputados de 15 años de edad; en Thompson, 487 U.S. 851
O’Connor, en su opinión concurrente refiere a que Estados Unidos ha ratificado el art. 68 de la Conven-
ción de Ginebra para establecer un mínimo de 18 años de edad para la pena capital en determinadas cir-
cunstancias; en Washington v. Glucksberg, 521 U.S. 702, 710, 718 n.16, 785-87 (1997) Rehnquist, sostiene
que en casi todos los estados americanos y casi todas las democracias occidentales es un crimen asistir al
suicida y dicho ministro, en Planned Parenthood v. Casey, 505 U.S. 833, 945 n.1 (1992) cita decisiones res-
pecto el aborto del Tribunal constitucional Alemana y Canadiense; en Enmund v. Florida, 458 U.S. 782,
796-797 n.22 (1982) White, J. Refiere a la normativa de Inglaterra, India, Canada, y un numero de paises;
por su parte, Kennedy, en Zadvydas v. Davis, 533 U.S. 678, 721 (2001) sostiene que una particular deten-
cion de extranjeros resulta acorde a la opinion internacional y cita la opinion del Grupo de Trabajo en de-
tenciones arbitrarias del Alto Comisionado para refugiados de la O.N.U.; Breyer en Nixon v. Shrink Mo.
Gov’t PAC, 528 U.S. 377, 403 (2000) refiere a que la jurisprudencia de la Corte respecto a la primera en-
mienda es acorde a las decisiones de la Corte Europea de Derechos Humanos y en Knight v. Florida, 528
U.S. 990, 997 (1999) refiere a que la corte ha remitido a patrones de derecho internacional, ver, en el mis-
mo sentido, su opinión en Printz v. United States, 521 U.S. 898, 977 (1997); Souter, en Glucksberg, 521 U.S.
at 785-87 (1997) examina la jurisprudencia alemana respecto al suicidio asisstido; Incluso Scalia, quien se
ha mostrado mas reticente a la inclusion de patrones internacionales en el discurso jurisdiccional america-
no, en McIntyre v. Ohio Elections Comm’n, 514 U.S. 334, 381 (1995) considera que las normas Australia-
nas, Canadienses e Inglesas en torno a la prohibicion de campana anonimas sugestiona que tales negacio-
nes no son requeridas en los sistemas democraticos; en Holder v. Hall, 512 U.S. 874, 906 n.14 (1994)
Thomas, J., refiere a los sistemas de votación Belgas, Libanés, Neocelandés, Alemán y de Alemania Occi-
dental y Zimbabwe; O’Connor, en United States v. Stanley, 483 U.S. 669, 710 (1987) refiere a los procesos
ante los Tribunales de Nuremberg al referir a experimentación en humanos no consensuada; Harlam, en
Poe v. Ullman, 367 U.S. 497, 548 (1961) busca ayuda en el común entendimiento de los países anglo par-
lantes para definir nociones de privacidad; en Malinski v. New York, 324 U.S. 401, 413-14 (1945) Frankfur-
ter, tambien refiere a la historia de la libertad en los paices anglo parlantes; en Ingraham v. Wright, 430
U.S. 651, 673 n.42 (1977) refieren a que el concepto de libertad ordenada no es solo americana, sino en-
rostrada en la historia legal de los pueblos anglo parlantes y sistemas legales vecinos; en Miranda v. Arizo-
na, 384 U.S. 436, 488 n.59, 521-22 (1966) se compara la practica estadounidense con India, Sri Lanka, y
Escocia; en Quinn v. United States, 349 U.S. 155, 167 (1955), Rochin v. California, 342 U.S. 165, 169 (1952)
y; Rast v. Van Deman & Lewis Co., 240 U.S. 342, 366 (1916) también refieren a la tradición de naciones
anglo parlantes, ver ALFORD, op. cit., nota nro 345, ver, asimismo, Harold HONGJU KOH, op. cit., nota 114.

47 SPIRO, op. cit., p. 2026.
48 Escrito Mary Robinson, Amnesty International U.S.A. como Amicus Curiae, Lawrence v. Texas,

cert. concedido, 123 S. Ct. 661 (2002) (No. 02-102), 2003 WL 164151, pag., citado por ALFORD, op. cit.,
p. 789.



menta que la igualdad ante la ley y derecho a la privacidad garantizados por la
Constitución debería ser interpretados bajo la luz, entre otros, de la Convención
Europea de Derechos Humanos conforme ha sido interpretada por la Corte Euro-
pea de Derechos Humanos.49

Existen asimismo antecedentes en pronunciamientos de cortes inferiores que
remiten a normas internacionales de los derechos humanos. Así, podría citarse, por
ejemplo, la decisión de la Corte Federal del segundo circuito en Filartiga v.
Pena-Irala,50 y la Corte Federal del Noveno Circuito en Doe v. Unocal,51 donde se
analizan estándares brindados por el derecho internacional de los derechos huma-
nos, para su aplicación local.52 También en el caso Siderman de Blake v. Republic
of Argentina, la corte del Noveno Circuito se baso en los Juicios de Nuremberg y la
Corte Internacional de Justicia en la definición de derechos humanos fundamenta-
les que eran obligatorios bajo el derecho internacional, incluso en el supuesto de
ausencia de consentimiento estatal (normas del jus cogens).53

En conclusión, el derecho internacional y el orden internacional de los dere-
chos humanos golpeaban permanentemente las puertas de la jurisdicción consti-
tucional norteamericana, ingresando esporádicamente por recovecos y pequeños
pasadizos. En Lawrence, en cambio, hace una tímida entrada por la puerta prin-
cipal.

(ii) ANÁLISIS DESARROLLADO

EN EL CASO LAWRENCE V. TEXAS

(a) LA CONSIDERACIÓN DE LA REGULACIÓN DE LA MATERIA
EN EL DERECHO DE LOS ESTADOS EN ESTADOS UNIDOS DE AMÉRICA

Uno de los principales análisis realizados por Kennedy en el voto mayoritario
en el Lawrence v. Texas, se centra en la aplicabilidad al mismo del precedente Bo-
wers v. Hardwick,54 y, en su caso, su vinculatoriedad en la actualidad. Como el mis-
mo voto mayoritario reconoce, ambos casos presentaban aristas similares, desde
que la cuestión ventilada en Bowers refería a sí la constitución federal otorga dere-
cho fundamental a los homosexuales a realizar sodomía y, como consecuencia, in-
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49 Id., nota nro. 436.
50 630 F.2d 876 (2d Cir. 1980) citado por ALFORD, op. cit., p. 757.
51 John Doe I v. Unocal Corp., Nos. 00-56603, 00-57107, 00-56628, 00-57195, 2002 WL 31063976

(9th Cir. Sept. 18, 2002) (emphasis omitted), vacated, Doe v. Unocal Corp., Nos. 00-56603, 005-55628,
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52 ALFORD, op. cit., p. 757.
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valida las leyes de muchos estados americanos que todavía tipifican dicha conducta
como acto ilegal y han hecho ello por un largo tiempo.55

Al ponderar la actual validez de dicho precedente, la postura mayoritaria de la
Corte analiza si el mismo se encontraba acertado al considerar que las proscripcio
nes de dichas conductas poseen raíces ancestrales en el derecho de Estados Unidos
de América. Kennedy comienza a considerar que no existe una historia coherente
en dicho sentido.56 Al contrario, manifiesta que las primeras normas americanas
respecto a sodomía no se encontraban referidas a homosexuales, sino a la prohibi-
ción de practica sexuales no procreativas.57

Por otra parte, en el ámbito estatal, la corte refiere a que las normas comien-
zan a aparecer alrededor de 1970, pero se cristalizan a nivel estatutario solo en
nueve de los estados americanos.58 Como consecuencia, en virtud de las considera-
ciones precedentes, la Corte concluye que la referencia realizada por Bowers a
“raíces ancestrales” de leyes prohibitivas de la sodomía cae, a criterio de Ken-
nedy.59 Asimismo, analiza la doctrina actual en Estados Unidos de América en tor-
no a la penalización de las conductas homosexuales consentidas entre adultos,60 y el
hecho de que muchas de las normas penalizadoras de la sodomía que existían a ni-
vel estatal no eran efectivizadas.61

Finalmente, asimismo, Kennedy sostiene que la Corte en Bowers estaba ha-
ciendo el más amplio punto de que por siglos han habido poderosas voces que con-
denaban la conducta homosexual como inmoral. Sin embargo, citando a Planned
Parenthood of Southheastern Pa. V. Casey62 concluye que “nuestra obligación es
definir la libertad de todos, no el mandato de nuestro propio código moral”.63

(b) PONDERACIÓN DEL CRITERIO DEL DERECHO COMPARADO
Y EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS,

COMO ANTECEDENTES O FUENTE DEL CASO BOWERS

Destruido el argumento de Bowers respecto de la existencia de raíces ances-
trales en Estados Unidos de América en torno la penalización de conductas homo-
sexuales, Kennedy pasa a analizar si dicho precedente se encontraba acertado al
considerar que decisiones de individuos respecto a conducta homosexual han sido
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55 539 U.S. (2003), p. 6.
56 Id. p. 7.
57 Id. p. 8.
58 Id. p. 9.
59 Id.
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tute”, p. 11.
61 Id. p. 12.
62 505 U.S. 833, 850 (1992).
63 539 U.S. (2003), p. 10.



objeto de intervención estatal a lo largo de la historia de las civilizaciones occiden-
tales.64 Esta es la primer arista que vislumbra un análisis de derecho comparado. La
razón por la cual Kennedy se inmiscuye en un estudio de este tipo, encuentra su
fundamento en el hecho que en voto concurrente de Burger en el caso Bowers, tras
adherir la opinión mayoritaria, pasa a señalar especialmente que las decisiones de
los individuos relativas a conductas homosexuales han sido sujetas a intervención
estatal a lo largo de la “historia de las civilizaciones occidentales”. En consecuen-
cia, al haber sido dicha referencia al derecho comparado fuente parcial de un pre-
cedente cuya validez o aplicabilidad se discute en el presente caso, se analizaría al
derecho comparado no como fuente en si, sino como presupuesto de un razona-
miento anterior. Es decir, si había o no derecho comparado en el sentido que el fa-
llo Bowers refería (en la opinión de Burger), a los fines de concluir si dicho prece-
dente se encontraba o no equivocado.65

Kennedy no otorga mayor relevancia, en este punto, a la referencia a las civili-
zaciones occidentales realizada por Bowers. En primer lugar, refiere a que los fun-
damentos de las aserciones de Bowers en dicho sentido son, de alguna manera, in-
conducentes. Sostiene que existen dudas entre la doctrina respecto de sí,
realmente, ese fenómeno se había dado respecto a conductas homosexuales priva-
das consentidas entre adultos.

Resulta extraño que si bien manifiesta otorgar poco valor al citado argumento,
señalando que las leyes y tradiciones americanas de la pasada media siglo resultan
de mayor relevancia en torno a este tema, —indicando que, justamente, las mismas
muestran una emergente atención al hecho de que la libertad da protección sub-
stancial a una persona adulta a decidir como conducir sus vidas privadas en mate-
rias relativas a sexo—66 vuelve a analizar su validez de manera extensa. Refiere a
que, mas allá de si fueron o no aparentes al momento de dictarse Bowers, la histo-
ria y tradiciones deben ser el punto de partida, pero no en todos los casos el punto
de llegada del análisis del debido proceso sustantivo.67

Puntualiza que no se tuvo en cuenta otras fuentes de derecho que se dirigían
en dirección opuesta a la de aquel fallo. Así, por ejemplo, la postura mayoritaria de
la Corte remite al Comité asesor del Parlamento Británico (Committee on Homo-
sexual Offenses and Prostitution), el cual, en el año 1957 ya había recomendado re-
peler leyes que penalicen la conducta homosexual, lo cual recibe consagración par-
lamentaria 10 años después.68 En torno a la validez del análisis externo efectuado
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en Bowers, sostiene que debió haberse dado especial relevancia a la posición de un
tribunal de jurisdicción transnacional. Tras puntualizar la importancia del mismo, la
postura mayoritaria de la Corte recalca el criterio volcado por la Corte Europea de
Derechos Humanos en un caso que reviste aristas similares a Bowers y Lawrence.
En Dudgeon v. United Kingdom,69 la Corte Europea de Derechos Humanos consi-
dera que la penalización de la conducta sexual consentida entre homosexuales
adultos resulta contraria a la Convención Europea de Derechos Humanos. Ken-
nedy resalta que el hecho de que dicho pronunciamiento resulte mandatorio en to-
dos aquellos países miembros del Consejo de Europa (21 naciones en aquel mo-
mento y 45 naciones ahora) demuestra la equivocación de la premisa sostenida en
Bowers en torno a que lo reclamado en dicho caso resulta insustancial en las civili-
zaciones occidentales.70

(c) ANÁLISIS DE DERECHO INTERNO,
POSTERIOR AL DICTADO DE BOWERS

Tras referir a las razones por las cuales se considero a Bowers incorrecto al
momento de su dictado, Kennedy analiza el estado actual del derecho interno
americano respecto al tema. La reducción del numero de estados que penalizan
la sodomía (de 25 a 13), 4 de los cuales refieren solo a actividades entre homo-
sexuales, junto con un patrón de no-aplicación de dichas normas con respecto a
practicas homosexuales consentidas entre adultos muestran, a criterio de la Cor-
te, que el fundamento de Bowers aparece hoy en día incluso mas aparente toda-
vía.71

A ello se suma un amplio reconocimiento la fuerza sustantiva de la libertad
protegida por la cláusula constitucional del Debido Proceso, en casos tales como
Planned Parenthood of Southheastern Pa. V. Casey72 y Romer v. Evans73 (este últi-
mo respecto discriminación contra homosexuales).74

(d) ANÁLISIS DE DERECHO COMPARADO

POSTERIOR AL DICTADO DE BOWERS

Finalmente, siguiendo el análisis, Kennedy pasa a sostener que “desde el mo-
mento que Bowers se apoya en valores que nosotros compartimos con una más am-
plia civilización, debe ser notado que el razonamiento y criterio decisorio de Bo-
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69 45 Eur. Ct. H.R. (1981)
70 539 U.S. (2003), p. 12.
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wers ha sido negado en todas partes”.75 Esta última conclusión reviste vital impor-
tancia en cuanto sirve como puente de transición hacia el análisis del tratamiento
que el derecho comparado en general, y en particular el derecho internacional de
los derechos humanos otorga a la materia en la actualidad.

Así, la posición mayoritaria de la Corte toma como referencia, en primer lugar,
pronunciamientos de tribunales con jurisdicción transnacional, en concreto, la Cor-
te Europea de Derechos Humanos, citando a los casos Dudgeon v. United King-
dom,76 y otros precedentes tales como P.G. & J.H. v. United Kingdom, App. No.
00044787/9877 Modinos v. Cyprus,78 Norris v. Ireland.79

En segundo lugar, pasa a realizar un análisis de derecho comparado a nivel
Internacional, tomando como referencia el informe presentado como Amici Curiae
por Mary Robinson (pags. 11/12). Básicamente, existe una textual referencia al or-
den internacional de los derechos humanos, en cuanto, bajo la pluma de Kennedy,
la posición mayoritaria de la Corte sostiene: “El derecho de los peticionados pre-
tendido en el caso ha sido aceptado como una parte integrante de la libertad huma-
na en muchos otros países.”80 Finalmente, concluye que no existe prueba de que en
Estados Unidos de América el interés del gobierno en circunscribir o limitar la
elección personal es, de alguna manera, legitimo o urgente.81

Concluyendo en virtud de la totalidad de los argumentos expuestos, Kennedy, y
con el la mayoría de la corte, concluye que Bowers “no era correcto cuando fue de-
cidido, y es incorrecto ahora. No debe ser considerado precedente vinculante.”82

Desde el punto de vista sustancial, el fallo tiene su andamiaje en el derecho a la li-
bertad, consagrado bajo la cláusula del Debido Proceso, el cual les otorga el pleno
derecho de realizar conductas sexuales sin intervención del gobierno.83 Desde el
punto de vista de discurso jurídico, el fallo mayoritario posee aristas que se expan-
den, especialmente en cuanto al rol asumido por la Corte en el ambiente del orden
internacional de los derechos humanos.

El fallo concluye con una exhortación liberar respecto a la interpretación de los
derechos civiles y libertades fundamentales constitucionales, señalando que “Como
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76 45 Eur. Ct. H.R. (1981)
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la constitución asegura, las personas en cada generación pueden invocar sus princi-
pios en su propia búsqueda de mayor libertad”.84

(e) VOCES DISIDENTES

O’Connor, en opinión concurrente, y Scalia, en opinión disidente a la cual se
unen Thomas y Rehnquist optaron por colocarse en líneas diversas de la mayoría.
El análisis comparado de las tres posiciones existentes permite ponderar de manera
mas completa el alcance del pronunciamiento mayoritario.

O’Connor opta por una línea de resolución más conservadora que la mayorita-
ria en dos aspectos. En primer lugar, opta por respetar el precedente sentado en
Bowers, del cual es firmante. En segundo termino, funda su resolución en la cláu-
sula de Igualdad ante la ley, reconocida por la enmienda 14 de la Constitución, re-
curriendo a típicas fuentes de interpretación constitucional, tales como la opinión
de los patriotas o redactores de los documentos constitucionales.

Ya con anterioridad se había señalado que una de las opciones que poseía la
Corte era dar respuesta a la problemática de Lawrence a través de la “Equal Pro-
tection Clause”.85 Este constituye el meollo del discurso jurídico adoptado por
O’Connor en su opinión concurrente en Lawrence. Es decir, su análisis se estructu-
ra considerando que el estatuto de Texas en examen resulta discriminatorio, en
cuanto solo penaliza la conducta sexual entre personas del mismo sexo.86 De esta
manera, los hechos se planteaban distintos al caso Bowers, donde la penalización
refería a ciertas practicas sexuales, independientemente de sí eran llevadas a cabo
entre personas del mismo sexo o no.

Lo avanzado del planteo introducido por O’Connor se plasma en la conside-
ración que la desaprobación moral de un grupo, como un vago deseo de dañar a
dicho grupo, es un interés que es insuficiente para satisfacer bases racionales de re-
visión bajo la cláusula de protección igualitaria ante la ley.87 Es decir, la desaproba-
ción moral de un grupo no puede ser un interés gubernamental legitimo bajo la
cláusula de protección igualitaria ante la ley, puesto que las clasificaciones legales
no deben ser dibujadas con el propósito de desaventajar un grupo al que se le im-
pone una carga por la ley.88

Dichos aspectos sustanciales de la línea argumental adoptada por O’Connor
pueden resultar sumamente positivos. Sin embargo, los aspectos relativos al discur-
so jurídico que la Jueza adopta deben ser clasificados dentro de un concepto clási-
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co de razonamiento jurisdiccional norteamericano. Nótese que la misma refiere no
solo a los pronunciamientos precedentes, sino también a la opinión de los padres
de la Constitución a la hora de dar basamento a su raciocinio.89

Scalia, por su parte, redacta una opinión disidente donde se plasma de manera
rigurosa el criterio clásico que poseía la Corte respecto de realizar consideraciones
de derecho comparado y derecho internacional en un pronunciamiento jurisdiccio-
nal de Estados Unidos de América.

La línea discursiva introducida por Scalia resulta notoriamente conservadora.
El mismo sintetiza la misma bajo la premisa de que “la necesidad por estabilidad y
certeza no presenta barreras.”90 Varios aspectos tienden a sostener esta considera-
ción. En primer lugar, Scalia resalta la importancia del respeto del precedente, in-
dicando como las circunstancias que en Planned Parenthood v. Casey91 motivaron
el mantenimiento de Roe v. Wade,92 son las mismas que en Lawrence deben moti-
var el mantenimiento de Bowers.

En concreto, respecto a la validez de la introducción en el discurso jurisdiccio-
nal de elementos de derecho externo, Scalia considera que derechos constituciona-
les no surgen en existencia, como según ‘la postura mayoritaria considera, porque
naciones extranjeras desincriminalizen una conducta. Él sostiene que la opinión de
la Corte en Bowers nunca se baso en valores que se compartían con más amplias
civilizaciones. Así, considera que la discusión de perspectivas extranjeras realizada
por la postura mayoritaria ignorando, a su entender, a muchos países que si han
mantenido prohibiciones criminales sobre la sodomía, es un pronunciamiento sin
sentido e inútil. Sin embargo, resulta, bajo su perspectiva, peligroso, desde que esta
Corte no debería imponer modos y modas extranjeras en americanos, conforme
Foster v. Florida,93 Thomas J. Concurriendo en la denegatoria de certiorari.94

(iii) PROYECCIONES DE LA DOCTRINA PROCESAL CONSTITUCIONAL

SENTADA EN LAWRENCE V. TEXAS

La proyección de los aspectos sustanciales consagrados en Lawrence revisten
causes innumerables.95 Desde el punto de vista del proceso constitucional, aspectos
tales como la función adoptada por la Corte como tribunal constitucional y protec-
tor de los derechos humanos también merece ser resaltada.
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Recientemente, la doctrina ha puesto su atención en el hecho de que la Corte Su-
prema estadounidense estaría expandiendo sus pautas analíticas. Charles Lane, por
ejemplo, sostiene que la Corte se esta volviendo “global”, atento en su propia forma
de toma de decisiones esta comenzando a reflejar la influencia de normas internacio-
nales, así como decisiones de cortes extranjeras.96 Específicamente, dicho autor consi-
dera que las consideraciones efectuadas por la corte de estas perspectivas internacio-
nales constituye un quiebre hacia una perspectiva legal “transnacional”, respecto de la
cual, conforme señalan muchos doctrinarios, Estados Unidos tiene mucho que apren-
der del rápido desarrollo de tradiciones constitucionales en otras democracias.97

Efectivamente, en Lawrence la Corte se ha abierto hacia el orden internacional
de los derechos humanos de manera notoriamente amplia, si se tiene en cuenta su
jurisprudencia anterior. La mayoría habría podido optar entre diversas variantes
para afrontar la temática obteniendo el mismo decisorio. A los fines de declarar la
inconstitucionalidad de la norma, podría haber optado por una línea argumentativa
como la elegida por la ministro O’Connor, y de esa manera no comprometerse con
la validez de Bowers. Asimismo, incluso realizando el análisis bajo la cláusula del
Debido Proceso legal, la mayoría podría haber optado por analizar la constitucio-
nalidad de la ley socavando los postulados mayoritarios de Bowers, es decir, si real-
mente existía una practica en dicho sentido en Estados Unidos de América. Al con-
trario, el voto de Kennedy y la mayoría se introduce a analizar un argumento
tangencial, que en Bowers solo actúa como justificación de una opinión concurren-
te —de Burger—, y lo hace de manera plena. Directamente analiza el apoyo inter-
nacional de la sodomía, y hace plena referencia a la jurisprudencia de un Tribunal
con jurisdicción constitucional. Si bien no se expresa la Corte respecto a cuanto va-
lor debe otorgarse a ese tipo de decisiones jurisdiccionales, de la técnica argumen-
tativa elegida por la postura mayoritaria se desprende el otorgamiento de una vital
importancia al oren internacional de los derechos humanos, tanto en el ámbito nor-
mativo como en el ámbito jurisdiccional.

Así, entra firmemente al escenario del discurso jurisdiccional norteamericano
el derecho comparado y la normativa transnacional. Resulta paradigmático como la
Corte Suprema toma la vos cantante en este cambio de estructuras discursivas, jus-
tamente en una nación donde, generalmente, las otras ramas del gobierno se han
mostrado a veces reticentes a la apertura hacia organismos jurisdiccionales del or-
den internacional de los derechos humanos.98 Si las normas internacionales pueden
internalizarse en sistemas legales domésticos a través de una variedad de canales
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legales, políticos y sociales,99 en el caso de Estados Unidos de América, la Corte
Suprema ha tomado un rol predominante en este fenómeno.

Numerosos sectores doctrinarios puntualizan que se ha producido un cambio
tanto en la mentalidad de los tribunales como de los abogados litigantes. La inter-
pretación constitucional se moderniza con la incorporación de patrones internacio-
nales en la creación de los estándares de revisión. Si bien este fenómeno puede no
encuadrar en la postura clásica intepretativista, es impuesto por una realidad uni-
versal. En este sentido Spiro sostiene que “el derecho internacional puede ser un
proceso donde los Estados Unidos y entidades americanas puedan participar, pero
no es una criatura de la constitución. Sin embargo, resistir e aislarse no son opcio-
nes viables. Uno puede esperar un mayor frecuente desarrollo de normas interna-
cionales dentro de los discursos respecto a derechos internos. En el largo plazo, las
normas internacionales serán ubicadas no como solamente agentes persuasivos,
sino como triunfos. Las concepciones nacionalistas son vulnerables frente al cambio
de la arquitectura del derecho internacional y la comunidad internacional.100

Por otra parte, el discurso legal se ve totalmente alterado. Deena R. Hurwitz ,
por ejemplo, parte de la base que la abogacía en el siglo 21 requiere un conoci-
miento del derecho internacional. Dicho autor sostiene “Globalización podrá ser
un proceso todavía en surgimiento, pero no es mas un mero discurso teorético. Al
contrario, se esta convirtiendo rápidamente en el horizonte para todas las discipli-
nas… Hoy en día cualquier noción de que una ley nacional es independiente de la
norma internacional es un chiste. Todos nuestros problemas son transnacionales y
pueden ser controlados solo por la cooperación transnacional. Existe un proceso
constitutivo global de decisiones con autoridad en los que el derecho internacional
publico y privado, así como el derecho comparado todo se combina en lo que Phi-
lip Jessup llamó “transnational law.” Es inútil hoy hablar de una jurisprudencia de
derecho nacional. Lo que se necesita es una teoría y procedimiento para cuestio-
narse sobre el total proceso de decisión. Los nuevos problemas de derechos huma-
nos acompañan la globalización. … Debido a su inherente carácter transnacional,
estos aspectos hacen nacer a idea de que derechos humanos —y sus violaciones—
afectan a los miembros de la comunidad global, sin importar donde ocurrió la vio-
lación. … En miras a variar los paisajes, los abogados hoy deben familiarizarse, al
fin, con los componentes de regímenes internacionales y normas de derechos hu-
manos internacionales, así como elementos de ética legal transnacional”.101

El tema presenta una actualidad alarmante por una serie fenómenos actuales
que se encuentran en el centro del debate político-jurídico actual en Estados Uni-

Perfil actual de la Corte Suprema estadounidense como tribunal constitucional • 217

99 Harold HONGJU KOH, The robert l. Levine distinguished lecture series: a world drowning in
guns 71 Fordham L. Rev. 2333.

100 Spiro, op. cit., p. 2027.
101 Deena R. HURWITZ, Lawyering for Justice and the Inevitability of International Human Rights Cli-

nics, 28 Yale J. Int’l L. 505, pags. 506/508. Asimismo, ver Catherine POWELL, Dialogic Federalism: Cons-
titutional Possibilities for Incorporation of Human Rights Law in the United States, 150 U. Pa. L. Rev. 245



dos de América. Jaqueada por una crisis de legitimidad, en virtud del controvertido
caso Bush v. Gore,102 y por el permanente fantasma de las criticas que postulan la
falta de legitimación democrática del control contramayoritario,103 la popularidad
que ha recibido el caso Lawrence beneficia notoriamente al Tribunal Supremo.

Sin embargo, la Corte Suprema puede verse de manera pronta expuesta a la
necesidad de analizar disposiciones que regulan la tramitación de los procesos res-
pecto a criminales imputados de actos terroristas. Dentro de los denominados “ca-
sos post 9/11” numerosas disposiciones dictadas en Estados Unidos tras los sucesos
del 11 de septiembre han sido cuestionadas en torno a su constitucionalidad. Entre
ellos, un tema que reviste suma preocupación en la doctrina norteamericana es la
constitucionalidad de los procesos a celebrarse frente a tribunales militares respec-
to a sospechosos de actos terroristas.104 Al comentar esta temática, John Mintz ex-
plica que los sectores defensores de los derechos humanos y algunos abogados mili-
tares sostienen que las líneas de guía otorgadas para los tribunales atacarían la
independencia de la defensa o favorecerían el lado del gobierno.105

El tema ha convocado notoriamente la opinión publica, e implica un conflicto
notorio de intereses para el pueblo norteamericano. Así, por ejemplo, la “Ameri-
can Bar Association”, o Asociación de Abogados de Estados Unidos, en febrero de
2003 ha adoptado una política urgiendo que aquellos ciudadanos americanos y resi-
dentes detenidos como “enemigo combatiente” reciba el reconocimiento de deter-
minados derechos procesales, incluyendo la oportunidad de completa revisión judi-
cial de su categorización y el derecho de acceso a un abogado. La ABA también
requiere que tribunales militares sean autorizados a llevar adelante juicios sobre
sospechosos de terrorismo solamente en delimitadas circunstancias, y que dichos
procedimientos para juicios de primera y segunda instancia sean gobernados gene-
ralmente por el Código Uniforme de Justicia Militar. Asimismo, el ABA se opone
a la incomunicación de detenidos extranjeros por el servicio de inmigración y natu-
ralización del Departamento de Seguridad Nacional.106

En un articulo publicado en el Washington Post recientemente, se plantea que
el caso paradigmático respecto de Zacarias Moussaoui, quien se encuentra en pro-
ceso por conspiración en conexión con los sucesos del 11 de septiembre ante la
Corte de Apelaciones del Circuito 4 de los Estados Unidos de América. Se discute

218 • María Sofía Sagüés

(2001); Beth Stephens, Translating Filartiga: A Comparative and International Law Analysis of Domes-
tic Remedies for International Human Rights Violations, 27 Yale J. Int'l L. 1, 34 (2002), citados por di-
cho autor.

102 531 U.S. 98.
103 Ver, entre otros, TRIBE, op. cit., pp. I-7 y ss.
104 Ver John MINTZ, Both sides say Tribunals will be fair Trials, Washington Post, Viernes 23 de

mayo, 2003, p. A03.
105 John Mintz, op. cit.
106 Rhonda MCMILION, ABA Leaders Zero in on a Dozen Key Issues for Advocacy Efforts in Con-

gress, 89, A.B.A.J. 68, traducción de la autora.



si respecto del mismo se hubiese restringido el derecho a convocar testigos consa-
grado por la Enmienda sexta de la Constitución. El articulo mencionado expone
que, en estos supuestos, existiría un conflicto entre seguridad nacional y derechos
constitucionales. Dichos aspectos de debido proceso constitucional deben ser anali-
zados por las Cortes.107 En consecuencia, la apertura o no de la Corte Suprema al
orden internacional de los Derechos Humanos resulta vital en torno a las posibles
orientaciones a tomar.

En consecuencia, la Corte se encontrará en la encrucijada de consolidar su fun-
ción, perfilada en Lawrence, de tribunal constitucional tutor de los derechos huma-
nos, consecuente e inmerso en el orden internacional, en un momento historico/po-
lítico de desafiante conflicto y sensitividad para la sociedad estadounidense.
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Código Procesal
Constitucional de Tucumán

ÍNDICE: Título I. Principios generales. Título II. Garantías a los derechos personales: Ca-
pítulo I. Disposiciones comunes. Capítulo II. Hábeas corpus. Capítulo III. Amparo gene-

ral. Capítulo IV. Amparos especiales. Capítulo V. Amparos colectivos. Título III. Control

jurisdiccional de constitucionalidad: Capítulo I. De oficio. Capítulo II. Por acción. Capítulo
III. Por apelación ante Corte Suprema. Título IV. Disposiciones finales.

CÓDIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL DE TUCUMÁN*

TÍTULO I
Principios generales

ART. 1.—OBJETO. El presente Código tiene por fin garantizar los derechos
de las personas consagrados por la Constitución Provincial y Nacional, los trata-
dos y las leyes Provinciales.

ART. 2.—PROTECCIÓN JUDICIAL. Toda persona tiene derecho a un recurso
sencillo y rápido o a cualquier otro medio efectivo ante los jueces o Tribunales
competentes que la ampare contra actos que violen o amenacen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitución Provincial y Nacional, la ley o
los tratados, aún cuando tal lesión sea cometida por personas que actúen en
ejercicio de sus funciones públicas.

ART. 3.—ÁMBITO DE APLICACIÓN. La aplicación de este Código corresponde
a los Tribunales provinciales cuando el acto, omisión o simple hecho que lo mo-
tive emane de autoridad provincial, y si procede de un particular debe estarse a
lo que establecen las normas de competencia.

Si se ignora inicialmente quién es la autoridad que produce el acto, omisión
o hecho lesivo, conoce cualquier Tribunal según las reglas que rigen su compe-
tencia territorial hasta establecer el presupuesto del párrafo anterior que deter-

223

* Registrada bajo el nº 6.944. Promulgada el 2 de marzo de 1999. Publicada el 8 de marzo de
1999.



mine definitivamente el Tribunal de aplicación. Las actuaciones en este caso se
remiten al mismo para continuar según su estado.

ART. 4.—COMPETENCIA. Las acciones de hábeas corpus, amparo y de protec-
ción de los derechos comunes o difusos, y de inconstitucionalidad se interponen
y sustancian ante los Tribunales de primera instancia.

Cuando se trate de actos lesivos que emanen de los Poderes Ejecutivo, Legis-
lativo, Cámaras de Apelaciones y Cámaras de Instancia Única, tiene competencia
exclusiva para entender en la petición la Corte Suprema de Justicia. Si el acto
emana de un Juez de Primera Instancia, entiende la Cámara de Apelaciones.

ART. 5.—INCONSTITUCIONALIDAD. Los jueces declaran de oficio, en el caso
concreto, la inconstitucionalidad de normas o actos contrarios a la Constitución
debiendo escuchar previamente a las partes y al Ministerio Público.

ART. 6.—SENTENCIAS DEFINITIVAS. Las sentencias que dictan los Tribunales
superiores en casos de hábeas corpus o amparo se consideran definitivas a los
efectos del recurso previsto en el artículo 106 de la Constitución Provincial.

En materia de control de constitucionalidad de las normas y de protección
de los intereses públicos según las previsiones de la presente ley, las decisiones
desestimatorias no impiden la promoción de otras acciones o recursos dirigidas
al mismo objeto.

TÍTULO II
Garantías a los derechos personales

CAPÍTULO I
Disposiciones comunes

ART. 7.—LEGITIMACIÓN ACTIVA. Cualquier persona particularmente intere-
sada, por sí o por apoderado y el Ministerio Público puede interponer el hábeas
corpus y el amparo.

ART. 8.—HORARIO EXTRAORDINARIO. Las acciones previstas en este Código
se interponen aún después de las horas ordinarias de trabajo o en días inhábiles
de los Tribunales por ante el Juez, Secretario o ante la Mesa Permanente.

ART. 9.—TURNOS. El turno lo determina la fecha y hora de la presentación.
A efectos de los procedimientos previstos en la presente ley rigen los turnos de
veinticuatro (24) horas corridas según el orden que determina la Corte Suprema
de Justicia, sin obligación de permanencia del Juez y funcionarios auxiliares en
la sede del Tribunal, en los días inhábiles.

ART. 10.—CARTELES AVISADORES. En cada jurisdicción debe darse a conocer
en avisadores ubicados en sitios visibles donde el publico habitualmente concu-
rre o pueda acudir, el Juez de turno y el lugar de la sede del Tribunal de cada

224 • Código Procesal Constitucional de Tucumán



fuero de turno donde debe reclamarse la protección jurisdiccional. A tal efecto
debe colocarse carteles en lugares ostensibles y fácilmente accesibles al publico,
en todos los edificios judiciales y policiales, y en dependencias de la Administra-
ción Pública.

ART. 11.—DÍAS Y HORAS HÁBILES. Durante la sustanciación del proceso de
hábeas corpus o de amparo y su ejecución, todos los días y horas son hábiles.

ART. 12.—PLAZOS. Los plazos establecidos en este Código son perentorios e
improrrogables. Cualquier retardo en su cumplimiento es sancionado disciplina-
riamente sin perjuicio de la acción por responsabilidad del funcionario.

No se interrumpen ni se suspenden por ningún incidente ni actuación que
no esté expresamente preceptuado por la ley.

Los términos para las actuaciones y resoluciones judiciales se cuentan a par-
tir del recibo de la gestión que los motive, y para las actividades de las partes
desde la notificación de la resolución que las cause.

ART. 13.—IMPULSO PROCESAL. Una vez requerida la intervención judicial, el
Tribunal actúa de oficio y con la mayor celeridad sin que pueda invocarse la
inercia de las partes para retardar el procedimiento.

ART. 14.—FACULTADES DEL TRIBUNAL: PREFERENCIA Y CELERIDAD. La sustan-
ciación de un hábeas corpus o de un amparo, en este orden, se hace sin pérdida
de tiempo, posponiendo cualquier asunto de distinta naturaleza que tuviera el
Tribunal.

Las comunicaciones entre Tribunales se hacen por el medio más rápido po-
sible.

ART. 15.—COMPETENCIA. Se observan, en lo pertinente, las normas sobre
competencia por razón de la materia, salvo que aquellas engendren dudas razo-
nables al respecto, en cuyo caso el Juez requerido debe conocer de la acción.

Si el Tribunal se considera incompetente así lo declara dentro de las veinti-
cuatro (24) horas de promovida la demanda y en el acto eleva en consulta inme-
diata la cuestión al Tribunal superior que decide a más tardar dentro de las
veinticuatro (24) horas siguientes. Si confirma la incompetencia, remite inme-
diatamente los autos al Tribunal competente, quien debe ser determinado en la
sentencia. Si revoca la decisión, el Tribunal interviniente prosigue de inmediato
con el procedimiento.

ART. 16.—DEFECTOS FORMALES. El Tribunal debe proveer de inmediato las
medidas necesarias para subsanar los defectos formales de un hábeas corpus o
de un amparo.

Si la presentación es oscura de manera que no puede establecerse claramen-
te el hecho que la motiva, o no llena los requisitos indicados, el Tribunal dentro
de las cuarenta y ocho (48) horas de recibida, si lo considera necesario, puede
intimar al presentante para que en el término perentorio que le fije, que no

Código Procesal Constitucional de Tucumán • 225



puede exceder de las setenta y dos (72) horas, aclare los términos de su deman-
da o corrija defectos, los cuales deben señalársele concretamente en la misma
resolución. Si el peticionante no lo hace, la presentación es rechazada de plano.

ART. 17.—CONVERTIBILIDAD DE LA ACCIÓN. Cuando el Juez al conocer el
asunto advierta que no se trata de un hábeas corpus sino de un amparo o vice-
versa, así lo declara y prosigue la tramitación de conformidad a lo establecido
por esta ley.

El Juez, si lo estima necesario, puede conceder al interesado un término de
hasta tres (3) días para que convierta la acción. Si éste no lo hiciere resolverá el
asunto conforme a derecho.

ART. 18.—RECUSACIÓN. No es admisible la recusación sin causa. Si el Juez in-
terviniente se considera inhabilitado por temor a parcialidad, así lo declara pero
debe seguir el curso del procedimiento hasta que se haga cargo el Juez subrogan-
te. No pueden articularse cuestiones previas, reconvenciones ni incidentes.

ART. 19.—JURISDICCIÓN. Es competente para conocer de estas acciones, el
Tribunal de Primera Instancia con jurisdicción en el lugar en que el acto se ex-
teriorice, tenga o pueda tener efecto.

Cuando un mismo acto u omisión afecte el derecho de varias personas, en-
tiende en todas estas acciones el Tribunal que ha prevenido, disponiéndose la
acumulación de autos, en su caso.

ART. 20.—SUJETOS Y AUTORIDADES REQUERIDAS. OBLIGACIONES. Los manda-
mientos judiciales expedidos en los procedimientos de hábeas corpus y amparo
deben ser cumplidos de inmediato por los particulares y los funcionarios y em-
pleados públicos requeridos al efecto del modo y en el plazo que aquellos esta-
blezcan.

Si se ignora la identidad de la autoridad directamente responsable, la orden
se libra al superior jerárquico del demandado o a quien el Tribunal determine.

Cuando un órgano o agente de la Administración Pública, o un particular
requerido al efecto, demore maliciosamente, niegue, o de alguna forma obstacu-
lice la sustanciación de estas acciones, el Tribunal debe pasar las actuaciones al
Juez competente a los fines de las responsabilidades penales incurridas.

Las demás autoridades de la Administración Pública, provincial o munici-
pal, y de los organismos de seguridad deben adoptar los recaudos necesarios
para el efectivo cumplimiento de la presente ley, y poner a disposición del Tri-
bunal interviniente los medios a su alcance para la realización de su cometido.

ART. 21.—INFORME. El Tribunal deberá ordenar al sujeto identificado como
autor del agravio que presente un informe por escrito.

El informe requerido debe contener de manera circunstanciada los antece-
dentes, motivos y fundamentos de la medida, los preceptos legales en que se
funda y la prueba que exista contra el denunciado.
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El Tribunal puede ordenar informes complementarios a cualquier otra re-
partición o sujeto.

Si el informe no se presenta en el plazo fijado, el Tribunal puede tener por
ciertos los hechos y entrar a resolver la petición, si fuere conforme a derecho,
sin más trámite, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas por sentencia funda-
da, salvo que exista prueba del accionante a producir o que el Tribunal estime
necesaria alguna averiguación previa, sin perjuicio de las responsabilidades en
que incurra el sujeto obligado.

Si del informe resulta que son ciertos los cargos formulados, el Tribunal dic-
ta sentencia fundada dentro de las veinticuatro (24) horas haciendo lugar a la
acción si procediere conforme a derecho.

ART. 22.—ACATAMIENTO. Firme la sentencia que declare procedente la ac-
ción, la autoridad o sujeto responsable del agravio debe cumplirla sin demora.

ART. 23.—DELITOS. Si de las actuaciones se tiene conocimiento de la proba-
ble comisión de un delito de acción pública, el Juez ordena sacar los testimonios
correspondientes haciendo entrega de ellos al Ministerio Público.

ART. 24.—EXENCIÓN DE CARGAS. Las actuaciones en los procesos de hábeas
corpus y de amparo están exentas del pago de sellado, depósitos y de cualquier
otro impuesto, contribución o tributo provincial o local, sin perjuicio de la repo-
sición cuando haya condena por costas.

ART. 25.—ESTADO DE SITIO. Cuando la libertad o los derechos constituciona-
les de una persona son limitados o cuando la acción, omisión o restricción cues-
tionados en un amparo son consecuencia de la declaración prevista en el artícu-
lo 23 de la Constitución Nacional, el Juez puede analizar, en el caso concreto:

1. La legitimidad de la declaración de estado de sitio;
2. La correlación entre la orden de restricción de derechos o de privación

de la libertad o la medida cuestionada y la situación que dio origen a la declara-
ción de estado de sitio;

3. La agravación ilegítima de la forma y condiciones en que se cumple la
restricción de los derechos o la privación de la libertad que en ningún caso po-
drá hacerse efectiva en establecimientos destinados a la ejecución de penas;

4. El efectivo ejercicio del derecho de opción previsto en la última parte del
artículo 23 de la Constitución Nacional.

ART. 26.—COSTAS. Cuando la decisión hace lugar a la acción, las costas son
a cargo del responsable del acto lesivo, salvo el caso de inconstitucionalidad de
la norma fundante que corren por el orden causado.

Si la autoridad pública es vencida, son responsables solidariamente la mis-
ma y el agente que realizó los actos u omisiones que motivan la condena, cuan-
do este hubiere obrado con culpa.

Cuando se rechaza la acción, las costas son a cargo de quien las cause, salvo
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el caso de improcedencia manifiesta declarada en la decisión, que son soporta-
das por el denunciante o el amparado o por ambos solidariamente según que la
inconducta responda a la actividad de uno de ellos o de ambos a la vez.

ART. 27.—DENUNCIA MALICIOSA: SANCIONES. Cuando la denuncia es malicio-
sa por ocultamiento o mendacidad declaradas por el Juez, se impone al denun-
ciante multa de hasta dos (2) meses de la remuneración de un Juez de Primera
Instancia.

Los jueces y los funcionarios intervinientes que incurren injustificadamente
en incumplimiento de los plazos que este Código prevé son sancionados con
multa determinada según el párrafo anterior, sanción que aplica el Juez en la
decisión cuando se trata de funcionarios requeridos y el superior cuando se tra-
ta de magistrados judiciales, sin perjuicio de lo dispuesto por el artículo 42 de
la Constitución Provincial.

ART. 28.—RECURSO DE APELACIÓN. Sólo es apelable por ante el Tribunal Su-
perior respectivo la sentencia definitiva, la que rechaza la acción como manifies-
tamente improcedente, y la que ordena o rechaza medidas de no innovar.

El recurso debe ser deducido en el plazo perentorio de veinticuatro (24) ho-
ras de notificada la resolución, por escrito u oralmente en acta ante el Secreta-
rio del Tribunal interviniente, pudiendo ser fundado.

Pueden interponer recurso el amparado, su defensor, la autoridad requerida
o su representante, el sujeto obligado y el denunciante únicamente por la sanción
o costas que se le hubieran impuesto cuando la decisión les causa gravamen.

El recurso procede siempre con efecto suspensivo salvo cuando se hace lugar
a un hábeas corpus y en las medidas de no innovar decretadas en un amparo.

ART. 29.—PROCEDIMIENTO DE ALZADA. El Tribunal eleva de inmediato los
autos al Superior, emplazando a las partes para que dentro de las veinticuatro
(24) horas comparezcan ante la misma, poniendo al detenido a su disposición si
se trata de un hábeas corpus denegado.

En el término del emplazamiento, las partes pueden fundar el recurso y pre-
sentar escritos de mejoramiento de los fundamentos del recurso o de la decisión.

El Tribunal Superior puede ordenar la celebración de la audiencia prevista
en este Código, salvando los errores u omisiones incurridos por el Tribunal de
Primera Instancia. El Superior resuelve el recurso en acuerdo fundado dentro
de los tres (3) días de recibidos los autos y de veinticuatro (24) horas cuando se
trata de un hábeas corpus.

ART. 30.—QUEJA. Contra la decisión que rechaza el recurso procede la que-
ja ante el Tribunal Superior del Juez interviniente, la que debe interponerse
dentro de las veinticuatro (24) horas de notificada la misma. En el mismo térmi-
no debe el Superior resolver sobre su concesión o denegación.

