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Presentacién

V Conferencia Iberoamerica t Je Justicia Constitucional
Santiago de Chile, 25, 26 v 27 de octubre de 2006



En este volumen se recogen los trabajos desarrollados durante la V Con-
ferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional. La reunién se celebré en
Santiago de Chile los dias 25 a 27 de octubre de 2006. En esta ocasién, la
organizacién corrié a cargo, como es légico, del Tribunal Constitucional del
pais andino anfitrién. Por primera vez la reunién de la Conferencia se centrd
en un tema monografico, El juez constitucional. Esta edicién de la Conferencia
fue un éxito de organizacién vy sus resultados son altamente satisfactorios, de
lo que deja constancia la Declaracién Final aprobada por unanimidad de los
paises presentes, y que se reproduce en estas paginas.

Asimismo, la reunién de Santiago de Chile ofreci6 la oportunidad de for-
malizar la Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional mediante
la aprobacién definitiva de sus Estatutos, que también se incluyen en este
volumen. A partir de ahora, pues, los Tribunales, Cortes y Salas Constitucio-
nales de hablas hispana y portuguesa de América y Europa cuentan con la
cobertura juridica minima que les permita seguir colaborando en aras del
mejor desempefio de sus tareas y, con ello, del mejor funcionamiento de los
sistemas democraticos de los respectivos pafses. Para coordinar esta colabora-
cién se cuenta con una Secretarfa Permanente, que est4 al servicio de la Con-
ferencia y de sus miembros.

Para concluir esta breve presentacién hay que dejar constancia de un
doble agradecimiento. Por un lado, al Tribunal Constitucional de Chile que,
bajo la direccién de su Presidente, el Dr. José Luis Cea Egafia, acogié, como
ya se ha indicado, la celebracién de la Conferencia. Buena parte del éxito de
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ésta se debe, pues, a la institucién y a las personas que en ella trabajan. Por
otro lado, al igual que ocurrié con la IV Conferencia celebrada en Sevilla,
también esta vez la Agencia Espafiola de Cooperacién Internacional ha que-
rido asumir la edicién de las actas de la reunién. Esto no sélo permite dejar
constancia del trabajo realizado sino, también, hace posible la creacién de un
Gtil instrumento de trabajo relativo a la justicia constitucional, a disposicién
de Tribunales, Cortes, Salas Constitucionales, y juristas en general . La Con-
ferencia no puede sino agradecer esta colaboracién.

Pablo Pérez Tremps
Secretario de la Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional.
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ARGENTINA
Corte Suprema de Justicia de la Nacién

BOLIVIA

Tribunal Constitucional

BRASIL
Supremo Tribunal Federal

COLOMBIA

Corte Constitucional

COSTA RICA

Corte Suprema de Justicia

CHILE

Tribunal Constitucional

ECUADOR
Tribunal Constitucional

EL SALVADOR
Corte Suprema de Justicia
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ESPANA
Tribunal Constitucional

GUATEMALA
Corte de Constitucionalidad

MEXICO

Suprema Corte de Justicia de la Nacion

NICARAGUA
Corte Suprema de Justicia

PARAGUAY
Corte Suprema de Justicia

PERU
Tribunal Constitucional

PORTUGAL
Tribunal Constitucional

PUERTO RICO
Tribunal Supremo

REPUBLICA DOMINICANA
Suprema Corte de Justicia

URUGUAY
Suprema Corte de Justicia

Delegaciones asistentes y fotos



VENEZUELA
Tribunal Supremo de Justicia

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

SECRETARIA DE LA CONFERENCIA IBEROAMERICANA
DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL
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Programa

El juez co i\ ional
V Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional
Santiago de Chile 25, 26 y 27 de octubre de 2006



MIERCOLES 25

09:30 h.
10:00 h.
11:00 h.
11:30 h.

13:30 h.
15:30 h.

17:00 h.
17:30 h.