ART. 31.—LEY SUPLETORIA. Son de aplicación subsidiaria en la tramitación
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de estos procedimientos las normas procesales vigentes en cada fuero cuidando
el Tribunal de adaptarlas a los principios de celeridad y eficacia.

CAPÍTULO II
Hábeas corpus

ART. 32.—PROCEDENCIA. El hábeas corpus garantiza el derecho a la libertad
ambulatoria y a la integridad física de la persona y procede contra acto, omisión
o hecho arbitrario e ilegítimo que importe:

1. Privación, amenaza o limitación actual a dichos derechos sin orden escri-
ta de Juez competente, aún cuando provengan de autoridad de cualquier orden,
incluso judicial; salvo el caso de ‘in fraganti’ en que todo delincuente puede ser
arrestado por cualquier persona y conducido de inmediato a presencia del Juez.

2. Demora en ser conducido de inmediato a presencia del Juez en los casos
de delincuentes detenidos ‘in fraganti’ por cualquier persona.

3. Restricción ilegítima al derecho de entrar, transitar y salir libremente del
territorio argentino.

4. Agravamiento ilegítimo de la forma y condiciones en que se cumple la
privación de la libertad física sin perjuicio de las facultades propias del Juez del
proceso, si lo hubiere.

5. Exceso del plazo legal de la condena o del plazo de veinticuatro (24) ho-
ras de detención sin haberse dado aviso al Juez competente y puesto al arresta-
do a su disposición con los antecedentes del hecho que motive el arresto.

6. Ilegitimidad de la incomunicación del detenido o exceso de las condicio-
nes establecidas por la ley o del plazo de tres (3) días de incomunicación fijado
por el artículo 32 de la Constitución Provincial.

7. Cuando la causa que motiva la detención no está tipificada y penada en
ley vigente al momento del hecho.

ART. 33.—COMPETENCIA. Son competentes para entender en los hábeas cor-
pus los Jueces de Instrucción, según las reglas que establecen su jurisdicción te-
rritorial.

ART. 34.—DENUNCIA. La presentación del hábeas corpus debe contener la
identidad y domicilio del denunciante y, todos los datos que se conocieren de la
persona beneficiaria; identificación y demás información sobre el sujeto de
quien emana el acto lesivo y sobre la ilegitimidad del mismo, en la medida en
que sean conocidos, y toda otra información que conduzca a la mejor averigua-
ción de la verdad.

ART. 35.—FORMALIDADES. El hábeas corpus se interpone por cualquier me-
dio de comunicación escrito sin necesidad de autentificación, formalidad ni re-
caudo fiscal, por telegrama o carta documento, o verbalmente ante secretario ju-
dicial que levanta acta al efecto.
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ART. 36.—MINISTERIO PÚBLICO. Presentada la denuncia, el Tribunal debe
ponerla en conocimiento del Ministerio Público por escrito. Este tiene en el
procedimiento todos los derechos otorgados a los demás intervinientes, pero no
es necesario citarlo o notificarlo para la realización de actos posteriores. Puede
presentar las instancias que crea convenientes y recurrir la decisión cualquiera
sea el sentido de ella.

ART. 37.—AUTO DE HÁBEAS CORPUS. INFORME. El Juez interviniente ordena
al sujeto identificado como infractor presente el informe escrito del artículo 21
dentro de un plazo de veinticuatro (24) horas.

Simultáneamente, cuando exista privación de la libertad de la persona, or-
dena que se presente de inmediato al detenido por ante el Tribunal. Al mismo
tiempo, ordena abstenerse de efectuar, respecto del ofendido, acto alguno que
pueda causar la lesión amenazada, agravar o hacer imposible la resolución defi-
nitiva que adopte el Tribunal.

El informe requerido, además de las condiciones establecidas en el artículo
21, debe señalar la forma y condiciones en que se cumple la restricción de la li-
bertad, si ha obrado por orden escrita de autoridad competente, caso en el cual
debe acompañar testimonio y, si el detenido hubiese sido puesto a disposición
de otra autoridad, indicar ante quién, por qué causa y en qué oportunidad se
efectuó la transferencia. Las autoridades en cuya custodia estuvo el detenido an-
tes de ser transferido o que han sido notificadas de un hábeas corpus, se en-
cuentran obligadas a hacer conocer la existencia del mismo a la autoridad que
recibió al detenido y así sucesivamente.

El Tribunal, acompañado por el actuario, puede constituirse personalmente
en el lugar donde se encuentra el detenido o practicar inspecciones cuando lo
considere necesario de acuerdo a las circunstancias del caso o a efectos de ase-
gurar su ejecución, se haga o no lugar al hábeas corpus.

Las ordenes judiciales pueden emitirse verbalmente al sujeto o autoridad
correspondiente, sin perjuicio de su inmediata atestación por escrito con expre-
sión de día y hora, por el actuario.

En todo momento el Juez puede ordenar cualquier medida de protección
de los derechos del amparado, pudiendo requerir su presencia cuantas veces lo
crea conveniente.

ART. 38.—HÁBEAS CORPUS CONTRA DECISIONES JUDICIALES. Cuando se trate
de personas que han sido detenidas y puestas a la orden de alguna autoridad ju-
dicial, sin que se haya dictado auto escrito que restrinja su libertad y no exista
otro procedimiento idóneo en resguardo del derecho conculcado, puede inter-
ponerse hábeas corpus por ante el Superior en grado de dicha autoridad judi-
cial el que podrá suspender hasta por cuarenta y ocho (48) horas la tramitación
del mismo, dirigiéndose en el mismo acto a la autoridad judicial a cuyo cargo se
halla el detenido para que informe sobre la causa, si ha dispuesto en legal y de-
bida forma la detención, y practique las diligencias que correspondan. El proce-
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dimiento es breve y sumario, sin formalismos, adaptándose en función de las
circunstancias, juzgándose en instancia única, impidiendo cualquier otra vía
para cuestionar el acto lesivo.

ART. 39.—HÁBEAS CORPUS DE OFICIO. Cuando un Tribunal tiene conoci-
miento que alguna persona es demorada, mantenida en custodia, detención o
confinamiento por funcionarios de su dependencia o personal administrativo,
político o militar o que pueda razonablemente temerse que sea trasladada fuera
del territorio de su jurisdicción o que pueda sufrir un perjuicio irreparable antes
de que sea socorrida por un hábeas corpus, puede expedirlo de oficio, ordenan-
do a quien la detiene o a cualquier autoridad policial, u otro empleado que
tome la persona detenida o amenazada y la traiga a su presencia para resolver
lo que corresponda según derecho.

ART. 40.—PLAZO PARA RESOLVER. Vencido el plazo fijado, el Tribunal resuel-
ve el hábeas corpus dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes, salvo que
deba realizarse alguna medida probatoria o se haya convocado a una audiencia,
en cuyo caso este término corre luego de producidos éstos.

ART. 41.—DEBERES DE LA AUTORIDAD. La autoridad requerida debe cumplir
de inmediato la orden judicial.

Desde el conocimiento de la orden el detenido queda a disposición del Tri-
bunal interviniente que la emitió.

Si el detenido se halla afectado por un impedimento físico por el cual no
pueda ser llevado a la presencia del Tribunal, la autoridad a cuyo cargo éste se
encuentre debe proceder de inmediato a internarlo en un establecimiento sani-
tario con los debidos resguardos de seguridad, y a informar al Tribunal esta cir-
cunstancia acompañando las pruebas correspondientes. En este caso el Tribu-
nal, en atención al informe producido, fija el término en que se va a cumplir la
orden, pudiendo el Juez o el actuario constituirse donde se encuentre el deteni-
do y autorizar a un familiar o persona de confianza para que lo vea en su pre-
sencia.

ART. 42.—AUDIENCIA. Sólo si el Tribunal lo considera necesario, en un pla-
zo no mayor de cuarenta y ocho (48) horas, puede citar a los interesados a una
audiencia. En tal caso, la persona que se encuentra privada de su libertad, debe
necesariamente estar presente.

Cuando el amparado no estuviera privado de su libertad la audiencia es
obligatoria.

Si el amparado no nombra defensor, se le nombrará defensor oficial, quien
lo representará en caso de ausencia.

El Juez debe asistir personalmente a la audiencia sin poder delegar en fun-
cionarios del juzgado.

La audiencia comienza con la lectura del hábeas corpus y del informe pre-
sentados con las pruebas producidas. Tienen oportunidad para expresarse la
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autoridad requerida y el amparado personalmente o por intermedio de su asis-
tencia letrada o defensor. El Tribunal puede interrogar a las partes y disponer,
en su caso, los exámenes que correspondan.

De la audiencia se levanta acta circunstanciada por Secretaría.

ART. 43.—PRUEBAS. Si a pedido de alguno de los intervinientes, previa deci-
sión judicial de su admisibilidad, o de oficio se dispone la realización de diligen-
cias probatorias, las mismas deben solicitarse y producirse con carácter de ur-
gente y antes de la audiencia.

Las pruebas o medidas que disponga el Juez con posterioridad a la audien-
cia, deben producirse dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes.

ART. 44.—DECISIÓN. El Juez dicta la decisión sin dilación alguna o inmedia-
tamente después de finalizada la audiencia, cuando hubiese privación de la li-
bertad.

La resolución debe contener:
1. Día y hora de su emisión.
2. Mención del acto denunciado como lesivo, e identificación del sujeto que

lo produjo y de la persona que lo sufre.
3. Motivación de la decisión, donde se examina entre otros aspectos los si-

guientes:
a) si la autoridad tenía competencia para dictar la restricción de la libertad

o la medida impuesta.
b) si la detención se ordenó ilegítimamente o contra lo dispuesto en el ar-

tículo 18 de la Constitución Nacional.
c) si existe auto de detención o prisión preventiva legalmente decretada o si

la pena que se está cumpliendo es la impuesta por sentencia firme.
d) si, en caso de estar suspendidas las garantías constitucionales, se dan los

recaudos previstos en el artículo 25 de este Código y la resolución se dictó den-
tro de las limitaciones constitucionales y de las razonablemente derivadas de la
misma declaratoria de Estado de Sitio.

e) si por algún motivo fuere indebida la privación de la libertad o la medida
impuesta.

f) si efectivamente hubo o existe amenaza de violación de los derechos pro-
tegidos por el hábeas corpus.

g) si la persona hubiere sido ilegítimamente demorada o incomunicada, o si
la incomunicación legalmente decretada se mantiene por un plazo mayor al le-
galmente autorizado.

h) si la detención, prisión o medida impuesta se cumple en condiciones le-
galmente prohibidas.

i) si el hecho que se imputa está o no previsto por ley preexistente.
4. Parte resolutiva que versa sobre el rechazo de la denuncia o su acogi-

miento si del examen practicado resulta ilegítimo el acto del sujeto o las me-
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didas dispuestas, sin perjuicio de lo que proceda contra la autoridad respon-
sable.

5. Costas y sanciones según los artículos 26 y 27 respectivamente.
6. La firma del Juez.

ART. 45.—EFECTOS. La sentencia que haga lugar al hábeas corpus deja sin
efecto las medidas impugnadas, ordena la inmediata libertad al detenido o la
cesación del acto lesivo restableciendo al ofendido el pleno goce de su derecho
o libertad conculcados, y establece los demás efectos de la sentencia para el caso
concreto. Las autoridades o sujetos responsables del agravio se encuentran so-
metidos a las obligaciones del artículo 20.

ART. 46.—NOTIFICACIÓN. La decisión se notifica a los interesados en el do-
micilio constituido o, en caso de haberse realizado la audiencia, es leída inme-
diatamente por el Juez a los intervinientes, quedando notificados aún cuando
alguno de ellos se hubiere retirado.

Además, la resolución que decida el hábeas corpus se notifica personalmen-
te al perjudicado, para lo cual las autoridades correspondientes deben brindar
todas las facilidades al notificador. Sin embargo, no es necesario notificar al per-
judicado la resolución que haga lugar al hábeas corpus si en el momento en que
debe practicarse el acto ya ha sido puesto en libertad o existe imposibilidad ma-
terial de hacerlo. El notificador deja constancia en el expediente de la informa-
ción recabada durante la diligencia.

ART. 47.—RECURSO DE ALZADA. Contra la decisión puede interponerse re-
curso de apelación por ante la Cámara de Apelaciones en lo Penal de Instruc-
ción, de conformidad a lo dispuesto por los artículos 28, 29 y 30.

Puede interponer el recurso el amparado, su defensor, el sujeto responsable
del agravio, o su representante y el denunciante únicamente por la sanción o
costas que se le hubieran impuesto, cuando la decisión les cause gravamen.

ART. 48.—DENUNCIANTE. El denunciante puede intervenir en el procedi-
miento con asistencia letrada y tiene los derechos reconocidos a los demás inter-
vinientes, salvo lo dispuesto en el último párrafo del artículo anterior.

ART. 49.—REGISTRO DE PERSONAS PRIVADAS DE LIBERTAD. Créase el Registro
Provincial de Personas detenidas, privadas o restringidas de su libertad física
dependiente de la Corte Suprema de Justicia, al cual toda autoridad pública,
nacional, provincial o municipal, de cualquier tipo o naturaleza debe comunicar
la restricción de la libertad física impuesta a una persona bajo su jurisdicción
dentro de las cuarenta y ocho (48) horas de producida, informando la identidad
y demás datos personales del afectado, clase y duración de la limitación, debien-
do mantener actualizada esta información y comunicar cualquier agravamiento
o modificación de las condiciones de la privación de la libertad.
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CAPÍTULO III
Amparo general

ART. 50.—PROCEDENCIA. La acción de amparo se deduce contra todo acto,
omisión o hecho de órganos o agentes del Estado provincial o entes autárquicos
provinciales, o de particulares, que, en forma actual o inminente, viola, lesiona,
restrinja, altera o amenaza violar con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, los
derechos, libertades o garantías explícita o implícitamente reconocidos por la
Constitución Provincial o Nacional y los tratados internacionales con jerarquía
constitucional, con excepción de los protegidos por el hábeas corpus.

ART. 51.—INADMISIBILIDAD. La acción de amparo no es admisible:
1. Cuando se trate de un acto jurisdiccional emanado de Tribunal del Poder

Judicial de la Provincia o de la Nación; o del Tribunal de la Legislatura en el
Juicio Político.

2. Contra las leyes u otras disposiciones normativas con fuerza de ley, salvo
cuando se impugnen conjuntamente con actos de aplicación individual de aque-
llas o cuando se trate de normas de acción automática, de manera que sus pre-
ceptos resulten obligatorios inmediatamente por su sola promulgación sin nece-
sidad de otras normas o actos que los desarrollen o los hagan aplicables al
perjudicado y configure un supuesto del artículo anterior. La falta de impugna-
ción directa de los decretos o disposiciones generales a que se refiere este inciso
o el transcurso del plazo para formularla no impide que los actos de aplicación
individual puedan discutirse en la vía de amparo, siempre que se infrinja algún
derecho fundamental del reclamante, protegido por el artículo 50.

3. Cuando la acción u omisión ha sido consentida por la persona agraviada.

ART. 52.—PLAZO DE CADUCIDAD. El amparo se interpone en cualquier tiem-
po mientras subsista la acción u omisión que motiva el mismo, y hasta noventa
(90) días hábiles después de que hayan cesado totalmente sus efectos directos
respecto del perjudicado.

ART. 53.—RECLAMO ADMINISTRATIVO PREVIO. No será necesaria la reposi-
ción o ningún otro recurso administrativo para interponer la acción de amparo.
Cuando el afectado opte por ejercitar los recursos administrativos que concede
el ordenamiento, se suspende el plazo de caducidad mientras la administración
no resuelva expresamente, sin perjuicio de que se ejerza directamente en cual-
quier momento.

ART. 54.—SUJETO PASIVO. La acción de amparo puede dirigirse contra el
funcionario o titular del órgano que aparezca como presunto autor del agravio.
Si uno u otro han actuado en cumplimiento de ordenes o instrucciones imparti-
das por un superior, o con su autorización o aprobación, se tiene por entablado
el amparo contra ambos, sin perjuicio de lo que se decida en la sentencia. De
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ignorarse la identidad del agente público, la acción se tendrá establecida contra
el superior jerárquico.

También, puede dirigirse contra particulares presuntos autores del agravio.
Si se trata de una persona jurídica, contra su representante legal; y si lo es una
empresa, grupo o colectividad organizados, contra su representante aparente o
el responsable individual.

Puede darse intervención al tercero que tenga derechos subjetivos en rela-
ción a la norma o acto que motive la acción de amparo. Además, quien tenga
un interés legítimo en el resultado de la acción puede apersonarse e intervenir
en procedimiento como tercero coadyuvante del actor o del demandado.

ART. 55.—DEMANDA. La acción de amparo se interpone por cualquier me-
dio de comunicación escrito, por telegrama o carta documento y debe contener:

1. El nombre, apellido, nacionalidad y domicilio real y constituido y, en su
caso, del accionante o personería invocada suficientemente justificada;

2. La individualización, en lo posible, del autor del acto u omisión impug-
nados o de quien hubiere ordenado la restricción;

3. La relación circunstanciada, con la mayor claridad posible, de los hechos,
actos u omisiones que han producido o que estén en vías de producir la lesión
que motiva el amparo;

4. La petición formulada en términos claros y precisos.

ART. 56.—PRUEBAS. Con el escrito de la demanda, debe ofrecerse toda la
prueba y acompañarse la documental que se disponga. En caso contrario, se la
individualiza expresando su contenido y el lugar donde se encuentre.

El número de testigos no puede exceder de cinco (5) por cada parte, siendo
carga de ésta hacerlos comparecer a su costa a declarar, sin perjuicio de reque-
rir el uso de la fuerza pública en caso de necesidad.

Sólo se admite la prueba de absolución de posiciones cuando la acción se
promueva contra particulares, en cuyo caso debe acompañarse el pliego con el
escrito de demanda.

ART. 57.—COMPETENCIA. Es competente el Juez de Primera Instancia en lo
Civil y Comercial Común con jurisdicción en el lugar en que el acto lesivo ten-
ga, puede o debe tener efecto a opción del actor. Se observan en lo pertinente
las normas de competencia por razón de turno, salvo imposibilidad material o
urgencia o que hubiera duda razonable, en cuyo caso el Juez requerido conoce
la demanda. Cuando un mismo acto lesivo afecte a varias personas, entiende en
todos los casos el juzgado que hubiese prevenido, disponiéndose en su caso la
acumulación de autos.

ART. 58.—MEDIDAS DE NO INNOVAR. En cualquier estado de la instancia el
Juez puede ordenar, a pedido de parte o de oficio, medidas de no innovar, las
que se cumplimentan en forma inmediata, sin perjuicio de su ulterior notifica-
ción. El Juez puede pedir la contracautela pertinente para responder por los
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daños que tales medidas pudieren ocasionar. La solicitud debe resolverse el mis-
mo día de su presentación.

Cuando la suspensión acordada por la medida de no innovar afecte un ser-
vicio público o a la administración, el Juez puede dejarla sin efecto, declarando
a cargo de la autoridad demandada o personalmente por los que la desempe-
ñan, la responsabilidad por los perjuicios que se deriven de su ejecución.

De igual modo, el Juez interviniente puede dictar cualquier medida de con-
servación o seguridad que la prudencia aconseje, para prevenir riesgos materia-
les o evitar que se produzcan otros daños como consecuencia de los hechos rea-
lizados, todo conforme con las circunstancias del caso.

El Juez, por resolución fundada, puede hacer cesar en cualquier momento
la autorización de ejecución o las otras medidas cautelares que se hubieren dic-
tado.

ART. 59.—INFORME. Cuando el Juez considere que la acción es formalmente
procedente o no fuere del caso resolver interlocutoriamente el amparo, da in-
mediato traslado de la demanda al accionado y debe ordenar el informe del ar-
tículo 21. La omisión del pedido de informe es causa de nulidad del proceso. La
contestación debe hacerse en el plazo que se le fije, en razón de las particulari-
dades del caso, que no podrá exceder de las setenta y dos (72) horas corridas.

Si la acción es contra un órgano colegiado, la orden se dirige a su presidente.
El requerido debe cumplir la carga de ofrecer la prueba al contestar la de-

manda en la forma establecida para el accionante. Al ordenarse el informe, el
Juez puede pedir el expediente administrativo o la documentación en que cons-
ten los antecedentes del asunto. La omisión injustificada de enviar estas piezas
acarrea responsabilidad por desobediencia.

ART. 60.—HECHOS CONTROVERTIDOS. PRUEBA. AUDIENCIA. Si el informe
niega los hechos o hay prueba a producir el Juez ordena de inmediato su pro-
ducción que debe concluirse dentro de los tres (3) días con recepción de las
pruebas indispensables. Sólo si el Juez lo considera absolutamente necesario,
dentro de ese mismo plazo, por auto fundado, puede convocar a una Audiencia
donde deben concurrir las partes intervinientes, por sí o por apoderado, para
ser oídas, de todo lo cual se levanta acta, siempre que ésta no cause gravamen
irreparable a la situación del afectado.

Si no comparece el accionante se lo tiene por desistido, ordenándose el ar-
chivo de las actuaciones con imposición de costas. Si no lo hiciera el accionado
pasan los autos para sentencia.

Si quedase prueba pendiente de producción por causas ajenas a la diligen-
cia de las partes, o el Juez considera necesario ordenar medidas para mejor pro-
veer puede ampliar dicho término por igual plazo. Cumplidas estas actuaciones
el Juez de inmediato dicta sentencia dentro de las cuarenta y ocho (48) horas.

ART. 61.—SENTENCIA. La sentencia debe contener:
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1. Lugar, día y hora de su emisión;
2. Identidad del agraviado y mención concreta de la autoridad o el particu-

lar del cual emana la acción u omisión denunciados como lesivos;
3. Fundamentos de la decisión;
4. Parte resolutiva expresando claramente el acogimiento o rechazo del am-

paro, y determinación precisa de los actos a cumplir, con las especificaciones
necesarias para su debida ejecución, y, en su caso, el plazo fijado para su cum-
plimiento;

5. Las costas y sanciones que pudieren corresponder;
6. La firma del Juez.

ART. 62.—EFECTOS. La sentencia que concede el amparo declara ilegítima
la acción u omisión que dio lugar a la acción, y ordena que se cumpla lo dis-
puesto por el Tribunal dentro del término que el propio fallo señale, según co-
rresponda en cada caso.

Cuando el acto impugnado sea de carácter positivo, la sentencia que conce-
da el amparo tiene por objeto restituir o garantizar al agraviado el pleno goce
de su derecho, y restablecer las cosas al estado que guardaban antes de la viola-
ción, cuando fuere posible.

Si el amparo ha sido establecido para que una autoridad reglamente, cum-
pla o ejecute lo que una ley y otra disposición normativa ordena, dicha autori-
dad tiene el plazo que fija la sentencia para cumplir con la prevención.

Cuando lo impugnado ha sido la denegación de un acto o una omisión, la
sentencia ordena realizarlo u obliga al responsable a que actúe en el sentido de
respetar el derecho de que se trate, para lo cual otorga un plazo prudencial pe-
rentorio. Si se hubiere tratado de una mera conducta o actuación material, o de
una amenaza, ordena su inmediata cesación, así como evitar toda nueva viola-
ción o amenaza, perturbación o restricción semejante.

En todo caso, el Juez establece los demás efectos de la sentencia para el caso
concreto.

ART. 63.—CESACIÓN DE LOS EFECTOS. Si al tiempo de hacerse lugar el ampa-
ro han cesado los efectos del acto reclamado, o éste se ha consumado en forma
que no sea posible restablecer al perjudicado en el goce de su derecho o liber-
tad conculcados, la sentencia previene al agraviante que no debe incurrir en ac-
tos u omisiones iguales o semejantes a los que dieron mérito para acoger la ac-
ción, y que si procede de modo contrario, desobedece la orden judicial con las
consecuencias que de ello deriva.

Si estando en curso la tramitación de un amparo, se dicta resolución admi-
nistrativa o judicial, que revoque, detenga o suspenda la actuación impugnada,
se acoge la acción únicamente a efectos de imponer las costas, si proceden.

ART. 64.—RECHAZO DE LA ACCIÓN. El rechazo del amparo no prejuzga sobre
la responsabilidad administrativa, civil o penal en que haya podido incurrir el
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autor del agravio, y el ofendido puede ejercitar o promover las acciones perti-
nentes.

ART. 65.—COSA JUZGADA. La sentencia de amparo hace cosa juzgada sobre
su objeto, pero deja subsistentes las acciones ordinarias que pudieren correspon-
der a cualquiera de las partes para la defensa de sus derechos.

CAPÍTULO IV
Amparos especiales

ART. 66.—DISPOSICIÓN GENERAL. En los amparos contenidos en este capítu-
lo se aplican, en lo que no esté específicamente reglado, las disposiciones de los
capítulos 1 y 3 de este Título adaptadas según las modalidades y circunstancias
del caso para asegurar un trámite rápido y expeditivo, con excepción de aque-
llos recaudos particulares previstos por cada uno de ellos en atención al bien ju-
rídico protegido.

ART. 67.—AMPARO INFORMATIVO (HÁBEAS DATA). Cualquier persona física
puede reclamar por vía de amparo una orden judicial para conocer las informa-
ciones relativas a su persona que consten en registros o bancos de datos de enti-
dades públicas, o privadas destinadas a proveer informes el destino, uso o finali-
dad dado a esa información; para actualizar dichas informaciones o rectificar
sus errores; para imposibilitar su uso con fines discriminatorios; para asegurar
su confidencialidad; para exigir su supresión; o para impedir el registro de da-
tos relativos a sus convicciones ideológicas, religiosas o políticas, a su afiliación
partidaria o sindical, o a su honor, vida privada condición social o racial o inti-
midad familiar y personal.

Será competente para conocer en esta acción el Juez en lo Civil y Comercial
Común.

ART. 68.—AMPARO ELECTORAL. Cuando un elector se considere arbitraria e
ilegalmente, afectado en su inmunidad, libertad o seguridad electorales, priva-
do, impedido o restringido en sus derechos electorales o privado del ejercicio
del sufragio o cuando un tercero le retenga indebidamente su documento cívico,
puede solicitar amparo por sí, o por intermedio de cualquier persona en su
nombre, por escrito o verbalmente, denunciando el hecho al Juez con compe-
tencia electoral, quien resuelve inmediatamente y dispone urgentemente las me-
didas conducentes para hacer cesar el impedimento. Las decisiones se cumplen
sin más trámites por intermedio de la fuerza pública, si fuere necesario.

Cuando se afecten los derechos electorales en elecciones gremiales, de Aso-
ciaciones Profesionales o de cualquier tipo de entidad, se puede además recurrir
en amparo a fin de que de inmediato haga cesar las restricciones ilegales o arbi-
trarias.

Serán competentes los Tribunales de Iª Instancia en lo Civil y Comercial
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Común, del Trabajo o Contencioso Administrativo, según la naturaleza de la en-
tidad de que se trate.

ART. 69.—AMPARO FISCAL. La persona individual o colectiva perjudicada en
el normal ejercicio de un derecho o actividad por demora excesiva de los em-
pleados administrativos en realizar un trámite o diligencia a cargo de la Direc-
ción General de Rentas de la Provincia, puede recurrir en amparo por los Tri-
bunales en lo Contencioso Administrativo.

El Tribunal, si lo juzga procedente, en atención a la naturaleza del caso, re-
quiere del funcionario a cargo de la Dirección General de Rentas que dentro de
un plazo no mayor de tres (3) días informe sobre la causa de la demora imputa-
da y forma de hacerla cesar.

Contestado el requerimiento o vencido el plazo para hacerlo el Tribunal
puede resolver lo que corresponda para garantizar el derecho del afectado, or-
denando en su caso la realización del trámite administrativo o liberando de él al
particular mediante el requerimiento de la garantía que estime suficiente.

ART. 70.—AMPARO POR MORA DE LA ADMINISTRACIÓN. Cuando la Constitu-
ción, la ley u otra norma con fuerza de ley imponga a un funcionario, reparti-
ción o ente público administrativo un deber concreto de cumplir en un plazo
determinado y la administración fuere morosa en la tramitación de un expe-
diente administrativo, toda persona afectada que fuere parte del mismo puede
solicitar al Tribunal en lo Contencioso Administrativo, libre orden de pronto
despacho.

Dicha orden es procedente cuando la autoridad administrativa ha dejado
vencer los plazos fijados y en caso de no existir éstos, si hubo una irrazonable
demora en su tramitación sin emitir el dictamen o resolución de mero trámite o
de fondo que requiere el interesado.

Presentado el petitorio, el Tribunal se expide sobre su procedencia, tenien-
do en cuenta las circunstancias del caso, y si lo estima pertinente requiere a la
autoridad administrativa interviniente, en el plazo que le fije, informe sobre las
causas de la demora aducida. La decisión del Tribunal es inapelable. Contesta-
do el requerimiento o vencido el plazo sin que se lo haya evacuado, resuelve li-
brar la orden para que la autoridad administrativa responsable despache las ac-
tuaciones en el plazo que se establezca en atención a las circunstancias del caso.

La desobediencia a la orden de pronto despacho es puesta en conocimiento
de la autoridad superior correspondiente a los mismos a los efectos de la san-
ción disciplinaria que proceda y a la Justicia Penal. Asimismo faculta al Tribunal
a aplicar, a petición de parte, las sanciones pecuniarias compulsivas y progresi-
vas tendientes al cumplimiento de su decisión, cuyo importe es en beneficio de
la parte perjudicada por el incumplimiento. La condena será graduada pruden-
cialmente por el Tribunal de acuerdo a las circunstancias del caso y a la entidad
de la desobediencia, previa intimación, bajo apercibimiento por el término de
cinco (5) días.
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En el supuesto de quedar expedita la acción judicial por aplicación del ar-
tículo 19 de la Constitución Provincial, no serán de aplicación las sanciones pre-
vistas en el presente artículo.

CAPÍTULO V
Amparos colectivos

ART. 71.—EXTENSIÓN. La defensa jurisdiccional de los intereses colectivos
comprende la tutela de la salud pública; la conservación del equilibrio ecológi-
co, de la fauna y de la flora, y la protección del medio ambiente de conformi-
dad a los principios contenidos en el Art. 36 de la Constitución Provincial; la
preservación del patrimonio cultural y de los valores estéticos, históricos, urba-
nísticos, artísticos, arquitectónicos, arqueológicos y paisajísticos amparados por
el inciso 1 del artículo 124 de la Constitución Provincial; la correcta comerciali-
zación de mercaderías a la población, la competencia leal y los intereses y dere-
chos del consumidor y del usuario de servicios públicos; en general, la defensa
de valores similares de la comunidad y de cualesquiera otros bienes que respon-
dan, en forma idéntica, a necesidades comunes de grupos humanos a fin de sal-
vaguardar la calidad de la vida social.

ART. 72.—ÁMBITO DE APLICACIÓN. Las normas básicas sustanciales de esta
ley tienen vigencia en todo el territorio de la Provincia, cualesquiera sea el Tri-
bunal que las aplique.

ART. 73.—SUBSIDIARIEDAD. No es admisible esta acción si se hubiera dejado
de usar oportunamente vías de impugnación especiales acordada por las leyes o
reglamentos salvo que por tales vías no pudiera obtenerse la finalidad tuitiva ga-
rantizada por esta ley.

ART. 74.—COMPETENCIA. Estas acciones pueden deducirse ante el Juez de
primera instancia en lo civil y comercial común, con jurisdicción en el lugar
donde ha producido o debido producir sus efectos el acto o la decisión del autor
de la lesión, o en el lugar del asiento de éste, a elección del accionante.

Cuando una misma decisión, acto u omisión afecta el derecho de varias per-
sonas, conoce de todas las acciones que se deducen, el Juez que ha prevenido,
quien dispone la acumulación de todos.

ART. 75.—ACCIONES. Cuando un acto, decisión, hecho u omisión de una au-
toridad administrativa provincial, municipal o local, o de entidades o personas
privadas, de forma arbitraria o ilegal ocasione lesión, privación, perturbación o
amenaza en el goce de intereses difusos, puede ejercerse ante los Tribunales co-
rrespondientes las acciones de “Amparo de Protección” de los intereses colecti-
vos, para la prevención de un daño grave o inminente o la cesación de perjui-
cios actuales susceptibles de prolongarse; o de “Amparo de Reparación” de los
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daños colectivos, para la reposición de las cosas al estado anterior del daño pro-
ducido a la comunidad interesada.

ART. 76.—AMPARO DE PROTECCIÓN. Sin perjuicio de cualquier otro supuesto,
la acción de amparo de protección de los intereses colectivos, en particular, pro-
cede con el fin de:

1. Paralizar los procesos de emanación o desecho de elementos contaminan-
tes del medio ambiente o cualesquiera otras consecuencias de un hecho u omi-
sión que vulnera el equilibrio ecológico, lesione, perturbe o amenace valores es-
téticos, históricos, artísticos, urbanísticos, arquitectónicos, arqueológicos,
paisajísticos u otros bienes vinculados al resguardo de la calidad de vida de la
comunidad.

2. Impedir la circulación comercial de productos defectuosamente elabora-
dos, o disponer su exclusión del mercado de consumo cuando, por no reunir los
recaudos necesarios de calidad y seguridad, comprometan la salud o indemni-
dad personal o patrimonial de los consumidores, o de los usuarios.

3. Suprimir las irregularidades en las prácticas comerciales, como la compe-
tencia desleal, la publicidad que, por ser engañosa o por imprudencia en su
contenido o la ausencia o insuficiencia de precauciones o advertencias a los con-
sumidores, resultare perjudicial a los intereses colectivos.

ART. 77.—AMPARO DE REPARACIÓN. La reposición de las cosas al estado an-
terior tiene lugar siempre que sea posible reparar el menoscabo de los intereses
colectivos, que, en particular, consiste en:

1. La adopción de las medidas idóneas para recomponer el equilibrio de los
valores ecológicos u otros bienes comunes a la colectividad perjudicada.

2. La rectificación de la publicidad engañosa por los mismos medios y mo-
dalidades empleados en el mensaje irregular, o la corrección de sus términos
para una adecuada información a los consumidores.

ART. 78.—LEGITIMACIÓN ACTIVA. El Ministerio Público, el Defensor del Pue-
blo y las agrupaciones privadas legalmente reconocidas, constituidas para la de-
fensa de los intereses colectivos, adecuadamente representativas de la comuni-
dad registrados conforme lo establezca la ley, con exclusión de cualquier otro
sujeto, están indistintamente legitimados para proponer e impulsar las acciones
previstas en esta ley. Las demás personas pueden denunciar ante el Ministerio
Público o el Defensor del Pueblo, los hechos que permitan articular la acción re-
glamentada.

El Ministerio Público, cuando no intervenga en el proceso como parte, ac-
túa obligatoriamente en defensa del interés público. La autoridad pública, una
vez evacuado el pedido de informe o vencido el plazo para hacerlo, en lo sucesi-
vo es representada por el Ministerio Público.

El Juez puede ordenar el impulso del proceso a cargo del Ministerio Públi-
co cuando resulte verosímil la existencia de la privación, perturbación o amena-
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za al interés colectivo demandado, incluso cuando resuelva denegar legitima-
ción al demandante o éste no cumpliera con la carga impuesta en el inciso 1 del
párrafo siguiente.

El Tribunal resuelve en cada caso concreto sobre la admisibilidad de la legi-
timación invocada, considerando prioritariamente el cumplimiento de alguno
de los siguientes recaudos:

1. Que la agrupación esté integrada por los sujetos que en forma particular
resulten perjudicados por el hecho u omisión violatorio del interés colectivo, en
cuyo caso la acreditación de la personería jurídica del grupo puede efectivizarse
dentro del plazo de treinta (30) días a partir de la resolución que le concede la
legitimación para obrar.

2. Que la agrupación prevea estatutariamente como finalidad expresa, la
defensa del específico tipo o naturaleza del interés colectivo menoscabado.

3. Que la agrupación esté ligada territorialmente al lugar de producción de
la situación lesiva del interés colectivo.

4. El número de miembros, antigüedad en su funcionamiento, actividades y
programas desarrollados y toda otra circunstancia que refleje la seriedad y res-
ponsabilidad de la trayectoria de la agrupación, en defensa de los intereses co-
lectivos.

Las asociaciones legitimadas están habilitadas para tomar intervención
como litis consortes de cualesquiera de las partes.

En caso de desistimiento o abandono de la acción de las entidades legitima-
das, la titularidad activa es asumida por el Ministerio Público.

Cuando hay dificultades para la individualización de las legitimaciones, el
Juez o Tribunal dispone las medidas más idóneas a los fines de la regular cons-
titución del proceso, salvaguardando el principio de contradicción.

ART. 79.—PUBLICIDAD. Promovida la acción se da publicidad de la misma
por edictos o por televisión, radio o cualquier otro medio de difusión que el
Juez estime conveniente. La publicidad de la demanda debe contener una rela-
ción circunstanciada de los elementos de la misma en cuanto a personas, tiempo
y lugar y la reproducción literal del párrafo siguiente.

Dentro del plazo de cinco (5) días desde la última publicación, pueden postu-
larse, interponiendo la demanda respectiva, las agrupaciones privadas de defensa
que invoquen mejor derecho para obrar como legitimado activo; asimismo pue-
den los sujetos singularmente damnificados acumular su pretensión a la acción
colectiva, unificando personería en representante de la agrupación legitimada.

ART. 80.—LEGITIMACIÓN PASIVA. Son sujetos pasivos de las acciones previs-
tas en la presente ley:

1. Las personas privadas de existencia física o ideal que realicen en forma
directa o a través de los que están bajo su dependencia, los hechos u omisiones
lesivos; y quienes se sirvan o tengan a su cuidado las cosas o actividades, que ge-
neren la privación, perturbación o amenaza de los intereses colectivos.
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2. El Estado y demás personas jurídicas públicas, cuando asumen la calidad
prevista en el inciso precedente, o cuando los recaudos exigidos para la autori-
zación de la actividad privada o en la medidas adoptadas para el control de su
adecuada ejecución, obra en ejercicio manifiestamente insuficiente o ineficaz de
sus atribuciones, tendientes a la prevención de los eventos dañosos para los inte-
reses colectivos.

ART. 81.—EXONERACIÓN. Los sujetos responsables sólo pueden repeler estas
acciones cuando acrediten que el daño o amenaza al interés colectivo es conse-
cuencia del hecho de un tercero por el que no debe responder, o de la culpa
grave de la víctima, o de un caso fortuito o de fuerza mayor que son extraños a
las cosas o actividades por las que se les atribuye el menoscabo.

En los casos previstos en el inciso 1 del artículo anterior la responsabilidad
de los sujetos no queda exonerada por la circunstancia de mediar autorización
administrativa para el ejercicio de la actividad o el empleo de las cosas que ge-
neran la privación, perturbación o amenaza de los intereses colectivos.

ART. 82.—INFORME. PRUEBA. Al evacuar el informe requerido por el Juez, el
accionado ofrece la prueba que estime pertinente a cuyos efectos se le fija un
plazo prudencial a criterio del Tribunal.

Si resultan controvertidos hechos fundamentales, el Juez señala un plazo no
mayor de cinco (5) días para que se produzca la prueba que se haya propuesto,
o la que él indique.

ART. 83.—EFECTOS. Recibido el pedido de informe, el sujeto requerido
debe abstenerse de agravar la situación la situación existente en ese momento,
o, en su caso, debe suspender los efectos del acto impugnado, salvo que comuni-
case al Juez la posibilidad de producirse, a raíz de ello, un daño grave e inmi-
nente para el interés u orden público y el magistrado lo relevase de aquella
obligación.

ART. 84.—CONCILIACIÓN. El Juez puede citar a las partes a una instancia
obligatoria de conciliación de los intereses en conflicto.

ART. 85.—SENTENCIA. Cuando se acoja el recurso, la sentencia indica clara-
mente la conducta que debe observar el sujeto obligado y el plazo dentro del
cual debe hacerlo.

Los mandatos judiciales deben ser cumplidos por los agentes públicos o los
sujetos requeridos en el modo y plazo que se establezca, sin que valga contra
ellos la excusa de obediencia debida ni alguna otra.

Incumplida la sentencia dentro del plazo fijado al efecto, el Juez adopta las
medidas que proceden en derecho.

ART. 86.—COSTAS. Las costas se aplican en el orden causado salvo el caso
de temeridad o grave negligencia por parte de alguno de los litigantes o propó-
sito manifiestamente malicioso del vencido.
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TÍTULO III
Control jurisdiccional de constitucionalidad

ART. 87.—DISPOSICIÓN GENERAL. ALCANCE. Los Tribunales y juzgados de la
Provincia en el ejercicio de sus funciones, proceden aplicando la Constitución
nacional y provincial y los tratados internacionales con garantía constitucional
relativos a derechos y garantías fundamentales, como ley suprema respecto a las
leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley emanadas de cualquier auto-
ridad de la Provincia.

La declaración de inconstitucionalidad pronunciada por los Tribunales sólo
tiene efectos específicos para la causa en que se entiende.

CAPÍTULO I
De oficio

ART. 88.—DECLARACIÓN JUDICIAL DE INCONSTITUCIONALIDAD DE OFICIO. El
control de constitucionalidad debe ejercerse por la Justicia, aún sin petición de
parte interesada, en aquellas causas llamadas a su conocimiento.

Los magistrados deben abstenerse de aplicar la ley, decreto u orden que so
pretexto de reglamentación desvirtúe el ejercicio de las libertades y derechos re-
conocidos o prive a los ciudadanos de las garantías aseguradas por la Constitu-
ción Nacional y Provincial.

Cuando el magistrado interviniente estime que la norma que debe aplicar
puede adolecer de alguna objeción constitucional, previa a la decisión, corre
traslado a las partes por un plazo de diez días hábiles. El traslado sobre esta
cuestión será corrido en cualquier estado de la causa y no implica prejuzga-
miento. Se da intervención al Ministerio Público.

CAPÍTULO II
Por acción

ART. 89.—ACCIÓN DECLARATIVA. Puede deducirse acción tendiente a obte-
ner la declaración de inconstitucionalidad total o parcial de una norma legal o
disposición normativas con fuerza de ley, provincial o municipal, o de regla-
mentos u ordenanzas provinciales o municipales, o actos administrativos, para
hacer cesar un estado de incertidumbre sobre la constitucionalidad de una rela-
ción jurídica, siempre que esta falta de certidumbre pueda producir un perjuicio
o lesión al actor y éste no dispusiere de otro medio legal para ponerle término
inmediatamente.

ART. 90.—PROCEDIMIENTO. La acción declarativa de inconstitucionalidad se
ejercita conforme al siguiente procedimiento:

1. La demanda debe interponerse dentro del plazo de sesenta (60) días co-
rridos a contar desde la publicación oficial de la norma cuestionada, la notifica-
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ción o conocimiento del acto administrativo. La caducidad del plazo no impide
la articulación de la cuestión constitucional por vía de excepción, si en atención
a las circunstancias del caso, correspondiere.

2. Si lo cuestionado es una norma o acto administrativo provincial o munici-
pal, debe darse traslado de la demanda a la Provincia, a la Municipalidad o al
ente autárquico que los produjo según corresponda. En todos los casos se da in-
tervención al Ministerio Público.

3. En caso que la norma o acto cuestionado proteja los intereses de alguna
categoría de personas; el Tribunal para integrar la litis debe dar intervención a
las entidades representativas de las mismas.

4. El trámite se sustancia de acuerdo a las disposiciones del proceso sumario
previsto en el Código de Procedimientos en lo Civil y Comercial.

5. Si la sentencia resuelve que la norma o el acto en cuestión es inconstitu-
cional, éste no es aplicable a la actora ni a los representados por la actora cuan-
do ésta fuera una institución intermedia con personería jurídica cuyos estatutos
contemplen tal representación.

El caso contencioso a que da lugar a una acción declarativa de inconstitucio-
nalidad no se limita a las cuestiones de índole económica de interés privado del
justiciable, sino que comprende la defensa por parte de cualquier persona o
asociación de los intereses públicos que se encuentran protegidos explícita o im-
plícitamente por el orden jurídico nacional y provincial o internacional aplica-
bles en la Provincia.

CAPÍTULO III
Por apelación ante Corte Suprema

ART. 91.—RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD. SUPUESTOS. Corresponde a
la Corte Suprema de Justicia conocer de los recursos que se interpongan contra
las sentencias definitivas dictadas en última instancia o los autos que tengan la
virtualidad de poner fin a la acción o hacer imposible su continuación, de los
Tribunales inferiores dictados en causa en que se hubiere controvertido la cons-
titucionalidad o inconstitucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos que es-
tatuyen sobre materias regidas por la Constitución provincial, siempre que ello
forme la materia principal de la discusión entre las partes, y la sentencia o el
auto fuere contrario a las pretensiones del recurrente.

ART. 92.—PROCEDENCIA.Una vez radicado un juicio ante los Tribunales pro-
vinciales es sentenciado y fenecido en dicha jurisdicción y, sólo puede apelarse a
la Corte Suprema de Justicia por vía del recurso de inconstitucionalidad las resolu-
ciones definitivas referidas en el artículo anterior en los casos siguientes:

1. Cuando la inteligencia de alguna cláusula de la Constitución ha sido con-
trovertida y, en especial, si media el cuestionamiento de un derecho fundamen-
tal protegido por aquélla.

2. Cuando la validez de una ley, decreto, norma con fuerza de ley o acto de
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una autoridad provincial se ha puesto en cuestión bajo la pretensión de ser con-
trario a la Constitución Provincial.

3. Cuando el pronunciamiento de la causa sea arbitrario porque se ha afec-
tado la protección constitucional a la inviolabilidad de la defensa en juicio de la
persona y sus derechos o al debido proceso legal.

La apelación sólo es concedida cuando resulte de los autos que la considera-
ción de los agravios en que el recurso se fundamenta tiene trascendencia institu-
cional o general que exceda el mero interés personal del apelante; y no se otor-
ga cuando sean insustanciales.

De igual manera se procede con los recursos directos deducidos en caso de
denegación del recurso de inconstitucionalidad, los que se rechazan de plano si
de su texto no trasciende el alcance institucional o general de la decisión de los
agravios en que la apelación se fundamenta.

Sin embargo, en los casos de objetiva gravedad institucional y siempre que
medie alguna de las cuestiones constitucionales arriba previstas, la Corte Supre-
ma puede admitir el recurso aunque no se cumplan sus demás recaudos, si así
lo estima necesario para evitar la frustración del derecho invocado.

ART. 93.—FUNDAMENTACIÓN. Cuando se entable el recurso de inconstitucio-
nalidad que autoriza el artículo anterior, debe deducirse el mismo con arreglo a
lo allí prescripto, de tal modo que su fundamento aparezca de los autos y tenga
una relación directa e inmediata a las cuestiones de validez de las disposiciones
de la Constitución Provincial.

ART. 94.—PROCEDIMIENTO. FORMA. PLAZOS. El recurso de inconstitucionali-
dad se interpone por escrito, fundado con arreglo a lo establecido por el artícu-
lo anterior, ante el Tribunal que dictó la resolución que lo motiva, dentro del
plazo de diez (10) días contados a partir de la notificación.

De la presentación en que se deduce el recurso se da traslado por diez (10)
días a las partes interesadas, notificándolas personalmente o por cédula. Contes-
tado el traslado, o vencido el plazo para hacerlo, el Tribunal de la causa decide
sobre la admisibilidad del recurso. Si lo concede, previa notificación personal o
por cédula de su decisión, debe elevar de inmediato las actuaciones a la Corte
Suprema.

La parte que no ha constituido domicilio en la Capital queda notificada de
las providencias de la Corte Suprema por ministerio de la ley.

ART. 95.—EFECTO. El recurso de inconstitucionalidad procede siempre con
efecto suspensivo.

ART. 96.—EJECUCIÓN DE SENTENCIA. Si la sentencia recurrida fuese confir-
matoria de la dictada en primera instancia, concedido el recurso, el apelado
puede solicitar la ejecución de aquélla, dando fianza de responder de lo que
percibiese si el fallo fuera revocado por la Corte Suprema. Dicha fianza es califi-
cada por la Cámara o Tribunal que ha concedido el recurso y queda cancelada,
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si la Corte Suprema lo declarase improcedente o confirmase la sentencia recu-
rrida. La Provincia de Tucumán está exenta de la fianza a que se refiere esta
disposición.

ART. 97.—AUTOS. La recepción de la causa por la Corte Suprema implica el
llamamiento de autos. Dentro de los cinco (5) días de notificada la providencia
de autos las partes podrán presentar una memoria sobre el recurso.

ART. 98.—SENTENCIA. La sentencia debe ser resuelta por el Tribunal ínte-
gro por mayoría absoluta de votos de sus miembros. En caso contrario se inte-
grará el Tribunal de conformidad a la forma establecida en la Ley Orgánica de
Tribunales.

La sentencia se redacta en forma impersonal, sin perjuicio que los jueces di-
sidentes con la opinión de la mayoría, emitan su voto por separado.

Una copia de la sentencia se agrega al expediente y el original de ella, se
incorpora al libro respectivo.

ART. 99.—RESOLUCIÓN. Cuando la Corte Suprema revoque la sentencia
apelada, hace una declaración sobre el punto disputado, y devuelve la causa
para que sea nuevamente juzgada; o bien resuelve sobre el fondo, y aún puede
ordenar la ejecución especialmente si la causa ha sido una vez devuelta por
idéntica razón.

ART. 100.—QUEJA. Si el último Tribunal de la causa deniega el recurso, la
parte que se considere agraviada puede recurrir directamente en queja ante
la Corte Suprema, pidiendo que se le otorgue el recurso denegado y se ordene
la remisión del expediente.

La presentación, debidamente fundada, debe efectuarse en el plazo de cinco
(5) días, con la ampliación que corresponda por distancia.

ART. 101.—TRÁMITE. En la queja por denegación de recurso de inconstitu-
cionalidad ante la Corte no es obligatoria la presentación de copias junto con la
interposición de la queja.

La Corte puede desestimar la queja sin más trámite, exigir la presentación
de copias o, si considera necesario, la remisión del expediente.

ART. 102.—DEPÓSITO. Cuando se interponga recurso de queja ante la Corte
Suprema de Justicia por denegación del recurso de inconstitucionalidad, debe
depositarse a la orden de dicho Tribunal la suma de doscientos pesos ($200.).
El depósito se hace en un banco de depósitos judiciales.

No efectúan este depósito los que están exentos de pagar sellado o tasa ju-
dicial, conforme a las disposiciones legales respectivas.

Si se omite el depósito o se lo realiza en forma insuficiente se hace saber al
recurrente que debe integrarlo en el término de cinco (5) días. El auto que así
lo ordene se notifica personalmente o por cédula.
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ART. 103.—RESOLUCIÓN. Presentada la queja en forma, la Corte puede re-
chazar este recurso por falta de agravio constitucional suficiente o porque las
cuestiones planteadas resulten insustanciales o carentes de trascendencia. Si la
queja es declarada procedente y se revoca la sentencia, es de aplicación el ar-
tículo 99.

Mientras la Corte no haga lugar a la queja no se suspende el curso del pro-
ceso.

ART. 104.—DESTINO DEL DEPÓSITO. Si la queja es declarada admisible por la
Corte, el depósito se devuelve al interesado. Si es desestimada, o se declara la
caducidad de la instancia, el depósito se pierde. Las sumas que así se recaudan
se destinan para la dotación de la Biblioteca de Tribunales.

ART. 105.—IMPUESTOS. La falta de pago del impuesto o sellado de justicia
no impide de ningún modo la concesión o trámite del recurso.

ART. 106.—RÉGIMEN GENERAL APLICABLE. El recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por las causales de esta ley así como el recurso de queja por denega-
toria del anterior, se sustancia por las normas pertinentes de esta ley, cualquiera
sea la naturaleza de la causa en la cual se deduzca y la jurisdicción de los Tribu-
nales Ordinarios.

ART. 107.—PER SALTUM. Cuando excepcionalmente en un caso pendiente,
la resolución recaída revista interés constitucional o gravedad institucional, la
Corte Suprema de Justicia podrá prescindir de los requisitos de procedencia
formal de los recursos respectivos a los efectos de un inmediato pronunciamien-
to si la solución no admite demora alguna.

TÍTULO IV
Disposiciones finales

ART. 108.—DEROGACIONES. Deróganse las siguientes disposiciones legales:
1. La ley 6.230;
2. Los artículos 409, inciso 7, y 812 del Código de Procedimientos en lo Ci-

vil y Comercial de Tucumán (Ley 6.176);
3. Los artículos 483 y 484 del Código Procesal Penal de Tucumán (Ley

6.203);
4. Los artículos 103 inciso g, 117 inciso a, y 139 del Código de Procedi-

mientos del Trabajo de Tucumán (Ley 6.204);
5. Los artículos 70 y 71 del Código Procesal Administrativo de Tucumán

(Ley 6.205);

ART. 109.—Estas disposiciones se aplicarán a los juicios pendientes, con ex-
cepción de los trámites, diligencias y plazos que hayan tenido principio de eje-
cución o comenzado su curso, los cuales se regirán por las leyes anteriores.
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ART. 110.—VIGENCIA. Esta ley rige a los sesenta días de su publicación en el
Boletín Oficial.

ART. 111.—Comuníquese.

Dada en la Sala de Sesiones de la Honorable Legislatura de la Provincia de
Tucumán, a los nueve días del mes de octubre de mil novecientos noventa y
cinco.

Código Procesal Constitucional de Tucumán • 249



250 blanca



Anteproyecto
de Código Procesal
Constitucional del Perú*

La Constitución peruana de 1993, en actual vigencia, desarrolla en su Art. 200
una serie de instrumentos de protección y defensa de la Constitución y de los
derechos fundamentales de las personas —la mayoría, pero no todos— y termi-
na señalando que una Ley Orgánica debería sistematizarlos.

Luego de casi 10 años de vigencia, no se ha dictado esa Ley Orgánica, ni
hay visos de que se haga, porque no ha habido iniciativa o interés político en el
Congreso de la República que desarrolle este precepto constitucional.

Por ello hace ya algún tiempo se han escuchado diversas voces, en foros na-
cionales e internacionales,** proponiendo la necesidad de ir hacia un texto uni-
tario o hacia un Código Procesal Constitucional.

Por eso resulta meritorio que un grupo selecto y reconocido de profesores
universitarios peruanos, como lo son Domingo García Belaunde, Francisco J.
Eguiguren Praeli, Jorge Danós Ordoñez, Arsenio Oré Guardia, Samuel Abad
Yupanqui y otros, desde hace algunos años, se hayan autoconvocado y reunido
de motu proprio, varias sesiones, ofreciendo sus conocimientos, experiencia, pres-
tigio y valioso tiempo, donde a febrero de este año hayan producido este texto,
por lo que considero oportuno darlo a conocer en las páginas de la Revista Ibe-
roamericana de Derecho Procesal Constitucional como aporte de éstos, y para que
pueda ser compulsado a la luz de doctrina iberoamericana y de la actual técnica
legislativa, con miras a sembrar tal vez la semilla de una obra que puede ser re-
petida en cada país iberoamericano siguiendo su propia experiencia y caracte-
rísticas, a la par que se pueda llegar, tal vez, a la formulación del anhelado Pro-
yecto de Código Modelo para Iberoamérica de Derecho Procesal Constitucional como
fuera planteado en el reciente VII Congreso Iberoamericano de Derecho Cons-
titucional, llevado a cabo en febrero del 2002 en Ciudad de México.

Lima, Noviembre de 2003
Aníbal Quiroga León
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* Versión entregada en febrero del 2003. Los comentarios y/o sugerencias podrán ser alcanza-
das vía e-mail, a la atención del Dr. Domingo García Belaunde, estudio@flores-araoz.com (N. de los
Directores).

** Ver QUIROGA LEÓN, Aníbal, “Haciendo la Constitución”; artículo de opinión, Diario El Co-
mercio, Lima, julio de 1989.
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ANTEPROYECTO DE CÓDIGO PROCESAL
CONSTITUCIONAL DEL PERÚ

TÍTULO PRELIMINAR

ART. I.—ALCANCES. El presente Código regula los procesos constitucionales
de hábeas corpus, amparo, hábeas data, cumplimiento, inconstitucionalidad, ac-
ción popular y los conflictos de competencia, previstos en los artículos 200º y
202º inciso 3) de la Constitución.

ART. II.—FINES DE LOS PROCESOS CONSTITUCIONALES. Son fines esenciales de
los procesos constitucionales garantizar la primacía de la Constitución y la vi-
gencia efectiva de los derechos constitucionales.

ART. III.—PRINCIPIOS PROCESALES. Los procesos constitucionales se desarro-
llan con arreglo a los principios de dirección judicial del proceso, gratuidad en
la actuación del demandante, economía, inmediación y socialización procesales.

El Juez y el Tribunal Constitucional tiene el deber de impulsar de oficio los
procesos, salvo en los casos expresamente señalados en el presente Código. Asi-
mismo, el Juez y el Tribunal Constitucional deben adecuar la exigencia de las
formalidades previstas en este Código al logro de los fines de los procesos cons-
titucionales.

La gratuidad prevista en este artículo no obsta a la eficacia de la declaración
judicial firme que disponga la condena en costa y costos conforme a lo previsto
en el presente Código.

ART. IV.—ÓRGANOS COMPETENTES. Los procesos constitucionales son de co-
nocimiento del Poder Judicial y del Tribunal Constitucional, de conformidad
con lo dispuesto en la Constitución, en sus respectivas leyes orgánicas y en el
presente Código.

ART. V.—INTERPRETACIÓN DE LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES. El contenido
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y alcances de los derechos constitucionales protegidos por medio de los proce-
sos regulados en este Código, deben interpretarse de conformidad con la Decla-
ración Universal de Derechos Humanos, los tratados sobre derechos humanos,
así como de las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre
derechos humanos constituidos según tratados de los que el Perú es parte.

ART. VI.—CONTROL DIFUSO E INTERPRETACIÓN CONFORME A LA CONSTITU-

CIÓN. Cuando exista una evidente incompatibilidad entre una norma constitu-
cional y otra de inferior jerarquía, el Juez debe preferir la primera, siempre que
ello sea relevante para resolver la controversia y no sea posible obtener una in-
terpretación conforme a la Constitución.

Los jueces no pueden dejar de aplicar una norma cuya constitucionalidad
haya sido confirmada por el Tribunal Constitucional. Tampoco deben dejar de
aplicar una norma cuya impugnación haya sido desestimada en un proceso de
acción popular con decisión firme.

ART. VII.—PRECEDENTE. Las sentencias del Tribunal Constitucional que ad-
quieren la autoridad de cosa juzgada constituyen precedente vinculante cuando
así lo exprese la sentencia, precisando el extremo de su efecto normativo. Cuan-
do el Tribunal resuelva apartándose del precedente, debe expresar los funda-
mentos en los que sustenta tal decisión.

Los jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y
los reglamentos según los preceptos y principios constitucionales, conforme a la
interpretación de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tri-
bunal Constitucional en todo tipo de procesos.

La Administración Pública está sujeta al criterio jurisdiccional adoptado por
el Tribunal Constitucional.

ART. VIII.—JUEZ Y DERECHO. El órgano jurisdiccional competente debe apli-
car el derecho que corresponda al proceso, aunque no haya sido invocado por
las partes o lo haya sido erróneamente.

ART. IX.—APLICACIÓN SUPLETORIA E INTEGRACIÓN. En caso de vacío o de-
fecto de la presente ley, serán de aplicación supletoria los Código Procesales afi-
nes a la materia discutida, siempre que no contradigan los fines de los procesos
constitucionales.

En defecto de las normas supletorias citadas, el Juez podrá recurrir a la ju-
risprudencia, a los principios generales del derecho procesal y a la doctrina.

TÍTULO I
Disposiciones generales de los procesos de habeas corpus,

amparo, habeas data y cumplimiento

ART. 1.—FINALIDAD DE LOS PROCESOS CONSTITUCIONALES. Los procesos a los
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que se refiere el presente título, tienen por finalidad proteger los derechos
constitucionales, reponiendo las cosas al estado anterior a la violación o amena-
za de violación de un derecho constitucional, o disponiendo el cumplimiento de
un mandato legal o de un acto administrativo.

Si luego de presentada la demanda cesa la agresión o amenaza por decisión
voluntaria del agresor o si ésta deviene en irreparable, el Juez atendiendo al
agravio producido, podrá declarar fundada la demanda precisando los alcances
de su decisión, disponiendo que el emplazado no vuelva a incurrir en las accio-
nes u omisiones que motivaron la interposición de la demanda y que, si proce-
diere de modo contrario, se le aplicarán las medidas coercitivas previstas en el
artículo 22º del presente Código, sin perjuicio de la responsabilidad penal que
corresponde.

ART. 2.—PROCEDENCIA. Los procesos constitucionales de hábeas corpus, am-
paro y hábeas data proceden cuando se amenace o viole los derechos constitu-
cionales por acción, u omisión de actos de cumplimiento obligatorio, por parte
de cualquier autoridad, funcionario o persona. Cuando se invoque la amenaza de
violación, ésta debe ser cierta y de inminente realización.

El proceso de cumplimiento procede para que se acate una norma legal o se
ejecute un acto administrativo, respectivamente.

ART. 3.—PROCEDENCIA FRENTE A ACTOS BASADOS EN NORMAS. Cuando se in-
voque la amenaza o violación de actos que tienen como sustento la aplicación de
una norma legal incompatible con la Constitución, la sentencia que declara
fundada la demanda declarará, además, inaplicable al demandante la citada
norma.

ART. 4.—PROCEDENCIA RESPECTO DE RESOLUCIONES JUDICIALES. El amparo
procede respecto de resoluciones judiciales firmes dictadas con manifiesto agra-
vio al debido proceso. Es improcedente cuando el agraviado dejo consentir la
resolución que dice afectarlo.

El hábeas corpus procede cuando una resolución judicial vulnera en forma
manifiesta la libertad individual y el debido proceso.

Se entiende por debido proceso aquella situación jurídica de una persona
en la que se respetan, enunciativamente, sus derechos: de libre acceso al órgano
jurisdiccional, a probar, de defensa, a no ser desviado de la jurisdicción prede-
terminada ni sometido a procedimientos distintos de los previstos por la ley, a
la obtención de una resolución fundada en derecho, a acceder a los medios im-
pugnatorios regulados, a la imposibilidad de revivir procesos fenecidos, a la ac-
tuación de las resoluciones judiciales, y al principio de legalidad procesal penal.

ART. 5.—CAUSALES DE IMPROCEDENCIA. No proceden los procesos constitu-
cionales cuando:

1. Los hechos y el petitorio de la demanda no están referidos en forma di-
recta al contenido constitucionalmente protegido del derecho invocado;
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2. Existan vías procedimentales específicas, igualmente satisfactorias, para la
protección del derecho constitucional amenazado o vulnerado, salvo cuando se
trate del proceso de hábeas corpus;

3. El agraviado haya recurrido previamente a otro proceso judicial para pe-
dir tutela respecto a su derecho constitucional;

4. No se hayan agotado las vías previas, salvo en los casos previstos por este
Código y en el proceso de hábeas corpus.

5. A la presentación de la demanda ha cesado la amenaza o violación de un
derecho constitucional o se ha convertido en irreparable;

6. Se cuestione una resolución firme recaída en otro proceso constitucional
o haya litispendencia;

7. Se cuestionen las resoluciones definitivas del Consejo Nacional de la Ma-
gistratura en materia de destitución y ratificación de jueces y fiscales, siempre
que dichas resoluciones hayan sido motivadas y dictadas con previa audiencia al
interesado;

8. Se cuestionen las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones en ma-
teria electoral, salvo cuando no sean de naturaleza jurisdiccional o cuando sien-
do jurisdiccionales violen el debido proceso. Tampoco procede contra las reso-
luciones de la Oficina Nacional de Procesos Electorales y del Registro Nacional
de Identificación y Estado Civil si pueden ser revisadas por el Jurado Nacional
de Elecciones.

9. Se trate de conflictos entre entidades de derecho público interno entre sí.
Los conflictos constitucionales surgidos entre dichas entidades, sean poderes del
Estado, órgano de nivel o relevancia constitucional, gobiernos locales y regiona-
les, serán resueltos por las vías procedimentales correspondientes;

10. Ha vencido le plazo para interponer la demanda, con excepción del
proceso de hábeas corpus.

ART. 6.—COSA JUZGADA. En los procesos constitucionales sólo adquiere la
autoridad de cosa juzgada la decisión final que se pronuncia sobre el fondo.

ART. 7.—REPRESENTACIÓN PROCESAL DEL ESTADO. La defensa del Estado o
de cualquier funcionario o servidor público, está a cargo del Procurador Público
respectivo, quien deberá ser emplazado con la demanda. Además, debe notifi-
carse con ella a la propia entidad estatal o al funcionario o servidor demanda-
do, quienes pueden intervenir en el proceso. Aún cuando no se apersonaran, se
les debe notificar la resolución que ponga fin al grado. Su no participación o
afecta la validez del proceso.

Las instituciones públicas con rango constitucional actuarán directamente,
sin la intervención del Procurador Público. Del mismo modo, actuarán directa-
mente las entidades que tengan personería jurídica propia.

ART. 8.—RESPONSABILIDAD DEL AGRESOR. Cuando exista causa probable de
la comisión de un delito, el Juez, en la sentencia que declara fundada la deman-
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da en los procesos referidos en el presente título, dispondrá la remisión de los
actuados al Fiscal Penal que corresponda para los fines pertinentes. Esto ocurri-
rá, inclusive, cuando se declare la sustracción de la pretensión y sus efectos, o
cuando la violación del derecho constitucional haya devenido en irreparable, si
el Juez así lo considera.

Tratándose de autoridad o funcionario público, el Juez penal podrá impo-
ner como pena accesoria la destitución en el cargo.

El haber procedido por orden superior no libera al ejecutor de la respon-
sabilidad por el agravio incurrido ni de la pena a que haya lugar. Si el res-
ponsable inmediato de la violación fuera una de las personas comprendidas en
el artículo 99º de la Constitución, se dará cuenta inmediata a la Comisión Per-
manente para los fines consiguientes.

ART. 9.—AUSENCIA DE ETAPA PROBATORIA. En los procesos constitucionales
no existe etapa probatoria: solo son procedente los medios probatorios que no
requieren actuación, lo que no impide la realización de las actuaciones probato-
rias que el Juez considere necesarias, sin afectar la duración del proceso. En este
último caso no se requerirá notificación previa.

ART. 10.—EXCEPCIONES Y DEFENSAS PREVIAS. Las excepciones y defensas pre-
vias se resuelven, previo traslado, en la sentencia. No proceden en el proceso de
hábeas corpus.

ART. 11.—INTEGRACIÓN DE DECISIONES. Los jueces superiores integrarán las
decisiones cuando adviertan alguna omisión en la resolución del inferior, siem-
pre que esté fundamentada en ésta.

ART. 12.—TURNO. El inicio de los procesos constitucionales se sujetará a lo
establecido para el turno judicial, salvo en los procesos de hábeas corpus.

ART. 13.—TRAMITACIÓN PREFERENTE. Los jueces tramitarán con preferencia
los procesos constitucionales. La responsabilidad por la defectuosa o tardía tra-
mitación de éstos, será exigida y sancionada por los órganos competentes.

ART. 14.—NOTIFICACIONES. Todas las resoluciones serán notificadas oportu-
namente a las partes, con excepción de las actuaciones a que se refiere el artícu-
lo 9 del presente Código.

ART. 15.—MEDIDAS CAUTELARES. Se pueden conceder medidas cautelares en
los procesos de amparo, hábeas data y de cumplimiento. Para su expedición se
exigirá apariencia del derecho y peligro en la demora y que el pedido cautelar
sea adecuado para garantizar la eficacia de la pretensión. Se dictan sin conoci-
miento de la contraparte y la apelación sólo es concedida sin efecto suspensivo.
Su procedencia, trámite y ejecución dependen del contenido de la pretensión
constitucional intentada y del aseguramiento de la eficacia de la decisión final.
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El Juez al conceder la medida atenderá al límite de irrevisibilidad de la
misma.

En todo lo no previsto expresamente en el presente Código, será de aplica-
ción supletoria lo dispuesto en el Título IV de la Sección Quinta del Código
Procesal Penal Civil, con excepción de los artículos 618º, 621º, 628º, 630º, 636º
y 642º al 672º.

ART. 16.—EXTINCIÓN DE LA MEDIDA CAUTELAR. La medida cautelar se extin-
gue de pleno derecho cuando la sentencia desestimatoria que pone fin al proce-
so ha adquirido autoridad de cosa juzgada o cuando el auto concluye el proceso
en modo definitivo.

Si la sentencia ha adquirido autoridad de cosa juzgada es estimatoria, se
conservan los efectos de la medida cautelar, produciéndose una conversión de
pleno derecho de la misma en medida ejecutiva.

Los efectos de la medida ejecutiva permanecen hasta la plena satisfacción
del derecho del demandante o hasta que el juez expida una resolución modifi-
catoria o extintiva durante la fase de ejecución.

ART. 17.—SENTENCIA. La sentencia que resuelve los procesos a que se refie-
re el presente título, deberá contener, según sea el caso:

1. La identificación del demandante;
2. La identificación de la autoridad, funcionario o persona de quien proven-

ga la amenaza, violación o se muestre renuente a acatar una norma legal o un
acto administrativo;

3. La determinación precisa del derecho vulnerado o la consideración que
el mismo no ha sido vulnerado o, de ser el caso, la determinación de la obliga-
ción incumplida;

4. La fundamentación que conduce a la decisión adoptada;
5. La decisión adoptada.

ART. 18.—RECURSO DE AGRAVIO CONSTITUCIONAL. Contra la resolución de
segundo grado que declara infundada o improcedente la demanda, procede re-
curso de agravio constitucional ante el Tribunal Constitucional, dentro del plazo
de diez días contados a partir de la fecha en que fue notificada la resolución.
Concedido el recurso, el Presidente de la Sala remite al Tribunal Constitucional
el expediente dentro del plazo máximo de tres días, más el término de la dis-
tancia, bajo responsabilidad.

ART. 19.—RECURSO DE QUEJA. Contra la resolución que deniega el recurso
de agravio constitucional procede recurso de queja. Este se interpone ante el
Tribunal Constitucional dentro del plazo de cinco días siguientes a la notifica-
ción de la denegatoria. Al escrito que contiene el recurso y su fundamentación,
se anexa copia de la resolución recurrida y de la denegatoria, certificadas por
abogado, salvo el caso del proceso de hábeas corpus. El recurso será resuelto
dentro de los diez días de recibido, sin dar lugar a trámite. Si el Tribunal Cons-
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titucional declara fundada la queja, conoce también el recurso de agravio consti-
tucional, ordenando al Juez superior el envío del expediente dentro de tercero
día de oficiado, bajo responsabilidad.

ART. 20.—PRONUNCIAMIENTO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Dentro de
un plazo máximo de diez días tratándose de las resoluciones denegatorias de los
procesos de hábeas corpus, y veinte cuando se trata de los procesos de amparo,
hábeas data y de cumplimiento, el Tribunal Constitucional se pronunciará sobre
el recurso interpuesto.

Si el Tribunal considera que la resolución impugnada ha sido expedida in-
curriéndose en un vicio del proceso que ha afectado el sentido de la cesión, la
anulará y ordenará se reponga el trámite al estado inmediato anterior a la ocu-
rrencia del vicio. Sin embargo, si el vicio incurrido sólo alcanza a la resolución
impugnada, el Tribunal la revoca y procede a pronunciarse sobre el fondo.

ART. 21.—INCORPORACIÓN DE MEDIOS PROBATORIOS SOBRE HECHOS NUEVOS

AL PROCESO. Los medios probatorios que acreditan hechos trascendentes para el
proceso pero que ocurrieron con posterioridad de la demanda, pueden ser ad-
mitidos por el Juez a la controversia principal o a la cautelar, siempre que no
requieran actuación. El Juez pondrá el medio probatorio en conocimiento de la
contraparte antes de expedir la resolución que ponga fin al grado.

ART. 22.—ACTUACIÓN DE SENTENCIAS. La sentencia que cause ejecutoria en
los procesos constitucionales, se actúa conforme a sus propios términos por el
Juez de la demanda. Las sentencias dictadas por los jueces constitucionales tie-
nen prevalencia sobre las de los restantes órganos jurisdiccionales y deben cum-
plirse bajo responsabilidad.

La sentencia que ordena la realización de una prestación de dar, hacer o no
hacer es de actuación inmediata. Para su cumplimiento y de acuerdo al conteni-
do específico del mandato y de su magnitud del agravio constitucional, el Juez
podrá hacer uso de multas fijas o cumulativas, disponer la destitución del res-
ponsable o, incluso, su prisión civil efectiva hasta por un plazo de seis meses re-
novables. Cualquiera de aquellas medidas coercitivas debe ser incorporada
como apercibimiento en la sentencia, sin perjuicio de que, de oficio o a pedido
de parte, las mismas puedan ser modificadas durante la fase de ejecución.

El monto de las multas lo determina el Juez, en función de la capacidad
económica del requerido. Su cobro se hará efectivo con el auxilio de la fuerza
pública, de una institución financiera o de quien el Juez estime pertinente.

El Juez puede decidir que las multas acumulativas asciendan hasta el cien
por ciento por cada día calendario, hasta el acatamiento del mandato judicial.

El monto recaudado por las multas constituye ingreso propio del Poder Ju-
dicial, salvo que la parte acate el mandato judicial dentro de los tres días poste-
riores a la imposición de la multa. En este último caso, el monto recaudado será
devuelto en su integridad a su titular.
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La prisión civil efectiva cesa inmediatamente después de acatado el manda-
to. Si dicho acatamiento sólo puede realizarse con la presencia del detenido,
éste debe solicitar su libertad al Juez, fundamentándola en su voluntad de reali-
zar la actividad exigida y especificando el modo y tiempo en que cumplirá la
misma.

ART. 23.—PROCEDENCIA DURANTE LOS REGÍMENES DE EXCEPCIÓN. Razonabili-
dad y proporcionalidad. Los procesos constitucionales no se suspenden durante
la vigencia de los regímenes de excepción. Cuando se interponen en relación
con derechos suspendidos, el órgano jurisdiccional examinará la razonabilidad y
proporcionalidad del acto restrictivo, atendiendo a los siguientes criterios:

1. Si la demanda se refiere a derechos constitucionales que no han sido sus-
pendidos;

2. Si tratándose de derechos suspendidos, las razones que sustentan el acto
restrictivo del derecho no tienen relación directa con las causas o motivos que
justificaron la declaración del régimen de excepción; o

3. Si tratándose de derechos suspendidos, el acto restrictivo del derecho re-
sulta manifiestamente innecesario o injustificado atendiendo a la conducta del
agraviado o a la situación de hecho evaluada sumariamente por el Juez.

La suspensión de los derechos constitucionales tendrá vigencia y alcance
únicamente en los ámbitos geográficos especificados en el decreto que declara
el régimen de excepción.

ART. 24.—AGOTAMIENTO DE LA JURISDICCIÓN NACIONAL. La resolución del
Tribunal Constitucional que se pronuncie sobre el fondo agota la jurisdicción na-
cional.

TÍTULO II
Proceso de habeas corpus

CAPÍTULO I
Derechos protegidos

ART. 25.—DERECHOS PROTEGIDOS. Procede el hábeas corpus ante la acción
u omisión que amenace o vulnere los siguientes derechos que, enunciativamen-
te, conforman la libertad individual:

1. La integridad personal, y el derecho a no ser sometido a tortura o tratos
inhumanos o humillantes, ni violentado para obtener declaraciones.

2. El derecho a no ser obligado a prestar juramento ni compelido a declarar
o reconocer culpabilidad contra sí mismo, ni contra su cónyuge, ni sus parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad.

3. El derecho a no ser exilado o desterrado o confinado sino por sentencia
firme.
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4. El derecho a no ser expatriado ni separado del lugar de su residencia
sino por mandato judicial o por aplicación de la Ley de Extranjería.

5. El derecho del extranjero, a quien se ha concedido asilo político, de no
ser expulsado al país cuyo gobierno lo persigue o en ningún caso si peligrase su
libertad o seguridad por el hecho de ser expulsado.

6. El derecho de los nacionales o de los extranjeros residentes, de ingresar,
transitar o salir del territorio nacional, salvo mandato judicial o aplicación de la
Ley de Extranjería o de Sanidad.

7. El derecho a no ser detenido sino por mandato escrito y motivado del
Juez, o por las autoridades policiales en caso de flagrante delito; o que el dete-
nido no sea puesto dentro de la 24 horas o en el término de la distancia, l dis-
posición del juzgado que corresponda, de acuerdo con el acápite “f” del inciso
24) del artículo 2º de la Constitución, sin perjuicio de las excepciones que en él
se consignan.

8. El derecho a decidir voluntariamente prestar el servicio militar, conforme
a la ley de la materia.

9. El derecho a no ser detenido por deudas.
10. El derecho a no ser privado del documento nacional de identidad, así

como de obtener de pasaporte o su renovación dentro o fuera de la República.
11. El derecho a no ser incomunicado sino en casos establecidos por el lite-

ral “g” del inciso 12 del artículo 2 de la Constitución.
12. El derecho a ser asistido por un abogado defensor de su elección desde

que es citado o detenido por la autoridad policial u otra sin excepción.
13. El derecho a hacer retirar la vigilancia del domicilio y la suspensión del

seguimiento policial, cuando éstos resulten arbitrarios o injustificados.
14. El derecho la excarcelación de un procesado o condenado, cuya libertad

haya sido declarada por el Juez.
15. El derecho a que se observe el trámite correspondiente cuando se trate

del procedimiento o detención de las personas, a que se refiere el artículo 99 de
la Constitución.

16. El de no ser objeto de una desaparición forzada.
17. El derecho del detenido o recluso a no ser objeto de un tratamiento ca-

rente de razonabilidad y proporcionalidad, respecto de la forma y condiciones
en que cumple el mandato de detención o la pena.

También procede el hábeas corpus en defensa de los derechos constitucio-
nales conexos a la libertad individual, especialmente cuando se trata del debido
proceso y la inviolabilidad del domicilio.

CAPÍTULO II
Procedimiento

ART. 26.—LEGITIMACIÓN. La demanda puede ser interpuesta por la persona
perjudicada o por cualquier otra en su favor, sin necesidad de tener su repre-
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sentación. Tampoco requerirá firma de letrado, tasa o alguna otra formalidad.
También puede interponerla la Defensoría del Pueblo.

ART. 27.—DEMANDA. La demanda puede presentarse por escrito o verbal-
mente, en forma directa o por correo, a través de medios electrónicos de comu-
nicación u otro medio idóneo. Cuando se trate de una demanda verbal, se le-
vanta acta ante el Juez o Secretario, sin otra exigencia que la de suministrar una
sucinta relación de los hechos.

ART. 28.—COMPETENCIA. La demanda de hábeas corpus se interpone ante
cualquier Juez penal, sin observar turnos.

ART. 29.—COMPETENCIA DEL JUEZ DE PAZ. Cuando la afectación a la libertad
individual se realice en un lugar distinto y lejano o de difícil acceso de aquel en
que tiene su sede, el Juez de la demanda dictará orden perentoria e inmediata
para que el Juez de Paz del distrito en que se encuentra el detenido cumpla con
el día, bajo responsabilidad, con hacer las verificaciones y ordenar las medidas
inmediatas para hacer cesar la afectación.

ART. 30.—TRÁMITE EN CASO DE DETENCIÓN ARBITRARIA Y DE ATENTADO CON-

TRA LA INTEGRIDAD PERSONAL. Tratándose de cualquiera de las formas de deten-
ción arbitraria y de afectación a la integridad personal, el Juez resolverá de
inmediato. Para ello, podrá constituirse en el lugar de los hechos y verificada
la detención indebida ordenará en el mismo lugar la libertad del agraviado,
dejando constancia del acta correspondiente y sin que sea necesario notificar
previamente al responsable de la agresión para que cumpla la resolución ju-
dicial.

ART. 31.—TRÁMITE EN CASOS DISTINTOS A LA DETENCIÓN ARBITRARIA Y AL

ATENTADO CONTRA LA INTEGRIDAD PERSONAL. Cuando no se trate de una deten-
ción arbitraria ni de una vulneración a la integridad personal, el Juez podrá
constituirse en el lugar de los hechos, o de ser el caso, citar a quien o quienes
ejecutaron la violación, requiriéndoles expliquen la razón que motivó la agre-
sión y resolverá de plano, en el término de un día natural, bajo responsabilidad.
La resolución podrá notificarse al agraviado, así se encontrare privado de su li-
bertad. También puede notificarse indistintamente a la persona que interpuso
la demanda así como a su abogado, si lo hubiere.

ART. 32.—TRÁMITE EN CASO DE DESAPARICIÓN FORZADA DE PERSONAS. Sin
perjuicio del trámite previsto en los artículos anteriores, cuando se trate de la
desaparición forzada de una persona, si la autoridad, funcionario o persona de-
mandada no proporcionan elementos de juicio satisfactorios sobre su paradero
o destino, el Juez deberá adoptar todas las medidas necesarias que conduzcan a
su hallazgo, pudiendo incluso comisionar a jueces del Distrito Judicial donde se
presuma que la persona pueda estar detenida para que las practiquen. Asimis-
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mo, el Juez dará aviso de la demanda de hábeas corpus al Ministerio Público
para que realice las investigaciones correspondientes.

Si la lesión se imputa a algún miembro de la Policía Nacional o de las
Fuerzas Armadas, el Juez solicitará, además, a la autoridad superior del pre-
sunto agresor de la zona en la cual la desaparición ha ocurrido, que informe
dentro del plazo de veinticuatro horas, si es cierta o no la vulneración de la li-
bertad y proporcione el nombre de la autoridad que la hubiere ordenado o
ejecutado.

ART. 33.—NORMAS ESPECIALES DE PROCEDIMIENTO. Este proceso se somete
además a las siguientes reglas:

1. No cabe recusación, salvo por el afectado o quien actúe en su nombre.
2. No caben excusas de los jueces ni de los secretarios.
3. Los jueces deberán habilitar día y hora para la realización de las actuacio-

nes procesales.
4. No interviene el Ministerio Público.
5. Se pueden presentar documentos cuyo mérito apreciará el Juez en cual-

quier estado del proceso.
6. El Juez o la Sala designará un defensor de oficio al demandante, si lo pi-

diera.
7. Las actuaciones procesales son inaplazables.

ART. 34.—CONTENIDO DE LA SENTENCIA FUNDADA. La resolución que declara
fundada la demanda de hábeas corpus dispondrá alguna de las siguientes
medidas.

1. La puesta en libertad de la persona privada arbitrariamente de este dere-
cho; o.

2. Que continúe la situación de privación de libertad de acuerdo con las dis-
posiciones legales aplicables al caso, pero, si considerase necesario, ordenará
cambiar las condiciones de la detención, sea en el mismo establecimiento o en
otro, o bajo la custodia de personas distintas de las que hasta entonces la ejer-
cían; o

3. Que la persona privada de libertad sea puesta inmediatamente a disposi-
ción del Juez competente, si la lesión se produjo por haber transcurrido el plazo
legalmente establecido para su detención.

4. Que cese el agravio producido, disponiendo las medidas necesarias para
evitar que el acto vuelva a repetirse.

ART. 35.—APELACIÓN. sólo es apelable la resolución que pone fin a la ins-
tancia. El plazo par apelar es de dos días.

ART. 36.—TRÁMITE DE APELACIÓN. Interpuesta la apelación el Juez eleva-
rá en el día los autos al Superior, quien resolverá el proceso en el plazo de
cinco días bajo responsabilidad. A la vista de la causa los abogados podrán
informar.
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TÍTULO III
Proceso de amparo

CAPÍTULO I
Derechos protegidos

ART. 37.—DERECHOS PROTEGIDOS. El amparo procede en defensa de los si-
guientes derechos:

1. De igualdad y de no ser discriminado en ninguna forma, por razón de
origen, sexo, orientación sexual, raza, religión, opinión, condición económica,
idioma, o de cualquier otra índole;

2. Del ejercicio público de cualquier confesión religiosa;
3. De las libertades de información, opinión y expresión;
4. De la libertad de contratación;
5. De la libertad de creación artística, intelectual y científica;
6. De la inviolabilidad y secreto de los documentos privados y de las comu-

nicaciones;
7. De reunión;
8. Del honor, intimidad, voz, imagen y rectificación de informaciones inexac-

tas o agraviantes;
9. De asociación;
10. De libertad de trabajo;
11. De sindicación, negociación colectiva y huelga;
12. De propiedad y herencia;
13. De petición ante la autoridad competente;
14. De participación individual o colectiva en la vida política del país;
15. De nacionalidad;
16. Del debido proceso
17. Del derecho a la educación, así como el derecho de los padres de esco-

ger el centro de educación y participar en el proceso educativo de sus hijos;
18. De impartir educación dentro de los principios constitucionales;
19. De la seguridad social;
20. De la remuneración y pensión;
21. De la libertad de cátedra;
22. De acceso a los medios de comunicación en los términos del artículo 35º

de la Constitución.
23. De gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su

vida;
24. Del derecho a la salud; y
25. De los demás derechos que la Constitución reconoce.

ART. 38.—DERECHOS NO PROTEGIDOS. No procede el amparo en defensa de
los derechos que carecen de sustento constitucional directo.
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CAPÍTULO II
Procedimiento

ART. 39.—LEGITIMACIÓN. El afectado es la persona legítima para interponer
el proceso de amparo.

ART. 40.—REPRESENTACIÓN PROCESAL. El afectado puede comparecer por
medio de representante procesal. No es necesaria la inscripción de la represen-
tación otorgada.

Tratándose de personas no residentes en el país, la demanda será formula-
da por representante acreditado. Para este efecto, será suficiente el poder fuera
de registro otorgado ante el Cónsul del Perú en la ciudad extranjera que corres-
ponda y la legalización de la firma del Cónsul ante el Ministerio de Relaciones
Exteriores, no siendo necesaria la inscripción en los Registros Públicos.

Asimismo, puede interponer demanda de amparo cualquier persona, cuan-
do se trate de amenaza o violación del derecho al medio ambiente u otros dere-
chos difusos que gocen de reconocimiento constitucional, así como las entidades
sin fines de lucro, cuyo objeto sea la defensa de los referidos derechos.

La Defensoría del Pueblo puede interponer demanda de amparo en ejerci-
cio de sus competencias constitucionales.

ART. 41.—PROCURACIÓN OFICIOSA. Cualquier persona puede comparecer en
nombre de quien no tiene representación procesal, cuando ésta se encuentre
imposibilitada para interponer la demanda por sí misma, sea por atentado con-
currente contra la libertad individual, por razones de fundado temor o amena-
za, por una situación de inminente peligro o por cualquier otra causa análoga.
Una vez que el afectado se halle en posibilidad de hacerlo, deberá ratificar la
demanda y la actividad procesal realizada por el procurador oficioso.

ART. 42.—DEMANDA. La demanda escrita contendrá, cuando menos, los si-
guientes datos y anexos:

1. La designación del Juez ante quien se interpone;
2. El nombre, identidad y domicilio procesal del demandante;
3. El nombre y domicilio del demandado, sin perjuicio de lo previsto en el

artículo 7º del presente Código.
4. La relación numerada de los hechos que hayan producido, o estén en vías

de producir la lesión del derecho constitucional;
5. Los derechos que se consideran violados o amenazados; y
6. El petitorio, que comprende la determinación clara y concreta de los que

se pide;
7. La firma del demandante o de su representante o de su apoderado y la

del abogado.
En ningún caso la demanda podrá ser rechazada por el personal adminis-

trativo del juzgado o Sala correspondiente.
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ART. 43.—ACUMULACIÓN SUBJETIVA DEL OFICIO. Cuando de la demanda
apareciera la necesidad de comprender a terceros que no han sido emplazados,
el Juez podrá integrar la relación procesal emplazando a otras personas, si de la
demanda o de la contestación aparece evidente que la decisión a recaer en el
proceso los va a afectar.

ART. 44.—PLAZO DE INTERPOSICIÓN DE LA DEMANDA. El plazo para interpo-
ner la demanda de amparo prescribe a los sesenta días hábiles de producida la
afectación, siempre que el afectado en aquella fecha hubiese tenido conocimien-
to del acto lesivo y se hubiese hallado en posibilidad de interponer la demanda.
Si en dicha fecha esto no hubiese sido posible, el plazo se computará desde el
momento de la remoción del impedimento.

Tratándose del proceso de amparo iniciado contra una resolución judicial,
el plazo para interponer la demanda será de treinta días hábiles desde la notifi-
cación de la resolución que ordena se cumpla la ejecutoria.

Para el cómputo del plazo se observarán las siguientes reglas:
1. El plazo se computa desde el momento en que se produce la afectación,

aun cuando la orden respectiva haya sido dictada con anterioridad.
2. Si la afectación y la orden que la ampara son ejecutadas simultáneamen-

te, el cómputo del plazo se inicia en dicho momento.
3. Si los actos que constituyen la afectación son continuados, el plazo se

computa desde la fecha en que haya cesado totalmente su ejecución.
4. La amenaza de ejecución de un acto lesivo no da inicio al cómputo del

plazo. Sólo si la afectación se produce se deberá empezar a contar el plazo.
5. Si el agraviado consiste en una omisión, el plazo no transcurrirá mientras

aquella subsista.
6. El plazo comenzará a contarse una vez agotada la vía previa, cuando ella

proceda.

ART. 45.—AGOTAMIENTO DE LAS VÍAS PREVIAS. El amparo sólo procede cuan-
do se hayan agotado las vías previas.

ART. 46.—EXCEPCIONES AL AGOTAMIENTO DE LAS VÍAS PREVIAS. No será exigi-
ble el agotamiento de las vías previas si:

1. Una resolución, que no sea la última en la vía administrativa, es ejecutada
antes de vencerse el plazo para que quede consentida;

2. Si por el agotamiento de la vía previa la agresión pudiera convertirse en
irreparable;

3. La vía previa no se encuentra regulada, o ha sido iniciada innecesaria-
mente por el afectado; o,

4. Si no se resuelve la vía previa en los plazos fijados para su resolución.

ART. 47.—IMPROCEDENCIA LIMINAR. Si el Juez al calificar la demanda de
amparo considera que ella resulta manifiestamente improcedente, lo declarará
así expresando los fundamentos de su decisión. Se podrá rechazar liminarmente
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una demanda manifiestamente improcedente en los casos previstos por el ar-
tículo 5º del presente Código. También podrá hacerlo si la demanda se ha in-
terpuesto en defensa del derecho de rectificación y no se acredita la remisión de
una solicitud cursada por conducto notarial u otro fehacientemente al director
del órgano de comunicación o a falta de éste a quien haga sus veces para que
rectifique las afirmaciones consideradas inexactas o agraviantes.

Si la resolución que declara la improcedencia fuese apelada, el Juez pondrá
en conocimiento del demandado el recurso interpuesto.

ART. 48.—INADMISIBILIDAD. Si el Juez declara inadmisible la demanda, con-
cederá al demandante tres días para que subsane la omisión o defecto, bajo
apercibimiento de archivar el expediente. Esta resolución es apelable.

ART. 49.—RECONVENCIÓN, ABANDONO Y DESISTIMIENTO. En el amparo no
procede la reconvención ni el abandono del proceso. Es procedente el desisti-
miento.

ART. 50.—ACUMULACIÓN DE PROCESOS. Cuando un mismo acto, hecho, omi-
sión o amenaza afecte el interés de varias personas que han ejercido separada-
mente su derecho de acción, el Juez que hubiese prevenido, a pedido de parte o
de oficio, podrá ordenar la acumulación de los procesos de amparo. La resolu-
ción que concede o deniega la acumulación es inimpugnable.

ART. 51.—JUEZ COMPETENTE. Son competentes para conocer del proceso de
amparo, a elección del demandante, el Juez civil del lugar donde se afectó el
derecho, o donde tiene su domicilio el afectado, o donde domicilia el autor de
la infracción.

Si la afectación de derechos se origina en una resolución judicial, la deman-
da se interpondrá ante la Sala Civil de turno de la Corte Superior de Justicia
respectiva, la que designará a uno de sus miembros quien verificará los hechos
referidos al presunto agravio. La Sala Civil resolverá en un plazo que no exce-
derá de cinco días desde la interposición de la demanda.

ART. 52.—IMPEDIMENTOS, ABSTENCIÓN Y RECUSACIÓN. El Juez deberá abste-
nerse cuando concurran las causales de impedimento previstas en el Código
Procesal Civil. En ningún caso será procedente la recusación.