18:30 h.
19:30 h.

Foto oficial en el Hotel Sheraton San Cristébal.

Ceremonia inaugural.

Receso.

Primera sesién plenaria.

Exposicion y debate de la ponencia general del Presidente del Tri-
bunal Constitucional de Chile, José Luis Cea Egafia.

Almuerzo en el Club de la Union.

Primera reunién de trabajo:

Sesiones de las comisiones.

Primera comisién: perfil juridico del juez constitucional.
Segunda comisién: ;Cémo trabaja el juez constitucional?
Tercera comision: ;Quién es el juez constitucional?

Receso.

Segunda reunién de trabajo.

Continuacién de la labor de comisiones.

Término de las actividades.

Recepcion ofrecida por el Tribunal Constitucional de Chile.
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JUEVES 26

09:30 h.  Segunda sesién plenaria.
Retos y desafios del juez constitucional en Iberoamérica. Las expe-
riencias de los Tribunales Constitucionales de Espafia y Peru.
11:00 h.  Receso.
11:30 h.  Tercera sesién plenaria.
Retos y desafios del juez constitucional en Iberoamérica. Las expe-
riencias de los Tribunales Constitucionales de Honduras y Nicara-
gua.
13:30 h.  Almuerzo en el Club de la Unién.
15:30 h.  Reunién de presidentes y jefes de delegacion.
Informe de la Secretaria General.
Presentaciéon de EUROSOCIAL.
17:00 h.  Receso.
17:30 h.  Cuarta reunién plenaria.
Aprobacién de los Estatutos de la Conferencia.
Eleccién de Secretario General.
Determinacién de la sede de la VI Conferencia Iberoamericana.
18:30 h:  Término de las actividades.
20:00 h.  Recepcion ofrecida por el Tribunal Constitucional en el Club de
Golf «Los Leones».
VIERNES 27
09:30 h.  Presentacién del Cuestionario sobre el juez constitucional y de sus
respuestas.
Exposicion del Secretario Provisional de la V Conferencia.
11:00 h. Receso.

Programa



11:30 h.

13:30 h.

Foro abierto.

Conclusiones de la V Conferencia.

Banquete ofrecido por el Sr. Presidente del H. Senado en el Anti-
guo Palacio del Congreso Nacional.
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Exposicién inaugural
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Santiago de Chile, 25, 26 v 27 de octubre de 2006



INTRODUCCION

Resumiré, en siete tesis, lo planteado en la ponencia general de esta Con-
ferencia dedicada al Juez y a la Justicia Constitucional en América Latina.

PRIMERA TESIS: IMPERATIVO DE CONSOLIDAR
LAS INSTITUCIONES

Las instituciones politicas de América Latina son débiles, es decir, no se
hallan arraigadas en la cultura de la poblacion, probablemente, porque tam-
poco llegan a todos los grupos y clases de las sociedades nacionales respecti-
vas. Son, mds bien, organizaciones distantes, crecientemente vistas por la
gente como burocrdticas y ajenas.

De tal fenémeno surgen graves secuelas, tan conocidas que no requieren
siquiera ser enunciadas aqui. En su lugar, pertinente es preguntarse ;por qué
carecemos de instituciones sélidas y perdurables para estructurar, regular y
promover la participacion, la solidaridad y el control de los procesos politi-
cos! ;qué razones permiten comprender la ingobernabilidad, como criterio
general, de América Latina? ;Cémo avanzar, concreta y practicamente, en
la consolidacién del Estado Social y Constitucional en nuestros paises?
jcudl es, en ese contexto, la realidad de la Justicia Constitucional entre
nosotros?
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SEGUNDA TESIS: UN CONSTITUCIONALISMO
«CONSECUENTE»

El constitucionalismo de América Latina refleja las dificultades de nues-
tras fracturas culturales. En este sentido, es factible afirmar que constituciona-
lismo de estos paifses es «consecuente» con esas culturas, es decir, que carece
de arraigo suficiente en la poblacién; ha sido impuesto por quienes han con-
trolado el Estado; tiene cardcter dogmatico; posee rasgos propios del constitu-
cionalismo administrativizado, porque se lo entiende, interpreta y aplica des-
de el Estado y para volver a él; en fin, carece de garantias suficientes para
adquirir grados de eficacia que lo hagan respetado y respetable por la gente, a
raiz de ser vivido en la comunidad.