El Juez que intencionalmente no se abstiene cuando concurre una causal de
impedimento o lo hace cuando no concurre una de ellas, incurre en responsabi-
lidad de naturaleza administrativa y penal.

ART. 53.—TRÁMITE. En la resolución que admite la demanda, el Juez conce-
derá al demandado el plazo de tres días para que conteste. Dentro de cinco días
de contestada la demanda o vencido el plazo para hacerlo, el Juez expedirá sen-
tencia. Si se presentan excepciones, defensas previas o pedidos de nulidad del
auto admisorio, el Juez dará traslado al demandante por el plazo de dos días.
Con la absolución o vencido el plazo para hacerlo, quedan los autos expeditos
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para ser sentenciados. Si el Juez lo considera necesario, realiza las actuaciones
que considere indispensables, sin notificación previa a las partes. Inclusive, pue-
de citar a audiencia única a las partes y a sus abogados para realizar los esclare-
cimientos que estime necesarios. El Juez expedirá sentencia en la misma au-
diencia o, excepcionalmente, en un plazo que no excederá de cinco días de
concluida ésta.

Si considera que la relación procesal tiene un defecto subsanable, concederá
un plazo de tres días al demandante para que lo remedie, vencido el cual expe-
dirá sentencia. Si estima que la relación procesal tiene un defecto insubsanable,
declarará improcedente la demanda en la sentencia. En los demás casos, expe-
dirá sentencia pronunciándose sobre el mérito.

Los actos efectuados con manifiesto propósito dilatorio o que se asimilen a
cualquiera de los casos previstos en el artículo 112 del Código Procesal Civil, se-
rán sancionados con una multa no menor de diez ni mayor de cincuenta Unida-
des de Referencia Procesal. Dicha sanción no excluye la responsabilidad civil o
penal que pudiera derivarse del mismo acto.

ART. 54.—INTERVENCIÓN LITISCONSORCIAL. Quien tuviese interés jurídica-
mente relevante en el resultado del proceso, puede apersonarse solicitando ser
declarado litisconsorte facultativo. Si el Juez admite su apersonamiento ordena-
rá se le notifique la demanda. Si el proceso estuviera en segundo grado, la soli-
citud será dirigida al Juez superior. El litisconsorte facultativo ingresa al proceso
en el estado en que ésta encuentre.

ART. 55.—CONTENIDO DE LA SENTENCIA FUNDADA. La sentencia que declara
fundada la demanda de amparo contendrá alguno o algunos de los pronuncia-
mientos siguientes:

1. Identificación del derecho constitucional vulnerado o amenazado;
2. Declaración de nulidad de la decisión, acto o resolución que hayan impe-

dido el pleno ejercicio de los derechos constitucionales protegidos con determi-
nación, en su caso, de la extensión de sus efectos;

3. Restitución o restablecimiento del agraviado en el pleno goce de sus de-
rechos constitucionales ordenando que las cosas vuelvan al estado en que se en-
contraban antes de la violación;

4. Orden y definición precisa de la conducta a cumplir con el fin de hacer
efectiva la sentencia.

En todo caso, el Juez establecerá los demás efectos de la sentencia para el
caso concreto.

ART. 56.—COSTAS Y COSTOS. Si la sentencia declara fundada la demanda se
impondrán las costas y costos que el Juez establezca a la autoridad, funcionario
o persona demandada. Si el amparo fuere desestimado por el Juez, éste podrá
condenar al demandante al pago de las costas y costos cuando estime que incu-
rrió en manifiesta temeridad.
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En los procesos constitucionales, el Estado no se encuentra exonerado del
pago de costas y costos. En aquello que no esté expresamente establecido en la
presente ley, las cosas y costos se regulan por los artículos 410º al 419º del Có-
digo Procesal Civil.

ART. 57.—APELACIÓN. La sentencia puede ser apelada dentro del quinto día
siguiente a su notificación. El recurso debe fundamentar el error incurrido y
describir el agravio causado. El expediente será elevado dentro de los tres días
siguientes a la notificación de la concesión del recurso.

ART. 58.—TRÁMITE DE LA APELACIÓN. Una vez el expediente ante el supe-
rior, éste dará traslado del recurso concediendo tres días para su absolución y fi-
jando día y hora para la vista de la causa, en la misma resolución. Dentro de los
tres días siguientes de recibida la notificación, las partes podrán solicitar que sus
abogados informen oralmente a la vista de la causa. El superior expedirá sen-
tencia dentro del plazo de cinco días posteriores a la vista de la causa, bajo res-
ponsabilidad.

ART. 59.—EJECUCIÓN DE SENTENCIA. Sin perjuicio de lo establecido en el ar-
tículo 22 del presente Código, la sentencia firme que declara fundada la deman-
da, debe ser cumplida dentro de los dos días siguientes de notificada. Tratándo-
se de omisiones, este plazo podrá ser duplicado.

Si el obligado no cumpliera dentro del plazo establecido, el Juez se dirigirá
al superior del responsable y lo requerirá para que lo haga cumplir y disponga
la apertura del procedimiento administrativo contra quien incumplió, cuando
corresponda y dentro del mismo plazo. Transcurridos los dos días, el Juez orde-
nará se abra procedimiento administrativo contra el superior conforme al man-
dato, cuando corresponda, y adoptará directamente todas las medidas par el ca-
bal cumplimiento del mismo. El Juez podrá sancionar por desobediencia al
responsable y al superior hasta que cumplan su mandato, conforme a lo previsto
por el artículo 22º del presente Código, sin perjuicio de la responsabilidad pe-
nal del funcionario.

En todo caso, el Juez establecerá los demás efectos del fallo para el caso
concreto y mantendrá su competencia hasta que esté completamente restableci-
do el derecho.

TÍTULO IV
Proceso de habeas data

ART. 60.—DERECHOS PROTEGIDOS. El hábeas data procede en defensa de los
derechos constitucionales reconocidos por los incisos 5. y 6. del artículo 2º de la
Constitución. En consecuencia, toda persona puede acudir a dicho proceso
para:

1. Acceder a información que obra en poder de cualquier entidad pública,
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ya se trate la que generen, produzcan, procesen o posean, incluida la que obra
en expedientes terminados o en trámite, estudios dictámenes, opiniones, datos
estadísticos, informes técnicos y cualquier otro documento que la administración
pública tenga en su poder, cualquiera sea la forma de expresión, ya sea gráfica,
sonora, visual, electromagnética o que obre en cualquier otro tipo de soporte
material.

2. Conocer, actualizar, incluir y suprimir o rectificar la información o datos
referidos a su persona que se encuentren almacenados o registrados, en forma
manual, mecanizada o informática, en archivos, bancos de datos o registros de
entidades públicas o de instituciones privadas que brinden servicio a acceso a ter-
ceros. Asimismo, a hacer suprimir o impedir que se suministren datos de infor-
maciones de carácter sensible o privado que afecten derechos constitucionales.

ART. 61.—REQUISITO ESPECIAL DE LA DEMANDA. Para la procedencia del há-
beas data se requerirá que el demandante previamente haya reclamado, por do-
cumento de fecha cierta, el respeto de los derechos a que se refiere el artículo
anterior, y que el demandado se haya ratificado en su incumplimiento o no haya
contestado dentro de los diez días útiles siguientes a la presentación de la solici-
tud tratándose del derecho reconocido por el artículo 2º inciso 5. de la Consti-
tución, o dentro de los dos días si se trata del derecho reconocido por el artícu-
lo 2º inciso 6. de la Constitución. Excepcionalmente se podrá prescindir de este
requisito, cuando su exigencia genere el inminente peligro de sufrir un daño
irreparable, el que deberá ser acreditado por el demandante. Aparte de dicho
requisito, no será necesario agotar la vía administrativa que pudiera existir.

ART. 62.—ACUMULACIÓN. Tratándose de la protección de datos personales
podrán acumularse las pretensiones de acceder y conocer informaciones de una
persona, con las de actualizar, rectificar, incluir, suprimir o impedir que se su-
ministren datos o informaciones.

ART. 63.—NORMAS APLICABLES. El procedimiento de hábeas data será el
mismo que el previsto por el presente Código para el proceso de amparo. El
Juez podrá adaptar dicho procedimiento a las circunstancias del caso.

TÍTULO V
Proceso de cumplimiento

ART. 64.—OBJETO. Es objeto del proceso de cumplimiento ordenar que el
funcionario o autoridad pública renuente:

1. de cumplimiento a una norma legal o ejecute un acto administrativo fir-
me; o

2. se pronuncie expresamente cuando las normas legales le ordenan emitir
una resolución administrativa o dictar un reglamento.

ART. 65.—LEGITIMACIÓN Y REPRESENTACIÓN. Cualquier persona podrá ini-
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ciar el proceso de cumplimiento frente a normas con rango de ley y reglamen-
tos. Si el proceso tiene por objeto hacer efectivo el cumplimiento de un acto ad-
ministrativo, sólo podrá ser interpuesto por la persona a cuyo favor se expidió
el acto o quien invoque interés para el cumplimiento del deber omitido. Tratán-
dose de la defensa de derechos difusos o colectivos, la legitimación correspon-
derá a cualquier persona. Asimismo, la Defensoría del Pueblo puede iniciar pro-
cesos de cumplimiento.

ART. 66.—LEGITIMACIÓN PASIVA. La demanda de cumplimiento se dirigirá
contra la autoridad o funcionario renuente de la administración pública al que
corresponda el cumplimiento de una norma legal o de la ejecución de un acto
administrativo.

Si el demandado no es la autoridad obligada, aquél deberá informarlo al
Juez indicando la autoridad a quien corresponde su cumplimiento. En caso de
duda, el proceso continuará con las autoridades respecto de las cuales se inter-
puso la demanda. En todo caso, el Juez deberá emplazar a la autoridad que
conforme al ordenamiento jurídico, tena competencia para cumplir con el de-
ber omitido.

ART. 67.—REQUISITO ESPECIAL DE LA DEMANDA. Para la procedencia del pro-
ceso de cumplimiento se requerirá que el demandante previamente haya recla-
mado, por conducto de fecha cierta, el cumplimiento del deber legal o adminis-
trativo y la autoridad se haya ratificado en su incumplimiento o no haya
contestado dentro de los diez días útiles siguientes a la presentación de la solici-
tud. Aparte de dicho requisito, no será necesario agotar la vía administrativa
que pudiera existir.

ART. 68.—CAUSALES DE IMPROCEDENCIA. No procede el proceso de cumpli-
miento:

1. Contra las resoluciones dictadas por el Poder Judicial, Tribunal Constitu-
cional y Jurado Nacional de Elecciones.

2. Contra el Congreso de la República para exigir la aprobación de una ley;
3. Para la protección de derechos que puedan ser garantizados mediante los

procesos de amparo, hábeas data y hábeas corpus;
4. Cuando se interpone con la exclusiva finalidad de impugnar la validez de

un acto administrativo;
5. Cuando se demanda el ejercicio de potestades expresamente calificadas

por la ley como discrecionales por parte de una autoridad o un funcionario;
6. En los supuestos en los que proceda interponer el proceso competencial.
7. Cuando no se cumplió con el requisito especial de la demanda previsto

por el artículo 67º del presente Código; y,
8. Si la demanda se interpuso luego de vencido el plazo de sesenta días con-

tados desde la fecha de recepción de la notificación notarial.

ART. 69.—DESISTIMIENTO DE LA PRETENSIÓN. El desistimiento de la preten-
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sión se admitirá únicamente cuando ésta se refiera a actos administrativos de ca-
rácter particular.

ART. 70.—CONTENIDO DE LA SENTENCIA FUNDADA. La sentencia que declara
fundada la demanda se pronunciará preferentemente respecto a:

1. La determinación de la obligación incumplida.
2. La orden y la prescripción precisa de la conducta a cumplir.
3. El plazo perentorio para el cumplimiento de lo resuelto, que no podrá

exceder de diez días.
4. La orden a la autoridad o funcionario competente de iniciar la investiga-

ción del caso para efecto de determinar responsabilidades penales o disciplina-
rias, cuando la conducta del demandado así lo exija.

ART. 71.—EJECUCIÓN DE LA SENTENCIA. La sentencia firme que ordena el
cumplimiento del deber omitido, será cumplida de conformidad con lo previsto
en el artículo 22º del presente Código.

ART. 72.—NORMAS APLICABLES. El procedimiento aplicable a este proceso
será el mismo que el previsto por el presente Código para el proceso de ampa-
ro, en lo que sea aplicable. El Juez podrá adoptar dicho procedimiento a las cir-
cunstancias del caso.

TÍTULO VI
Disposiciones generales de los procesos

de acción popular e inconstitucionalidad

ART. 73.—FINALIDAD. Los procesos de acción popular y de inconstitucionali-
dad tienen por finalidad la defensa de la Constitución, frente a infracciones
contra su jerarquía normativa. Esta infracción puede ser, directa o indirecta, de
carácter total o parcial y tanto por la forma como por el fondo.

Por contravenir el artículo 106º de la Constitución, se puede demandar la
inconstitucionalidad, total o parcial de un decreto legislativo, decreto de urgen-
cia o ley que no haya sido aprobada como orgánica, si dichas disposiciones hu-
bieren regulado materias reservadas a ley orgánica o impliquen modificación o
derogación de una ley aprobada como tal.

ART. 74.—PROCEDENCIA DE LA DEMANDA DE ACCIÓN POPULAR. La demanda
de acción popular procede contra los reglamentos, normas administrativas reso-
luciones de carácter general, cualquiera que sea la autoridad de la que emanen,
siempre que infrinjan la Constitución o la ley, o cuando no hayan sido expedi-
das o publicadas en la forma prescrita por la Constitución o la ley, según el
caso.

ART. 75.—PROCEDENCIA DE LA DEMANDA LA INCONSTITUCIONALIDAD. La de-
manda de inconstitucionalidad procede contra las normas que tienen rango de
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ley: leyes, decretos leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados
que hayan requerido o no la aprobación del Congreso conforme a los artículos
56 y 57 de la Constitución, reglamento del Congreso, normas regionales de ca-
rácter general y ordenanzas municipales.

ART. 76.—IMPROCEDENCIA DE MEDIDAS CAUTELARES. En los procesos de ac-
ción popular y de inconstitucionalidad no son admisibles las medidas cautelares.

ART. 77.—INCONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS CONEXAS. La sentencia que
declare la ilegalidad o inconstitucionalidad de la norma impugnada, declarará
igualmente la de aquella otra a la que debe extenderse por conexión o conse-
cuencia.

ART. 78.—PRINCIPIOS DE INTERPRETACIÓN. Para apreciar la validez constitu-
cional de las normas, el Tribunal Constitucional considera, además de las nor-
mas constitucionales, las leyes que, dentro del marco constitucional se hayan
dictado para determinar la competencia o las atribuciones de los órganos del
Estado.

ART. 79.—RELACIONES ENTRE EL PODER JUDICIAL Y EL TRIBUNAL CONSTITU-

CIONAL EN LOS PROCESOS DE CONTROL DE NORMAS. Los jueces deben suspender
el trámite de los procesos de acción popular sustentados en normas respecto de
las cuales se ha planteado demanda de inconstitucionalidad ante el Tribunal,
hasta que éste expida la resolución definitiva.

ART. 80.—EFECTOS DE LA SENTENCIA FUNDADA. Las sentencias fundadas re-
caídas en el proceso de inconstitucionalidad dejan sin efecto las normas sobre
las cuales se pronuncian. Tienen alcances generales y carecen de efectos retroac-
tivos. Se publican íntegramente en el Diario Oficial “El Peruano” y producen
efectos desde el día siguiente de su publicación.

Cuando se declare la inconstitucionalidad de normas tributarias por viola-
ción del artículo 74º de la Constitución, el Tribunal debe determinar de manera
expresa en la sentencia los efectos de su decisión en el tiempo. Asimismo, re-
suelve lo pertinente respecto de las situaciones jurídicas producidas mientras es-
tuvo en vigencia.

Las sentencias fundadas recaídas en el Proceso de acción popular podrán
determinan la nulidad, con efecto retroactivo, de las normas impugnadas. En tal
supuesto, la sentencia determinará sus alcances en el tiempo. Tienen efectos ge-
nerales y se publican en el Diario Oficial “El Peruano”.

ART. 81.—COSA JUZGADA. Las sentencias del Tribunal Constitucional y las
recaídas en los procesos de acción popular que queden firmes, tienen autoridad
de cosa juzgada, por lo que vinculan a todos los poderes público y producen
efectos generales desde el día siguiente a la fecha de su publicación.

Tiene la misma autoridad el auto que declara la prescripción de la preten-
sión en el caso previsto en el inciso 1. del artículo 102º.
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La declaratoria de inconstitucionalidad o ilegalidad de una norma impug-
nada por vicios formales no obsta para que ésta sea demandada ulteriormente
por razones de fondo, siempre que se interponga dentro del plazo señalado en
el presente Código.

ART. 82.—EFECTOS DE LA IRRETROACTIVIDAD. Las sentencias declaratorias de
ilegalidad o inconstitucionalidad no conceden derecho a reabrir procesos con-
cluidos en los que se haya aplicado las normas declaradas inconstitucionales, sal-
vo en las materias previstas en el segundo párrafo del artículo 102º y último pá-
rrafo del artículo 74º de la Constitución.

Por la declaración de ilegalidad o inconstitucionalidad de una norma no re-
cobran vigencia las disposiciones legales que ella hubiera derogado.

TÍTULO VII
Proceso de acción popular

ART. 83.—LEGITIMACIÓN. La demanda de acción popular puede ser inter-
puesta por cualquier persona natural o jurídica.

ART. 84.—COMPETENCIA. La demanda de acción popular es de competencia
exclusiva del Poder Judicial. Son competentes:

1. La Sala correspondiente, por razón de la materia de la Corte Superior
del Distrito Judicial al que pertenece el órgano emisor, cuando la norma objeto
de la acción popular es de carácter regional o local; y

2. La sala correspondiente de la Corte Superior de Lima, en los demás casos.

ART. 85.—DEMANDA. La demanda escrita contendrá cuando menos los si-
guientes datos y anexos:

1. La designación de la Sala ante quien se interpone.
2. El nombre, identidad y domicilio del demandante.
3. La denominación precisa y el domicilio del órgano emisor de la norma

objeto del proceso.
4. El petitorio, que comprende la indicación de la norma o normas constitu-

cionales y/o legales que se suponen vulneradas por la que es objeto del proceso.
5. Copia simple de la norma objeto de la demanda precisándose el día, mes

y año de la publicación.
6. Los fundamentos en que se sustenta la pretensión.
7. La firma del demandante, o de su representante o de su apoderado, y la

del abogado.

ART. 86.—PLAZO. El plazo para interponer la demanda de acción popular
prescribe a los cinco años contados desde el día siguiente de publicación de la
norma.

ART. 87.—ADMISIBILIDAD E IMPROCEDENCIA. Interpuesta la demanda, la Sala
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resuelve su admisión, dentro de un plazo no mayor de cinco días desde su pre-
sentación. Si declara la inadmisibilidad, precisará el requisito que incumplió y el
plazo para subsanarlo. Si declara la improcedencia y la decisión fuese apelada,
pondrá la resolución en conocimiento del emplazado.

ART. 88.—EMPLAZAMIENTO Y PUBLICACIÓN DE LA DEMANDA. Admitida la de-
manda, la Sala confiere traslado al órgano emisor de la norma objeto del proce-
so y ordena la publicación del auto admisorio, por una sola vez, en el diario ofi-
cial “El Peruano” si la demanda se promueve en Lima, o en el medio oficial de
publicidad que corresponda si aquella se promueve en otro Distrito Judicial.

Si la norma objeto del proceso ha sido expedida con participación de más
de un órgano emisor, se emplazará al de mayor jerarquía. Si se trata de órganos
de igual nivel jerárquico, la notificación se dirige al primero que suscribe el tex-
to normativo. En el caso de normas dictadas por el Poder Ejecutivo, el emplaza-
miento se hará al Ministerio que la refrenda; si fuesen varios, al que haya firma-
do en primer término.

Si el órgano emisor ha dejado de operar, corresponde notificar al órgano
que asumió sus funciones.

ART. 89.—REQUERIMIENTO DE ANTECEDENTES. La sala puede, de oficio, or-
denar en el auto admisorio que el órgano remita el expediente conteniendo los
informes y documentos que dieron origen a la norma objeto del proceso, dentro
de un plazo no mayor de diez días, contados desde la notificación de dicho
auto, bajo responsabilidad. La Sala dispondrá las medidas de reserva pertinen-
tes para los expedientes y las normas que así lo requieran.

ART. 90.—CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA. La contestación contará con los
mismos requisitos de la demanda, en lo que corresponda. El plazo para contes-
tar la demanda es de diez días.

ART. 91.—VISTA DE LA CAUSA. Practicados los actos procesales señalados en
los artículos anteriores, la Sala fijará día y hora para la vista de la causa, la que
ocurrirá dentro de los diez días posteriores a la contestación de la demanda o
de vencido el plazo para hacerlo.

A la vista de la causa, los abogados pueden informar oralmente. La Sala ex-
pedirá sentencia dentro de los diez días siguientes a la vista.

ART. 92.—APELACIÓN Y TRÁMITE. Contra la sentencia procede recurso de
apelación conteniendo la fundamentación del error, dentro de los cinco días si-
guientes a su notificación. Recibidos los autos, la Sala Constitucional y Social de
la Corte Suprema dará traslado del recurso concediendo cinco días para su ab-
solución y fijando día y hora para la vista de la causa, en la misma resolución.
Dentro de los tres días siguientes de recibida la notificación, las partes podrán
solicitar información que sus abogados informen oralmente a la vista de la
causa.
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ART. 93.—CONSULTA. Si la sentencia que declara fundada la demanda no es
apelada, los autos se elevarán en consulta a la Sala Constitucional y Social de la
Corte Suprema. La consulta se absolverá sin trámite y en un plazo no mayor de
cinco días desde recibido el expediente.

ART. 94.—SENTENCIA. La sentencia expedida dentro de los diez días poste-
riores a la vista de la causa, será publicada en el mismo medio de comunicación
en el que se publicó el auto admisorio. Dicha publicación no sustituye a la noti-
ficación de las partes. En ningún caso procede el recurso de casación.

ART. 95.—COSTAS Y COSTOS. Si la sentencia declara fundada la demanda se
impondrán las costas y costos que el Juez establezca, los cuales serán asumidos
por el Estado. Si la demanda fuere desestimada por el Juez, éste podrá conde-
nar al demandante al pago de las costas y costos cuando estime que incurrió en
manifiesta temeridad. En todo lo no previsto en materia de costas y costos, se-
rán de aplicación supletoria los artículos 410º al 419º del Código Procesal Civil.

TÍTULO VIII
Proceso de inconstitucionalidad

ART. 96.—COMPETENCIA Y LEGITIMACIÓN. La demanda de inconstitucionali-
dad se interpone ante el Tribunal Constitucional y sólo puede ser propuesta por
los órganos y sujetos indicados en el artículo 203º de la Constitución.

ART. 97.—REPRESENTACIÓN PROCESAL LEGAL. Para interponer una demanda
de inconstitucionalidad el Presidente de la República requiere del voto aproba-
torio del Consejo de Ministros. Concedida la aprobación, designa a uno de sus
Ministros para que plantee la demanda de inconstitucionalidad y lo represente
en el proceso. El Ministro designado puede delegar su representación en un
Procurador Público.

El Fiscal de la Nación y el Defensor del Pueblo interponen directamente la
demanda. Pueden actuar en el proceso mediante apoderado.

Los congresistas actúan en el proceso mediante apoderado nombrado al
efecto.

Los ciudadanos referidos en el inciso 5. del artículo 203º de la Constitución
deben actuar con patrocinio de letrado y conferir su representación a uno solo
de ellos.

Los presidentes de Región o los Alcaldes Provinciales actúan en el proceso
por sí o mediante apoderado y con patrocinio de letrado.

Los Colegios Profesionales para interponer la demanda, previo acuerdo de
su Junta Directiva, deben actuar con el patrocinio de abogado y conferir su re-
presentación a su Decano.

ART. 98.—PLAZO PRESCRIPTORIO. La demanda de inconstitucionalidad de una
norma debe interponerse dentro del plazo de seis años contados a partir de su
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publicación, salvo el caso de los tratados en que el plazo es de seis meses. Venci-
dos los plazos indicados, prescribe la pretensión, sin perjuicio de lo dispuesto
por el artículo 51º y por el segundo párrafo del artículo 138º de la Constitución.

ART. 99.—DEMANDA. La demanda escrita contendrá, cuando menos los si-
guientes datos y anexos:

1. Los datos de identidad de los órganos o personas que interponen la de-
manda y su domicilio legal y procesal.

2. La indicación de la norma que se impugna en forma precisa.
3. Los fundamentos en que se sustenta la pretensión.
4. La relación numerada de los documentos que se acompañan.
5. La designación del apoderado si lo hubiere.
6. Copia simple de la norma objeto de la demanda; precisándose el día,

mes y año de su publicación.

ART. 100.—ANEXOS DE LA DEMANDA. A la demanda se acompañan, en su
caso:

1. Certificación del acuerdo adoptado en Consejo de Ministros, cuando el
demandante sea el Presidente de la República;

2. Certificación de las firmas correspondientes por el Oficial Mayor del
Congreso si los actores son el 25% del número legal de Congresistas;

3. Certificación por el Jurado Nacional de Elecciones, en los formatos que
proporcione el Tribunal, y según el caso, si los actores son cinco mil ciudadanos
o el uno por ciento de los ciudadanos del respectivo ámbito territorial, confor-
me al artículo 203º inciso 5) de la Constitución;

4. Certificación del acuerdo adoptado en la Junta Directiva del respectivo
Colegio Profesional; o,

5. Certificación del acuerdo adoptado en el Consejo de Coordinación Re-
gional o en el Concejo Provincial, cuando el actor sea Presidente de la Región o
Alcalde Provincial, respectivamente.

ART. 101.—INADMISIBILIDAD DE LA DEMANDA. Interpuesta la demanda, el Tri-
bunal resuelve su admisión, dentro de un plazo que no puede exceder de diez
días.

El Tribunal resuelve la inadmisibilidad de la demanda, si concurre alguno
de los siguientes supuestos:

1. Que en la demanda se hubiera omitido alguno de los requisitos previstos
en el artículo 99º; o,

2. Que no se acompañen los anexos a que se refiere el artículo anterior.
El Tribunal concederá un plazo no mayor de cinco días si el requisito omi-

tido es susceptible de ser subsanado. Si vencido el plazo no se subsana el de-
fecto de inadmisibilidad, el Tribunal, en resolución debidamente motivada e
inimpugnable, declara la improcedencia de la demanda y la conclusión del
proceso.
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ART. 102.—IMPROCEDENCIA LIMINAR DE LA DEMANDA. El Tribunal declara
improcedente la demanda cuando concurren alguno de los siguientes supuestos:

1. Que la demanda se haya interpuesto vencido el plazo previsto por el ar-
tículo 98º.

2. Que el Tribunal hubiere desestimado una demanda de inconstitucionali-
dad sustancialmente igual en cuanto al fondo; o,

3. Que el tribunal carezca de competencia para conocer la norma impug-
nada.

En estos casos, el Tribunal en resolución debidamente motivada e inimpug-
nable declara la improcedencia de la demanda.

ART. 103.—IMPULSO DE OFICIO. Admitida la demanda y en atención al inte-
rés público de la pretensión discutida, el Tribunal Constitucional impulsará el
proceso de oficio con prescindencia de la actividad o interés de las partes.

ART. 104.—TRAMITACIÓN. El auto admisorio concede a la parte demandada
el plazo de quince días para contestar la demanda. El Tribunal emplaza con la
demanda:

1. Al Congreso o a la Comisión Permanente, en caso el Congreso no se en-
cuentre en funciones, si se trata de Leyes y Reglamentos del Congreso;

2. Al Congreso o a la Comisión Permanente y al Poder Ejecutivo, si la nor-
ma impugnada es un Tratado Internacional o Decreto Legislativo;

3. Al Poder Ejecutivo, si se trata de un Decreto de Urgencia; o
4. A los órganos correspondientes si la norma impugnada es de carácter re-

gional o municipal.
Con su contestación o vencido el plazo sin que ella ocurra, el Tribunal ten-

drá por contestada la demanda o declarará la rebeldía del emplazado, respecti-
vamente. En la misma resolución el Tribunal señala fecha para la vista de la
causa. Las partes pueden solicitar que sus abogados informen oralmente.

ART. 105.—PLAZO PARA DICTAR SENTENCIA. El Tribunal dicta sentencia den-
tro de los treinta días posteriores de producida la vista de la causa.

TÍTULO IX
Proceso competencial

ART. 106.—LEGITIMACIÓN Y REPRESENTACIÓN. El Tribunal conoce de los
conflictos que se susciten sobre las competencias o atribuciones asignadas direc-
tamente por la Constitución o las leyes órganos constitucionales que delimiten
los ámbitos propios de los poderes del Estado, los órganos constitucionales, los
gobiernos regionales o municipales y que opongan:

1. Al Poder Ejecutivo con uno o más gobiernos regionales o municipales;
2. A dos o más gobiernos regionales, municipales, o de ellos entre sí; o,
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3. A los poderes del Estado entre sí o con cualquiera de los otros órganos
constitucionales, o de éstos entre sí.

Los poderes o entidades estatales en conflicto actuarán en el proceso a tra-
vés de sus titulares. Tratándose de entidades de composición colegiada, la deci-
sión requerirá contar con la aprobación del respectivo pleno.

ART. 107.—PRETENSIÓN. El conflicto se produce cuando alguno de los po-
deres o entidades estatales a que se refiere el artículo anterior adopta decisiones
o rehuye deliberadamente actuaciones, afectando competencias o atribuciones
que la Constitución y la leyes orgánicas confieren a otro.

Si el conflicto versare sobre una competencia o atribución expresada en una
norma con rango de ley, el Tribunal declara que la vía adecuada es el proceso
de inconstitucionalidad.

ART. 108.—MEDIDA CAUTELAR. El demandante puede solicitar al Tribunal la
suspensión de la disposición, resolución o acto objeto del conflicto. Cuando se
promueva un conflicto constitucional con motivo de una disposición, resolución
o acto cuya impugnación estuviese pendiente ante cualquier juez o tribunal,
éste podrá suspender el procedimiento hasta la resolución del Tribunal Consti-
tucional.

ART. 109.—ADMISIBILIDAD Y PROCEDIMIENTO. Si el Tribunal Constitucional
estima que existe materia de conflicto cuya resolución sea de su competencia,
declara admisible la demanda y dispone los emplazamientos correspondientes.

El procedimiento se sujeta, en cuanto sea aplicable, a las disposiciones que
regulan el proceso de inconstitucionalidad.

El Tribunal puede solicitar a las partes las informaciones, aclaraciones o
precisiones que juzgue necesarias para su decisión. En todo caso, debe resolver
dentro de los sesenta días de interpuesta la demanda.

ART. 110.—EFECTOS DE LAS SENTENCIAS. La sentencia del Tribunal vincula a
los poderes públicos y tiene plenos efectos frente a todos. Determina los pode-
res o entes estatales a que corresponden las competencias o atribuciones contro-
vertidas y anula las disposiciones, resoluciones o actos viciados de incompeten-
cia. Asimismo resuelve, en su caso, lo que procediere sobre las situaciones
jurídicas producidas sobre la base de tales actos administrativos.

Cuando se hubiera promovido conflicto negativo de competencias o atribu-
ciones, la sentencia además de determinar su titularidad puede señalar, en su
caso, un plazo dentro del cual el poder del Estado o el ente estatal de que se
trate debe ejercitarlas.

TÍTULO X
Jurisdicción internacional

ART. 111.—ORGANISMOS INTERNACIONALES COMPETENTES. Para los efectos
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de lo establecido en el artículo 205 de la Constitución, los organismos interna-
cionales a los que puede recurrir cualquier persona que se considere lesionada
en los derechos reconocidos por la Constitución o los tratados sobre derechos
humanos ratificados por el Estado peruano son: el Comité de Derechos Huma-
nos de las Naciones Unidas, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos
de la Organización de Estados Americanos y aquellos otros que se constituyan
en el futuro y que sean aprobados por tratados que obliguen al Perú.

ART. 112.—EJECUCIÓN DE RESOLUCIONES. La resolución de los organismos
jurisdiccionales a cuya competencia se haya sometido expresamente el Estado
peruano, no requieren para su validez y eficacia de reconocimiento, revisión ni
examen previo alguno. Dichas resoluciones son comunicadas por el Ministerio
de Relaciones Exteriores, al Presidente del Poder Judicial, quien a su vez las re-
mite al tribunal en donde se agotó la jurisdicción interna y dispone su ejecución
por el Juez competente, de conformidad con lo previsto por la Ley 27775, que
regula el procedimiento de ejecución de sentencias emitidas por tribunales su-
pranacionales.

ART. 113.—OBLIGACIÓN DE PROPORCIONAR DOCUMENTOS Y ANTECEDENTES.
La Corte Suprema de Justicia de la República y el Tribunal Constitucional debe-
rán remitir a los organismo a que se refiere el artículo 111º, la legislación, las
resoluciones y demás documentos actuados en el proceso o los procesos que ori-
ginaron la petición, así como todo otro elemento que a juicio del organismo in-
ternacional fuere necesario para su ilustración o para mejor resolver el asunto
sometido a su competencia.

TÍTULO XI
Disposiciones generales aplicables

a los procedimientos ante el Tribunal Constitucional

ART. 114.—ACUMULACIÓN DE PROCESOS. El Tribunal Constitucional puede,
en cualquier momento, disponer la acumulación de procesos cuando éstos sean
conexos.

ART. 115.—NUMERACIÓN DE LAS SENTENCIA. Las sentencias dictadas por el
Tribunal Constitucional se enumeran en forma correlativa y deben ser numera-
das anualmente.

ART. 116.—SOLICITUD DE INFORMACIÓN. El Tribunal puede solicitar a los
poderes del Estado y a los órganos de la Administración Pública, todos los infor-
mes y documentos que considere necesarios para la resolución de los procesos
de su competencia. En tal caso, el Tribunal habilita un plazo para que las partes
conozcan de ellos y puedan alegar lo que convenga a su derecho.

El Tribunal dispone las medidas necesarias para preservar el secreto que le-
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galmente afecta a determinada documentación y el que, por decisión motivada,
acuerda para su actuación.

ART. 117.—SUBSANACIÓN DE VICIOS EN EL PROCEDIMIENTO. El Tribunal, antes
de pronunciar sentencia, de oficio o a instancia de parte, debe subsanar cual-
quier vicio de procedimiento en que haya incurrido.

ART. 118.—CARÁCTER INIMPUGNABLE DE LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL. Contra las sentencias del Tribunal Constitucional no cabe im-
pugnación alguna. En el plazo de dos días a contar desde su notificación o pu-
blicación tratándose de las resoluciones recaídas en los procesos de inconstitu-
cionalidad, el Tribunal, de oficio o a instancia de parte, puede aclarar algún
concepto o subsanar cualquier error material u omisión en que se hubiese incu-
rrido.

Estas resoluciones deben expedirse, sin más trámite, al segundo día de for-
mulada la petición.

Contra los decretos y autos que dicte el Tribunal, sólo procede, en su caso,
el recurso de reposición ante el propio Tribunal. El recurso puede interponerse
en el plazo de tres días a contar desde su notificación. Se resuelve en los dos
días siguientes.

Lo anterior no afecta el derecho a recurrir a los tribunales u organismos in-
ternacionales constituidos según tratados de los que el Perú es parte.

TÍTULO XII
Disposiciones finales

PRIMERA.—DENOMINACIONES EMPLEADAS. Para los efectos de este Código, se
adoptarán las siguientes denominaciones:

1. Proceso de hábeas corpus, a la acción de hábeas corpus.
2. Proceso de amparo, a la acción de amparo.
3. Proceso de hábeas data, a la acción de hábeas data.
4. Proceso de inconstitucionalidad a la acción de inconstitucionalidad.
5. Proceso de acción popular a la acción popular.
6. Proceso de incumplimiento a la acción de incumplimiento.
7. Proceso competencial a los conflictos de competencia o atribuciones.

SEGUNDA.—VIGENCIA DE NORMAS. Las normas procesales previstas por el
presente Código son de aplicación inmediata, incluso a los procesos en trámite.
Sin embargo, continuarán rigiéndose por la norma anterior: las reglas de com-
petencia, los medios impugnatorios interpuestos, los actos procesales con princi-
pio de ejecución y los plazos que hubieran empezado.

TERCERA.—JUECES ESPECIALIZADOS. Los procesos de competencia del Poder
Judicial a que se refiere el presente Código, se iniciarán ante los jueces especia-
lizados que correspondan en aquellos distritos judiciales que cuenten con ellos,
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con la sola excepción del proceso de hábeas corpus que además podrá iniciarse
ante cualquier Juez penal.

CUARTA.—PUBLICACIÓN DE SENTENCIAS. Las sentencias finales recaídas en
los procesos constitucionales, deben remitirse dentro de las cuarenta y ocho ho-
ras siguientes a la fecha de su expedición, al diario oficial “El Peruano”, para su
publicación gratuita, dentro de los diez días siguientes a su remisión. La publi-
cación debe contener la sentencia y las piezas del expediente que sean necesa-
rias para comprender el derecho invocado y las razones que tuvo el Juez para
conceder o denegar la pretensión.

Las sentencias recaídas en los procesos de inconstitucionalidad, el proceso
competencial y la acción popular se publican en el diario oficial dentro de los
tres días siguientes al de la recepción de la trascripción remitida por el órgano
correspondiente. En su defecto el Presidente del Tribunal ordena que se publi-
que en uno de los diarios de mayor circulación nacional, sin perjuicio de las res-
ponsabilidades a que hubiere lugar.

Cuando las sentencias versen sobre normas regionales o municipales, ade-
más de la publicación a que se refiere el párrafo anterior, el Tribunal ordena la
publicación en el diario donde se publican los avisos judiciales de la respectiva
circunscripción. En lugares donde no exista diario que publique los avisos judi-
ciales, la sentencia se da a conocer, además del diario oficial o de circulación
nacional, mediante carteles fijados en lugares públicos.

QUINTA.—EXONERACIÓN DE TASAS JUDICIALES. Los procesos constitucionales
se encuentran exonerados del pago de tasas judiciales.

SEXTA.—ENSEÑANZA DE LOS DERECHOS Y DE LOS PROCESOS CONSTITUCIONA-

LES. En todos los centros de enseñanza, de cualquier nivel, civiles o militares, se
impartirán cursos obligatorios sobre derechos fundamentales y procesos consti-
tucionales.

Esta tarea compete promover y supervisar al Ministerio de Educación; a la
Asamblea Nacional de Rectores, y a los Ministerios de Defensa y del Interior. El
Ministerio de Justicia queda encargado de la labor de publicación, difusión y
auspicio de la Constitución y textos básicos conexos. Queda encargado igual-
mente de editar, periódicamente, una versión fidedigna de todas las constitucio-
nes históricas del Perú y de la vigente Constitución. Adicionalmente editará y
patrocinará estudios, publicaciones, textos, jurisprudencia y legislación constitu-
cional.

SÉPTIMA.—GACETA CONSTITUCIONAL. La “Gaceta Constitucional” es el órga-
no oficial del Tribunal Constitucional y será editada periódicamente, sin perjui-
cio de otras compilaciones oficiales, entre ella el Tribunal Constitucional dará
cuenta de sus actividades, publicará los documentos relacionados con su marcha
institucional, así como las resoluciones finales de los procesos constitucionales
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de su competencia. Esta publicación se hace con independencia a la que efectúe
el diario oficial “El Peruano”.

TÍTULO XIII
Disposiciones transitorias y derogatoria

PRIMERA.—CÓMPUTO DEL PLAZO. El plazo previsto por esta ley para interpo-
ner la demanda de inconstitucionalidad comienza a contarse desde el día en
que quedó constituido el Tribunal, cuando las leyes, u otras normas con igual
rango fueran anteriores a aquella fecha y no hubieran agotado sus efectos.

SEGUNDA.—NORMAS DEROGADAS. Quedan derogadas:
1. La Ley Nº 23506, Ley de hábeas corpus y amparo.
2. La Ley Nº 25398, Ley complementaria de la Ley de hábeas corpus y am-

paro.
3. La Ley Nº 24968, Ley procesal de la acción popular.
4. Ley Nº 25011, que modifica parcialmente la Ley 23506.
5. Ley Nº 25315, que modifica parcialmente la Ley 23506.
6. El Decreto Ley Nº 25433, que modifica la Ley 23506 y la Ley Nº 24968.
7. Ley Nº 26248, que modifica parcialmente la ley 23506.
8. La Ley Nº 26301, Ley de hábeas data y acción de cumplimiento.
9. Los artículos 20º al 63º, con excepción del artículo 58º, así como la pri-

mera y segunda disposición general de la Ley 26435, Ley Orgánica del Tribunal
Constitucional.

10. Ley Nº 26545, que modifica parcialmente los procesos de hábeas data y
acción de cumplimiento.

11. Decreto Legislativo Nº 824, que modifica parcialmente la Ley 23506.
12. La Ley Nº 270053, que modifica parcialmente la Ley 23506.
13. La Ley Nº 27235, que modifica parcialmente la Ley 233506
14. Todas las disposiciones que se opongan al presente Código.

TERCERA.—VIGENCIA DEL CÓDIGO. El presente Código entrará en vigencia a
los dos meses de su publicación en el diario oficial “El Peruano”.
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Palabras del doctor
Pedro de Vega con motivo
de la concesión
del Doctorado Honoris Causa
a Don Héctor Fix-Zamudio
por la Universidad
Complutense de Madrid

Excelentísimo y Magnífico Señor Rector,
Excelentísimas e Ilustrísimas Autoridades,
Ilustrísimo Claustro de Profesores, Señoras y Señores:

Constituye para mí una enorme satisfacción personal como amigo, y representa un
motivo de orgullo muy profundo como universitario, pronunciar la laudatio del
profesor Héctor Fix-Zamudio en esta ceremonia de investidura como Doctor Hono-
ris Causa de la Universidad Complutense de Madrid.

Entendieron los romanos la institución de la laudatio como una forma de reco-
nocimiento público de las res gestae de los hombres egregios. Se proclamaban con
ella, en cuanto ejemplos a imitar, las virtudes de los grandes hombres que marca-
ban la separación y la distancia entre lo egregio y lo vulgar, lo noble y lo plebeyo.

Llamaron por eso en Roma patricios a quienes, por poseer un patrimonio po-
dían vincular a sus hijos no sólo a sus caudales relictos, sino también a sus propias
glorias, hazañas y honores. Los demás, quienes carecían de patrimonio y de gran-
dezas tenían descendientes, pero no herederos. Y fueron a esos descendientes sin
patrimonio y sin gloria a quienes los romanos designaron con el nombre de plebe-
yos y proletarios. Carentes de herederos, ajenos a la gloria e indiferentes a la vir-
tud, los plebeyos terminaban lamentablemente condenados a la más absoluta or-
fandad. Sin ejemplos que imitar ni valores que defender, los plebeyos, como es
obvio, no practicaban la laudatio.

Sirvió de este modo la práctica de la laudatio no sólo de criterio diferenciador
entre los ricos y los pobres, sino de prueba testimonial de la separación entre quie-
nes, integrados en la civitas romana como totalidad histórica, participaban de sus
valores y de sus gestas, y quienes, considerados injustamente incapaces por su con-
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dición social de practicar la idea pagana de virtus, quedaban al margen del propio
concepto de populus romanus, convirtiéndose así en hombres sin pasado, sin pre-
sente y sin futuro.

Absurda y desgraciadamente asistimos en la actualidad al olvido, cada vez más
peligroso, de las virtudes y valores en los que asentó su grandeza la institución uni-
versitaria; de suerte que, despojados los universitarios de nuestra herencia y nues-
tro patrimonio cultural, nos estamos sumiendo en una menesterosa situación de or-
fandad que, como a los plebeyos romanos, inexorablemente nos conduce a
situarnos en un ámbito que, por olvidar su historia y su pasado, se enfrenta a un
presente incierto y a un confuso provenir.

Es en circunstancias como éstas, de las que en su momento supieron emanci-
parse los plebeyos en Roma con la llegada de los Tribunos, en las que una ceremo-
nia de investidura de Doctores Honoris Causa como la que ahora nos acoge, acaso
deba interpretarse no sólo como un acto de recuperación de arcaicas tradiciones,
sino como la expresión fehaciente del reconocimiento y la reivindicación de las
virtudes y los valores que históricamente definieron el patrimonio cultural de la
Universidad. La integración simbólica en los Claustros de nuestra Universidad de
intelectuales meritorios y científicos ejemplares como Doctores Honoris Causa, en-
cierra, en efecto, la singular paradoja de que, ensalzando y distinguiendo las virtu-
des ajenas, lo que se hace en realidad es reivindicar y consagrar las virtudes pro-
pias. Nunca con mejor sentido y con mayor acierto que en ocasiones como ésta,
cabe recordar aquel adagio del estoicismo clásico, formulado por el hispano-roma-
no Séneca, cuando advertía que, “conceder un beneficio a un hombre de honor es
en parte recibirlo”.

Desde la urgencia y la brevedad que los acontecimientos imponen a mi condi-
ción de oficiante menor en esta ceremonia, intentaré resumir el amplio y abruma-
dor curriculum vitae del profesor Héctor Fix Zamudio resaltando, en primer lugar,
su labor intelectual; considerando, en segundo término, su trayectoria universitaria;
para terminar, por último, en un ejercicio rápido de audacia, acometiendo la arries-
gada aventura de descender, en nombre de la amistad, al terreno de la etopeya.

De la labor intelectual del profesor Fix Zamudio dan cumplida cuenta más de
cuatrocientos trabajos publicados, bien como libros, bien como ensayos monográfi-
cos, bien como artículos aparecidos en las más prestigiosas revistas especializadas
del mundo. Si sería improcedente realizar ahora una simple enumeración de los
mismos, mucho más atrabiliario y absurdo resultaría el intento de proceder al esco-
lio de la producción bibliográfica gigantesca con la que el profesor Fix Zamudio ha
ganado justa fama en distintas ramas del saber jurídico. A su reconocida autoridad
entre los procesalistas, acompaña la reputación más que notable de la que goza en-
tre los constitucionalistas y entre los teóricos de los derechos humanos. No es por
ello casual que la propuesta inicial de su investidura como Doctor Honoris Causa
de nuestra Universidad, cursada formalmente por el Departamento de Filosofía del
Derecho, fuera unánimemente compartida por los Departamentos de Derecho Pro-
cesal y de Derecho Constitucional.
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Ante la imposibilidad, sin embargo, de pergeñar tan sólo una mínima glosa de
sus muchas y ricas aportaciones a la doctrina científica del Derecho, no quisiera
dejar de mencionar, al menos, por la incidencia que directamente han tenido en la
vida jurídico-política mejicana, e indirectamente en la de otros países iberoameri-
canos, sus estudios sobre la emblemática institución mejicana del Amparo, sus in-
vestigaciones sobre el poder judicial, sus análisis de las garantías constitucionales y
de las instituciones que conforman al Derecho Constitucional como Derecho de la
libertad y, sobre todo, sus numerosos trabajos sobre los derechos humanos.

Son estas contribuciones las que le otorgaron en Méjico, y fuera de Méjico,
una justa y merecida estimación intelectual, y las que le han valido distinciones,
premios, honores y nombramientos de las más dispares Instituciones, Academias y
Universidades de América y Europa. Ni voy a recordarlos todos, ni a realizar si-
quiera una selección de los mismos. No puedo dejar de recordar, no obstante, aun-
que con ello hiera su proverbial modestia, en primer lugar, su condición de Presi-
dente del Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, en la medida en
que, como Presidencia electiva, ha servido para convertir desde 1975 al profesor
Fix Zamudio en la figura egregia del Derecho Constitucional iberoamericano.

En segundo término, tampoco quiero olvidar su nombramiento —va a ser aho-
ra veinte años— como Doctor Honoris Causa de la Universidad de Sevilla, donde
se pusieron de manifiesto, con la instauración de la vida constitucional de España,
las vinculaciones entrañables entre los juristas mejicanos y españoles. Protagoniza-
ron aquel acto los profesores españoles Ignacio María de Lojendio y Manuel García
Pelayo, y a él asistimos otros muchos que, nuevamente congregados hoy en esta
ceremonia, queremos seguir rindiendo un homenaje de admiración y de respeto al
profesor Fix Zamudio.

Por último, obligado resulta señalar que, sus aportaciones memorables en el
campo de los derechos humanos, le llevaron a ocupar cargos tan relevantes como
los de Juez y Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y
miembro titular de la Subcomisión de la Protección y Defensa de los Derechos Hu-
manos de la Organización de las Naciones Unidas.

Resultaría inexplicable una obra tan espectacularmente prolífica y científica-
mente tan meritoria como la del profesor Héctor Fix Zamudio al margen de la Uni-
versidad Nacional Autónoma de Méjico, y dentro de ella, del Instituto de Investiga-
ciones Jurídicas donde forjó su formación como jurista y donde desarrolló su
existencia como universitario. Fue en la atmósfera espiritual del Instituto de Investi-
gaciones Jurídicas, en cuya creación participaron ilustres juristas españoles, exilia-
dos como consecuencia lamentable de la guerra civil, entre los que cabría recordar
los nombres de Sánchez Román, Recasens Siches o Alcalá Zamora, donde, junto a
otros no menos meritorios intelectuales mejicanos como Mario de la Cueva, Eduar-
do García Maines o Alfonso Noriega, el profesor Fix Zamudio recibió la impronta
que ha llenado de dignidad y de grandeza toda su trayectoria universitaria.

Frente a la ambigüedad averroísta, cada vez más generalizada en los claustros
universitarios, consistente en proclamar una ética de grandes principios para some-
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terse luego sin rubor y sin escrúpulos a una vida de comportamientos negadores de
los mismos, hizo suya el profesor Fix Zamudio la vieja identificación socrática en-
tre verdad y virtud, como único procedimiento capaz de resolver la tensión entre la
moralidad de los principios y la inmoralidad manifiesta de las conductas, y como
la única posibilidad de asentar la auctoritas y mantener el prestigio de la institución
universitaria.

Incorporó el Alma Mater, en sus comienzos, como fórmulas inspiradoras de la
vida de sus claustros, la del Magister dixit, procedente de la tradición pitagórica,
o la de hablar Ex Cathedra, originaria del mundo eclesiástico, con las que, a fin de
cuentas, lo único que se quería expresar era que, el fundamento último de la au-
toridad en las aulas, no podía ser otro que el que proporciona el propio conoci-
miento.

Asistimos, sin embargo, a grotescas degeneraciones de la auctoritas. Todos so-
mos conscientes de actitudes de encubrimiento y de aceptación cínica de un pano-
rama, cargado en ocasiones de elementos carnavalescos, en el que se pretende
mantener una mistificada auctoritas desde la divinación del fingimiento. Es frente a
ese tipo de mistificaciones frente a las que la trayectoria universitaria del profesor
Héctor Fix Zamudio adquiere su máximo significado de ejemplaridad.

Para comprender en plenitud ese significado es para lo que, como decía antes,
se hace necesario descender a la etopeya. Ya en la clásica laudatio de los patricios
romanos, no era tanto en las res gestae, esto es, en las hazañas y actuaciones de
sus protagonistas donde recaía el elogio y se acentuaba la alabanza, sino en la vir-
tus y la personalidad de los autores que las realizaban. Veinte siglos después diría
Fichte que la clase de filosofía que se sigue y, en definitiva, lo que en la vida se
hace, depende siempre de la clase de hombre que se es.

Fiel a la herencia de quienes otrora fueron sus maestros, y en la observancia
estricta de la antigua y pagana virtus de los estoicos, cristianizada en las cuatro vir-
tudes cardinales de la justicia, la prudencia, la templanza y la fortaleza, ha ejercido
su magisterio durante más de medio siglo el profesor Fix Zamudio en la Universi-
dad Nacional Autónoma de Méjico, revistiendo a sus enseñanzas de la aureola de
la auctoritas que sólo el estudio, el conocimiento, la humildad, la modestia, la sin-
ceridad y la amistad pueden conferir. Son esas virtudes y cualidades que configu-
ran y definen la etopeya personal del profesor Fix Zamudio, las que me obligan a
insertar en esta laudatio el recordatorio de la prueba en la que, en definitiva, se
sintetiza y justifica la labor docente del universitario. Me refiero, claro es, a los dis-
cípulos.

Son muchos los que siguiendo sus enseñanzas y las pautas de conducta por él
establecidas ofrecen brillantes carreras universitarias. Baste con mencionar los nom-
bres de Jorge Carpizo, Diego Valadés, Jorge Madrazo, José Luis Soberanes, espe-
cialmente vinculados a nuestra Universidad Complutense, y a los que tendría que
añadir un largo etcétera. Pero son muchos más, naturalmente, los que alejados de
la vida universitaria se vanaglorian en el recuerdo de sus enseñanzas y continúan
llamándolo y considerándolo maestro. Ha sido el abigarrado, complejo y multitudi-
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nario conjunto discipular al que como inexorable e inapelable Tribunal nos vemos
sometidos todos los profesores, el que en distintas ocasiones ha reconocido y pro-
clamado las virtudes que acompañan a la rica personalidad de Héctor Fix Zamu-
dio, rindiéndole homenajes de admiración y afecto. Y estoy convencido de que el
nutrido número de mejicanos que ahora cursan sus estudios de doctorado en nues-
tra Facultad y asisten a este acto, serían los primeros en ratificar el sentido de mis
palabras.

No quisiera finalizar mi intervención sin constatar una evidencia. Todos so-
mos, queramos o no, tributarios —como decía Ortega— de nuestra circunstancia. Y
la circunstancia en el caso del profesor Fix Zamudio se llama María Cristina, quien
como compañera inseparable, acicate permanente y fervorosa creyente en la fuerza
de la virtud, no es ajena a la conformación de un carácter al que serían aplicables
aquellas palabras de la Oda de Horacio —y con esto termino— cuando decía que,
“al hombre justo y de principios inmutables, si el universo saltara hecho pedazos,
le alcanzarían impávido sus ruinas”.

Madrid, 9 de abril de 2003

Palabras del Doctor Pedro de Vega a Don Héctor Fix-Zamudio • 289



290 blanca



Palabras
de Don Héctor Fix-Zamudio
con motivo de la investidura
como Doctor Honoris Causa
por la Universidad
Complutense de Madrid

Excmo. Sr. Rector Magnífico
Excmas. e Ilustrísimas Autoridades
Sras. y Sres.

En un momento de intensa emoción como el que ahora me afecta, es muy difícil
expresar con serenidad unas palabras de agradecimiento por este gran honor que
hoy me confiere esta ilustre Universidad Complutense, digna heredera de la funda-
da por el insigne Cardenal Cisneros en los primeros años del siglo XV en la bella
ciudad de Alcalá de Henares, la que llevara antiguamente el nombre hispano roma-
no de Complutum.

Al entrañable amigo Pedro de Vega García quiero decirle que en las generosas
palabras que ha pronunciado se advierte claramente su afecto, ya que resalta exce-
sivamente los méritos que puedo ostentar.

Tengo la íntima convicción de que no soy merecedor del alto honor que me
confiere esta Universidad, y lo afirmo consciente de la famosa anécdota que se atri-
buye a don Miguel de Unamuno, ilustre humanista y Rector Magnífico de la Uni-
versidad de Salamanca. Pero si me atrevo a recibirlo lo hago no como persona in-
dividual sino como representante de un grupo de juristas mexicanos, todos ellos
estrechamente vinculados a los colegas españoles. Me refiero a los integrantes del
Instituto de Investigaciones Jurídicas de la Universidad Nacional Autónoma de
México y a la Sección Mexicana del Instituto Iberoamericano de Derecho Constitu-
cional.

Debo mencionar que el Instituto de Investigaciones Jurídicas fue fundado en el
año de 1940, como Instituto de Derecho Comparado en la entonces Escuela Nacio-
nal de Jurisprudencia, por el ilustre jurista español don Felipe Sánchez Román, que
vino a nuestro país, como tantos otros intelectuales, con motivo de la guerra civil,
que dividió tan dolorosamente a los españoles. De muy modestos principios, este
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Instituto fue apoyado en los años difíciles de sus inicios por otros juristas españoles
del exilio como Niceto Alcalá-Zamora y Castillo, Javier Elola Fernández y Joaquín
Rodríguez y Rodríguez, que conjuntamente con algunos mexicanos establecieron
los cimientos de los que ahora podemos considerar como uno de los centros de in-
vestigación de mayor prestigio en Iberoamérica. Es asombrosa la obra que pudie-
ron realizar los fundadores con tan pocos medios, y por ello les rindo en este mo-
mento un sentido homenaje.

El otro Instituto, el Iberoamericano de Derecho Constitucional fue establecido
en la ciudad de Buenos Aires por un pequeño grupo de juristas argentinos y mexi-
canos, al que se unieron paulatinamente constitucionalistas de toda Latinoamérica,
pero también de España, y uno de los primeros que nos acompañaron en las reu-
niones realizadas en México, fue precisamente el Profesor Pedro de Vega García,
quien fue testigo del desarrollo de esa disciplina en una época atormentada de Lati-
noamérica, en la cual predominaban las dictaduras castrenses que destruyeron las
incipientes instituciones democráticas y realizaron violaciones masivas a los dere-
chos fundamentales de la persona humana. Tengo la creencia de que los juristas
iberoamericanos que se incorporaron a esta empresa, muchos españoles, influye-
ron decisivamente en la reconstrucción del orden constitucional, una vez supera-
dos los regímenes autoritarios, que esperamos hayan desaparecido para siempre.

A partir de entonces, los juristas mexicanos de ambos Institutos nos hemos vin-
culado cada vez más estrechamente con los colegas españoles, que a su vez nos
han apoyado para su fortalecimiento, no sólo con su constante colaboración, sino
que han contribuido a la formación de numerosos becarios mexicanos que han lle-
gado a las Universidades españolas y particularmente a la Complutense, ya que va-
rios de ellos han destacado de manera notable, y nos han permitido renovar y enri-
quecer nuestro personal académico.

En una época lejana, pero que tengo muy presente, siendo todavía alumno de
la Escuela Nacional de Jurisprudencia de la UNAM, tuve el privilegio de entrar en
contacto con los juristas españoles del exilio que tanto contribuyeron al enriqueci-
miento de los estudios jurídicos en nuestro país, especialmente con Niceto Alcá-
la-Zamora y Castillo, Luis Recaséns Siches y Rafael de Pina Milán.

En ese tiempo los profesores de nuestra Universidad, muchos de ellos de gran
prestigio, impartían la cátedra por convicción y en ocasiones, con sacrificio perso-
nal, ya que no existía una carrera académica, y lo hacían con gran dedicación
como abogados, jueces o funcionarios públicos. Evoco en este momento a mis ilus-
tres profesores Mario de la Cueva, Eduardo García Máynez, Gabino Fraga, Alfonso
Noriega Cantú, Roberto Esteva Ruíz, Antonio Carrillo Flores y José Castillo Larraña-
ga, entre otros, pero los juristas españoles del exilio, pronto se vincularon con los
colegas mexicanos, e iniciaron la fundación de seminarios, la introducción de la
carrera académica, y contribuyeron a la creación del doctorado, ya que en 1950,
gracias a esa invaluable colaboración, nuestra Escuela se transformó en la actual
Facultad de Derecho.

En relación con los juristas españoles cambió definitivamente mi proyecto de
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vida. En mi época de estudiante de la Escuela Nacional de Jurisprudencia ingresé
como empleado administrativo a la Suprema Corte de Justicia, y durante esos años
había concebido el propósito de seguir la carrera judicial, pero de una manera
paulatina me aproximé a la academia, primero como algo accesorio a mi forma-
ción judicial, pero después empecé a sentir una fuerte atracción por perfeccionar
mis conocimientos jurídicos. Para ello fue decisivo mi proximidad con el ilustre
procesalista Niceto Alcalá-Zamora y Castillo, quien me impulsó para descubrir una
vocación que estaba oculta, pero que pude acrecentar con su guía y con su apoyo.
Esto no fue sencillo, pues luchaba entre dos tendencias encontradas, por una parte
la función judicial, que me permitió vivir intensamente la práctica del Derecho, y
por la otra, la docencia y la investigación que despertaron tardíamente como incli-
nación, pero una vez tomada esa decisión, he podido persistir en ella, lo que no
me ha resultado penoso, ya que en la vida académica se adquiere una gran inde-
pendencia de pensamiento, así como satisfacciones intelectuales que no es posible
obtener en otras actividades, por brillantes que parezcan.

Si me encuentro aquí y ahora, se debe a la influencia de esos juristas exiliados
y a los que conocí posteriormente en los Congresos y reuniones, y que me impul-
saron a la decisión definitiva hacia la vida académica. Pero todo ello no hubiera
sido posible sin la influencia decisiva de dos personas: mi Padre Académico, Nice-
to Alcalá-Zamora y Castillo, presente espiritualmente, y mi esposa María Cristina,
que me acompaña.

Al primero agradezco la guía, la orientación constante, el ejemplo, no sólo del
gran intelectual sino del hombre culto, íntegro y vertical en sus convicciones, a
María Cristina su cariño y su apoyo permanentes, pero en especial en los momen-
tos difíciles, en los que fue necesario elegir entre cargos públicos importantes, o la
callada y modesta labor académica, que implicaba, además, sacrificios económi-
cos. Ahora, con una mirada retrospectiva, me congratulo de la elección que ellos
me ayudaron a tomar. Para ambos mi gratitud, para siempre.

Aun cuando mi formación inicial fue en el derecho procesal, debido a la cerca-
nía con uno de los grandes procesalistas del siglo XX, no la he olvidado, pues si
bien posteriormente mis estudios sobre el derecho de amparo me llevaron al dere-
cho constitucional, he procurado combinarlos,. Y por ello no resulta extraña mi
participación activa en la nueva corriente del derecho procesal constitucional, una
rama científica del Derecho que constituye una confluencia entre las dos grandes
disciplinas, y que me ha permitido estar en contacto y convivir con los procesalis-
tas y los constitucionalistas españoles, con los que he desarrollado una gran amis-
tad, y los que me han trasmitido sus importantes aportaciones jurídicas, con las
que he podido enriquecer mis conocimientos.

Quisiera recordar en este momento, otra experiencia inolvidable de hace va-
rios años, cuando recibí, en el año de 1984, el Doctorado Honoris Causa de la
Universidad de Sevilla. En esa ocasión tuve como padrino, como ahora Pedro de
Vega García, a otro gran señor que fue Ignacio María de Lojendio e Irure, que de-

Palabras de Don Héctor Fix-Zamudio • 293



safortunadamente no se encuentra entre nosotros. A las dos Universidades a mis
dos padrinos académicos, mi agradecimiento permanente.

Con el temor de incurrir en omisiones, también expreso mi reconocimiento a
todos aquellos que intervinieron en las gestiones para que se me confiera este ho-
nor. En primer término también a Pedro de Vega a quien corresponde la iniciativa,
al Departamento de Filosofía del Derecho, por su promoción, al Departamento de
Derecho Procesal por su expreso respaldo a la propuesta, al Decano de la Facultad
de Derecho José Iturmendi, por su decidido apoyo al Claustro Universitario, por su
aprobación.

También quiero mencionar a aquellos que desde México hicieron gestiones
ante los colegas de esta Universidad, me refiero especialmente al Dr. Diego Vala-
dés Ríos, Director del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM, al que me
honro en pertenecer, y que desafortunadamente no ha podido acompañarnos y al
destacado constitucionalista mexicano Dr. Jorge Carpizo, ex Rector de la UNAM,
aquí presente, a quien se le otorgó, el Doctorado Honoris Causa de esta misma
Universidad Complutense.

A esta altura de mi existencia, cuando se vive más de recuerdos que de espe-
ranzas, al estar aquí presente y recibir esta distinción me otorga un nuevo impulso
que me permitirá continuar con mayor intensidad, dentro de la medida de mis
fuerzas, que debo reconocer que ya no son muchas, mis estudios jurídicos; así
como mi colaboración con los colegas españoles con los que siempre me he senti-
do identificado.

A todos los aquí presentes, mexicanos y españoles, colegas, amigos y familia-
res, mi gratitud por acompañarme en este momento tan gratificante, ya que su asis-
tencia me permite compartir con ustedes esta experiencia inolvidable.

A todos Uds., muchas gracias.

Madrid, 9 de abril del año 2003.
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Discurso de inauguración del
Doctor Valentín Paniagua
Corazao* en el coloquio
“El Derecho Procesal
Constitucional actual”

El Estado constitucional de Derecho que, día a día, se afirma en el panorama uni-
versal, se ha consolidado, merced no sólo a la internacionalización de los derechos
sino, más bien, a la internacionalización de su protección jurisdiccional. La revolu-
ción latinoamericana —cuyos aportes ha reivindicado con tanta justeza Allan R.
Brewer-Carías— tuvo la virtud de sistematizar, enriquecer y universalizar las decla-
raciones de derechos francesa y norteamericana y de contribuir a la creación de
procesos destinados a su protección. La Constitución venezolana de 1811 anticipó
a Europa en la creación de una dogmática que era precisamente el Estatuto de la li-
bertad que faltó, en su origen, a la Carta norteamericana. A México debe el mun-
do, precisamente, el enriquecimiento de esta dogmática merced al constitucionalis-
mo social, así como el del Derecho Procesal Constitucional.

A la América Latina debe el constitucionalismo universal haber hecho de los
procesos constitucionales instrumentos eficaces para dar vida a la libertad. México
y su juicio de amparo y los desarrollados que de él han derivado, ahora universali-
zados, particularmente en Europa proclaman la importancia del aporte latinoameri-
cano destacable igualmente en el control de constitucional de las leyes, tal como
se ha esforzado en demostrarlo, nuestro amigo y maestro Francisco Fernández
Segado.

América Latina, en efecto, bregó y luchó, tal vez sin fortuna, por su propia li-
bertad, pero echó la simiente de instituciones que han fructificado en otras latitu-
des. Y sigue haciéndolo. Hoy como ayer, América Latina sigue a la vanguardia en
esa lucha. Ahora, el Perú concretamente puede ufanarse de haber aportado el pro-
yecto que permitió la creación y sanción de la Carta Democrática Interamericana,
que pretende garantizar el derecho de nuestros pueblos a la democracia.

Este Coloquio y la presentación de la obra colectiva: “Derecho Procesal Consti-
tucional” promovida y coordinada por el Dr. Eduardo Ferrer Mac-Gregor, son pro-
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pias no sólo para destacar la obra de aquél, sino también para recordar nuestros
propios esfuerzos.

El Dr. Eduardo Ferrer Mac-Gregor, destacado profesor de la Universidad Pana-
mericana de México y del ITAM, y hasta hace poco Presidente del Colegio de Secre-
tarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nación (México) ha llevado a cabo una
titánica labor de publicación y coordinación que tiene su origen en las ponencias
presentadas al Primer Seminario sobre Derecho Procesal Constitucional, organiza-
do entre septiembre y octubre del año 2000 en la ciudad de México; además, in-
cluye trabajos de otros importantes juristas mexicanos y de Iberoamérica especialis-
ta en la materia. Como toda contribución valiosa al desarrollo jurídico, éste logró
estupenda acogida y agotó, en menos de un año, dos ediciones, lo que permitió
elaborar una tercera edición aumentada, que es la que se presenta esta noche. Ese
éxito, sin embargo, tiene precedentes. El excelente estudio: “La acción constitucio-
nal de amparo en México y España. Estudio de Derecho Comparado” que el Dr.
Ferrer Mac-Gregor publicara en el 2000, se agotó en menos de un año haciendo
necesaria una segunda edición y luego una tercera.

Es pues, un honor y un placer acoger entre nosotros a tan ilustre juspublicistas
y, desde luego, al notable jurista que es el Dr. Miguel Carbonell, a quienes saluda-
mos y recibimos con un aplauso que expresa nuestra admiración por el México de-
fensor de las libertades y el augurio de una permanente vinculación que sabemos
será provechosa para el Perú, como lo ha sido ya, su sola presencia. Ese hecho,
precisamente nos obliga a hacer una suerte de inventario o recuerdo del camino
seguido en el desarrollo del Derecho Procesal constitucional en el Perú.

¿Cómo olvidar, en un Coloquio como éste, los afanes del ilustre exPresidente
de la Corte Suprema Dr. Ricardo Bustamante Cisneros, para reivindicar los proce-
sos de Hábeas Corpus, y de la Acción Popular o demandando, para el Poder Judi-
cial, el control de constitucionalidad? ¿Cómo no recordar el gesto viril del Dr. Do-
mingo García Rada, otro ilustre ex Presidente de la Corte Suprema, y del Jurado
Nacional de Elecciones que, con un voto singular, salvo la dignidad de los jueces
del Perú frente a una dictadura que, como todas, atropelló los derechos del ilustre
ex Presidente de la República José Luis Bustamante y Rivero?.

No es accidental ni gratuito que Domingo García Belaunde resultara librando
una larga y fructífera defensa y reivindicación, primero del Habeas Corpus y, luego,
de todos los procesos constitucionales en el Perú. Pionero en el estudio del Dere-
cho Procesal Constitucional en nuestro medio, aportó valiosamente desde su tem-
prana obra: “El habeas corpus en el Perú”, a la que se sumaron otros trabajos igual-
mente significativos para el desarrollo de la disciplina tales como: “El derecho
procesal constitucional”, “La jurisdicción constitucional”, “El amparo colonial pe-
ruano”, “El habeas corpus en América Latina”, entre otros. Todo ello sin desmedro
de sus afanes y desvelos actuales por lograr el anhelado Código Procesal Constitu-
cional, en el que viene trabajando con un conjunto de muy distinguidos constitu-
cionales del país.

Junto a él tienen que recordarse los empeños y contribuciones de constitucio-

296 • Valentín Paniagua Corazao



nalistas, como Aníbal Quiroga León, Samuel Abad Yupanqui, Elvito Rodríguez Do-
mínguez, Francisco J. Eguiguren Praeli, Gerardo Eto Cruz, Víctor Julio Ortecho o
Víctor García Toma. Pero igual, es preciso recordar los empeños de José F. Palomi-
no Manchego, Jorge Danós y César Landa. En este recuento de esfuerzos creadores
ocupa lugar preeminente Alberto Borea Odría, batallador desde su juventud univer-
sitaria, por el imperio del Habeas Corpus. Todos hemos contraído deuda de grati-
tud con sus obras destinadas a examinar y estudiar el Habeas Corpus y el Amparo
tema en el que trabajó desde la elaboración del Anteproyecto de Ley en la década
del 80.

En este recuento, no pueden olvidarse, tampoco, los aportes que han contribui-
do a afirmar o innovar nuestra instituciones. Javier Valle Riestra y Javier Alva Orlan-
dini que han contribuido, de distinto modo, pero creadoramente a ese fin, destacan
nítidamente. El Primero, desbrozó el camino par el advenimiento de un estado ga-
rantista y, desde luego, para la creación del Tribunal Constitucional o la sanción de
la Ley de Habeas Corpus y Amparo. El segundo, como lo acredita su trabajo en las
Comisiones de Reforma que presidió, ha hecho posible modernizar nuestros siste-
mas procesales de manera muy eficaz y acertada. Esas experiencias de ilustres polí-
ticos revelan que, fuera del ámbito académico, hay iniciativas e inquietudes que es
preciso valorar y con frecuencia, respaldar no sólo para perfeccionar el Derecho
sino para servir y exaltar a la libertad. Tal precisamente el objeto de esta extraordi-
naria jornada enaltecida por el prestigio y lustre de nuestros invitados y de sus
participantes.

Permítanme, por fin, compartir una inquietud que tal vez debería merecer el
estudio de los especialista. La Carta Democrática Interamericana ha consagrado el
derecho a la democracia de nuestros pueblos y ha creado un procedimiento políti-
co para la exclusión o interdicción de los estados infractores. Además de incorpo-
rar formalmente, en la Convención Americana sobre Derechos Humanos, el dere-
cho a la democracia tal como lo permite ella misma ¿por qué no legitimar,
específicamente, a los partidos para que puedan recurrir, directamente, ante la Cor-
te Interamericana, en defensa de la democracia cuando los estados y los gobiernos
son renuentes o ineficaces para amparar los derechos conculcados? ¿No sería esa
la forma apropiada de consagrar cabalmente la jurisdicción constitucional trasna-
cional de la que hablaba Mauro Cappelletti? Dejar esa defensa sólo en manos de
los gobiernos y de los Estados puede conducir, como lo revela el caso venezolano,
a una suerte de indefinición que termina favoreciendo a los regímenes arbitrarios
desde que los órganos políticos de la Comunidad Interamericana rehúsan juzgar
—y naturalmente condenar— los hechos que implican, precisamente, las agresiones
a los derechos inherentes a la democracia. Volver los ojos a ese problema tal vez
sea una forma de expresar nuestra solidaridad con el pueblo y la comunidad jurídi-
ca venezolana en su lucha por el imperio de la constitucionalidad y la defensa de
su derecho a la democracia.

Agradezco, muy de veras, el inmenso honor con que ha querido distinguírse-
me al confiarme las palabras iniciales de este Coloquio que ha concertado a institu-
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ciones que tienen solera y bien acreditadas trayectorias de servicio y de defensa de
la primacía de la Constitución y de los derechos humanos. Bajo ese auspicio y la
inspiración de sus participantes estoy seguro que este Coloquio “El Derecho Proce-
sal Constitucional Actual”, marcará un nuevo y definitivo rumbo al Derecho Proce-
sal Constitucional en el Perú.

Lima, 21 de marzo de 2003
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Discurso de
Javier Alva Orlandini*

con ocasión del coloquio
internacional
“El Derecho Procesal
Constitucional actual”

Señores Domingo García Belaúnde, Aníbal Quiroga León y Eduardo Ferrer Mac-Gre-
gor, del Comité Organizador del Coloquio.
Señor Magistrado Juan Bautista Bardelli, Vicepresidente del Tribunal Constitucional.
Señor Embajador de Méjico en el Perú.
Señoras y señores:

La circunstancia de ejercer la Presidencia del Tribunal Constitucional del Perú mo-
tiva, sin duda, la invitación que me ha formulado el Comité Organizador del Colo-
quio “El Derecho Procesal Constitucional Actual” de la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Católica del Perú; y, correlativamente, el inexcusable deber
de aceptar tan generosa invitación.

Saludo, con aprecio, a los maestros universitarios y estudiosos del Derecho
Procesal Constitucional que se han dado cita en nuestro local institucional, en es-
pecial a los profesores mejicanos Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Miguel Carbonell,
el primero coordinador de la obra, en tres tomos, denominada, precisamente, De-
recho Procesal Constitucional, que resume el pensamiento de especialistas de di-
versos países en esta materia.

Las palabras iniciales del mensaje enviado por el doctor Valentín Paniagua han
hecho referencia al “Estado Constitucional de Derecho”, para tomar sutilmente dis-
tancia del Estado Liberal del que es apologista algún trasnochado iletrado, al que
hay que responderle con las palabras de Norbert Lösing: “Separar el queso de los
ratones es, precisamente, la razón de ser de un Tribunal Constitucional.”

No es de fecha reciente la animadversión de los servidores de la dictadura al
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Tribunal Constitucional. Lo hizo ya uno de ellos, desde un diario limeño, en marzo
de 1997, cuando se debatía la destitución de tres de sus Magistrados. Dijo entonces:

“Pero también es cierto que el Tribunal Constitucional o, más precisamente, el
llamado ‘control concentrado’ de la constitucionalidad de las leyes, no es una insti-
tución apropiada para nosotros y quizá para ninguna democracia, porque pone en
manos de unos pocos magistrados que no han sido elegidos, decisiones inapela-
bles de enorme trascendencia y naturaleza política.

Un poder tan grande no debería existir. Por eso, liquidar el Tribunal en lugar
de acosarlo, debería ser la consigna y el gran debate que la mayoría debiera plan-
tear.”

He tomado estos párrafos del libro Derecho Procesal Constitucional (página
524) del que es autor el doctor Elvito Rodríguez Domínguez. Y el objeto es acredi-
tar que hay tránsfugas de partidos y de principios que, por soles más o soles me-
nos, no dudan en plantear la quiebra de las instituciones democráticas, incluyendo
el Congreso de la República.

Entrando al tema que me ha asignado el Comité Organizador del Coloquio es
“El Rol del Tribunal Constitucional en el Perú”, debo decir que es, simultáneamen-
te, sencillo y complicado.

Permítase, empero, hacer algunas referencias históricas. Fue Enmanuel Sieyès
quien propuso en 1795 a la Asamblea Nacional de Francia la creación de un Tribu-
nal Constitucional para garantizar los derechos y las libertades de las personas; y
en 1803 correspondió al célebre Juez Marshall pergeñar la sentencia que estableció
la primacía de la Constitución sobre las leyes.

Esa primacía constitucional requiere, como más recientemente señaló Duver-
ger, que la Constitución sea rígida, vale decir que su aprobación y reforma se reali-
cen de manera distinta a la de las leyes.

Además, resulta indispensable que el sistema de gobierno repose en el princi-
pio constitucional democrático sobre separación de poderes. Ese principio se decla-
ra, precisamente, en las Bases de la Constitución Peruana de 17 de diciembre de
1822 y es normado a partir de la Constitución de 1823.

Para cautelar el exceso de poder, fue función de la Cámara de Censores velar
que el Poder Ejecutivo cumpla y haga cumplir la Constitución de 1826, que no
tuvo real vigencia.

Asimismo, es menester recordar que en la Constitución de 1856 (artículo 10)
se declaró nula y sin efecto cualquier ley en cuanto fuera opuesta a la Constitu-
ción.

Fue implícita, en las demás Constituciones del siglo XIX y en las dos primeras
del siglo XX, la primacía de sus normas respecto de las leyes y demás disposicio-
nes, aunque en la práctica no ocurriera así. Pero los jueces no lo entendieron así.

A partir de 1936, en el Código Civil, es que se establece la aplicación judicial
preferente de la Constitución sobre la ley. Tampoco los jueces comprendieron su
atribución.

Y, además de declarar la primacía constitucional sobre la legal e infralegal, la
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Constitución de 1979, cuando la dictadura militar llegaba a su ocaso, instituyó el
Tribunal de Garantías Constitucionales, o sea el nombre que le dio la Constitución
Republicana Española de 1931, elaborada en tan solo 20 días por hombres del ta-
lento de Manuel Azaña, Luis Jiménez de Azúa y Angel Osorio y Gallardo.

Pero el texto aprobado por el Asamblea Constituyente de 1978 se aproxima
más, como era obvio, al de la Constitución Española, monárquica, aprobada en el
referéndum de ese año, por cerca de 16 millones de votos contra millón y medio.

El Tribunal de Garantías Constitucionales, con 9 magistrados, sólo funcionó
diez años. Fue disuelto, al igual que el Congreso, el Jurado Nacional de Elecciones
y otros órganos constitucionales, por el golpe de Estado del 5 de abril de 1992, del
cual surgió el más corrupto régimen que registra nuestra historia, titulado Gobierno
de Emergencia y Reconstrucción Nacional.

El Tribunal Constitucional creado por la Constitución de 1993, con 7 magistra-
dos elegidos con el voto de no menos de dos tercios del Congreso unicameral,
afronta ya una agitada y convulsa vida: instalado en junio de 1996 fue cercenado
en mayo del año siguiente, con la destitución de 3 magistrados que se negaron a
declarar constitucional la ley 26657 que habilitaba un tercer período presidencial
consecutivo a quien, siendo japonés, desempeñaba la Jefatura del Estado.

Con sólo 4 magistrados sumisos el Tribunal Constitucional funcionó hasta no-
viembre de 2000. Estaba habilitado únicamente para conocer de las resoluciones
denegatorias de las acciones de habeas corpus, amparo, habeas data y cumplimien-
to y los conflictos de competencia.

Las acciones de inconstitucionalidad de las leyes y otras disposiciones con el
mismo rango, requerían seis votos y el Tribunal Constitucional no los tuvo, hasta
que fue completado, con la reincorporación de los magistrados defenestrados.

No obstante haber vencido el período de cinco años de 4 de los magistrados
del Tribunal, el Congreso actual sólo pudo concertar voluntades para reemplazar-
los, a fines de mayo del año 2002.

Más de dos terceras partes de los procesos son acciones de amparo y, dentro
de tales procesos, es significativa la cantidad de las referidas a pensiones.

Los procesos de hábeas corpus pueden alcanzar el 20 % del volumen de pro-
cesos que llegan al Tribunal Constitucional.

El Congreso ha modificado, a pedido del Tribunal, la Ley Orgánica 26435 a
efecto de crear dos Salas, con 3 magistrados cada una y con 3 votos conformes,
para dictar sentencia en las acciones de garantía iniciadas ante los jueces corres-
pondientes. Las Salas posibilitan atender asuntos que no son complicados.

Empero, el propio Tribunal Constitucional, en su Reglamento Normativo, ha
determinado que los asuntos complejos, en las acciones de garantía, cuando tenga
que establecerse o modificarse la jurisprudencia, sean de conocimiento del Pleno,
habida cuenta, además, que el artículo 55º de la LOTC exige, aún, 6 votos para
cambiar de jurisprudencia.

El proceso constitucional tiene características propias, pero supletoriamente se
rige por el Código Procesal Civil.
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1. Las demandas de inconstitucionalidad de las normas con rango de ley se re-
suelven en instancia única. Para su admisión y resolución estimatoria, requieren 5
votos conformes.

2. Las demandas sobre conflictos de competencia se resuelven, también, en
instancia única. Requieren mayoría simple de votos.

3. Las acciones de garantía promovidas ante las Salas de las Cortes Superiores
se resuelven en el Pleno y las iniciadas ante los jueces en las Salas con tres votos
conformes.

4. El Reglamento Normativo del TC establece que, cuando sea menester esta-
blecer jurisprudencia o modificar la existente, todas las acciones de habeas corpus,
amparo, habeas data y cumplimiento, se resuelven en el Pleno.

5. El Tribunal, antes de estudiar el fondo del conflicto, examina la validez de la
relación procesal y la correcta configuración de los presupuestos procesales; y, en
su caso, se pronuncia sobre la invalidez, total o parcial, mediante sentencias inter-
locutorias.

6. La acumulación de procesos, cuando haya causas de situaciones jurídicas
homogéneas, aunque sean diversas las personas, pueden y deben ser acumuladas
para evitar sentencias contradictorias. Las acciones de garantía llegan al Tribunal
con sus correspondientes sentencias. Sin embargo, el artículo 53º de la LOTC permi-
te acumular procesos, cuando éstos sean conexos, en cualquier momento.

Los plazos para sentenciar son de 30 días, 20 días y 10 días para las demandas
de inconstitucionalidad, los procesos de amparo y los procesos de habeas corpus.
Empero, tales plazos resultan incumplidos por los miles de procesos acumulados.
Estamos adoptando las medidas necesarias, para solucionar esta sobrecarga.

Las sentencias desfavorables para los demandantes no tienen valor de cosa juz-
gada.

Hemos dictado, entre muchos centenares de resoluciones, algunas sentencias
que han merecido comentarios diversos.

• Varias de ellas, tienen relación con el contrato de trabajo. Mientras que la an-
terior Constitución estableció la estabilidad laboral, la actual proscribe el des-
pido arbitrario. La regulación legal interna es el decreto legislativo 728. La su-
pranacional deriva del Convenio 158 OIT y del Protocolo de San Salvador,
amén de la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciem-
bre de 1948. La persona humana no puede ser cosificada.

• Entre las sentencias en materia de despido del trabajo me permito citar las
siguientes: 21 de enero de 1999 (1112-98), 4 de noviembre de 1999 (712-99),
6 de abril de 2000 (824-99), 6 de abril de 2000 (825-99), 13 de octubre de
2000 (820-2000), y, recientemente, 11 de julio de 2002 (1124-2001).

Con referencia a la atribución del Tribunal Constitucional de España, en mate-
ria de protección de derechos fundamentales vinculados a las relaciones de trabajo,
Miguel Rodríguez-Piñero y Bravo Ferrer, Magistrado de ese Tribunal y Catedrático
de Derecho del Trabajo de la Universidad de Sevilla (Jurisprudencia Constitucional

302 • Javier Alva Orlandini



y Derecho del Trabajo —Colección Estudios— Madrid), sostiene que “En su labor
de garante de los derechos fundamentales y de la constitucionalidad de las leyes,
resulta evidente que nuestro Tribunal Constitucional no se ha limitado a realizar una
interpretación auténtica de los preceptos constitucionales, sino que en sus razo-
namientos jurídicos ha utilizado argumentos que suponen la interpretación de pre-
ceptos infraconstitucionales. En unos casos para confirmar la decisión judicial, ba-
sándose precisamente en el uso correcto de una normativa legal no considerada
contraria a la Constitución. Pero en otros casos, ha fundamentado el desconoci-
miento del derecho fundamental precisamente en la aplicación incorrecta o limita-
tiva de la regulación legal, o en la inconstitucionalidad de la misma.” El Tribunal
Constitucional, conforme a tan ilustre Magistrado y Catedrático español, no produ-
ce ninguna irrupción fáctica, no se convierte en super poder, no crea una nueva
Constitución, no modifica leyes, aunque si hace prevalecer —porque esa es su
atribución— su opinión respecto de los órganos judiciales, que son instancias in-
feriores.

• El Tribunal Constitucional dispuso la reposición de magistrados del Poder Judi-
cial y del Ministerio Público, destituidos arbitrariamente, como consecuencia
del golpe del 5 de abril de 1992 y los decretos leyes 25418 y adicionales

• Por sentencia de 3 de enero de 2003, el Tribunal Constitucional resolvió la de-
manda de inconstitucionalidad de cuatro decretos leyes dictados por el deno-
minado Gobierno de Emergencia y Reconstrucción Nacional y declaró inapli-
cables las disposiciones sobre delitos de traición a la patria y de apología del
delito, por estar ya tipificados en la ley penal, y la cadena perpetua que, por su
naturaleza, es contraria al precepto constitucional sobre el fin resocializador de
la pena, así como otras normas que infringían derechos fundamentales. Así el
Perú cumplió con la Convención Interamericana de Derechos Humanos y con
la Declaración Universal de Derechos Humanos.

• Creo necesario destacar que esa sentencia resolvió el problema de la tipicidad
penal y de la autonomía y exclusividad del Poder Judicial para juzgar a los ci-
viles. En esa sentencia se compendia diversas teorías que clasifican en aditivas,
correctivas, innovativas, estipulativas, exhortativas y, definitivamente, interpre-
tativas a las resoluciones de los Tribunales o Cortes Constitucionales.

Es menester recordar que el delito de terrorismo, en sus diversas modalidades,
fue tipificado mediante el decreto legislativo 46, en marzo de 1981, modificado
años después; y que el Código Penal de 1991, asimismo, tipificó las mismas figuras
delictivas. Por lo tanto, sólo mediante sentencia del Tribunal Constitucional podía
darse la lectura correcta a le legislación dictada en 1992, mediante decretos leyes.

El Congreso, en concordancia con la sentencia del Tribunal Constitucional, de-
legó facultades legislativas en el Presidente de la República, y éste, en varios decre-
tos legislativos, adecuó la legislación penal a estándares internacionales, cumplien-
do con lo resuelto por la Corte Interamericana de San José de Costa Rica.
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• Mediante sentencia de 21 de enero de 2003 el Tribunal Constitucional resol-
vió la demanda de inconstitucionalidad de la ley 27600, presentada por el Co-
legio de Abogados de Cusco; y declaró que el Congreso constituido tenía com-
petencia para aprobar el texto de una nueva Constitución, respetando el
núcleo duro de la Constitución Histórica; y someter ese texto a una consulta
popular, vía referéndum.

Muchas personas especulan sobre cuál sería la solución constitucional en el su-
puesto que, aprobada por el Congreso una nueva Constitución, fuera la misma re-
chazada en el referéndum convocado para este efecto. Es obvio que en tal situa-
ción tendría que recurrirse al Poder Constituyente, vale decir al pueblo que es la
única fuente legítima del poder.

El rol del Tribunal Constitucional es, en síntesis, ser juez entre los Poderes y
guardián celoso de los derechos y de las libertades de los ciudadanos, sin recorte
alguno.

Cuando se dictó la sentencia de 14 de febrero de 1983 del Tribunal Constitu-
cional de España, de la cual fue ponente don Francisco Tomás y Valiente se expre-
sa: “En otra ocasión (sentencia de 17 de julio de 1981, ya hemos dicho que “nada
que concierna al ejercicio por los ciudadanos de los derechos que la Constitución
les reconoce, podrá considerarse nunca ajeno a este Tribunal.”

Ese concepto de quien fue víctima de la violencia, lo hace suyo el Tribunal
Constitucional del Perú.

Lima, 21 de marzo de 2003
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Crónica del I Encuentro
Latinoamericano de Derecho
Procesal Constitucional

José F. Palomino Manchego*

SUMARIO: I. A modo de introducción. II. Algunos antecedentes académicos.
III. Programa y desarrollo de la velada académica. IV. Apéndice: reglamento de

las jornadas académicas.

I. A MODO DE INTRODUCCIÓN

Con ocasión de celebrarse las II Jornadas Argentinas de Derecho Constitucional y
el I Encuentro Latinoamericano de Derecho Procesal Constitucional, organizado
por el Centro Iberoamericano de Derecho Constitucional y la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales del Rosario (a través de su centro interdisciplinario de Derecho
Procesal Constitucional), durante los días 21 y 22 de agosto de 2003, acudimos a
dicha ciudad una gruesa delegación peruana representada por Domingo García Be-
launde. Entre los colegas peruanos destacaron la presencia de Aníbal Quiroga
León, Ernesto Blume Fortini, Eloy Espinosa-Saldaña Barrera, Susana Castañeda
Otsu, Teófilo Idrogo, Ricardo La Hoz Lora, Daniel Caballero Cisneros y el autor de
estos folios.

Días atrás, el martes 19 de agosto a las 18:00 hrs. se había realizado el acto en
homenaje al admirado profesor Germán J. Bidart Campos (Buenos Aires, 1927), en
la Sociedad Científica Argentina (Salón Ameghino) sito en la Avenida Santa Fe
1145 de la Ciudad de Buenos Aires. El leit motiv era presentar el libro en reconoci-
miento a Bidart Campos, coordinado con conocimiento de causa por Víctor Bazán,
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y cuyo título es Defensa de la Constitución: Garantismo y controles (Ediar, Buenos
Aires, 2003, 1232 págs).1

Entre los expositores, destacaron con su presencia Jorge Reinaldo Vanossi (por
la Sociedad Científica Argentina); Augusto Mario Morello (por la Academia Nacio-
nal de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires); Rodríguez Varela (por la Aca-
demia Nacional de Ciencias Morales y Políticas de Buenos Aires); Antonio M. Her-
nández (por la Asociación Argentina de Derecho Constitucional); Domingo García
Belaunde (por la Asociación Peruana de Derecho Constitucional); Beatriz Alice (por
los discípulos del homenajeado); Víctor Bazán (como coordinador de la obra De-

fensa de la Constitución: Garantismo y controles) y Alberto R. Dalla Via (como pre-
sentador del evento académico).

La estructura de la obra colectiva, como anota Víctor Bazán, se asienta sobre la
base de tres pilares: I) Sobre la “Teoría de la Constitución” y el “Derecho Constitu-
cional” o “Derecho de la Constitución”. II) Garantismo: 1) Derechos humanos: Pro-
tección en el ámbito internacional. 2) Derecho de la integración regional y acceso
de los particulares a los sistemas de solución de controversias. 3) Protección y efec-
tivización de los derechos y garantías en el ámbito interno del Estado. 4) Control
de constitucionalidad y jurisdicción y procesos constitucionales: A) Sistemas e ins-
trumentos de control de constitucionalidad y demás cuestiones relativas a la juris-
dicción constitucional. B) Procesos constitucionales. Y, III) Del control del poder: 1)
Defensa de la democracia y del orden constitucional. 2) Estados de excepción,
emergencia económica y defensa de la Constitución. 3) Acerca del Federalismo.

De lo expuesto se desprende que con el aporte de cada uno de los colabora-
dores, el libro en mención resulta de sumo provecho y su lectura servirá como re-
ferente obligatorio para poder abordar con propiedad cualquiera de los temas arri-
ba enunciados. Estoy convencido que los libros en homenaje a un jurista sirven de
pretexto para poder llenar algunos vacíos de temas poco estudiados, y la presente
obra ha cumplido su objetivo en su máxima expresión.