Una consecuencia puede desprenderse de lo dicho. La inestabilidad de las
instituciones politicas y socio-econémicas se replica en el sindrome del reformis-
mo constitucional latinoamericano. Es una mentalidad ilusa, algo cinica, confia-
da en que basta dictar normas juridicas para erradicar envilecimientos, corregir las
costumbres, forjar individuos virtuosos o lograr el desarrollo humano sostenido.

A pesar de los enormes sufrimientos padecidos por lideres y la poblacién
como secuela de represiones, dictaduras y autoritarismos, parece que en nues-
tra América no han sido aprendidas las lecciones que demuestran el impera-
tivo de entender el constitucionalismo con sujecién al humanismo, infun-
diéndole cualidades teleol6gicas y garantistas.

TERCERA TESIS: INCIDENCIA
EN LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

En todo el mundo democrético, la Justicia Constitucional no despunté
con rasgos consensuales y sencillos. Por el contrario, desde su fundacién en el
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Caso Marbury v. Madison en 1803, quedé de manifiesto que era necesario
obrar con astucia o sagacidad para eludir los conflictos con los poderes politi-
COs.

En América Latina vale también lo dicho, pues los contratiempos han
sido andlogamente graves, oscilando entre la clausura de los Tribunales, la
deposicién de sus miembros, o la imposicién de medidas que dejan sin inde-
pendencia e imparcialidad a los Magistrados.

En definitiva, la introduccién de la Justicia Constitucional al sistema
politico ha sido dificil, porque el legislador no la ha aceptado facilmente,
imbuido del concepto rousseaniano de soberania que expresa la voluntad
general infalible y sin control. Igualmente demostrada est4 la renuencia del
Poder Ejecutivo a ser fiscalizado en los actos de gobierno y administrativos
mds importantes, acostumbrado a que los érganos de control omiten, por lo
comiin, vigilarlo o lo hacen con criterios formales. Por dltimo, el Poder judi-
cial no ha sido amigable con aquella Justicia, probablemente porque ésta se
plantea con estandares juridicos renovados convergentes en la supremacia del
Cadigo Politico y de su intérprete definitivo.

Ciérrase este enunciado aseverando que la Justicia Constitucional no
estuvo siempre a disposicién de la poblacién para resolver problemas que
afectan la dignidad y el ejercicio legitimo de los derechos esenciales. Por largo
tiempo fue un mecanismo destinado a dilucidar los conflictos entre los 6rga-
nos constitucionales, especialmente las crisis desatadas entre el Presidente y
el Parlamento. Esa anomalia se ha ido corrigiendo, pero ahora con perjuicio
de la eficiencia y eficacia de las Cortes y Tribunales recargados por miles de
causas sin relevancia constitucional. Mediante el amparo, en la realidad,
algunos tienden a demorar las decisiones en gestiones y juicios. Afortunada-
mente, se ha impuesto, paso a paso, el control de admisibilidad de los arbitrios
deducidos, rechazdndolos cuando carecen de relevancia.
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CUARTA TESIS: LA INNOVACION PRINCIPAL

La historia del constitucionalismo es larga y ha demostrado que las difi-
cultades para institucionalizarlo, en su visién humanista, son dificiles de supe-
rar. Sin embargo, se ha progresado en el cumplimiento de ese objetivo.