II. ALGUNOS ANTECEDENTES ACADÉMICOS

Desde hace cuatro lustros aproximadamente se vienen realizando en Argentina
diversos certámenes académicos sobre la materia. Como datos liminares diremos
que en Argentina, en 1982, y a instancias del entonces Procurador General de la
Nación, Mario Justo López, la Universidad de Belgrano desarrolló el Primer Curso
de posgrado sobre Derecho Procesal Constitucional, cuyo Director fue Néstor P.
Sagüés. En 1986 —fecha de capital importancia— la Universidad Notarial (Buenos
Aires) inauguró la primera Cátedra de Derecho Procesal Constitucional en Argenti-
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na. En 1987 se creó en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales del Rosario, de
la Pontificia Universidad Católica Argentina, el Centro Interdisciplinario de Dere-
cho Procesal Constitucional.

A partir de 1987 se desarrollaron en Argentina seis Jornadas Nacionales de De-
recho Procesal Constitucional, patrocinadas por la Pontificia Universidad Católica
Argentina (sedes Buenos Aires y Rosario), Universidad de Belgrano, Universidad
Fastas de Mar del Plata (sede de dos de ellas) y Universidad Nacional de Tucumán.
Y ahora, en 2003 las VII Jornadas Argentinas, en la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales del Rosario, de la Pontificia Universidad Católica Argentina. Las mismas
que coinciden con el 200 aniversario de la sentencia Marbury vs. Madison que ex-
pidió el Chief Justice John Marshall, y los 150 años del juramento de la Constitu-
ción Nacional Argentina.

En 1989 se creó en la ciudad de Buenos Aires el Centro Iberoamericano de
Derecho Procesal Constitucional, que designó como Presidentes honorarios a Héc-
tor Fix-Zamudio y Mauro Cappelletti. Sus autoridades elegidas fueron Néstor P. Sa-
güés (Presidente), Rubén Hernández Valle y Emilio Pfeffer Urquiaga (Vicepresiden-
tes), Ernesto Figueroa Bernardini (Secretario). Las funciones puestas en marcha son
la difusión del Derecho Procesal Constitucional mediante cursos, congresos, confe-
rencias, reclutamiento, auspicio de publicaciones y la promoción hacia la creación
de ramas nacionales. La rama argentina quedó organizada en la ciudad de Buenos
Aires, en 1994, teniendo como sede la Pontificia Universidad Católica Argentina.
Luego de finalizado el I Encuentro Latinoamericano de Derecho Procesal Constitu-
cional, desarrollado en Rosario los resultados han sido óptimos, y como tal, se ha
cumplido las metas diseñadas hace tres lustros.

III. PROGRAMA Y DESARROLLO DE LA VELADA ACADÉMICA

A) Día jueves 21 de agosto 2003
El evento académico se inició el día jueves 21 de agosto a las 9:00 hrs. con el

acto inaugural en el cómodo salón A (principal), que, como nos manifestó el Deca-
no de la Facultad de Derecho Gustavo G. M. Lo Celso, recién se estrenaba con la
presente velada. Luego, se llevó adelante la conferencia del profesor de la Universi-
dad de Roma Alfonso Celotto, cuyo título fue: “Problemas contemporáneos de la
jurisdicción constitucional”.

Después del intervalo, a las 10:30 hrs. se dieron inicio a los paneles, que en to-
tal fueron VII. En cada uno de ellos se abordó un tema determinado. Los expositores
siguieron un estricto orden, asignándoles un tiempo de 20 minutos para cada uno,
no habiendo ningún tipo de concesiones más allá de la hora que se les asignó.

En tal sentido, el Panel I (VII Jornadas Argentinas) se reunió en el Salón A.2 El
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tema central fue “Acción declarativa de inconstitucionalidad. Desarrollo y efectos.
Medidas cautelares”. La mesa de trabajo tenía como Presidente: Gabriela Abalos,
Vicepresidente: Fernando Machado Pelloni, Secretarios: Luis Ayuso y Marina Vitan-
tonio. Los panelistas fueron Maximiliano Torricelli de la Universidad Católica
Argentina y Nacional del Rosario, Andrés Gil Domínguez de la Universidad Nacio-
nal de Buenos Aires y Hernán Martínez de la Universidad Católica Argentina. A las
13:30 hrs. terminó la labor expositiva.

A las 15.30 hrs. se reunió el Panel II (VII Jornadas Argentinas) en el Salón A. El
tema de fondo fue “Acción de Amparo. Presente y perspectivas. Intereses difusos
contrapuestos. Efectos expansivos de las sentencias”. En la mesa de trabajo actua-
ron como Presidente: Sergio Díaz Ricci, Vicepresidente: Héctor J. Sabelli, Secreta-
rios: Eduardo Sodero y Mariana Molachino. Intervinieron como panelistas Eduardo
P. Jiménez de la Universidad Nacional Mar del Plata, Adolfo A. Rivas de la Univer-
sidad Nacional de Buenos Aires y Néstor Pedro Sagüés de la Universidad de Bue-
nos Aires y de la Universidad Católica Argentina.

Luego de una breve estación, a las 17.45 hrs. se conformó el Panel III (I Encuen-
tro Latinoamericano) realizando su actuación en el Salón A. El tema medular fue
“Informes nacionales sobre el desarrollo del Derecho Procesal Constitucional”. La
mesa de trabajo se agrupó teniendo como Presidente: Teófilo Idrogo, Vicepresiden-
te: William Herrera y Secretario: Miguel Vilcapoma Ignacio. Como panelistas estu-
vieron Rubén Hernández Valle de la Universidad de Costa Rica, Eduardo Ferrer
Mac-Gregor de la UNAM y Universidad Panamericana de México, Boris Barrios de
la Universidad de Panamá, Luis Lezcano Claude de la Corte Suprema de Justicia de
Paraguay, José Antonio Rivera Santiváñez del Tribunal Constitucional de Bolivia,
Eduardo G. Esteva Gallicchio de la Universidad Punta del Este de Uruguay, Ernesto
Rey Cantor de la Universidad Libre de Bogotá, Aníbal Quiroga León de la Pontifi-
cia Universidad Católica del Perú, Humberto Nogueira Alcalá de la Universidad de
Talca de Chile y Néstor Pedro Sagüés de las Universidades de Buenos Aires y Cató-
lica Argentina.

A las 20.30 hrs. se llevó a cabo la presentación del Libro-homenaje a Germán
J. Bidart Campos, citado líneas arriba: Defensa de la Constitución: Garantismo y
Controles. El homenajeado estuvo muy emocionado, y luego de agradecer con la
sencillez que le caracteriza a los colaboradores, recordó con sumo agrado que con
anterioridad también sus colegas de Perú le habían montado un libro en su honor
con ocasión de su 70 cumpleaños.3

B) Día viernes 22 de agosto 2003
Continuando con el certámen académico el día viernes 22 siendo las 09.00
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hrs. le tocó su actuación al Panel IV (VII Jornadas Argentinas) en el Salón A. El
tema materia de análisis fue “Hábeas Data. Autonomía. Cobertura. Trámite”.

La mesa estuvo estructurada así: Presidente : Marcela Basterra Vicepresidente:
Diego Giuliano, Secretarios: Marcos Peyrano y Leonardo Deb. Cumplieron la labor
de panelistas Alberto Dalla Vía de la Universidad Nacional de Buenos Aires, Gui-
llermo Peyrano de la Universidad Católica Argentina, Oscar R. Puccinelli de la
Universidad Nacional de Rosario y Víctor Bazán de la Universidad Católica de
Cuyo.

Luego del receso se instaló a las 10.30 hrs. el Panel V (I Encuentro Latinoame-
ricano) en el Salón A. Los temas a tratar fueron: A) Debido proceso. Aportes de la
jurisdicción supranacional y B) Inconstitucionalidad por omisión. La mesa de traba-
jo tuvo como Presidente: José F. Palomino Manchego, Vicepresidente: Hernán Ale-
jandro Olano García, Secretario: Fabián Riquert. Los panelistas fueron: Rubén Her-
nández Valle de la Universidad de Costa Rica, Osvaldo Gozaíni de la Universidad
Nacional de Buenos Aires, Eduardo Ferrer Mac-Gregor de la UNAM y Universidad
Panamericana de México, Eloy Espinosa-Saldaña Barrera de la Pontificia Universi-
dad Católica del Perú y Boris Barrios de la Universidad de Panamá.

El evento continuó en la tarde. A las 15.30 hrs. se instaló el Panel VI (VII Jorna-
das Argentinas) en el Salón A. El tema materia de desarrollo fue “Recurso extraordi-
nario federal. Perfil actual. Variables. Crisis”. La mesa de trabajo se integró con el
Presidente: José Mª. Benvenutti, Vicepresidente: Jorge Amaya y Secretarios: Rodol-
fo Facio y Santiago Martín. Los panelistas fueron Germán J. Bidart Campos de la
Universidad Nacional de Buenos Aires, Lino E. Palacio de la Universidad Nacional
de Buenos Aires, Alberto B. Bianchi de la Universidad Católica Argentina, Jorge W.
Peyrano de la Universidad Católica Argentina, Ramiro Rosales Cuello de la Univer-
sidad Fastas de Mar del Plata y Silvia Palacio de Caeiro de la Universidad Nacional
de Córdoba.

Después de un break, a las 17.45 hrs. se reinició la velada con el Panel VII (I
Encuentro Latinoamericano) en el Salón A. El tema abordado fue: “Tribunales y Sa-
las Constitucionales. Experiencias. El caso argentino”. La mesa de trabajo tenía
como Presidente: Ernesto Blume Fortini, Vicepresidente: Hernán Olano y Secreta-
rio: Sebastián Franco. El grupo de panelistas fueron Domingo García Belaunde de
la Pontificia Universidad Católica del Perú, José Antonio Rivera Santiváñez del Tri-
bunal Constitucional de Bolivia, Luis Lezcano Claude de la Corte Suprema de Justi-
cia de Paraguay, María M. Serra de la Universidad Católica Argentina, Rubén Her-
nández Valle de la Universidad de Costa Rica y María Sofía Sagüés de la
Universidad Católica Argentina.

Siendo las 21 hrs. se llevó a cabo la clausura del evento. El Presidente Néstor
Pedro Sagüés, agradeció la presencia de los participantes y auguró mucho éxito al
Derecho Procesal Constitucional disciplina académica que empieza a cimentarse
en la curricula en las Facultades de Derecho latinoamericanas.

Crónica del I Encuentro Latinoamericano de Derecho Procesal Constitucional • 309



IV. APÉNDICE:
REGLAMENTO DE LAS JORNADAS ACADÉMICAS

1. Las VII Jornadas Argentinas de Derecho Procesal Constitucional y el Primer
Encuentro Latinoamericano de Derecho Procesal Constitucional se realizarán
en Rosario, Argentina, durante los días 21 y 22 de agosto de 2003, organizadas
por la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales del Rosario, de la Pontificia
Universidad Católica Argentina, y del Centro Iberoamericano de Derecho Pro-
cesal Constitucional. Colaborará el Centro Interdisciplinario de Derecho Proce-
sal Constitucional de dicha Facultad.
Las normas que siguen comprenden a ambas reuniones.

2. Podrán participar docentes de Derecho Procesal Constitucional, Derecho Pro-
cesal, Derecho Constitucional y disciplinas afines; licenciados y estudiantes de
Derecho, según los cupos que fije el Comité Organizador.

3. El Comité Organizador de las Jornadas y del Encuentro es designado por la Fa-
cultad mencionada. El Comité nombra los demás colaboradores.

4. El Comité nombrará los panelistas, fijará el temario y dictará todas las normas y
medidas reglamentarias, aparte de las presentes.

5. Cada panel contará con un mínimo de tres panelistas, un Presidente (que lo di-
rigirá), uno o más vicepresidentes, y uno o más secretarios.

6. Cada panelista dispondrá de 20 minutos para su exposición, que podrá ser au-
mentado o limitado por el Comité Organizador. Finalizadas tales exposiciones,
podrán hacer uso de la palabra quienes hayan presentado ponencias, por el
tiempo que determine el Presidente de cada panel. Con posterioridad se abrirá
el diálogo entre los asistentes, durante el lapso que en función de las circuns-
tancias fije el presidente del panel, quien podrá a su vez realizar una evalua-
ción del trabajo realizado.

7. Las ponencias, optativas, se presentarán en diskette con soporte de papel tama-
ño A-4, en letra tipo Times New Roman o similar, tamaño 14, con una exten-
sión máxima de 15 páginas. Se recomienda que las citas vayan al final del tra-
bajo. Los autores autorizan la difusión de las ponencias, por el Comité
Organizador, y en su caso, su difusión en libro, soporte magnético o diskette,
sin percepción de honorarios ni derechos de autor, El plazo de presentación
vence el 15 de julio de 2003.

8. El presidente de cada panel y el o los secretarios elaborarán un resumen de lo
actuado en cada sesión, a presentar ante el Comité Organizador.

9. El Comité Organizador procurará que las Jornadas y el Encuentro se desarro-
llen en sesiones no superpuestas, dentro de las posibilidades del caso.

Rosario, agosto de 2003.
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Acta constitutiva del Instituto
Iberoamericano de Derecho
Procesal Constitucional

En la Ciudad de Rosario, Provincia de Santa Fe a los veintidós días del mes de
agosto del dos mil tres se reúnen en la Sede de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Pontificia Universidad Católica Argentina, sita en la Avenida Pellegri-
ni 3314 de dicha Ciudad, las personas que suscriben el presente acta, y después de
un intercambio de ideas acuerdan designar las siguientes autoridades para el perio-
do 2003/6 del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional: Presi-
dente Honorario: Héctor Fix-Zamudio y Mauro Cappelletti. Presidente: Néstor P.
Sagüés. Vicepresidentes: Rubén Hernández Valle, Domingo García Belaunde y
Humberto Nogueira Alcalá. Secretarios: Eloy Espinosa-Saldaña (Asuntos Institucio-
nales); Eduardo Ferrer Mac-Gregor (Relaciones Académicas) y José Antonio Rivera
(Coordinación y Programación). Vocales: Luis Lezcano Claude; Boris Barrios; Ernes-
to Rey Cantor; Osvaldo A. Gozaíni; Eduardo Esteva Gallicchio; Pablo Pérez
Tremps; Francisco Fernández Segado. También resuelven aprobar el siguiente esta-
tuto provisorio: Art. 1º: El “Centro Iberoamericano de Derecho Procesal Constitu-
cional” pasará a denominarse a partir de la fecha “Instituto Iberoamericano de De-
recho Procesal Constitucional”. Art. 2º: Sus autoridades conforman la Junta
Directiva designada en esta reunión, durante las sesiones del Primer Encuentro Lati-
noamericano de Derecho Procesal Constitucional y durarán en sus funciones hasta
el 30 de noviembre de 2006. Su desempeño es ad honorem. Art. 3º: La Junta Di-
rectiva redactará los Estatutos definitivos, a considerar en el Segundo Encuentro La-
tinoamericano de Derecho Procesal Constitucional a celebrarse antes de la conclu-
sión del mandato de la presente Junta Directiva. De no realizarse el mismo en tal
fecha, la Junta Directiva quedará prorrogada hasta la efectiva concreción de aquel
acto. Para adoptar resoluciones, la Junta Directiva deberá contar con la aceptación
de ocho de sus miembros. De haber empate, el Presidente tendrá doble voto. Los
votos podrán remitirse por vía postal o electrónica. Art. 4º: La sede del Instituto,
hasta tanto se constituya de modo definitivo, será la Facultad de Derecho y Cien-
cias Sociales del Rosario, de la Pontificia Universidad Católica Argentina (Avenida
Pellegrini 3314, 2000 Rosario, Argentina). Sin perjuicio del aporte voluntario y per-
sonal de los miembros de la Junta Directiva, la Facultad sede, solventará los costos
de comunicaciones que fueren menester. Art. 5º: Son objetivos del Instituto: 1º La
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difusión académica del Derecho Procesal Constitucional; 2º Propiciar la realización
de seminarios, simposios, encuentros, cursos y revistas especializadas relativos a la
disciplina; 3º Programar los Encuentros Iberoamericanos de Derecho Procesal
Constitucional, a cargo del Instituto; 4º Nuclear y distribuir la información del área
sobre las actividades mencionadas en los numerales 2º y 3º, y de la legislación que
se sancione, mediante un Boletín que se distribuirá por vía postal o electrónica.
Art. 6º: A los fines consignados habrá tres secretarías. Una, de Relaciones Académi-
cas, atenderá los incisos 1º, 2º, y 4º del artículo anterior, otra de Coordinación y
Programación, se ocupará de las funciones consignadas en el inciso 3º y operará
de enlace entre todas ellas. La de Asuntos Institucionales, atenderá los contenidos
mencionados en el inciso 5º. Art. 7º: La presidencia y las secretarías podrán desig-
nar personal auxiliar de las mismas, en carácter ad honorem. Art. 8º: El Instituto
auspicia la Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, codirigida
por los Doctores Aníbal Quiroga León y Eduardo Ferrer Mac-Gregor. Con lo que se
dio por terminado el acto que previa lectura y ratificación suscriben los presentes,
entregándose copia de este acta a los mismos.

Néstor Pedro Sagüés (Argentina)

Rubén Hernández Valle (Costa Rica)

Domingo García Belaunde (Perú)

Humberto Nogueira Alcalá (Chile)

Eloy Espinosa-Saldaña (Perú)

Eduardo Ferrer Mac-Gregor (México)

José Antonio Rivera (Bolivia)

Luis Lezcano Claude (Paraguay)

Boris Barrios (Panamá)

Ernesto Rey Cantor (Colombia)

Osvaldo Alfredo Gozaíni (Argentina)

Eduardo Esteva Gallicchio (Uruguay)
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Acta constitutiva de la Revista
Iberoamericana de Derecho
Procesal Constitucional

ACTA DE PUEBLA

En Puebla, México, a los 17 días del mes de Diciembre de 2002, siendo las 12:00
m; presentes el Dr. Domingo García Belaunde, peruano, el Dr. José Palomino Man-
chego, peruano, el Dr. Aníbal Quiroga León, peruano; y el Dr. Eduardo Ferrer
Mac-Gregor Poisot, mexicano, teniendo como testigo a Doña Cristina Sierralta, pe-
ruana, en los Portales de la Plaza de Armas de Puebla, Hotel Restaurant Royalty,
teniendo por frente a la bella Catedral de Puebla, quedó fundada la “Revista Ibe-
roamericana de Derecho Procesal Constitucional” con el propósito fundamental de
contribuir a la consolidación, divulgación y desarrollo de esta disciplina del Dere-
cho; en fe de lo cual los antes descritos suscribieron como sigue.

Domingo García Belaunde

Aníbal Quiroga León

Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot

José Palomino Manchego

Cristina Sierralta
Testigo
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Refrendo del Doctor Héctor
Fix-Zamudio auspiciando la
creación de la Revista
Iberoamericana de Derecho
Procesal Constitucional
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FERRER MAC-GREGOR, Eduardo (Coord.), Derecho Procesal Constitucional, 4ª ed.,
México, Porrúa-Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Na-

ción, 2003, 4 tomos, 3887 pp.

I

El Derecho procesal constitucional (DPC, en
adelante) es una disciplina relativamente nueva
y que sólo progresivamente va conquistando
una cierta autonomía en los diversos países.
Así, en España son cada vez más los Cursos
de Doctorado de carácter monográfico sobre
Justicia constitucional o DPC o que, al menos,
incluyen esta materia, o sus concreciones
(como el Curso bianual sobre “Justicia Constitu-
cional en Latinoamérica” dirigido por el prof.
Fernández Segado primero en la Universidad
de Santiago de Compostela y actualmente en
la Universidad Complutense de Madrid), entre
las que se pueden cursar e incluso en algunos
planes de estudio conducentes a la obtención
de la licenciatura en Derecho se incluye una
asignatura de DPC, como en el recientemente
renovado plan de estudios de Derecho de la
Universidad compostelana (con la denomina-
ción “Justicia constitucional”).

A nivel latinoamericano, e incluso más allá,
uno de los máximos impulsores de esta discipli-
na, uno de los máximos valedores de su autono-
mía y uno de los autores que más ha profundi-
zado en la materia ha sido el profesor Fix
Zamudio, como lo pone con acierto de relieve el
coordinador del libro que se comenta en su estu-
dio sobre las “Aportaciones de Héctor Fix-Zamu-
dio al Derecho procesal constitucional”, incluido
en la obra. Y es también Fix Zamudio el respon-

sable en gran medida de la expansión que, fi-
nalmente, está alcanzando el DPC en México,
de lo que precisamente es buena muestra la
obra aquí recensionada y coordinada por su
discípulo, Eduardo Ferrer Mac-Gregor. El Dr.
Ferrer Mac-Gregor fue Presidente del Colegio
de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia
de la Nación de México durante los años 2001
a 2003, habiendo sido con anterioridad Vocal
de Cultura del mismo Colegio, y fue durante su
presidencia cuando se organizó el Primer Semi-
nario sobre DPC en la Ciudad de México del 20
de septiembre al 31 de octubre de 2000, Semi-
nario este en el que está el origen de la pre-
sente obra. La primera edición de la misma,
efectivamente, recogía en lo esencial los estu-
dios, ponencias y comunicaciones expuestos
en el marco de aquel Seminario, si bien la obra
se ha ido incrementando muy considerable-
mente desde la primera edición, y de forma
progresiva, pasando así del tomo inicial de la
primera edición a los cuatro tomos que tiene
esta cuarta edición, en la que son muchos más
los trabajos incluidos. Al mismo tiempo, puede
observarse que, si bien la obra tenía ya desde
su momento inicial una vocación de cruzar las
fronteras del país azteca, desde luego cada vez
ha ido alcanzando un mayor contenido genera-
lista con un interés que trasciende al concreto
ordenamiento mexicano. De ahí que, aunque
es claro que el libro presenta una especial utili-
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dad para el jurista mexicano o el estudioso inte-
resado en el DPC de México, es una obra de
consulta obligada para cualquier persona intere-
sada por el DPC en general, y muy en particular
para los analistas del DPC de los países que for-
mamos parte de la Comunidad Iberoamericana.

Antes de referirnos al contenido propiamen-
te dicho de estos volúmenes, parece convenien-
te abordar muy brevemente el origen, el concep-
to, el contenido y la naturaleza de esta nueva
materia jurídica que es el DPC, para lo cual séa-
nos permitido que tomemos como base de nues-
tras consideraciones, y es justo aquí decirlo, el
comentario bibliográfico —publicado hace pocos
años en el Anuario Iberoamericano de Justicia

Constitucional (núm. 4), editado por el Centro de
Estudios Políticos y Constitucionales y dirigido
por nuestro maestro, el profesor Fernández Se-
gado, igualmente infatigable estudioso del DPC,
en especial de la justicia constitucional iberoa-
mericana— al Derecho procesal constitucional

del profesor Domingo García Belaunde, otro de
los grandes analistas en Latinoamérica de este
tema y una de las personas que ha escrito con
más claridad sobre él (sobre ello, véase el traba-
jo de Gerardo Eto Cruz en la obra recensionada:
“El pensamiento del Derecho procesal constitu-
cional en Domingo García Belaunde”),

II

Pues bien, la primera cuestión que con
respecto al denominado DPC se plantea, y ello
habrá podido ya observarse en las páginas an-

teriores, es la terminológica. En el Derecho
estadounidense se utiliza la terminología de
judicial review para referirse a todas las cues-
tiones relativas a la problemática procesal de
la Constitución. Dice García Belaunde que la
denominación DPC “lo más probable es que
sea una expresión propia del período de en-
treguerras y seguramente factura de algún
procesalista” y que, en particular en el mundo
hispánico, la introduce o divulga por vez pri-
mera Niceto Alcalá-Zamora y Castillo, y la utili-
zan también, posteriormente, Couture y Fix
Zamudio.

En España, al poco tiempo de entrar en
vigor la Constitución de 1978, publica González
Pérez un conocido estudio monográfico que
emplea esa terminología en su mismo título.1

En Perú, fue el propio Belaunde el primero que
utilizó esta terminología, que es también cada
vez más frecuente en Latinoamérica en gene-
ral. En cualquier caso, debe precisarse que,
junto a dicha denominación, existen, también,
otras expresiones que, incluso, al día de hoy,
están más extendidas: “Jurisdicción constitucio-
nal” y “Justicia Constitucional”.2 No faltan, inclu-
so, otras denominaciones más genéricas, y de
aceptación ya mucho más restringida, como
“control judicial de la constitucionalidad”, “defen-
sa de la Constitución”, “control constitucional” o,
incluso, “control judicial” a secas.3

Pero, cualquiera que sea la terminología
que se utilice, lo importante es destacar, dice
García Belaunde, que se está aludiendo a la
realidad encerrada dentro del DPC, disciplina
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1 Jesús GONZÁLEZ PÉREZ, Derecho Procesal Constitucional, Civitas, Madrid, 1980. En Alemania, son fundamental-
mente dos los libros sobre la materia que utilizan esta denominación como título: Ernst BENDA y Eckart KLEIN, Lehrbuch

des Verfassungsprozessrechts, 1991 y Christian PESTALOZZA, Verfassungsprozessrecht, C.H. Beck, München, 1982 (de
ambas obras, hay ediciones posteriores a las citadas, algunas bien recientes). No es una terminología ni concepción pre-
dominante.

2 José ALMAGRO NOSETE, Justicia Constitucional (Comentarios a la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional), Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 1989.

3 Juan Manuel LÓPEZ ULLA, Orígenes constitucionales del control judicial de las leyes, Tecnos, Madrid, 1999.



ésta que, según Alcalá-Zamora,4 puede conside-
rarse fundada por Hans Kelsen5 (y a ello dedica
su estudio monográfico en la obra recensiona-
da Gerardo Eto Cruz: “Un artífice del Derecho
procesal constitucional: Hans Kelsen”), ya que
fue el profesor de la Escuela de Viena quien
teorizó e hizo realidad una jurisdicción constitu-
cional autónoma, que se instaló y operó en
Austria, siendo además el propio Kelsen, luego,
juez del Tribunal Constitucional durante los
años 1921 a 1930. Pero Kelsen no llegó a ha-
blar de DPC en ningún momento. Dice García
Belaunde que, para Kelsen, justicia y jurisdic-
ción constitucionales, expresiones por él utiliza-
das, son sinónimas y aludían fundamentalmen-
te a la necesidad de tener tribunales especiales
dedicados a la salvaguarda de la Constitución,
al margen y fuera de la magistratura ordinaria,
por estimar inaceptable la “solución norteameri-
cana” y sin que Kelsen pensase en ningún mo-
mento que justicia hiciese referencia a valores.

Lo cierto es, en cualquier caso, que Kel-
sen no llegó a hablar del DPC como tal y ello, a
juicio de Belaunde, “no sólo porque carecía de
formación procesal, sino porque la vida lo llevó
por otros derroteros, en especial, la teoría del
Derecho, temas filosóficos y sociológicos vincu-
lados al Derecho, así como el Derecho interna-
cional público”. Y si tampoco hoy la terminolo-
gía DPC está suficientemente extendida, ello
sólo es una “clara muestra de la inmadurez y
sobre todo de la juventud de nuestra disciplina”.

III

Por lo que se refiere al concepto de DPC,

Fix Zamudio lo define en su trabajo, incluido
en la obra recensionada, “Breves reflexiones
sobre el concepto y el contenido del Derecho
procesal constitucional” (pp. 269 ss.) del si-
guiente modo: “la disciplina jurídica, situada
dentro del campo del Derecho procesal, que
se ocupa del estudio sistemático de las institu-
ciones y de los órganos por medio de los cua-
les pueden resolverse los conflictos relativos a
los principios, valores y disposiciones funda-
mentales, con el objeto de reparar las violacio-
nes a los mismos”, instrumentos a los que
también cabe calificar como garantías consti-
tucionales. En cambio, el Derecho constitucio-
nal procesal lo define el jurista mexicano cita-
do como la rama del Derecho que “se ocupa
del estudio de las instituciones o de las cate-
gorías procesales establecidas por la Constitu-
ción”, ciencia que se habría iniciado con los
planteamientos del procesalista uruguayo
Eduardo J. Couture.

IV

En cuanto al contenido de DPC, Fix Za-
mudio, siguiendo a Cappelletti, ha distinguido
tres objetos principales o sectores (a los que
Ferrer propone agregar un cuarto, como luego
se verá):

a) La jurisdicción constitucional de la li-
bertad, según la denominación de Mauro Cap-
pelletti en una famosa obra de 1955.6 Como
señala Cascajo Castro, “la tutela del Derecho
objetivo expresado en la Constitución que su-
pone el control de constitucionalidad de las le-
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4 Niceto ALCALÁ-ZAMORA y CASTILLO, Proceso, autocomposición y autodefensa, UNAM, México, 1947, p. 207.
5 Véase su libro recopilatorio en italiano: Hans KELSEN, La Giustizia Costituzionale, Giuffré, Milano, 1981, in toto.
6 Mauro CAPPELLETTI, La giurisdizione costituzionale delle libertà, Giuffrè, Milán, 1955, traducción al castellano del

prof. Fix Zamudio como La jurisdicción constitucional de la libertad, UNAM, México, 1961. Véase también el temprano tra-
bajo de José Luis CASCAJO CASTRO, “La jurisdicción Constitucional de la libertad”, Revista de Estudios Políticos, nº 199,
enero-febrero 1975, pág. 150, que precedió en varios años a la Constitución española de 1978.



yes o la resolución de conflictos de atribuciones
ha constituido el núcleo originario de competen-
cias de la jurisdicción constitucional, siendo mu-
cho más reciente el uso de esta institución para
la defensa de los derechos fundamentales, es
decir, para la tutela de situaciones jurídicas
subjetivas consagradas en la Constitución”, alu-
diendo a las palabras de Mosler en la introduc-
ción al coloquio de Heidelberg sobre la jurisdic-
ción constitucional en las que señalaba cómo
en la época de Weimar se consideraba como
dudoso que las quejas de un particular por le-
sión de sus derechos constitucionales fueran
un aspecto típico de la jurisdicción constitucio-
nal por ser la preocupación entonces dominan-
te la de controlar que el orden de las compe-
tencias fuera conforme a la Constitución: “Sin
embargo”, decía entonces Mosler,7 “después de
la guerra, la garantía de los derechos funda-
mentales estipulados en la Constitución ha to-
mado, como reacción contra la arbitrariedad
ejercida por la autoridad pública, una posición
tan elevada en la política constitucional que las
quejas por lesión de un derecho constitucional
cuando están concentradas en manos de una
institución judicial especial, deben ser coloca-
das en el dominio íntimo de la jurisdicción cons-
titucional. Así, en el examen de cada caso par-
ticular, se garantiza la Constitución en su
conjunto como la norma superior que regula la
vida pública”. Precisamente la tutela de estas
situaciones subjetivas, tutela que presenta por
cierto una nada irrelevante dimensión objetiva,
es el objeto de este primer contenido del DPC,
de mayor importancia cada vez: la jurisdicción
constitucional de la libertad. Aquí se incluirían,
siguiendo de nuevo a Fix Zamudio, todos “los
instrumentos establecidos en la mayoría de los
ordenamientos constitucionales de nuestra épo-

ca con el objeto de tutelar jurídicamente los
derechos humanos establecidos en los mismos
ordenamientos, y en los últimos años, también
los consagrados en los instrumentos internacio-
nales cada vez más numerosos, los que ade-
más se aplican con un criterio progresivo” (p.
287). Aquí se incluirían los recursos de amparo,
hábeas corpus e instrumentos procesales aná-
logos de tutela de todos o algunos derechos
constitucionales o garantizados por Convenios
internacionales en ese campo. Fix Zamudio in-
cluye también aquí a los Ombudsmänner, si
bien, desde nuestro punto de vista, estos for-
marían parte de la justicia constitucional, pero
no de la jurisdicción constitucional, pues, como
el propio autor citado reconoce, estamos ante
organismos “no jurisdiccionales”.

b) La jurisdicción constitucional orgánica,
que es, según Fix Zamudio, la “dirigida a la pro-
tección directa de las disposiciones y principios
constitucionales que consagran las atribuciones
de los diversos órganos del poder, y en este
sector podemos señalar el control judicial de la
constitucionalidad de las disposiciones legislati-
vas, en especial el calificado como control abs-
tracto de las propias normas constitucionales, el
cual puede resolver las controversias entre los
diversos órganos del poder sobre el alcance de
sus facultades y competencias, en particular
tratándose de normas legislativas”. No obstan-
te, el mismo autor señala que “la división pura-
mente conceptual entre las jurisdicciones orgá-
nica y de la libertad no puede aplicarse de
manera estricta en el desarrollo de la praxis de
los citados mecanismos”.

c) La Jurisdicción constitucional transna-
cional, que examina, según Fix Zamudio, “las
relaciones cada vez más intensas y, por tanto,
los conflictos entre el ordenamiento constitu-
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7 H. MOSLER, “Le Colloque de Heidelberg sur la Jurisdiction Constitutionnelle”, en Verfassungsgerichtsbarkeit in

der Gegenwart, Colonia-Berlín, 1962, pág. XXXV, cit. por José L. CASCAJO CASTRO, op. últ. cit., p. 161.



cional y los Derechos internacional y comunita-
rio”, particularmente en el ámbito de los dere-
chos humanos.

V

Otro problema que se plantea, y que es
más sustancioso, es el de determinar la natura-
leza del DPC, existiendo al respecto en lo
esencial tres posturas doctrinales, como señala
Belaunde: a) El DPC es Derecho Constitucio-
nal: esta tesis, aunque últimamente no tiene
mayores defensores (Häberle), “se ve reforzada
en la práctica por nuestra experiencia cotidiana,
pues mayormente son los constitucionalistas
los que prestan más atención a esta parte pro-
cesal, si bien es cierto que tratan de estar debi-
damente artillados con categorías procesales,
pues los procesalistas que se han interesado
en esta problemática son todavía muy pocos”.
También en los EEUU el problema de la judicial

review “se trata en los manuales de Derecho
Constitucional, sin que tal inclusión haya sido
discutida”; b) el DPC es Derecho Procesal; c) el
DPC es una disciplina mixta, constitucional y
procesal. Esta última tesis es la seguida, entre
otros, por Sagüés y algunos de sus discípulos.

García Belaunde entiende que esta última
tesis “es interesante, pero no resuelve el pro-
blema”, sino que “se limita a señalar una dificul-
tad”, reproche éste que con frecuencia se hace
a las teorías eclécticas, tan frecuentes en las
disputas jurídicas. A su juicio, la tesis “más mo-
derna y la que debe encarrilar los aspectos ins-
trumentales de la disciplina” es la que defiende
la naturaleza procesal del DPC. Es, además, la
que “tiene mayor predicamento, y a ella le per-
tenece el porvenir. Pero su configuración cientí-
fica dista mucho de estar plenamente constitui-
da y todavía levanta más de una polémica”.

Desde nuestro punto de vista, aquí deben
distinguirse dos cuestiones: de un lado, la natu-
raleza jurídica del DPC; y de otro, quiénes son

los especialistas jurídicos mejor dotados para
abordar su estudio. En cuanto a lo primero,
parece fuera de duda que el DPC es Derecho
procesal, pues su objeto es la regulación nor-
mativa de los requisitos, el contenido y los
efectos de los procesos constitucionales, esto
es, de procesos específicos para hacer valer
pretensiones fundadas exclusivamente en nor-
mas de Derecho constitucional, procesos de
los que, por lo general, y así ocurre en Espa-
ña o Perú, conocerá un órgano jurisdiccional
ad hoc, Tribunal o Sala Constitucional.

Naturalmente, este sector del ordena-
miento jurídico, como cualquier otro, podrá ser
estudiado por cualquier jurista pues, como
dice González Pérez, a este respecto “las per-
sonas no importan”, sino que lo relevante es
que se utilice una técnica jurídica precisa para
su examen. Pero, de igual modo que los juris-
tas que cuentan con una formación y un ins-
trumental más apropiado para el análisis del
Derecho civil son los civilistas o los penalistas
para el Derecho penal, etc, cabría pensar que
en este caso son los procesalistas quienes es-
tán mejor preparados para el estudio del DPC,
tal y como ocurre por lo demás con el Dere-
cho procesal civil o penal. Y en esta línea de
pensamiento, sólo la desidia de los procesalis-
tas podría explicar el tratamiento de esta nue-
va rama procesal por los constitucionalistas o
los administrativistas o incluso, como ocurrió
en Italia, por los civilistas. Ésta es, en lo sus-
tancial, la tesis de González Pérez, quien se-
ñala que lo que importa es que, cuando abor-
den el estudio del DPC quienes no sean
procesalistas, “se olviden de su técnica propia
y se den cabal cuenta de que están trabajan-
do sobre un campo de la realidad jurídica aje-
no al de su disciplina”.

Y es aquí donde no puede estarse com-
pletamente de acuerdo con las tesis expues-
tas, pues si bien el estudio del DPC habrá de
abordarse, obvio es decirlo, con una técnica
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procesal, también habrá de llevarse a cabo, al
mismo tiempo y de modo no excluyente, con
una técnica constitucional muy precisa. En rea-
lidad, dado el carácter instrumental del Derecho
procesal, ninguna rama del mismo puede estu-
diarse seriamente sin conocimientos sustanti-
vos del correspondiente sector material del or-
denamiento, bien sea el civil, el penal, el
laboral, etc. Y así ocurre también en el ámbito
constitucional,8 con la diferencia, a nuestro jui-
cio fundamental, de que aquí estamos ante un
sector del ordenamiento jurídico que requiere
una interpretación cualitativamente distinta a la
del resto del ordenamiento, alejada de la her-
menéutica propia de la dogmática iusprivatista
e informada por principios propios,9 y que pue-
de no resultar fácilmente asequible para los ju-
ristas no familiarizados con las especialidades
hermenéuticas del Derecho constitucional, de-
biendo en todo caso deshacerse previamente
de muchas pautas, criterios y parámetros inter-
pretativos propios de, y apropiados para, los
restantes sectores del ordenamiento pero que

no resultan válidos, sin más, para el Derecho
constitucional.10

Un procesalista que estudie el DPC sin
tener esto presente, abordará el estudio con
una “miopía constitucional” que viciará su aná-
lisis, de modo tan grave, por lo menos, como
un constitucionalista que aborde el tratamiento
del DPC sin conocimientos y técnicas proce-
sales. Y desde luego, en el caso de los consti-
tucionalistas, nada más lejos de la realidad
que deban olvidarse de su técnica propia.

Más bien ocurre que quien quiera tratar
esta materia jurídica con seriedad científica
deberá hacerlo pertrechado con conocimientos
y técnicas a la vez procesales y constituciona-
les. Esto, sin duda, podrán hacerlo procesalis-
tas, constitucionalistas, civilistas o cualesquie-
ra juristas, como ocurre en realidad con
cualquier tema jurídico pues no existen en
nuestra Ciencia exclusividades ratione perso-

nae, pero sin duda, por razón de sus propios
conocimientos especializados, quienes mejor
dotados están para su estudio son los consti-
tucionalistas y los procesalistas, siempre que
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8 Como Schlaich ha destacado con todo acierto, el alcance de la jurisdicción constitucional depende decisivamen-
te de los métodos de interpretación constitucional. La interpretación de normas abiertas como “libre desarrollo de la per-
sonalidad”, “propiedad”, “Estado social”, “Estado de Derecho” y otras muchas son las que determinan la competencia del
TC y es el propio TC el encargado de interpretarlas, con lo que puede decirse que el TC tiene de hecho, no jurídicamen-
te, la competencia de competencias. Klaus SCHLAICH, Das Bundesverfassungsgericht. Stellung, Verfahren, Entscheidun-

gen, C.H. Beck, München, 1985, pp. 9-10. Es cierto que también los tribunales civiles o laborales, y hasta también en
cierta medida los penales, determinan su competencia sobre la base de conceptos a veces no menos genéricos y abier-
tos que los constitucionales (“buena fe” o “diligencia de un buen padre de familia”, por ejemplo) ni desprovistos tampoco
de cierta carga política, pero no cabe duda que la intensidad es mayor, en términos generales, en el caso de los concep-
tos constitucionales, aparte también de que estos últimos no se benefician de la larga tradición que sí suelen tener los
conceptos genéricos del Derecho infraconstitucional, lo que les dota de un contenido perfilado ya consolidado y les priva
en buena medida de controversia.

9 Aunque no sea ahora posible detenerse en cada uno de ellos, pueden mencionarse algunos de los más impor-
tantes principios hermenéuticos constitucionales: unidad constitucional, concordancia práctica y ponderación de bienes,
efecto integrador, corrección funcional, eficacia maximizada, atención al contexto político y Derecho Comparado. Sobre
ello, véase Konrad HESSE, Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, C.F. Müller, Heidel-
berg-Karlsruhe, 1980, pp. 20 ss.

10 Algo de esto, por cierto, es lo que ha ocurrido en México, si no yerro, con la interpretación constitucional llevada
a cabo por su Suprema Corte, que la han realizado unos Ministros en general poco familiarizados con la específica her-
menéutica constitucional.



los primeros tengan presentes las técnicas pro-
cesales y los segundos las peculiaridades que
la interpretación de las normas de Derecho
Constitucional impone.

Sin embargo, hay otro dato que no puede
perderse de vista y es que si puede presupo-
nerse que cualquier constitucionalista tiene co-
nocimiento de las técnicas procesales, no pue-
de en cambio presuponerse tan sencillamente
el conocimiento por los procesalistas de las pe-
culiares técnicas hermenéuticas del Derecho
Constitucional ni tampoco la acentuada sensibi-
lidad hacia lo político que ha caracterizado
siempre, con razón, al Derecho constitucional.
Esto es especialmente importante destacarlo
pues si el Derecho Procesal es acaso uno de
los sectores del ordenamiento con un menor
componente político y un mayor componente
estrictamente técnico-jurídico, en el caso del
Derecho Constitucional la composición es justa-
mente inversa y todo ello afecta, y así debe
ser, a las técnicas a utilizar en uno y otro ámbi-
to, tanto en cuanto a la interpretación stricto

sensu, como en lo referido a la necesaria valo-
ración del impacto político, social y económico
de las decisiones (no rige el principio “faciat ius
et pereat mundi”). Como Pestalozza señala,
los tribunales constitucionales hablan Derecho,
pero también hacen política.11

Y el mismo autor destaca también que los
tribunales constitucionales más que descubrir el
Derecho, lo construyen. Con ello se alude a la
creatividad judicial, que es intrínseca a todo el
fenomeno aplicativo del Derecho, pero en el
ámbito del Derecho constitucional se agudiza
de modo extraordinario, pues si con carácter
general es hoy cierto el axioma anglosajón de

que “the judge makes law”, en la esfera jurídi-
co-constitucional no creemos demasiado
osado afirmar, parafraseando un conocido
principio constitucional, que la Constitución rei-

na y la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-

nal gobierna, especialmente si se atiende al
particular valor jurídico que tienen las senten-
cias constitucionales en todos los países.

Todo ello, junto a otras circunstancias a
las que no es posible aludir, impone una im-
pronta metodológica y hermenéutica muy es-
pecial a la interpretación de las normas de De-
recho constitucional. La peculiaridad del DPC
estriba, desde este punto de vista, en que
debe trabajarse con una técnica que no es ni
la estrictamente constitucionalista o de Dere-
cho constitucional sustantivo ni tampoco, en
estado puro, la utilizada en las restantes ra-
mas del Derecho procesal. Más bien, habrá de
ser una técnica procesal iluminada y matizada
por el hecho de que se trata de procesos
constitucionales.12

En este sentido, y también en la medida
en que la regulación básica del DPC suele es-
tar constitucionalmente “congelada”, al encon-
trarse prevista en el texto constitucional y no
en una ley ordinaria, llevan cierta razón las te-
sis mixtas. El DPC no es, como estas tesis
pretenden, un Derecho mixto, procesal y cons-
titucional, ni menos todavía Derecho constitu-
cional, sino que es Derecho procesal, sin que
aquí deban cegarnos intentos imperialistas
más o menos disimulados desde el Derecho
constitucional. Pero, eso sí, su tratamiento y
estudio requiere conocimientos “mixtos” espe-
cializados de Derecho procesal y de Derecho
constitucional.
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11 Christian PESTALOZZA, Verfassungsprozessrecht, cit., pp. 5 y 6.
12 Piénsese en el campo de los derechos fundamentales, donde naturalmente la competencia del propio TC está

fuertemente condicionada por la interpretación que dicho Tribunal haga de los mismos y según siga una interpretación
amplia o estrecha del ámbito normativo o “tipo” iusfundamental, así llamado por analogía con los “tipos” penales.



VI

En la obra que aquí se recensiona se re-
cogen prácticamente centenar y medio de tra-
bajos de autores fundamentalmente del ámbito
latinoamericano, aunque también de algunos
autores franceses y alemanes, sobre esta nue-
va disciplina jurídica del DPC. Como es fácil
comprender, ni es posible aquí exponer, siquie-
ra sucintamente, el contenido global de la obra,
ni menos todavía de cada uno de los trabajos
compilados, por lo que necesariamente hemos
de limitar estas líneas a trazar un esbozo de las
grandes líneas o contenidos de esta magna
obra, remitiendo al lector especializado o intere-
sado por estas cuestiones a la lectura de la
misma.

Este Derecho procesal constitucional se
compone de cuatro volúmenes y se estructura
formalmente del siguiente modo: I. Derecho pro-
cesal constitucional: Doctrina general; II. Dere-
cho procesal constitucional mexicano: A) Juicio
de amparo; B) Acciones de inconstitucionalidad
y controversias constitucionales; C) Procesos
electorales; D) Procedimiento de investigación
de la Suprema Corte de Justicia; E) Juicio políti-
co y declaratoria de procedencia; F) Procedi-

miento ante los organismos autónomos protec-
tores de los derechos humanos; III. Derecho
procesal constitucional transnacional; IV. De-
recho procesal constitucional en Iberoamérica;
V. Interpretación constitucional; VI. Derecho
procesal constitucional local. Brevemente, nos
referiremos a los trabajos y los temas aborda-
dos en cada uno de estos capítulos por los
distintos autores.

VII

En el primer capítulo se incluyen trabajos
que o bien estudian la contribución de ciertos
juristas al surgimiento del DPC o sus bases
(casos de Kelsen o el Juez Marshall) o a su
desarrollo actual en Iberoamérica (Fix Zamu-
dio o García Belaunde); o bien abordan la his-
toria de la jurisdicción constitucional en Ibero-
américa (Fernández Segado analiza el
período que va desde la independencia hasta
1979;13 y Palomino Manchego, desde 1931
hasta 1979) y en México (Torres Maldonado);
o bien, en tercer lugar, se refieren a ciertos
conceptos de Teoría de la Constitución y De-
recho comparado: la función de la defensa del
orden constitucional (Bordalí), los contencio-
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13 Fernández Segado estudia los orígenes del control, tanto político como judicial, de la constitucionalidad en Amé-
rica Latina, así como el surgimiento de los primeros tribunales constitucionales, que hacen su aparición por primera vez
en Cuba (1940) y luego en Ecuador (1945), Guatemala (1965), Chile (1970) y Perú (1979), casos que el autor estudia
con detenimiento. En cuanto al primero de ellos, poco conocido, surge a raíz de la creación, por la Constitución cubana
de 1940, de un Tribunal de Garantías Constitucionales y Sociales, cuya naturaleza analiza minuciosamente el autor para
llegar a la conclusión de que “estamos ante un órgano que más bien responde a los rasgos propios de los Tribunales
Constitucionales o, si acaso, a los de las actuales Salas Constitucionales existentes en algunos países como es el caso
de Costa Rica, que a los de una Sala especializada más del Tribunal Supremo”, basándose para ello no sólo en su no-

men iuris, sino también en su regulación formalmente separada de la del Tribunal Supremo tanto en el texto constitucio-
nal como a nivel legislativo, en sus competencias materiales (recursos de inconstitucionalidad, consultas de inconstitucio-
nalidad promovidas bien por jueces y tribunales bien por acción privada al margen de una actuación judicial, y control de
constitucionalidad del procedimiento y de la reforma constitucionales), en la elección de sus integrantes (que se separa
orgánicamente en cierta medida de los restantes magistrados del Tribunal Supremo) y en su propia actuación jurispruden-
cial. Sobre ello, véase nuestro comentario bibliográfico en el Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional (Centro de
Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid, núm. 7, 2003) al libro de Domingo GARCÍA BELAUNDE, El Tribunal de Garan-

tías Constitucionales y Sociales de Cuba (1940-1952), Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional (Sección pe-
ruana), Editorial Grijley, Lima, 2002.



sos constitucionales14 (Favoreu), el concepto de
tribunal constitucional y su aplicación en algún
país (Ferrer Mac-Gregor,15 para México), el

concepto y contenido del DPC (Fix Zamudio,
Gómez Lara, Hitters, Rodríguez Domínguez y
García Belaunde), los retos de esta nueva dis-
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14 En su breve trabajo, Favoreu analiza tanto los que considera “contenciosos principales” (el contencioso elec-
toral y de las consultas populares; el contencioso de la división horizontal de poderes; el contencioso de la división ver-
tical de poderes, tanto en el Estado federal, como en el regional o autonómico, como en el unitario descentralizado; el
contencioso de los derechos y libertades fundamentales), como los restantes procedimientos contencioso-constitucio-
nales (ejercicio de la justicia política, control ideológico de los partidos políticos, el control del mandato parlamentario),
menos frecuentes,

15 El autor se refiere a las nuevas atribuciones y nuevos rasgos de la Suprema Corte de Justicia de la Nación en
México tras las reformas constitucionales de los últimos años (acciones de inconstitucionlidad, controversias constitu-
cionales, posibilidad de declaración de inconstitucionalidad de las leyes con efectos generales, progresiva especializa-
ción constitucional, etc), que analiza en una perspectiva histórica y actual, para plantearse si la SCJN “se ha converti-
do materialmente en un tribunal constitucional”. En síntesis, viene a considerar Ferrer Mac-Gregor que tribunales como
la Suprema Corte de Justicia de la Nación pueden ser considerados como verdaderos tribunales constitucionales y ello
sobre la base de distinguir entre un concepto formal tradicional de tribunal constitucional (“aquel órgano creado para
conocer especial y exclusivamente de los conflictos constitucionales, situado fuera del aparato jurisdiccional ordinario e
independiente tanto de éste como de los poderes públicos”) y un concepto moderno y más amplio que responde a su
enfoque material (“órgano jurisdiccional de mayor jerarquía que posee la función esencial o exclusiva de establecer la
interpretación final de las disposiciones de carácter fundamental”). Sobre ello, véase su interesante libro Eduardo
FERRER MAC-GREGOR, Los tribunales constitucionales en Iberoamérica, FUNDAP, Querétaro, con prólogo de Héctor
Fix Zamudio, 2002. El autor parte del siguiente concepto de tribunal constitucional: “altos órganos judiciales o jurisdic-
cionales situados dentro o fuera del poder judicial, independientemente de su denominación, cuya función material
esencialmente consista en la resolución de los litigios o conflictos derivados de la interpretación o aplicación directa de
la normativa constitucional”. Hace años nosotros defendimos un concepto material de tribunal constitucional pero par-
cialmente distinto al que propugna Ferrer, con la consecuencia de considerar que la SCJN no era un verdadero tribunal
constitucional, por más que materialmente esté más cerca de ser uno de tales tribunales que lo que su nomen iuris pa-
rece continuar indicando (una Corte casacional): La acción de inconstitucionalidad, UNAM, México, 1998, pp. 24 y ss.
y, sobre todo, pp. 40 ss. Por ello, en la conclusión primera de este libro afirmábamos: “[...] 1.- Si bien la Suprema Corte
de Justicia reúne casi todos los elementos positivos distintivos de un tribunal constitucional, y particularmente tiene to-
das sus competencias más características, es lo cierto también que retiene otras competencias cuya atribución a un
verdadero tribunal constitucional resulta difícil de justificar, por tratarse de competencias de mera legalidad, sin que
tengan tampoco una trascendencia política especial que pueda justificar su conocimiento por un órgano de la constitu-
cionalidad; 2.- Sin perjuicio de lo anterior, resulta obligado reconocer que la Suprema Corte de Justicia, a resultas de la
evolución que se ha producido en los últimos años, se halla más cerca de ser un tribunal constitucional que de ser lo
que su nomen iuris parece continuar indicando: es decir, es más un órgano jurisdiccional de la constitucionalidad que
un tribunal de naturaleza casacional. Por ello, es perfectamente posible que llegue a desempeñar una función análoga a
la de un tribunal constitucional, aun sin serlo en sentido estricto. Es claro, por otra parte, que cualquier paralelismo de la
Suprema Corte de Justicia habrá de establecerse, no con los tribunales supremos (casacionales), sino justamente con los
tribunales constitucionales pues, por más que no se identifique formalmente con uno de éstos, es evidente que se aproxi-
ma material y funcionalmente a uno de ellos en un grado importante; son, por consiguiente, el modelo a tomar en cuenta;
3.- Sería deseable, en todo caso, que una eventual reforma constitucional, con toda claridad, instaurase un verdadero tri-
bunal constitucional, con ésta o parecida denominación, con todas las consecuencias, al que habría de dotarse de com-
petencias de naturaleza estricta y exclusivamente constitucional, creándose a su lado una Corte Suprema de naturaleza
casacional”. Por otro lado, también analiza Ferrer Mac-Gregor muy ampliamente el nacimiento y la expansión de los tribu-
nales constitucionales en Europa, África y Asia y lleva a cabo una sistematización de los Tribunales y Salas Constitucio-
nales en América Latina, distinguiendo entre los tribunales constitucionales integrados en el Poder Judicial y los ajenos a
él. Tras este estudio combinado histórico, iuscomparado y teórico-jurídico, en la mejor tradición de la Escuela del profesor



ciplina (Sagüés, Tajadura Tejada) y los intentos
de codificación del DPC (Sagüés16), las relacio-
nes entre la Corte Costituzionale y jueces
ordinarios en Italia (Groppi), la jurisdicción
constitucional institucionalizada en el Estado
constitucional (Häberle), tribunal constitucional
y positivismo jurídico (Prieto Sanchís).

VIII

El segundo capítulo se dedica al estudio
de los diferentes procedimientos o instrumentos
integrantes de la jurisdicción constitucional en
México, comenzando por el hoy universalmente
extendido juicio de amparo, respecto del que se
estudia su evolución histórica (Caballero Juá-
rez), su modalidad de amparo colectivo con re-
lación al acceso a la justicia de los intereses de
grupo (Cabrera Acevedo, Ferrer Mac-Gregor),
los efectos de las sentencias estimatorias frente
a leyes tributarias (Coello Cetina), el hábeas
corpus y el amparo respecto de los deteni-
dos-desaparecidos (García Morelos), la jurisdic-
ción de amparo y la independencia del juez lo-
cal (Gudiño Pelayo), amparo y derechos
político-electorales (Terrazas) y la posible y de-

batida reforma de la Ley de Amparo (Zaldívar
Lelo de Larrea).

Un segundo epígrafe dentro de este mis-
mo capítulo se dedica a las acciones de in-
constitucionalidad y a las controversias consti-
tucionales, bien con un planteamiento más o
menos general (Arteaga Nava, Castro y Cas-
tro, Hamdán Amad, Hernández, Olvera), bien
centrándose en aspectos particulares, sustan-
tivos [tributarios (Mena Adame, Alvarado
Esquivel) o relativos al derecho a la vida
(Ordóñez)] o procesales, como el incidente de
suspensión (Nava Malagón) o los alegatos
conclusivos (Saíd) en la controversia constitu-
cional.

Una perspectiva más general tienen la
exposición histórica de Cruz Barney sobre “El
Supremo Poder Conservador y el control
constitucional” o las reflexiones interesantísi-
mas de la Ministra de la Suprema Corte de
Justicia de México Sánchez Cordero de Gar-
cía Villegas, quien concluye observando que
la Corte “ha sufrido un cambio radical, tanto
en su diseño institucional como en la evolu-
ción de su interpretación, que la han converti-
do en una especie de fiel de la balanza en
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Fix Zamudio, acaba el autor refiriéndose con todo detalle a las reformas experimentadas a lo largo del tiempo por la Su-
prema Corte de Justicia de la Nación en México e incluso a unos recientes acuerdos generales de dicho tribunal por
virtud de los cuales se acentúa la concentración del mismo en tareas propiamente jurídico-constitucionales, todo lo
cual avalaría su tesis de que la SCJN es ya un tribunal constitucional en sentido material. Con un enfoque pragmático,
termina formulando el autor cuatro posibilidades de evolución de la Suprema Corte en los próximos años (crear un tri-
bunal constitucional, crear un tribunal federal superior y dejar a la Suprema Corte especializada en materia constitucio-
nal exclusiva, crear una Sala Constitucional dentro de la Suprema Corte o fortalecer al Pleno de la Suprema Corte de-
purando sus competencias y especializándolo más aún en materias constitucionales) y considera que la primera
posibilidad de crear un tribunal constitucional y centrar a la Suprema Corte en cuestiones de mera legalidad es una “al-
ternativa sólida y viable a mediano plazo, cuando las estructuras constitucionales cambien y exista un debate serio al
respecto”, pero no en el momento actual. Termina, así, el autor decantándose, hic et nunc, por la opción de continuar
depurando la competencia de la Suprema Corte para especializarla en contenciosos constitucionales, en la línea de las
últimas reformas constitucionales.

16 Este autor es uno de los más tempranos y exitosos cultivadores del DPC en Iberoamérica. En su trabajo se
plantea la cuestión de la conveniencia de codificar las normas de DPC de un país, algo que depende, a su juicio, del sis-
tema de control constitucional de cada Estado, así como del grado de dispersión normativa que tenga en este ámbito; y
luego analiza Sagüés los argumentos en pro de la codificación y los aspectos más controvertidos de la misma, y los dife-
rentes tipos de codificación.



esta nueva separación de poderes, que tradi-
cionalmente era concebida como una mera atri-
bución de funciones a los órganos del Estado,
pero que actualmente busca limitar su poder y
asegurar la libertad individual”, algo que, “en
mucho, se debe a la evolución que ha conocido
la justicia mexicana, por medio de los asuntos
sujetos al control de la Corte”, evolución que
“hace cada vez más visible el camino de la re-
solución jurisdiccional de controversias entre
poderes y órdenes normativos; señala, cada
vez con más claridad, la distancia entre la re-
presentación del juez como ‘boca de la ley’ y
las funciones que en realidad desempeña; bus-
ca la independencia y el control mutuo entre los
poderes del Estado; y busca, en fin, respetar el
sistema de competencias previsto constitucio-
nalmente, dando primacía sobre cualquier otra
norma a la Constitución”. En adelante, “ningún
poder o miembro de algún poder, ni nadie en el
país debe considerarse por encima de las re-
glas. Todos nos hemos convertido en justicia-
bles”; “una democracia con un Poder Judicial
fuerte es sencillamente una democracia más
fuerte, porque los derechos de los ciudadanos
están mejor tutelados”.

También se incluye aquí un trabajo sobre
“La omisión legislativa y su inconstitucionalidad
en México”, en el que se propugna la necesi-
dad de introducir en el debate sobre la nueva
Constitución federal mexicana la cuestión de la
conveniencia de crear un mecanismo procesal
de control de la constitucionalidad de las omi-
siones legislativas, tal y como existe en la
Constitución del Estado de Veracruz, como lue-
go diremos.

Un tercer grupo de trabajos dentro del ca-
pítulo segundo gira en torno a los procesos
electorales: justicia electoral (Elizondo Gaspe-
rín), procesos electorales y tribunal electoral
(Orozco Henríquez), control de constitucionali-
dad de las leyes electorales (Ortiz Mayagoitia),
juicio para la protección de los derechos políti-

co-electorales del ciudadano (Reyes Zapata).
Un cuarto epígrafe está dedicado al procedi-
miento de investigación de la Suprema Corte
de la Nación, con contribuciones de Arteaga
Nava, Carpizo y Galván Rivera. Un quinto epí-
grafe dentro de este mismo capítulo recoge
trabajos sobre el juicio político y sobre la de-
claración de procedencia penal de González
Oropeza, Rodríguez Saldaña y Valdés. Y en el
sexto y último subcapítulo, en fin, se recogen
tres trabajos sobre el procedimiento ante los
organismos autónomos protectores de los de-
rechos humanos: sobre los desafíos del
Ombudsman (de la Barreda Solórzano), el
Ombudsman y los derechos humanos (Gil
Rendón) y sobre el procedimiento ante estos
organismos (Martínez Bullé Goyri).

IX

El tercer capítulo se dedica al Derecho
procesal constitucional transnacional, donde
se recogen trabajos sobre la recepción de la
jurisprudencia internacional sobre derechos
humanos por la jurisprudencia constitucional
(Ayala Corao), la jerarquía y prelación de
normas en un sistema internacional de dere-
chos humanos (Bidart Campos), la Corte
Interamericana de Derechos Humanos como
intérprete constitucional y la dimensión trans-
nacional del DPC (Ferrer Mac-Gregor, Hit-
ters, Morales-Paulín), el futuro del sistema in-
teramericano de protección de los derechos
humanos (García Ramírez), el proceso trans-
nacional (Hitters), la protección internacional
de los derechos humanos y la soberanía na-
cional (Gómez Pérez, Nogueira Alcalá), el de-
recho a saber y el deber de recordar (Gros
Espiell), el recurso ante el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (Natarén), el Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas como tribunal constitucional (Sáiz Ar-
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náiz),17 algunas contribuciones del DPC trans-
nacional a la tutela judicial efectiva de los dere-
chos humanos en el caso “Soering c/. Reino
Unido”(Serna).

X

El capítulo cuarto, que comprende el volu-
men III y parte del IV, lleva por título “Derecho
procesal constitucional en Iberoamérica” y su
propia denominación indica ya que es el capítu-
lo más variado en cuanto a su contenido, si
bien éste puede tratar de sistematizarse aproxi-
mativamente en los siguientes aspectos:

a) estudios generales sobre la justicia cons-
titucional nacional (Venezuela: Brewer Carías;
Nicaragua: Escobar Fornos; Cuba 1901-1952:
Fernández Segado y 1940-1952: García Belaun-
de; Argentina: Gozaíni; Costa Rica: Hernández
Valle; Bolivia: Rivera);

b) trabajos sobre el Derecho procesal
constitucional nacional (Uruguay: Guerra Pérez:
Perú: Quiroga León; Colombia: Rey Cantor;
Ecuador: Salgado Pesantes);

c) control de la constitucionalidad de la ley
y tratados internacionales (en Brasil, Barbosa
Moreira; acción declarativa argentina: Bazán; en
España: Díaz-Estúa Avelino; en Chile: Nogueira
Alcalá; en Perú, Rodríguez Domínguez; sobre el
control de constitucionalidad de los tratados in-
ternacionales en Colombia, Rey Cantor);

d) recurso o juicio de amparo (en Guatema-
la, Aguirre Godoy; en España, Aragón Reyes;
amparo argentino, Morello y Rojas; sobre el am-
paro colonial peruano, García Belaunde; acción

de protección chilena, Tavolari; “amparo colec-
tivo” en Brasil y España, respectivamente: Gidi
y Gutiérrez de Cabiedes), hábeas corpus (Ber-
tolino), hábeas data (Espinosa-Saldaña, Gozaí-
ni) o acción de cumplimiento (Carpio Marcos);

e) eficacia frente a terceros de los dere-
chos fundamentales o Drittwirkung der Grun-
drechte (De Vega, Estrada) y otras cuestiones
de Derecho sustantivo (derecho subjetivo am-
biental: Canosa Usera; límites de los derechos
fundamentales: Cianciardo);

f) inconstitucionalidad por omisión (Casal,
Sofía Sagüés); y

g) otros aspectos procesales (el concepto
de legitimación en el DPC venezolano: Bau-
meister Toledo; trámite constitucional de nuli-
dad procesal en Colombia: Canosa Torrado;
violaciones del derecho al proceso debido por
las jurisdicciones instituidas para su protec-
ción: González Pérez; bloque de constitucio-
nalidad: Hoyos; la propuesta de introducción
de un nuevo filtro en el recurso extraordinario
ante la crisis del Supremo Tribunal Federal
brasileño: Márcio Campo; derecho a la tutela
judicial efectiva, Toller).

XI

El capítulo quinto se dedica a la interpre-
tación constitucional y sus particularidades con
contribuciones de los siguientes autores: Ca-
nosa Usera, Carmona Tinoco, Fernández Se-
gado, Fix-Zamudio, García Belaunde, Guasti-
ni, Häberle, Landa, Quiroga León, Silva Meza,
Tamayo y Salmorán, Luis Vigo).
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17 Este autor concluye: “El repaso a los distintos procedimientos, así como a los efectos de las decisiones suscepti-
bles de ser adoptadas en el marco de los mismos, que hasta aquí se ha llevado a cabo avecina de modo notable al TJCE
a una instancia de garantía de la Constitución”, bien que con importantes peculiaridades, propias del proceso de integra-
ción comunitaria, que no se ajusta en tantos aspectos a los patrones tradicionales del Derecho interno. El autor conside-
ra, desde luego, obvio que “la más alta autoridad judicial comunitaria, concebida hace más de cuarenta años seguramen-
te a partir del modelo francés de justicia administrativa, responde no obstante en su comportamiento, como una evidente
opción de política judicial, mucho más a los parámetros de los órganos de garantía judicial de la constitucionalidad”.



Canosa Usera se refiere a la interpretación
de la Constitución como algo problemático “en
su método, en su objeto y en sus protagonis-
tas” y alude a algunos de los problemas que
suscita, problemas que no admiten, por lo de-
más, una solución inequívoca y, aun recono-
ciendo que toda interpretación constitucional lo
será de una concreta y determinada Constitu-
ción, trata de llevar a cabo un estudio de teoría
constitucional con análisis de problemas tales
como la relación entre el Derecho y la política
(y aquí recuerda la sugestiva sentencia de
Stern de que el Derecho sin política es como
navegar sin agua, pero la política sin Derecho
es como navegar sin brújula); la relación entre
la democracia, el carácter plural de las socieda-
des contemporáneas y las mayorías parlamen-
tarias, de un lado, y la exégesis de la Constitu-
ción y el margen de libertad configuradora del
legislador, de otro lado; los métodos de inter-
pretación constitucional y termina analizando al-
gunos supuestos problemáticos de hermenéuti-
ca de la Ley Fundamental (el intento de
relativizar la desigualdad social, es decir, la re-
lación entre la libertad jurídica y la libertad real;
la eficacia entre particulares de los derechos
fundamentales; la conexión entre reforma cons-
titucional e interpretación constitucional y la in-
tegración supranacional).

Carmona Tinoco se refiere a la justifica-
ción, la clasificación y las funciones de la inter-
pretación constitucional, sobre todo judicial, así
como a los métodos y principios hermenéuticos.

Fernández Segado, por su parte, tras exa-
minar el carácter normativo de la Constitución y
las peculiaridades de la norma constitucional,

así como los criterios tradicionales de interpre-
tación de las normas jurídicas (en concreto,
los cuatro métodos —complementarios— her-
menéuticos fijados por Savigny en su System

des heutigen römischen Rechts (1840), hoy ya
clásicos:18 el gramatical, el lógico, el histórico
y el sistemático), se refiere a las particularida-
des de la interpretación de la Constitución.19

Es sabido que en la moderna doctrina consti-
tucional, en especial desde Smend, es gene-
ralmente aceptada la insuficiencia de los mé-
todos hermenéuticos clásicos para la
interpretación de la Constitución. La única po-
sición de relevancia que ha seguido defen-
diendo la aplicación a la hermenéutica consti-
tucional de los métodos clásicos de Savigny
ha sido Forsthoff. Éste ha sido el autor que
más competentemente se ha opuesto al méto-
do “científico-espiritual” (“geisteswissenschaftli-
che Methode”), especialmente representado
por Smend y su “sistema de valores” (influen-
ciado, a su vez, por la ética material de los va-
lores de Max Scheler frente a la ética formal
de Kant): para Forsthoff, dicho método trans-
formaría a la interpretación de la Constitución
de un arte jurídico en una operación filosófica
por medio de la inserción de dicha norma en
un amplio contexto espiritual y, dotando a la
Constitución de un contenido material, disolve-
ría la ley constitucional en la casuística y lleva-
ría al desarrollo del Estado de justicia con la
transformación del TC como institución sui ge-

neris que ya no cabe comprender con la fór-
mula del garante de la Constitución. Por ello,
sin desconocer la peculiaridad de la norma
constitucional frente a la interpretación unilate-
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18 Unas interesantes consideraciones sobre estos métodos tradicionales en su aplicación a la interpretación consti-
tucional puede verse en el trabajo que hemos traducido de Thomas WÜRTENBERGER, “Interpretación del Derecho consti-
tucional (desde una perspectiva realista)”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, núm. 6, Centro de Estudios
Políticos y Constitucionales, Madrid, 2002, pp. 603 ss., texto que se incluye también ahora en este mismo libro.

19 Sobre ello, véase el trabajo de Horst EHMKE, “Prinzipien der Verfassungsinterpretation”, en su libro compilado
por Peter HÄBERTE: Beiträge zur Verfassungstheorie und Verfassungspolitik, Athenäum, Königstein, 1981, pp. 329 ss.



ral positivista de la Constitución, propugna
Forsthoff una vuelta a las estrictas reglas de in-
terpretación desarrolladas hace ya mucho tiem-
po por el positivismo y que constituirían el nú-
cleo central de la cultura jurídica occidental, el
auténtico “método jurídico” de interpretación.20

Pues bien, Fernández Segado, siguiendo
el criterio absolutamente mayoritario en la doc-
trina, considera que la interpretación de la
Constitución presenta una serie de peculiarida-
des, como defendiera Smend con su método
“científico-espiritual” (“geisteswissenschaftliche
Methode”), tan combatido por Forsthoff.21 Y
ello, ante todo, sobre la base del carácter políti-
co del Derecho constitucional, que determina el
acontecer político y que obliga al tribunal cons-
titucional de que se trate a atender al orden po-
lítico de la nación, que va a ser afectado por
sus decisiones y a las consecuencias políticas
de su interpretación: “sería una ilusión, más
aún, un intolerable formalismo positivista, creer
que en el campo del Derecho constitucional es
posible o lícito aplicar de alguna manera una
norma general, como, por ejemplo, la igualdad
de las personas, o un principio jurídico-político
como el del Estado social, sin intentar al uníso-
no relacionar esas normas constitucionales de
manera coherente y significativa con la realidad
social y política”. Y también sobre la base de
que la Constitución es la ley de la integración,
la transcripción jurídico-normativa de los diver-
sos procesos integradores de la realidad esta-

tal, en especial los derechos humanos,
como igualmente defendiera Smend. Termi-
na el autor analizando en detalle los criterios
particulares para la interpretación constitu-
cional: a) principio de unidad de la Constitu-
ción; b) principio de armonización de las nor-
mas constitucionales en tensión; c) el principio
de la conformidad funcional; d) el principio de
interpretación conforme a la Constitución. So-
bre esta cuestión de las peculiaridades de la
interpretación constitucional centran sus refle-
xiones Guastini y Vigo en sus respectivos tra-
bajos y también Häberle dedica a ello algunas
reflexiones en el artículo de que después se
dará cuenta.

Fix Zamudio se refiere, en especial, al
concepto y evolución, así como a los distintos
sectores de la interpretación constitucional, se-
gún sea: a) de carácter legislativo; b) de ca-
rácter administrativo; c) doctrinal; d) popular;
e) judicial; f) interpretación conforme a la
Constitución. García Belaunde, por su parte,
hace referencia, con relación a la interpreta-
ción de la Constitución, a la cuestión termino-
lógica, al surgimiento del problema, la apari-
ción del tema en América Latina, su
significación, su diferenciación de la interpreta-
ción de otras normas, el problema de los mé-
todos y otros, las características de la norma
constitucional, los fines de esta interpretación
constitucional y sus criterios orientadores, la
pluralidad de intérpretes constitucionales y al
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20 Cfr. Ernst FORSTHOFF, “Die Umbildung des Verfassungsgesetzes”, en el Festschrift für Carl Schmitt, Duncker
und Humboldt, Berlín, 1959, pp. 35 ss.

21 Para Forsthoff dicho método transformaría a la interpretación de la Constitución de un arte jurídico en una opera-
ción filosófica por medio de la inserción de dicha norma en un amplio contexto espiritual y, dotando a la Constitución de
un contenido material, disolvería la ley constitucional en la casuística y llevaría al desarrollo del Estado de justicia con la
transformación del TC como institución sui generis que ya no cabe comprender con la fórmula del garante de la Constitu-
ción. Por ello, sin desconocer la peculiaridad de la norma constitucional frente a la interpretación unilateral positivista de
la Constitución, propugna Forsthoff una vuelta a las estrictas reglas de interpretación desarrolladas hace ya mucho tiempo
por el positivismo y que constituirían el núcleo central de la cultura jurídica occidental, el auténtico “método jurídico” de in-
terpretación. Cfr. Ernst FORSTHOFF, “Die Umbildung des Verfassungsgesetzes”, cit., pp. 35 ss.



proceso hermenéutico, entre otras cuestiones.
Landa, a su vez, se ocupa de las diferentes
teorías de la interpretación constitucional (inter-
pretación hermenéutica, tópica, institucional, al-
ternativa), que transitan entre dos grandes ten-
dencias interpretativas: una formalista y otra
material.

Y Häberle propone en su interesantísimo
trabajo un “quinto” método (comparativo) de in-
terpretación de la Constitución, que ha de aña-
dirse a los cuatro métodos clásicos de Savigny
en una relación integrada, analizando el autor
ciertas directivas sustantivas para la interrela-
ción de los cinco métodos, todo ello en el mar-
co de su teoría de la “sociedad abierta de los
intérpretes constitucionales” y de la concepción
de la interpretación como proceso público. Ade-
más, también examina los límites específicos
del Derecho constitucional: su necesaria coe-
xistencia con otras ramas infraconstitucionales
del Derecho que, como el Derecho civil o el pe-
nal, tienen un contenido tradicional consagrado
hace mucho tiempo ante el que el tribunal
constitucional ha de tener especial mesura en
su tarea de control. Sobre tales límites de la in-
terpretación de la Constitución incide especial-
mente Quiroga León en su análisis, quien de-
fiende además que el texto es un límite a la
misma, criterio este más controvertido de lo
que inicialmente pueda parecer (lo defiende,
en Alemania, Hesse y es opinión generaliza-
da, pero, discrepando de su maestro, Häberle
lo rechaza como límite) y se refiere igualmente
a la incidencia que también tiene la ley en la
interpretación constitucional (“con arreglo a la
ley”).

Desde otra perspectiva, el trabajo del Mi-
nistro de la Suprema Corte mexicana Silva
Meza se centra en la interpretación como ins-
trumento que ha permitido a México transitar
hacia un mejor sistema de control constitucional
en el marco de la nueva relación entre poderes
tras las últimas reformas constitucionales.

Tamayo y Salmorán, en fin, lleva a cabo
un análisis iusfilosófico de la interpretación
constitucional, distinguiendo entre la interpre-
tación positiva o auténtica, llevada a cabo por
los individuos que tienen como función aplicar
o ejecutar el Derecho constitucional y que es
siempre provisional (puede siempre ser reem-
plazada por otro acto jurídico, regular o irregu-
larmente), y la interpretación dogmática o doc-
trinal o no auténtica (nicht authentische

Interpretation), en la que el intérprete es ajeno
a la situación de aplicación del Derecho (cons-
titucional, en este caso) ni es parte de la expe-
riencia jurídica (que se agota en la creación y
aplicación del Derecho) ni emplea un lenguaje
prescriptivo (aunque la dogmática constitucio-
nal se empeña en normar o prescribir), sino
decorativo o enunciativo, que no crea ni elabo-
ra ni modifica el Derecho constitucional. Y por
último, sosteniendo un criterio contra corriente,
defiende Tamayo que la Constitución no es
una norma cualitativamente diferente de las
restantes, lo que considera una falacia del
constitucionalismo tradicional y trata de justifi-
car ampliamente.

XII

El capítulo final de esta gigantesca obra
colectiva se refiere al Derecho procesal consti-
tucional local. El coordinador de la obra, Dr.
Ferrer Mac-Gregor, ha defendido no hace mu-
cho en su obra Los tribunales constitucionales

en Iberoamérica (FUNDAp, Querétaro, 2002)
el surgimiento de un nuevo sector del DPC,
“que podríamos denominar Derecho procesal
constitucional local, que comprende el estudio
de los distintos instrumentos encaminados a
proteger ya no a las Constituciones federales
o nacionales, sino a los ordenamientos, Cons-
tituciones o Estatutos de los Estados, provin-
cias o Comunidades Autónomas” (p. 53). Aquí
se englobaría, pues, tanto el control de la
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constitucionalidad (o “estatutoriedad”,22 en el
caso de España, donde cada Comunidad Autó-
noma tiene un Estatuto como norma institucio-
nal básica) de las normas o actos respecto de
la Constitución (o Estatuto) del Estado federado
como también los procedimientos dirigidos a la
defensa de la “autonomía local” de los munici-
pios y otras entidades locales. El surgimiento
de estos conflictos se explicaría porque, como
hace ya muchos años señalara el profesor De
Vega,23 “si los ataques al orden constitucional
proceden de los frentes más dispares, es lógico
que la jurisdicción constitucional, en cuanto de-
fensora de la Constitución, enriquezca también
sus competencias” y es que ya Cappelletti des-
tacara la relación que suele haber entre las atri-
buciones de la justicia constitucional y “necesi-
dad social” de las mismas.24

En esta parte de la obra se reúnen cerca
de una docena de trabajos de diferentes auto-
res que se refieren al control de la conformidad
respecto de la Constitución local (del Estado fe-
derado) en diferentes países: México (Arteaga
Nava, González Blanco, Gudiño Pelayo, Valen-
cia Carmona; en el Estado de Veracruz en par-
ticular, Ferrer Mac-Gregor; y sobre la acción de
inconstitucionalidad de omisiones legislativas
en ese Estado, Fernández Rodríguez; sobre
Chiapas, Martínez Lazcano), Argentina (Bazán,
García Belaunde y Rojas), Venezuela (Bre-
wer-Carías), Alemania (Lösing). Y también se
incluye un trabajo sobre los conflictos en defen-
sa de la autonomía local en España, que pue-
den interponer ante el Tribunal Constitucional

las siguientes Entidades Locales frente a “nor-
mas del Estado con rango de ley” o
“disposiciones con rango de ley de las Comu-
nidades Autónomas”: a) Aquel municipio o
provincia que sea el único destinatario de la
ley; b) Un número de municipios que suponga
al menos un séptimo de los existentes en el
ámbito territorial de aplicación de la disposi-
ción con rango de ley, y representen como mí-
nimo un sexto de la población oficial; c) Un
número de provincias que supongan al menos
la mitad de las existentes en el ámbito territo-
rial de aplicación de la disposición con rango
de ley, y representen como mínimo la mitad
de la población oficial.

* * *

A modo de conclusión, no podemos sino
aconsejar a todos los interesados científica-
mente por el DPC, como destinatarios natura-
les del libro, su lectura o, más bien, dadas las
dimensiones de la obra (que la transforman,
antes que nada, en una obra de consulta), la
lectura de aquellos capítulos que más intere-
sen en cada momento y su manejo como un
instrumento básico para conocer el DPC, sien-
do ya una referencia obligada para cualquier
investigación sobre la justicia constitucional en
Latinoamérica. Por otro lado, es un dato obje-
tivo el hecho de que ésta sea ya la cuarta edi-
ción en tan sólo dos años, lo que muestra la
excelente acogida que ha tenido entre el públi-
co especializado. En particular, es especial-
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22 En realidad, en España, a diferencia de Alemania, no hay tribunales constitucionales autonómicos ni órgano ju-
risdiccional alguno específicamente encargado de velar por la estatutoriedad (o conformidad al Estatuto de Autonomía,
norma institucional básica de cada Comunidad Autónoma) de las leyes autonómicas, por más que algunos hayan tratado
de equiparar a algunos órganos consultivos autonómicos a una suerte de tribunal constitucional de ámbito autonómico.

23 Pedro de VEGA GARCÍA, “Jurisdicción constitucional y crisis de la Constitución”, Revista de Estudios Políticos, nº
7, nueva época, monográfico sobre garantías constitucionales, enero-febrero 1979, p. 110.

24 Mauro CAPPELLETTI, Dimensiones de la justicia en el mundo contemporáneo (Cuatro estudios de Derecho com-

parado), traducción de Héctor Fix Fierro, Porrúa, México, 1993, pp. 45 y ss.



mente útil y provechosa su utilización, como la
experiencia acredita, por los alumnos de los
Cursos de DPC o de Justicia constitucional, es-
pecialmente los monográficos anuales tipo
Máster o maestría o Cursos de Doctorado es-
pecializados. La obra, en fin, ha contribuido a la

expansión académica y científica del DPC en
México en estos últimos años y sin duda tam-
bién puede ser una contribución importante
para ello en los distintos países iberoameri-
canos.

Joaquín Brage Camazano
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CASTAÑEDA OTSU, Susana (Coord.), Derecho procesal constitucional, Lima, Jurista
Editores, 2003, 573 pp.

*

Aunque con antecedentes que se remontan a
la década de los 40, el Derecho Procesal Consti-
tucional, en cuanto disciplina, solo se ha abierto
camino a partir de los años 80. Desde enton-
ces, por toda la América latina han proliferado
cátedras, seminarios, congresos —nacionales e
internacionales—, diplomados, maestrías y, des-
de luego, una variedad de publicaciones sobre la
materia. Por decirlo así, entre nosotros, el Dere-
cho Procesal Constitucional está de “moda”.

No se trata, ciertamente, de una moda pa-
sajera. Con independencia del abanico de pu-
blicaciones sobre la materia en el mundo de
habla hispana, en el Perú, desde las primeras
reflexiones sobre el tema, realizadas por Do-
mingo García Belaunde en la década del 70,
también el interés por el Derecho Procesal
Constitucional ha mostrado un visible aumento.
A las valiosas monografías sobre el particular,
se ha sumado la publicación de libros de gran
valía, como los del mismo García Belaunde, de
Elvito Rodríguez Domínguez, Víctor Julio Orte-
cho Villena, Alberto Borea Odría, Gerardo Eto
Cruz, Aníbal Quiroga León, César Landa Arro-
yo y este último colectivo, bajo la coordinación
de Susana Castañeda Otsu.

* *

Por cierto, la preocupación actual por la
disciplina así como la publicación de diversos li-

bros y ensayos sobre el tema, no se han de-
sarrollado omitiendo los supuestos teóricos y
metodológicos imprescindibles para afirmar su
autonomía entre las demás disciplinas jurídi-
co-procesales. Y es que si bien en el Perú se
acepta generalmente la autonomía del
Derecho Procesal Constitucional, no se puede
olvidar que, sobre en todo en Europa, tal
aceptación no es un asunto que se comparta
plenamente. La versión haberliana del derecho
procesal constitucional como “derecho consti-
tucional concretizado”, o la de un Zagrebelsky
y su postulación de un derecho procesal cons-
titucional construido bajo reglas flexibles y
discrecionales emanadas de los tribunales
constitucionales, en buena cuenta nos deben
advertir que tal cuestión es aún un problema
sobre el que debe meditarse, y no asumirse
como una cuestión que, a priori, esté solucio-
nada.

Sólo cabe plantear, en efecto, la autono-
mía del derecho procesal constitucional cuan-
do éste es capaz de individualizar un objeto y
un método propio, que lo diferencie no sólo de
la disciplina sustantiva a la que sirve, sino,
también, de otras disciplinas procesales con
las que puede concurrir. Y es aquí, precisa-
mente, donde las mayores dificultades se pre-
sentan. Abordada la nueva disciplina procesal
esencialmente por juristas vinculados al Dere-
cho Constitucional, ésta ha sido contaminada
y desbordada con temáticas propias de aque-
lla. El derecho procesal constitucional, así, ha
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terminado, en muchos casos, comprendiendo
ejes temáticos que, analizados desde una ópti-
ca estrictamente procesal, no tendrían por qué
ser abordadas en él. En el Perú, como segura-
mente en muchos países de habla hispana, en
términos generales, ello puede corroborarse
cuando como objeto de la disciplina se introdu-
cen temas como el relativo al contencioso-ad-
ministrativo, el impeachment, la interpretación
constitucional y un largo etcétera de cuestiones.

Pasado el “entusiasmo” por la disciplina,
es necesario, pues, que quienes dediquen sus
esfuerzos a su esclarecimiento se detengan a
realizar un “inventario” y “crítica”. Y qué duda
cabe que, en la formulación de esa autocrítica,
el primer paso para superar los actuales proble-
mas tenga que forzosamente culminar en acep-
tar que sólo cabe plantearse la existencia autó-
noma de la disciplina, cuando su objeto se
circunscriba, esencialmente, al estudio de los
procesos constitucionales (en plural).

En los últimos años, se ha podido apreciar
notables esfuerzos en esta dirección. Probable-
mente los más logrados sean, en el plano indi-
vidual, los realizados por Héctor Fix-Zamudio,
Domingo García Belaunde y Néstor Pedro Sa-
güés; y, en el colectivo, la monumental obra di-
rigida por Eduardo Ferrer Mac- Gregor. A lo
que debe sumarse, desde luego, la traducción
al castellano de diversos trabajos, como los de
Häberle o Zagrebelsky, que nos advierten so-
bre las dificultades, teóricas y prácticas, de su
construcción (y aceptación) en Europa.

* * *

El libro dirigido por Susana Casteñada
Otsu (y en la que el que suscribe colabora con
un pequeño trabajo) tiene una impronta más
modesta. Pretende ofrecer una perspectiva ge-
neral de los diversos procesos constitucionales
existentes en el Perú, proyecto al que se han
sumado colaboraciones de profesores extranje-

ros, que tienen el mérito de ofrecer al lector
peruano una perspectiva comparada de algu-
nos aspectos de la disciplina.

No es un “tratado” y, tampoco, un “ma-
nual” sobre la disciplina, en el sentido riguroso
del término. Es, si se quiere, una “introduc-
ción”, dirigida fundamentalmente a los estu-
diantes de las facultades de derecho del país,
y cuyo propósito es explicar las principales
instituciones de los diversos procesos constitu-
cionales.

Como tal, el libro está dividido en 4 capí-
tulos. El primero está dedicado a los “Funda-
mentos en torno a la defensa de la Constitu-
ción” y comprende los trabajos del Magistrado
Constitucional de Bolivia, José Rivera Santivá-
ñez (“Supremacía constitucional y sistemas de
control de constitucionalidad”), del profesor de
la Universidad Complutense de Madrid, Raúl
Canosa Usera (“Dificultades para la articula-
ción de la justicia constitucional y la jurisdic-
ción ordinaria en España”), y de los profesores
peruanos Luis Saenz Dávalos (“Los procesos
constitucionales como mecanismos de protec-
ción frente a resoluciones judiciales ordina-
rias”) y José F. Palomino Manchego (“Control
y magistratura constitucional”).

El segundo capítulo, “Procesos constitu-
cionales orgánicos”, está integrado por los en-
sayos del profesor de la Universidad César
Vallejo de Trujillo, Víctor Julio Ortecho Villena
(“El proceso constitucional de acción popular”)
y la del catedrático de la Universidad de Va-
lladolid, Javier García Roca (“El Tribunal
Constitucional como Tribunal de conflictos: los
conflictos constitucionales”). El tercer capítulo,
denominado “Procesos constitucionales de la li-
bertad”, tiene las colaboraciones de los profeso-
res Susana Castañeda Otsu (“Habeas corpus.
Normativa y aspectos procesales”), Samuel
Abad Yupanqui (“El proceso constitucional de
amparo: aproximaciones desde la teoría gene-
ral del proceso”), Adolfo Rivas, de la Universi-
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dad del Salvador, Argentina (“Perspectivas del
amparo después de la reforma constitucional
argentina”), Eloy Espinosa- Saldaña Barrera
(“El habeas data en el derecho comparado y el
Perú”) y de quien suscribe estas líneas, con el
trabajo “Acción de cumplimiento”.

El cuarto capítulo, denominado la “Juris-
dicción supranacional”, está compuesto por el

trabajo del mismo nombre, debido a Susana
Casteñada Otsu. Y se cierra la pulcra edición,
a título de “anexo”, con la nota de Eloy Espi-
nosa-Saldaña Barrera “Análisis crítico de la
sentencia emitida sobre la ley de reforma total
de la Constitución”.

Edgar Carpio Marcos
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BORDALÍ SALAMANCA, Andrés, Temas de Derecho Procesal Constitucional, Santiago
de Chile, Editorial Fallos del Mes, 2003, 245 pp.

No cabe duda que la gran revolución de los sis-
temas jurídicos de la tradición del derecho con-
tinental, en la segunda mitad del siglo XX,
arranca de una mayor y mejor consideración
normativa y operativa de los derechos funda-
mentales de los ciudadanos. Muestra de ello es
que gran parte de los textos constitucionales
dictados en este último siglo han incorporado
normas que desarrollan legítimamente los es-
pacios de libertad e igualdad, especialmente a
través de la consagración de un catálogo de
derechos fundamentales, y estableciendo, al
mismo tiempo, mecanismos procesales de pro-
tección de los mismos. Ello explica, claramente,
por qué la Justicia Constitucional, que es la ins-
tancia institucional que vivifica y concretiza la
Constitución y la plena vigencia de los dere-
chos fundamentales, ha tomado los nuevos y
vigorosos bríos que se pueden observar última-
mente tanto en Europa como en América Lati-
na, pasando a constituirse en la instancia juris-
diccional de mayor alcance e impacto en el
sistema jurídico.

Precisamente, una constatación palpable
de la importancia alcanzada por la Justicia
Constitucional, es la publicación del libro del
profesor Dr. Andrés Bordalí, profesor de Dere-
cho Procesal de la Universidad Austral de Chi-
le, que comento brevemente en estas líneas.
En este contexto, esta obra tiene el enorme
mérito de ser quizás la primera obra publicada
en Chile que abarca sistemáticamente —al me-
nos desde una perspectiva procesal— la tutela

jurisdiccional de la Constitución y los derechos
fundamentales por los órganos de Justicia
Constitucional. También, dentro de una pers-
pectiva general, destaca este texto porque no
sólo contiene una descripción del sistema chi-
leno de Justicia Constitucional, sino porque
además desarrolla un análisis crítico de las
distintas instituciones y normas jurídicas espe-
cíficas del derecho chileno, conectándolas con
un análisis doctrinal y dogmático de proyec-
ción más general.

En conexión con lo expuesto anterior-
mente, es oportuno señalar que el título esco-
gido en el libro, referido al Derecho Procesal
Constitucional, refleja una opción que se en-
tiende por el propósito que anuncia el autor en
el preámbulo de la obra, en el sentido de
analizar la comúnmente denominada Justicia
Constitucional desde la óptica del Derecho
Procesal, disciplina jurídica en la que ha desa-
rrollado su trabajo académico. Postula de este
modo el autor que, como en todas las discipli-
nas jurídicas, los estudios jurídicos propia-
mente sustantivos pueden separarse de un aná-
lisis procesal, por lo que la Justicia Constitu-
cional podría ser considerada desde una doble
vertiente: constitucional y procesal. De esta
manera, los principales aportes del texto que
comento, no avanzan tanto desde una óptica
del Derecho Constitucional —como es la tóni-
ca de las escasas obras que existen en la ma-
teria en nuestro país—, sino desde los princi-
pios e instituciones de carácter procesal que
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son necesarios para vivificar a la Constitución y
los derechos fundamentales.

Creo no decir nada nuevo al afirmar que
en Chile, existe un gran retraso en el desarrollo
de la ciencia jurídica, fenómeno que aparece
agravado en algunas áreas específicas como el
Derecho Procesal, cuyos tratadistas parecen
seguir anclados en paradigmas formalistas y
procedimentalistas del siglo XIX. Por ello, es de
destacar muy positivamente el propósito del au-
tor de realizar una nueva teoría del proceso,
basada en los conceptos estructurales de juris-
dicción, acción y proceso, conectando éstos
con la tutela del orden constitucional y las liber-
tades fundamentales. Dicho aporte es sin duda
absolutamente novedoso en nuestro medio, y a
ello ha contribuido decisivamente la revisión
acuciosa del Dr. Bordalí de la mejor doctrina
procesal italiana del último medio siglo, luego
de instalada la Corte Costituzionale de ese
país. Así el texto supera las concepciones y ca-
tegorías clásicas del análisis de la Justicia
Constitucional seguida por la mayoría de los
autores chilenos y latinoamericanos, y se co-
necta con la mejor y más actualizada doctrina
europea e la materia.