Entre los avances mas importantes del dltimo siglo en América Latina se
hallan las elecciones populares limpiamente celebradas, el incremento de la
descentralizacién politica y social, la incorporacién de nuevos érganos consti-
tucionales al sistema gubernativo, el acceso masivo a ciertos derechos de la
segunda generacion y, en menor medida, el reconocimiento de ambitos mds
amplios de autonomia a la Sociedad Civil frente al Estado. Pero, seguramente,
la Justicia Constitucional es la innovacion mds relevante, porque perfecciona el
régimen democratico al complementar la regla de la mayoria con el respeto de
la dignidad de la persona y los derechos esenciales que fluyen de ella. Justo y
enaltecedor es decirlo: en nuestra América hay Tribunales, Cortes y Salas Cons-
titucionales que han defendido la dignidad humana atropellada por dictaduras,
o que lograron remover obstdculos para retornar a la democracia.

Esa Justicia en América Latina necesita ser fortalecida, autolegitimarse y
ser percibida con cualidad de indispensable por la poblacién en la seguridad
de la vida diaria. Lograrlo es un proceso prolongado y delicado. Para ello,
aumentar la conciencia popular y de los lideres politicos acerca del imperati-
vo de consolidar tal Justicia resulta fundamental; m4s decisivo todavia se tor-
na, sin embargo, meditar sobre cuestiones olvidadas, descuidadas o equivoca-
das. De éstas, a ninguna se reconoce aqui mas importancia que a las cualidades
que ha de reunir el juez constitucional.

QUINTA TESIS: EL PROTAGONISTA OLVIDADO

El juez constitucional es el comienzo y el fin de la Justicia Constitucional.
De él nacen las ideas, los proyectos, los consensos y disensos acerca del senti-
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do y alcance de la defensa del Cédigo Politico y de su primacia tanto en
parangén con el sistema legal como con el ordenamiento internacional. El
juez constitucional determina, con su conducta, el vigor de las organizaciones
que integra, ddandoles o no la independencia, imparcialidad y coherencia que
comprueben la cualidad de instituciones.

(Por qué, cabe preguntarse desde luego, son tan reducidos los estudios
sobre el juez constitucional como tal, a la vez que tan numerosos los concer-
nientes al origen, naturaleza, estructura y funciones de los Tribunales o Cor-
tes que aquellos integran? ;no se capta, acaso, que la medida de tales organi-
zaciones son sus miembros, con las convergencias y divergencias que existen
en su seno, la entereza para cautelar la autonomia de las instituciones y que es
simétrica, podria decirse, a la independencia de sus integrantes?

Conocer mejor al juez constitucional y rodearlo de un estatuto adecuado
es una misién larga, compleja y dificil. Implica, desde luego, inducir el reem-
plazo de elementos esenciales de culturas juridicas principalmente formalis-
tas.

En andlogo orden de ideas, debe propugnarse el respeto por todos del juez
constitucional y de la institucién a la cual pertenece. Tal respeto ha de comen-
zar considerando la autonomfa vigorosa de la Justicia Constitucional por los
6rganos politicos, pero tiene que ser, con idéntico o mayor energfa adn, cau-
telada por los propios Jueces Constitucionales.

El propésito de nuestro esfuerzo, en sintesis, en reuniones sistemdtica-
mente efectuadas como la V.* Conferencia, no puede ser sino conocer para
corregir lo defectuoso y fortalecer el rol que el juez constitucional tiene en la
Sociedad Civil y el Estado, ante la comunidad juridica y entre sus pares, en su
pais y en el orden internacional.
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SEXTA TESIS: ARQUETIPO REALIZABLE

(Por qué el conjunto de los valores resefiados deben ser reconocidos y
promovidos como superiores y preeminentes por el juez constitucional en sus
actuaciones y, mas que nada, en las sentencias’

Primeramente, pues ha de existir, o ser creada y fomentada, la conciencia
del juez constitucional en el sentido que él no es un magistrado mas y que
tampoco puede ser equiparado al ministro de un Tribunal Supremo. Ser juez
constitucional, siguiendo lo que escribié Louis Joseph Favoreu, significa com-
prender y aceptar que uno tiene que decidir los asuntos de su incumbencia
primero y finalmente con la Carta Fundamental, y desde ella. Por ende, los
cédigos, leyes y reglamentaciones serdn siempre utilizables, pero con cardcter
complementario, subsidiariamente, y en la medida que respeten el fondo y la
forma de la Constitucion.

Ser juez constitucional significa acceder a la Magistratura respectiva por
algin régimen legitimo de seleccién y nombramiento, abarcando los métodos
que tienen tinte politico, en un elevado o noble sentido de esta palabra, quie-
ro decir, el gobierno del Estado y de las relaciones entre ellos.

Ser juez constitucional implica, en tercer lugar, comprender o concebir la
Constitucién como el ordenamiento supremo del Estado de Derecho; inte-
grado por valores, principios y normas, secuencia que denota orden jerdrqui-
co, amplitud decreciente y lo inverso en cuanto a flexibilidad para adaptarse
a la evolucién social. Presupone reconocer que, en esa triple secuencia, la
Constitucién tiene fuerza normativa propia y no suspendida ni subordinada a
lo que preceptie la ley; supremacia cuya imperatividad se irradia, como un
efecto reflejo, sobre todo el sistema juridico.
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Ser juez constitucional presupone prepararse, con vocacién y dedicacion,
para el ejercicio de una Magistratura diferenciada; servirla con independen-
cia tanto en relacion con la Judicatura ordinaria como especial; convencido
que el recto desempefio de ella implica el empleo diestro de técnicas juridicas
exclusivas, entre las cuales sobresale la hermenéutica efectuada con reglas
propias, sin perjuicio de poder acudir siempre a los cdnones tradicionales de la
interpretacion juridica. Esa hermenéutica tiene que ser imaginativa y creati-
va, adaptativa y finalista, considerando siempre la evolucién de la sociedad y
el espiritu de la época.

Ser juez constitucional significa buscar, hasta hallar, mediante la Consti-
tucién y sin salirse de ella, la solucién de problemas politicos planteados en
términos juridicos, interpretdndola siempre de buena fe; sintiéndose un servi-
dor y guardin leal de ella; indagando cuanto puede desprenderse de sus valo-
res, principios y normas para resolver las controversias; y considerando que la
doctrina de sus sentencias se extiende mds alld del caso en cuestién, factor
que lo obliga a prefigurarse las consecuencias.

Ser juez constitucional asume conocer la trayectoria institucional de la
propia Republica, apreciando sus fortalezas y promoviéndolas, pero también
consciente de sus fragilidades para morigerarlas y no agudizarlas.

Ser juez constitucional supone poner a prueba, en todas las decisiones que
adopta, la resolucién y la prudencia, el coraje y la independencia, la ecuani-
midad y la ciencia o la técnica, en fin, la innovacién y la experiencia. De esas
cualidades debe dar siempre testimonio, pero que llega a ser ejemplar en las
prevenciones y disidencias.

Ser juez constitucional implica, por Gltimo y siempre, una capacidad espe-
cial de determinacién, la cual, sin embargo, se torna ain mds grave en tres
momentos cruciales para la democracia constitucional: las transiciones desde
el autoritarismo a la democracia; los tiempos de crisis para las instituciones
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juridico-politicas; y las épocas de cambios sociales acelerados, los cuales hacen
entrar en pugna la estabilidad con la adaptabilidad que debe tener toda Cons-
titucion para que llegue a ser perdurable.