En cuanto a la estructura de la obra, ésta
comienza con un breve análisis de los órganos
jurisdiccionales que realizan el control constitu-
cional, deteniéndose especialmente en los tri-
bunales constitucionales, rara avis jurídica so-
bre la cual todavía no tenemos muy clara su
legitimidad, lo que ha generado una ya clásica
y fundada crítica a su existencia. El libro en co-
mento se hace cargo someramente de parte de
esta crítica, defendiendo en definitiva la legitimi-
dad del Tribunal Constitucional para tutelar la
Constitución . Sin embargo, analizando en con-
creto el Tribunal Constitucional chileno, el autor
considera que en relación a la naturaleza juris-
diccional del mismo, si bien es observable en
sus aspectos más básicos, existen impedimen-
tos normativos que obstan para su considera-

ción como un verdadero órgano jurisdiccional,
resaltando, por el contrario, sus dimensiones
de órgano político. Aboga en este sentido el
autor por articular de mejor manera los con-
ceptos de jurisdicción constitucional, el acceso
a la judicatura y el proceso, en el sentido de
hacer aplicable en este ámbito siempre el bro-
cardo nemo iudex sine actore, y someter la
decisión del conflicto constitucional a un pro-
ceso contradictorio donde puedan aflorar y ex-
presarse todos los intereses en juego.

Posteriormente, el autor incluye un apar-
tado especial al significado del respeto del
contenido esencial de los derechos fundamen-
tales, garantía que inspirándose en el artículo
19 de la Ley Fundamental de Bonn de 1949,
incluyó el constituyente chileno de 1980
(Art.19 Nº26). El análisis de este tema destaca
por la vinculación de dicha garantía con su di-
mensión procesal, ya que serán principalmen-
te los órganos de justicia constitucional los
que deberán concretizar tal garantía. Sin em-
bargo, alejándose de la mayoritaria concep-
ción ontológica y abstracta que prima en el de-
recho chileno sobre el contenido esencial de
los derechos fundamentales, el autor opta por
un concepto más relativo y menos sustancial
de la garantía, señalando que la autoridad, por
mandato constitucional, puede limitar los dere-
chos fundamentales para el logro del bien co-
mún, siempre y cuando pueda predicarse de
dicha limitación una razonabilidad o proporcio-
nalidad. Intenta de este modo el autor trasla-
dar al derecho chileno, el significado que so-
bre esta materia ha delineado la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Federal alemán,
así como su desarrollo por la doctrina de otros
países, especialmente española.

A continuación, el texto asume el difícil
reto de construir un concepto de proceso
constitucional, especialmente en el ámbito del
derecho chileno. El estudio del proceso consti-
tucional ha sido tradicionalmente poco analiza-
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do por la doctrina procesal constitucional y, me
atrevería a decir, ha sido abordado general-
mente con bastante superficialidad. El autor, in-
tentando dejar de lado conceptos que la doctri-
na da por sentados, indaga si existen los
elementos y, sobre todo, principios para consi-
derar que, además de la tradicional dicotomía
amplia que distingue entre el proceso civil y el
proceso penal, existe un proceso de naturaleza
constitucional, diferente a los dos anteriores. Y
el tema se hace especialmente complejo, espe-
cialmente en los ordenamientos jurídicos como
el chileno, el que, al igual que otros del conti-
nente americano, entrega a los tribunales ordi-
narios la tutela última de los derechos funda-
mentales por medio de procedimientos de
amparo que se inspiran, muchas veces, en
principios no completamente diferentes a los de
carácter civil. No me cabe duda que el análisis
del profesor Bordalí en este aspecto necesita
de más desarrollo, pero el mérito va por haber
abierto un camino de investigación que la doc-
trina debería seguir y profundizar.

De especial interés en esta obra, es el es-
tudio procesal del denominado Recurso de Ina-
plicabilidad por inconstitucionalidad, instrumento
de Justicia Constitucional que el constituyente
chileno introdujo en la Constitución de 1925 y
que pervive en el actual texto constitucional.
Así, se entrega a la Corte Suprema el monopo-
lio para declarar la inaplicabilidad de un precep-
to legal vigente a un caso concreto por razones
de inconstitucionalidad, lo que coexiste con el
control ex ante y de efectos generales de cons-
titucionalidad de las normas con rango de ley
que realiza el Tribunal Constitucional Esta dua-
lidad orgánica ha generado una crítica bastante
amplia de la doctrina chilena, lo que ha motiva-
do un proyecto de reforma constitucional en
esta materia, buscando concentrar este control
normativo en el Tribunal Constitucional.

Más adelante, el libro aborda los procesos
de tutela de derechos fundamentales del dere-

cho chileno, en concreto, los denominados
Recurso de Protección, Habeas Corpus y
Amparo Económico. Este es uno de los tópi-
cos más interesantes y motivadores del texto
en análisis, ya que el autor, apartándose de la
doctrina tradicional, pone en conexión dichos
procedimientos específicos con la exigencia
constitucional de regular la actividad procesal
en virtud de un proceso legal que tenga las
características de racional y justo (Art.19 Nº3
inciso 5ª de nuestra Carta). De ello el profesor
Bordalí concluye, a mi juicio, acertadamente,
que la actividad jurisdiccional desarrollada en
este tipo de procesos debe ajustarse a esta
estructura relacional, lo que supone conectar a
un juez imparcial con dos partes en condicio-
nes de contradicción e igualdad. En este senti-
do —y confirmando la tesis del profesor Bor-
dalí— no se visualizan razones para no
predicar esta exigencia a los procesos de tute-
la urgente de derechos fundamentales, como
podría ser considerado el Recurso de Protec-
ción, lo que evidentemente no se garantiza
con la regulación actual e interpretación doctri-
nal y jurisprudencial que se ha hecho de este
procedimiento en el ámbito jurídico chileno.

Bajo la perspectiva anterior, el trabajo del
profesor Bordalí prosigue desde la considera-
ción de los procesos tuteladores de los dere-
chos fundamentales, al reconocimiento de los
sujetos legitimados activamente para ponerlos
en marcha. En este aspecto, el autor constata
que el Estado chileno no se encuentra com-
pletamente involucrado en una tutela efectiva
de los mismos, al contrario de otros ordena-
mientos jurídicos, donde el amparo de los de-
rechos de rango constitucional aparece como
una cuestión de interés público, legitimándose
al efecto a determinados órganos públicos
para requerir, en conjunto con el afectado, la
protección judicial necesaria. En este sentido,
considera la posibilidad de legitimar activa-
mente a un órgano del tipo Ministerio Público
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para incoar la tutela judicial de los derechos
fundamentales.

Finalmente, el libro del profesor Bordalí
realiza un exhaustivo análisis de los procedi-
mientos de protección de los derechos funda-
mentales en el derecho chileno, analizando con
detalle tanto la competencia para conocer de
tales pretensiones, el plazo para deducirlas, la
legitimación activa y pasiva, la estructura de
cada procedimiento, las medidas cautelares y
el régimen de cosa juzgada.

Como habrá podido deducir el lector, el tex-
to que comento constituye una obra interesante
y novedosa, que aporta significativamente a la
reflexión y discusión en el área del Derecho Pro-
cesal Constitucional. El paso fundamental de
este libro es que no se ha quedado con la habi-
tual descripción del sistema de Justicia Consti-

tucional del derecho chileno, tan característico
de los estudios de esta temática, sino que el
autor enjuicia las instituciones y las normas,
comenta la doctrina y revisa exhaustivamente
la jurisprudencia más relevante en esta mate-
ria. En este sentido, hago mías las palabras
que se expresan en la contratapa del propio li-
bro, en el sentido que nos hallamos frente a
una obra única en su género, al menos en
nuestro medio local, que sabrá concitar —así
lo auguro en lo personal— el interés tanto de
los estudiosos y teóricos del Derecho Procesal
y Constitucional, así como también de los
operadores jurídicos que se desempeñan en
el ámbito de la tutela de la Constitución y los
derechos fundamentales.

Juan Carlos Ferrada Bórquez
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LANDA ARROYO, César, Teoría del derecho procesal constitucional, Lima, Palestra
editores, 2003, 278 pp.

I

La obra que comentamos es una nueva aporta-
ción del profesor César Landa Arroyo, a la dog-
mática de la jurisdicción constitucional, para la
cual el autor reúne la formación y la experiencia
necesarias para contribuir de manera importan-
te en un tema de permanente vigencia. Luego
de su paso por la Universidad de Alcalá de He-
nares (España), en donde obtuvo el grado aca-
démico de Doctor con la mención máxima de
apto cum laude, inició una exitosa carrera en la
práctica del Derecho y en la docencia, siendo
actualmente profesor de Derecho Constitucio-
nal en la Pontificia Universidad Católica del
Perú y en la Universidad Nacional Mayor de
San Marcos (Perú). Más su carrera de docente
va acompañada de una fructífera actividad in-
vestigadora, que tiene su expresión en la vasta
obra publicada, entre la que podemos distinguir
Tribunal Constitucional y Estado Democrático

(1999); Derecho político del gobierno y de la

oposición democrática (1990), coeditor con J.
Faúndez de Desafíos constitucionales contem-

poráneos (1996), entre otros. Actualmente es
Director de la revista Pensamiento Constitucio-

nal, anuario de la Maestría en Derecho Consti-
tucional de la PUCP; miembro corresponsal de
la sección peruana de Diritto Pubblico Compa-

rato ed Europeo, miembro del Consejo Asesor
del Anuario Iberoamericano de Justicia Consti-
tucional, revista del Centro de Estudios Políti-
cos y Constitucionales de España. En el 2003

se le ha distinguido como Juez ad hoc de la
Corte Interamerica de Derechos Humanos.

Es esta formación la que le permite volcar
en la páginas del libro que comentamos, una
visión amplia y ambiciosa sobre el Derecho
Procesal Constitucional, vinculándolo con una
protección efectiva de los derechos humanos.

II

El Derecho Procesal Constitucional se
encuentra estrechamente vinculado con el gra-
do de democratización del Estado Peruano.
Por ello, es correcto afirmar que éste se halla
en proceso de formación desde que se esta-
bleció, en 1979, la jurisdicción constitucional
en el Perú.

En efecto, la relación entre democracia y
Derecho procesal constitucional tiene una ra-
zón directamente proporcional; porque, cuan-
do la primera ha sucumbido bajo las sombras
del autoritarismo, ha impedido que el Derecho
Procesal Constitucional se arraige en nuestro
precario Estado constitucional.

Lo cual revela, en el fondo, que al cues-
tionar el principio jurídico de supremacía cons-
titucional y el rol del Tribunal Constitucional
como supremo intérprete de la Constitución,
se está negando el principio de la soberanía
popular, es decir, del régimen democrático.
Como ocurrió en el auto-golpe de Estado de
Fujimori de 1992, que clausuró al entonces
Tribunal de Garantías Constitucionales, y la
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posterior destitución parlamentaria de tres ma-
gistrados del Tribunal Constitucional, por decla-
rar inaplicable la Ley de Reelección Presiden-
cial de Fujimori en 1997.

Por ello, cualquier Estado autoritario pue-
de convivir con un Poder Judicial, pero no con
un Tribunal Constitucional; porque en nuestro
sistema, la justicia ordinaria se encuentra sub-
ordinada originariamente a la ley, antes que a
la Constitución. Ello es así, cuando lo que real-
mente caracteriza y diferencia al Tribunal Cons-
titucional del Poder Judicial, es la potestad de
poder declarar la inconstitucional de las leyes
del Congreso con alcances generales.

Es así, como la autonomía procesal no es
un dogma, sino un medio para la realización de
la Constitución, y que el Tribunal Constitucional
no acabe sumergido en la sobrecarga procesal,
sino que se convierta en una magistratura ga-
rante de la libertad. Por ello, el Derecho Proce-
sal Constitucional también requiere partir y re-
mitirse a principios generales del Derecho
procesal, pero que no sean contradictorios con
lo que se desprende de la Constitución.

Dada la naturaleza y la potencialidad de la
actual jurisprudencia constitucional, se debe ir
dejando de lado la idea de un derecho procesal
constitucional positivista —formalista, abstracto
e intemporal— (C. Schmitt), para gestar un de-
recho procesal concreto y garantista; que se in-
serte en una cultura jurídica determinada; pro-
pia de un pensamiento institucional (Hauriou).
Es decir, con una mentalidad jurídica abierta,
plural y dinámica, no encerrada en sí misma. Lo
que significa abrir los procesos constitucionales,
tanto a las demandas ciudadanas, como a las
exigencias objetivas del Estado de Derecho.

El profesor César Landa Arroyo, nos pre-
senta en esta ocasión una recopilación de tra-
bajos realizados a lo largo de los últimos cinco
años, entre los cuales existe un sólido vínculo,
gozando en esa medida de una unidad temáti-
ca, dada por la tutela subjetiva de los derechos

fundamentales y la tutela objetiva de la Consti-
tución, a partir de la visión y exigencias
contemporáneas del Derecho Procesal Consti-
tucional; siendo en esa medida que el estudio
de las cuestiones analizadas, trascienden al
concreto ordenamiento peruano para el que
básicamente se formularon.

El presente libro en esa medida constitu-
ye un aporte al establecimiento de una teoría
constitucional que oriente el desarrollo del De-
recho Procesal Constitucional, siendo su fun-
damento material desarrollado a lo largo del
Capítulo I Constitucionalismo democrático y

justicia constitucional, en donde parte de la
naturaleza de la institución de la jurisdicción
constitucional. Lo que vuelve nuestra atención
hacia la estrecha vinculación entre el valor de-
mocrático y el proceso gradual de homogeni-
zación de la jurisdicción de la libertad a través
del tiempo y en diversas latitudes, a partir de
lo cual el autor hará un desarrollo tanto de la
tradición jurídica anglosajona del common law

—en su origen británico y norteamericano—,
como de la tradición europea continental del
Rechtsstaat —en su vertiente francesa y ger-
mánica—. Luego del desarrollo histórico, llega-
rá a analizar la jurisdicción constitucional des-
de las tendencias contemporáneas.

El Capítulo II El establecimiento de la jus-

ticia constitucional en el Perú, aborda la pro-
blemática del pleno enraizamiento de esta ins-
titución, afirmándose que aún se encuentra “a
mitad de camino entre el control difuso y el
control concentrado de las leyes”, careciendo
de una identidad propia. Se torna incapaz de
establecer frenos efectivos a la soberanía del
legislador, y por el contrario, desemboca en
un servilismo a los poderes de turno, que tuvo
en el Perú su expresión jurídico-política en la
Constitución autoritaria de 1993, que opta por
un constitucionalismo flexible, por una imple-
mentación atrofiada del Tribunal Constitucio-
nal, que fueron únicamente algunos de los
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síntomas de una época de auténtico descon-
cierto, en la cual un régimen al margen del or-
den constitucional y de la democracia, anuló
cualquier expresión de una cultura de la liber-
tad. Pero el autor, luego del análisis de estos
precedentes, esboza lo que considera que son
las perspectivas del Tribunal Constitucional, las
cuales únicamente tendrán la posibilidad de
realizarse cuando la democracia se imponga en
su permanente lucha contra el autoritarismo.

El Capítulo III Los procesos constituciona-

les en la Constitución peruana de 1993, es sin
lugar a dudas, uno de los más completos del li-
bro, pues ofrece una visión doctrinaria suma-
mente rica sobre uno de los aspectos más inte-
resantes del Derecho Procesal Constitucional,
que es el vinculado a la construcción teórica
con importantes implicancias prácticas. Así, el
profesor Landa, partiendo del diseño de los
procedimientos constitucionales del texto cons-
titucional, logra vincularlo al proceso que acon-
teció en el Perú a partir del 5 de abril de 1992,
que es la etapa en que se desarrolló el período
del gobierno de facto de Fujimori. A partir de
esta constatación, se perfilan las características
o elementos fundamentales de los procesos
constitucionales, pero el autor no se reduce a
un mero pesimismo sobre su inoperancia. Por
el contrario, busca y encuentra los principios
que determinan tanto el fondo y la forma de los
mismos. Así, en lo referido a la Acción de
Inconstitucionalidad, que nos remite de manera
inmediata a la supremacía de la interpretación
constitucional, que tiene como órgano al Tribu-
nal Constitucional, a pesar que la Constitución
Peruana de 1993 no ha reconocido formalmen-
te que éste sea el supremo intérprete de la
Constitución, lo que no significa que siéndolo
materialmente pretenda ser el único. En esta
construcción teórica de los límites de la labor
del TC, el autor brinda los criterios para deter-
minar las funciones del control constitucional
sobre la base del examen del texto legal - son

básicamente, la función pacificadora, función
ordenadora, función de eficacia integradora y
función de valoración. Además, se adentra en
los efectos de las sentencias referidos a su
fuerza de ley, a la autoridad de cosa juzgada y
su aplicación vinculante a los poderes públi-
cos. Se aborda con gran profundidad los tipos
de sentencias de inconstitucionalidad plantea-
das en el derecho alemán, español e italiano,
en función al grado de infracción constitucional
cometido y a las necesidades y posibilidades
del modelo constitucional. Así reconoce:
Infracción grave a la Constitución, Incompatibi-
lidad constitucional de la ley, Infracción por va-
ciamiento de la Constitución, Interpretación de
la ley conforme a la Constitución. Luego hace
un concienzuda exposición de las principales
GARANTÍAS CONSTITUCIONALES (así llamadas en
el texto constitucional) en la medida que ellas
configuran el quehacer constitucional ordina-
rio; en primer lugar hace referencia al HÁBEAS

CORPUS, entendiéndolo como el proceso cons-
titucional autónomo donde el juez constitucio-
nal tiene como principal función tutelar la liber-
tad, que se ha visto afectada ilegítimamente
por cualquier persona o autoridad, incluso
dentro de un proceso irregular, procediendo
sólo si no existe otro medio de defensa judicial
de la libertad vulnerada; es así que en esta
gama de matices jurídicos especiales, en fun-
ción a la libertad reclamada, el prof. Landa
distingue diversos tipos de Hábeas Corpus
que pueden presentarse, ya que no puede te-
ner un carácter restringido: reparador, restrin-
gido, correctivo, preventivo, traslativo, innovati-
vo e instructivo . Luego se hace referencia a la
ACCIÓN DE AMPARO, recogiendo cada una de
sus variantes, es decir, la posibilidad del Ampa-
ro contra normas, contra resoluciones judicia-
les; con respecto al HÁBEAS DATA, se verifica
su evolución, y cual es el contenido de los de-
rechos que son tutelados a través de esta ins-
titución: Acceso a la información, actualización
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de información, rectificación de información, ex-
clusión de información. A continuación se repa-
san otros procesos constitucionales, entre los
que se encuentran la ACCIÓN DE CUMPLIMIENTO,
la ACCIÓN POPULAR y los CONFLICTOS CONSTI-

TUCIONALES.
En el Capítulo IV analiza la Teoría de los

Derechos Fundamentales, pues es en éstos
que el “desarrollo constitucional contemporáneo
europeo tiene la expresión más clara que la
utopía liberal del siglo XVIII ha logrado institu-
cionalizar en la sociedad y el Estado”, lo que
denota la íntima vinculación entre derechos
fundamentales y el concepto de Estado de Dere-
cho Así se desarrollan las teorías del Estado de
los Derechos Fundamentales, entre las que dis-
tinguimos el Modelo Historicista, el Modelo Indi-
vidualista, el Modelo Estatalista; las Teorías
constitucionales de los derechos fundamentales,
que corresponde a la Teoría Liberal, Teoría de
los Valores, Teoría Institucional, Teoría Demo-
crática-Funcional, Teoría Jurídico-Social, Teoría
de la Garantía Procesal.

En el Capítulo V Derecho fundamental al

Debido Proceso y a la Tutela Jurisdiccional, se
parte de la consideración del proceso como de-
recho fundamental en el marco de la teoría de
la garantía procesal de los derechos fundamen-
tales, en la cual el autor enmarca la vocación
de la Constitución de 1993. El prof. Landa de-
sarrolla un análisis constitucional de la institu-
ción del DEBIDO PROCESO, que encierra en sí un
conjunto de garantías constitucionales que se
pueden perfilar a través de identificar las cuatro
etapas esenciales de un proceso —acusación,
defensa, prueba y sentencia—, que se traducen
en una serie de derechos de naturaleza objeti-
va y subjetiva, los cuales son propios de todo
proceso o procedimiento judicial, administrativo,
parlamentario, arbitral, militar o entre particula-
res; entre los que podemos identificar: derecho
a la presunción de inocencia, derecho de infor-
mación, derecho de defensa, derecho a un pro-

ceso público, derecho a la libertad probatoria,
derecho a declarar libremente, derecho a la
certeza, in dubio pro reo, derecho a la cosa
juzgada. Con respecto a la institución de la
TUTELA JURISDICCIONAL, se afirma que supone
el reconocimiento de un conjunto de principios
y garantías jurisdiccionales, entre las que po-
demos distinguir: juez natural, acceso a la ju-
risdicción, derecho a la instancia plural, princi-
pio de igualdad procesal, derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas, deber judicial
de producción de pruebas.

El Capítulo VI Teorías de la Interpreta-

ción Constitucional, se señala que en el cons-
titucionalismo clásico no existía la interpreta-
ción constitucional como problema, porque los
derechos y garantías establecidos en la Cons-
titución se realizaban a través de la leyes (pro-
longación de la racionalidad de la vida social),
las técnicas de la INTERPRETACIÓN JURÍDICA se
reducían al ámbito del Código Civil y Código
Penal, se entendía además que la parte orgá-
nica de la Constitución era en sí mismo un
asunto político no justiciable (no sujeto a inter-
pretación); en suma, primaba la convicción ge-
neralizada que la ley lograba realizar su pre-
tensión de claridad y transparencia. Es en el
constitucionalismo contemporáneo que la in-
terpretación se convierte en tema de interés
constitucional, ya que la norma política supre-
ma se transforma en una NORMA JURÍDICA EXI-

GIBLE DE CUMPLIMIENTO DIRECTO, surgiendo:
Principio Jurídico de la Supremacía Constitu-
cional, Derechos Fundamentales (antes dere-
chos públicos subjetivos del Estado Liberal) y
Estado Social de Derecho. Se aborda así la
Interpretación Hermenéutica, Tópica, Institu-
cional y Alternativa.

Finalmente cabe señalar, que el libro del
Profesor Landa, constituye la construcción teó-
rica de un jurista, que haciendo despliegue de
la más importante doctrina contemporánea,
también nos presenta la visión de un hombre
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comprometido con la transformación de su
país, que plasma constantemente sus preocu-
paciones, ideas y anhelos, sobre lo que consi-
dera una necesidad imperiosa para la plena
realización de una cultura de la libertad en el
marco de un Estado Constitucional de Derecho.
Que es en sí mismo la condición de posibilidad

de la vigencia efectiva de los derechos, que
son consustanciales a la naturaleza humana y
de la realización de los más nobles ideales. Y
todo eso lo resume el libro que reseñamos,
que constituye una muy valiosa aportación
que hace el autor.

Domingo García Belaunde
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GARCÍA BELAUNDE, Domingo, Derecho procesal constitucional, Bogotá, Editorial
Temis S.A., 2001, 216 pp.

Bajo el rótulo Derecho Procesal Constitucional,
la prestigiosa editorial Temis de Colombia, nos
ofrece una nueva publicación del insigne consti-
tucionalista peruano Domingo García Belaunde
(Lima, 1944). En los renglones que siguen tra-
taremos de apostillar su contenido, lo más fiel
que sea posible.

Aún cuando en rigor, no se trata de una
primera edición, habida cuenta que con similar
título ya había sido publicado otro trabajo en la
ciudad de Trujillo (Perú, 1994) puede decirse
que para la comunidad jurídica internacional, a
la que preferentemente va dirigida la obra,
constituye un novedoso aporte, pues no sólo
se trata de la primera vez que se publica fuera
del Perú, sino que su contenido mismo, como
lo advierte el propio autor, se ha visto notoria-
mente incrementado en relación con su prede-
cesora.

En cuanto a la estructura misma de la
obra, esta tiene como nota común reunir un
conjunto de trabajos nacidos en contextos y pe-
ríodos distintos, mas todos ellos orgánicamente
referidos a un tópico esencial a la par que con-
temporáneo, por lo demás, objeto de acuciosos
y penetrantes estudios en los últimos tiempos:

el Derecho Procesal Constitucional escrito con
una posición acádemica y profesoral.*

Para ser consecuentes con la realidad,
probablemente haya sido García Belaunde
uno de los precursores inmediatos en la órbita
latinoamericana, en el bosquejo y análisis de
estos temas, pues sus trabajos sobre dicha
materia y los rubros que le son comunes, se
remontan a varios lustros atrás. Lo importante
y significativo es que siendo nuestro autor un
constitucionalista puro, de aquellos a los que
les agrada otear en todos los ámbitos del De-
recho Constitucional, en ningún momento ha
dejado de demostrar su especial predilección
y afecto por todo aquello que tenga que ver
específicamente con los instrumentos de de-
fensa procesal de la Constitución.

En el análisis pormenorizado de lo que es
el Hábeas Corpus, de lo que significa el
Amparo, o de la importancia de otros proce-
sos, es pues que arrancan las primeras in-
quietudes de nuestro autor, las que a la larga
y como no podía ser de otra manera lo han
conducido a teorizar sobre la necesidad de
una nueva rama procesal destinada a su trata-
miento orgánico y comprensivo. Que ello natu-
ralmente, no significa que sus planteamientos
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sean los mismos que los de otros autores, pa-
rece obligado decirlo, pues como es obvio y tra-
tándose de una materia aún en formación, los
esfuerzos doctrinarios apuntan hacia la mejor
depuración de categorías con las que se supo-
ne debe fundamentarse esta novedosa rama
del Derecho. En tal contexto, sin parar mientes,
definitivamente nuestro autor asume posiciones
sugerentes que en unos casos lo acercan pero
en otros, desde luego que lo alejan del pen-
samiento de otros destacados autores.

La obra se abre precisamente con un pe-
netrante estudio sobre los antecedentes, el
concepto, el contenido y las perspectivas del
Derecho Procesal Constitucional. En dicho tra-
bajo, García Belaunde efectúa un recorrido de
las diversas terminologías que se han venido
utilizando para referirse al estudio de los meca-
nismos de tutela constitucional (revisión judicial,
control judicial, control constitucional, defensa
de la Constitución, Justicia Constitucional, juris-
dicción constitucional, proceso constitucional,
etc.) A su juicio el hecho de que aún no se
haya consolidado la nomenclatura propuesta,
responde en todo caso y en buena medida, a la
inmadurez y juventud de la misma disciplina.
Posteriormente, nos introduce al tema concer-
niente con su naturaleza, esto es, a la contro-
versia de si se trata de una disciplina estricta-
mente constitucional, de contornos procesales
o de ingredientes mixtos, lo que a su criterio
debe ser respondido en atención a los aspectos
que en definitiva van a ser abordados por la
misma y que, quiérase o no, son en esencia
procesales. De cara a esto último nuestro autor
efectúa un balance acerca de la tendencia a la
especialización que se viene dando a nivel de
las Facultades de Derecho del país, lo que con-
sidera un buen síntoma si lo que se quiere es,
en definitiva, consolidar la joven materia.

Muy interesante es el segundo estudio del

libro que versa sobre la jurisdicción constitu-
cional en el Perú. En este último se detalla, de
manera pormenorizada, el esquema de los
procesos constitucionales existentes en el mo-
delo constitucional del Perú, no tanto desde la
perspectiva estrictamente positiva actualmente
existente (Constitución de 1993) sino desde
aquella que tiene que ver con los anteceden-
tes y evolución de cada proceso así como el
propósito con el que cada uno de ellos ha sido
creado y posteriormente reglamentado.

El tercer trabajo tiene que ver más bien
con uno de los procesos constitucionales que
por vez primera se incorpora al ordenamiento
peruano, aun cuando visto desde la perspecti-
va de sus fuentes a nivel del Derecho Compa-
rado. Se trata de Hábeas Data y de sus princi-
pales características procesales. Con dicho
instrumento, según nuestro autor, se configura
un importante aporte al ámbito de protección
de la Constitución, lo que sin embargo y con-
tradictoriamente no se ha podido apreciar en
el Derecho peruano habida cuenta de la defi-
ciente forma como es que se le ha reconocido
a partir de la Carta de 1993.

El cuarto aporte del libro, no obstante su
carácter, fundamentalmente histórico, aborda
con verdadera profundidad lo que ha venido
en llamarse como Amparo colonial peruano.
Se trata según lo que se relata, de una impor-
tante evidencia que muestra, de cara a lo que
hoy en día conocemos como proceso de
Amparo, la existencia de un antiguo antece-
dente de este mismo mecanismo tutelar. Si
bien el autor es cuidadoso en señalar que no
existe un vínculo directo entre el viejo proceso
que durante el Virreynato permitió resguardar
derechos fundamentalmente privados y el pro-
ceso que hoy en día protege derechos consti-
tucionales, existe bastante similitud entre am-
bos instrumentos, lo que permite considerar y
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también justificar, la terminología de un Amparo
colonial.

En esa línea explicativa, el quinto trabajo
es un típico aporte de Derecho Comparado en
el que se expone las diversas variantes y orien-
taciones que, a nivel de los modelos latinoame-
ricanos, ha ido encontrando el Hábeas Corpus.
A juicio del autor, se trata del instrumento pro-
cesal constitucional, probablemente más anti-
guo de nuestro Continente y el que mayores
perfiles autónomos ha venido alcanzado.

El sexto ensayo examina un tema direc-
tamente vinculado con el modelo peruano ac-
tualmente existente. Se trata del esquema ge-
neral de la totalidad de los procesos constitu-
cionales que incorpora la Constitución peruana
de 1993 y que comprende referencias al Há-
beas Corpus, a la Acción de Amparo, a la
Acción de Hábeas Data, a la Acción de Cumpli-
miento, a la Acción de Inconstitucionalidad, a la
llamada Excepción de Inconstitucionalidad, a la
Acción Popular, a la Acción de Cumplimiento,
al proceso competencial y a la acusación cons-
titucional.

El séptimo ensayo aborda uno de los te-
mas más importantes sobre la discusión acerca
de los modelos de la jurisdicción constitucional.
Tras detectarse que en la actualidad ya no pue-
de predicarse la existencia de un modelo de ju-
risdicción rigurosamente puro, sino de modelos
que entremezclan matices propios de la esfera
americana (modelo difuso) y de la órbita euro-
pea (modelo concentrado), nuestro autor pro-
pugna que en el Perú se ha dado nacimiento a
un modelo especial y sui generis al que denomi-
na dual o paralelo y que a diferencia del llamado
mixto, no busca fusionar caracteres propios de
otros modelos, sino darles una coexistencia si-
multánea. Es este sin disputa, un aporte bastan-
te interesante que sin duda ha dado mucho que
hablar en los últimos años.

El octavo trabajo que García Belaunde

analiza con detalle es el tratamiento de uno de
los modelos de jurisdicción constitucional más
especializados del continente americano, el
brasileño. A la luz de los aportes de la última
Constitución del año 1988, García Belaunde
incursiona en el estudio y explicación de ins-
trumentos como la Acción Directa de Inconsti-
tucionalidad, los recursos extraordinarios y es-
peciales, el Hábeas Corpus, el Mandato de
Seguridad Colectivo, el Mandato de Injunción,
el Hábeas Data y la Acción Popular.

El noveno trabajo se ocupa de uno de los
temas más controversiales y recurrentes de
los últimos años, el de la procedencia de los
procesos constitucionales y específicamente
del Amparo contra resoluciones judiciales, tó-
pico respecto del cual y como es bien sabido,
no existe una fórmula similar en todos los or-
denamientos. Con verdadera maestría, nues-
tro autor nos introduce en esta interesante te-
mática efectuando sugerentes precisiones
sobre lo que a su juicio, debería ser su trata-
miento legal.

Llegados a este momento, el décimo y úl-
timo trabajo vuelve a retomar el tema principal
del libro, aunque esta vez describiendo el lar-
go proceso que se ha venido dando desde la
concepción de una jurisdicción constitucional
especializada en materia constitucional, hasta
la aparición de una auténtica disciplina proce-
sal orientada al estudio de los procesos estric-
tamente constitucionales. Se trata de un pene-
trante ensayo en el que destaca el esfuerzo
por sistematizar las categorías y las institucio-
nes propias de la nueva disciplina.

Y son estos, en suma, los aspectos que
nos presenta esta bien lograda recopilación.
Consideramos nosotros que en la misma, hay
encerradas una serie de reflexiones e ideas
muy bien concebidas. Su autor, es, sin dispu-
ta, entre otras cualidades estimables, un pro-
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fundo conocedor de los temas por los que
apuesta, por lo que sin lugar a dudas han de
serle de mucha utilidad al especialista y a aquel
que quiera incursionar por vez primera en los
campos de la defensa de la Constitución. Hay

que convenir por tanto que, los pensamientos
capitales del Derecho Procesal Constitucional
ahí los encontrará.

José F. Palomino Manchego**
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FIX-ZAMUDIO, Héctor, Introducción al Derecho Procesal Constitucional, México, Fun-
dap-Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nación A.C.,

2002, pp. 125

El Maestro Héctor Fix-Zamudio por su obra y
dimensión internacional podría ser considerado,
sin ambages, como el padre del Derecho Pro-
cesal Constitucional en Iberoamérica. En esta
ocasión, nos presenta un opúsculo sencillo
pero a la vez completo y versado que nos intro-
duce del mejor modo en los contornos y en el
inicio del estudio de esta disciplina, nueva pero
firme. Para ello, junto con trazar de modo nítido
sus confines al lado de Jesús González Pérez

o Domingo García Belaunde, nos describe y di-
ferencia de aquella otra disciplina que ha veni-
do, con todo acierto, en denominar Derecho

Constitucional Procesal, no como un juego de
palabras, sino como elemento diferenciador de
los fines y objeto de cada una de estas.

Así, por Derecho Procesal Constitucional

se entenderá todos los instrumentos diseñados
para la defensa de la Constitución y los derechos
fundamentales que esta consagra, sea por me-
canismos directos o indirectos del control nor-
mativo, en cualesquiera de sus diferentes ran-
gos, sea por medio de heroicos instrumentos
en defensa de los derechos fundamentales de
las personas, tales como el hábeas corpus, el

amparo, el mandado de segurança, el recurso

de protección, el hábeas corpus civil, el hábeas

data, la acción de cumplimiento, etc.

Por Derecho Constitucional Procesal, por
el contrario, se entenderá la disciplina que estu-
dia los elementos básicos del proceso jurisdic-
cional, de uso cotidiano en las cortes de justicia

o en el Órgano Jurisdiccional, que conforman
el debido proceso y las garantías esenciales
de la administración de justicia, pero que, des-
de 1917 con la Constitución de Querétaro,
además de tener una dimensión y regulación
legal, tienen también una protección constitu-
cional, se hayan duplicadas o repetidas en el
texto constitucional con la finalidad de sustraer
al legislador ordinario la tentación y potestad
de cambiarlas cuando a su interés político
convenga, quedando de este modo “encerra-
das” y “cristalizadas” en el texto de la Consti-
tución para permitir su permanente vigencia
para todos los ciudadanos. En ambos casos,
señalará el Maestro Fix-Zamudio, fiel a su ori-
ginaria vena procesalista, la Teoría General
del Proceso será el sustento teórico y científi-
co de base.

Al introducirnos en el acucioso estudio de
Derecho Procesal Constitucional el Maestro
Fix-Zamudio nos hace discurrir con lenguaje
pulcro y exquisita técnica —como es costum-
bre en él— por el contenido esencial de Dere-

cho Procesal Constitucional, por la defensa de
la Constitución y el desarrollo de las garantías
constitucionales, por la evolución misma de
las antes denominadas “garantías constitucio-
nales”; para llegar de lleno al contenido del
Derecho Procesal Constitucional, y, parafra-
seando a Mauro Cappelletti, a la jurisdicción
de la libertad, a la jurisdicción constitucional
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orgánica, para terminar con los apuntes de la
jurisdicción constitucional transnacional.

La especialidad del Derecho Procesal-

Constitucional radica en el estudio y desarrollo
detallado de cada uno de los instrumentos jurí-
dico-procesales para lograr esta defensa y con-
trol de la Constitución. Estos instrumentos ten-
drán como escenario de acción tanto en el
Poder Judicial, a través de los mecanismos de
control inter-órganos, los de la Revisión Judicial
de la constitucionalidad y los derivados de las
Acciones de Garantía; cuanto en el Tribunal
Constitucional, en donde exista, en su cualidad
de supremo intérprete de la Constitución, el
funcionamiento de la Acción de Inconstituciona-
lidad, la posibilidad de conocer la jurisdicción
de la libertad, las Acciones de Amparo, Hábeas
Corpus, Hábeas Data, Acción de Cumplimiento,
Recursos de Protección, Mandamientos de Se-
guridad, etc. Según el ordenamiento de que se
trate. La obra de Fix-Zamudio nos permite
abordar esto con la necesaria base teórica a la
luz de la doctrina comparada, dado que los pla-
nos jurisdiccionales de un sistema concentrado
y de un sistema difuso de estas dos institucio-
nes constitucionales, autónomas en su confor-
mación, pero relacionadas en este extremo,
son marcadamente diferentes y diferenciables.

Un aspecto importante a ser abordado a
partir de la obra que propone Fix-Zamudio
será la determinación y estudio del verdadero
“intérprete auténtico” de la Constitución, el rol
del Parlamento frente a cada sistema de con-
trol constitucional, el funcionamiento de Poder
Judicial, la natural función del Tribunal Consti-
tucional cuando este exista y el apasionante
tema del valor normativo de las sentencias del
propio Tribunal Constitucional en materia de
Acción de Inconstitucionalidad o de la Suprema
Corte de la Nación en el caso del control nor-
mativo directo o indirecto, según sea el caso.

Termina este conciso y muy valioso apor-
te, con el estudio del Derecho Procesal Cons-

titucional mexicano; con toda su riqueza, su
aporte a la comunidad iberoamericana y el
despliegue de toda su complejidad. Las cinco
conclusiones que se consignan condensan
magistralmente el trabajo elaborado que, sin
duda alguna, deberá ser obligada obra de
consulta para los estudiantes y los jóvenes in-
vestigadores que deseen acercarse, de uno u
otro modo, al estudio serio del Derecho Proce-

sal Constitucional y toda su riqueza y magni-
tud en defensa de la Constitución, y de todos
los derechos fundamentales de las personas
que esta consagra.

Aníbal Quiroga León*
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Normas Editoriales

Las colaboraciones para la Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, en
todo caso, deberán ajustarse a las siguientes reglas y criterios editoriales:

1. Sometimiento a las normas editoriales. El solo hecho de someter una colaboración a
la decisión del Consejo Editorial y/o a la Dirección de la Revista Iberoamericana

de Derecho Procesal Constitucional vincula al autor al acatamiento de las siguientes
Normas Editoriales, comprometiéndose a su leal cumplimiento.

2. Dirección colegiada. La Revista contará con una Dirección colegiada, que se ejer-
cerá conjuntamente por ambos directores. Para todo efecto se considerará edi-
tada tanto en la Ciudad de México, como en Lima, Perú.

3. Naturaleza de los artículos. Los trabajos propuestos deben ser necesariamente
originales e inéditos, y que no se encuentren pendientes de publicación en otras
revistas u obras colectivas. El idioma oficial de la Revista es el español. Los ar-
tículos que sean enviados en otros idiomas, que sean dictaminados favorable-
mente por el Consejo Editorial, serán publicados en su idioma original con la
respectiva traducción al español, bajo responsabilidad y supervisión de los Direc-
tores. Eventualmente la traducción deberá ser aprobada por el autor, sólo cuan-
do así lo haya señalado de modo previo y por escrito. Serán considerados inédi-
tos aquellos trabajos que, publicados con anterioridad en su idioma de origen,
sean traducidos al español por primera vez, o se trate de una nueva traducción.

4. Forma de presentación de los artículos. Deben presentarse tanto en forma impresa,
como en disquete o en CD-ROM. Se elaborará en hojas tamaño carta o A-4, con
tipo de letra Times New Roman, de 12 puntos, en formato de procesador de tex-
tos Word para Windows, versión 5.0 o posterior. Los márgenes deberán ser: de
3 centímetros en el margen superior, de 2 centímetros en el inferior y de 3 cen-
tímetros en los márgenes izquierdo y derecho. El interlineado deberá tener es-
pacio y medio. En caso de imposibilidad física para adjuntar el disquete o disco
CD-ROM en que se contenga el archivo respectivo, éste podrá enviarse vía co-
rreo electrónico.
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5. Extensión de los artículos. La extensión de los trabajos no podrá ser menor de 10
ni mayor de 35 cuartillas, tratándose de ensayos de investigación, y no mayor a
10 para las reseñas bibliográficas, excepto cuando a juicio del Consejo Editorial
se justifique su publicación.

6. Citas al pie de página. Las referencias al pie de página de los libros y los artículos
de revistas y de obras colectivas consultados, seguirán los criterios que a conti-
nuación se indican:

A. Libros. Nombre del autor o autores (iniciando con sus apellidos en for-
mato de versales, seguido por una coma y el nombre del autor en tipo de letra
normal), título del libro (en letra cursiva), número de edición (si se trata de una
posterior a la primera), lugar de edición (ciudad), editorial, año, número de pá-
ginas consultadas.

Ejemplo:
FIX-ZAMUDIO, Héctor, Latinoamérica: Constitución, proceso y derechos humanos,
México, Miguel Ángel Porrúa, 1988, pp. 56-59.

B. Artículos hemerobibliográficos. Nombre del autor o autores (iniciando
con sus apellidos en formato de versales, seguido por una coma y el nombre
del autor en tipo de letra normal); título del artículo (entre comillas); traductor
(si lo hay); título de la revista (en cursivas); serie, época, año, tomo o volumen;
número; lugar de edición (ciudad); editorial (en su caso); periodo que comprende
la revista; número de páginas entre las que se encuentra el artículo; número
de páginas consultadas.

Ejemplo:
SAGÜÉS, Néstor Pedro, “El nuevo Código Procesal Constitucional de la
Provincia de Tucumán”, en Revista de Derecho Procesal, número 4, Buenos Ai-
res, Rubinzal-Culzoni, 2000, pp. 443-462, en 451.

C. Ensayos en obras colectivas. Nombre del autor o autores (iniciando con
sus apellidos en formato de versales, seguido por una coma y el nombre del au-
tor en tipo de letra normal), título del trabajo (entre comillas), título del libro
colectivo (en cursivas), número de edición (si se trata de una posterior a la pri-
mera), lugar de edición (ciudad), editorial, año, tomo (en su caso), número de
páginas entre las que se encuentra el ensayo, número de páginas consultadas.

Ejemplo:
GARCÍA BELAUNDE, Domingo, “De la jurisdicción constitucional al dere-
cho procesal constitucional”, en FERRER MAC-GREGOR, Eduardo (Coord.),
Derecho procesal constitucional, 4ª ed., México, Porrúa, 2002, tomo I, pp.
303-341, en 305-306.
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7. Inclusión de hemerobibliografía. Los trabajos pueden incluir, al final de su texto, en
estricto orden alfabético, la lista de los libros, los artículos de revistas y los en-
sayos incluidos en obras colectivas a los que, en su caso, se haya recurrido con
motivo de la investigación desarrollada en el artículo, siguiendo los criterios
que se han indicado para las citas al pie de página, con excepción de las páginas
consultadas.

8. Datos que deben adjuntar los autores. A todo trabajo sometido a la consideración
del Consejo Editorial, debe anexarse una hoja en la que se contengan necesaria-
mente los siguientes datos del autor:

a) Breve reseña curricular, incluyendo su cargo académico actual;
b) Institución de adscripción;
c) Domicilio postal;
d) Número de teléfono y fax;
e) Dirección de correo electrónico.

9. Envío de los artículos. Los trabajos, siguiendo los lineamientos descritos en el nú-
mero 4 de estas normas editoriales, deben enviarse, a más tardar en la fecha señala-
da como límite de cada edición por la Dirección de las Revistas, a las siguientes
direcciones de correo electrónico: ridpc@terra.com.mx, ribdpc@yahoo.com.mx,
o a cualesquiera de los siguientes domicilios postales:

1. Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional

Carretera Picacho-Ajusco 52, Torre IV-103
Col. Jardines en la Montaña, 14210
Delegación Tlalpan
México, Distrito Federal
MÉXICO

o,

2. Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional

C/. Roma, 254–San Isidro
Lima-27
PERÚ

10. Aprobación y dictamen de los artículos. Los artículos propuestos serán sometidos a
la consideración y aprobación del Consejo Editorial y/o la Dirección de la Re-
vista. La decisión de la publicación se tomará en base a dos dictámenes —que
serán anónimos e inapelables— emitidos por prestigiados especialistas iberoa-
mericanos. En caso de dictámenes con sentidos opuestos, el trabajo se somete-
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rá a la decisión definitiva de un tercero. El resultado del dictamen se comuni-
cará al autor dentro de los 30 días siguientes a la fecha de entrega del trabajo,
término que excepcionalmente podrá ampliarse a juicio del Consejo Editorial o
la Dirección de la Revista.

11. Publicación de los artículos. Emitido el dictamen aprobatorio por el Consejo Edito-
rial, los artículos se publicarán en el número y periodo que el mismo Consejo
determine, en coordinación con la Dirección de la Revista, quienes además se
reservan el derecho de realizar las adecuaciones editoriales que considere con-
venientes, sin poder modificar nunca el contenido del trabajo presentado.

12. Devolución de los originales. La Dirección de la Revista sólo devolverá los artículos
originales no publicados que previamente hayan sido solicitados por los respec-
tivos autores.

13. Ejemplares de cortesía. Los autores de colaboraciones que sean publicadas en la
Revista recibirán, por todo concepto, dos ejemplares de la misma y los
ejemplares de sobretiro de su colaboración, conforme a las reglas pactadas
con la editorial.
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