SEPTIMA TESIS: TRABAJO DEL JUEZ CONSTITUCIONAL

Lo que él fue antes de su designacién o nombramiento influye, tal vez con
cardcter indeleble, en el estilo y método de trabajo que lo caracterizara des-
pués en el servicio de la Magistratura. Pues, el juez constitucional pudo haber
sido abogado de ejercicio profesional libre, asociado o con trabajo solitario;
pudo ser profesor universitario, especializado en la docencia e investigacién
de alguna cédtedra de Derecho Publico o, tal vez, en otra disciplina juridica;
no es raro que haya sido politico, como Ministro de Estado, parlamentario o
dirigente de partidos; obviamente, se encuentran también Jueces Constitu-
cionales provenientes de los Tribunales Superiores 0 como simples magistra-
dos, en fin, en el cardcter de fiscales del Ministerio Pdblico; por dltimo, los
hay que trabajaron en la Administracién del Estado siendo altos funciona-
rios, diplomdticos o en la direccion de entes fiscalizadores especializados.

En tan amplia gama de posibilidades se encuentran, sin embargo, ciertos
factores comunes y que singularizan al juez constitucional: trayectoria dilata-
da y relevante, apreciada por su aporte significativo en la labor ya realizada.
Pero mas all4 de esos rasgos uniformes se descubre la impronta de las diversi-
dades, idénticamente determinante del trabajo del juez constitucional. Pién-
sese, por ejemplo, que no existe la carrera funcionaria en esa Magistratura, de
modo que el mérito y la antigiiedad en el oficio son, en si mismos, irrelevantes
para acceder a los nombramientos respectivos. ;Serfa, pese a ello, adecuado,
conveniente o necesario impulsar la regulacion legal de tal trayectoria fun-
cionaria? Reflexiénese, asimismo, en las secuelas que, para la faena colectiva,
tiene el haber sido modelado en el esfuerzo individual o de grupo. La inquie-

Exposicién inaugural



tud es valida, ya que la curia o el pleno presuponen una actitud abierta, comu-
nicativa y permeable a los juicios ajenos, no sélo respetuosa y tolerante de
ellos. Por el contrario, la formacién de corrillos, de falta de transparencia, o la
entronizacién de mayorfas contra minorias ideoldgicas en el seno de la Insti-
tucién culmina, casi inevitablemente, en veredictos divididos.

Tampoco se constatan similitudes en la organizacién del trabajo del juez
constitucional una vez ya nombrado. Este puede, en efecto, hacerlo en sesio-
nes de la Corte o Tribunal en pleno, o bien, congregado en paneles o Salas.
Cualquiera sea la modalidad, es clave admitir que, la posibilidad de llegar a
los acuerdos indispensables para dictar decisiones o sentencias, depende del
temperamento de los Magistrados. La disposicién al entendimiento se erige
en requisito capital. Pero, atin siendo uno entre pares, al Presidente incum-
ben roles susceptibles de ser ejecutados con éxito sélo merced a la prudencia
y a la paciencia, a su ciencia, experiencia y discernimiento.

La doctrina realza la importancia de los votos disidentes y de las preven-
ciones, porque en ellas aparece el germen de la renovacién del Derecho.
Empero, tal cualidad, como fue dicho, debe ser evaluada en parangén con el
vigor legitimo que fluye de veredictos undnimes. No cabe vacilacién para ase-
verar que la jurisprudencia uniforme repercute en la certeza juridica y en la
invocacion que todos hagan de ella.

Y para terminar: por supuesto, el ambiente externo de la Corte o Tribunal
es una variable dependiente de los integrantes o miembros. La respetabilidad
del juez constitucional, en otras palabras, se conquista y acrecienta con renun-
ciamiento a la publicidad, sacrificio de afanes de influencia en la opinién
publica y consideracién por una méxima sencilla: el Presidente es el portavoz
de la Institucién, salvo acuerdo previo en contrario. El juez constitucional, en
sintesis, ha de convertirse en artifice, mas que miembro, de la perdurabilidad
remozada que singulariza a la verdadera Institucién.
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4.1
Imagen del juez y de la justicia constitucional
en América Latina

Josg Luis Cea Ecara

Presidente del Tribunal Constitucional de Chile

Sumario: Introduccién.—1. Tres supuestos aclarados.—2. Un constitucionalismo
«consecuente»—3. Justicia constitucional.—4. Derecho nuevo y neoconstitucio-
nalismo.—5. Innovacién principal—6. El protagonista olvidado.—7. Imagen
ideal.—8. Arquetipo realizable.—9. Coémo trabaja el juez constitucional.
10. Evaluacién de la independencia.—11. Responsabilidad.—12. Valores juridi-
cos.—13. Juezy justicia constitucional

INTRODUCCION

En esta ponencia general se resume un punto de vista en el tema central
de la V Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional. Ha sido
redactada con el propésito de incentivar el anilisis del tema de la convocato-
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ria, esto es, el juez constitucional en los veintidds pafses que participan en tal
encuentro.

Siempre es dificil presentar una visién panordmica acerca de un asunto
complejo, delicado, con influencia histérica ostensible y en el que se requiere
cautela para formular apreciaciones generales, identificables s6lo con ciertos
rasgos comunes dentro de la diversidad que caracteriza la evolucién, estado de
desarrollo, trayectoria institucional y otras variables influyentes en la época
que vive cada uno de esos paises. Aunque se reconoce tan gravitante serie de
circunstancias, esta ponencia central ha sido escrita animado de una convic-
cién, cual es, que la intervencién de los magistrados de los diversos Estados y
organismos participantes permitird precisar ideas, desarrollar conceptos,
incluir tépicos omitidos, corregir afirmaciones y, en definitiva, lograr un
conocimiento mas completo y real del juez constitucional y de las institucio-
nes de las cuales es miembro.

La ponencia esta fundada en la buena fe y guiada por la transparencia,
pidiendo a sus destinatarios que sea comprendida y evaluada con esa inten-
cién y el espiritu constructivo recién realzado.

El anilisis se halla dividido en dos tépicos inescindibles: el primero versa
sobre la Justicia Constitucional en cuanto organizacién en proceso de institu-
cionalizacién; el segundo se refiere al juez constitucional como fuente y fina-
lidad primordial de aquella justicia. La tesis del autor estriba en que el juez es
determinante del éxito, rutinizacién o fracaso de esa justicia, rasgo que ten-
drfa que focalizar en él la preocupacién por consolidar esa funcion clave para
la democracia contemporanea.

En la elaboracién del documento se tuvo presente la respuesta recibida al
cuestionario que, acerca del juez constitucional en Iberoamérica, fue distri-
buida cuatro meses atras. Sin embargo, el andlisis comparado de tales respues-
tas es el objeto de un informe separado de esta ponencia, aunque pueden ser
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leidos como complementarios y cabe asumir que tal sucedera en los debates
de la Conferencia.

En aquel cuestionario se encuentra informacién importante, aunque tam-
bién se advierte, ocasionalmente, la ausencia de pronunciamiento sobre otras
interrogantes cruciales, v. gr., las tres Gltimas y que permiten captar, desde un
angulo sociolégico y no sélo dogmadtico, la situacién en que se desenvuelve la
justicia constitucional en nuestros paises.

El tema de esta ponencia es amplio y complejo, mal examinado més que
novedoso, cuya trascendencia resulta indudable. Facilmente se entiende que,
siendo una imagen global del asunto, cabe limitarse a exponer un punto de
vista, conciente que puede suscitar adhesiones y disidencias. Adema4s, fuerza
es realzar el aspecto evaluativo del documento, concebido con espiritu critico
pero, sobre todo, animado de esperanza en nuestra capacidad de forjar una
conciencia democrdtica m4s justa, pacifica y perdurable mediante la vigencia
de la Constitucion legitima. Sobre esa base concreta se espera que el desarro-
llo y desenlace de la V Conferencia llegue a conclusiones acertadas, tanto
para fortalecer la justicia constitucional en el Estado de Derecho como, espe-
cialmente, de preocuparse del juez en cuanto principio, finalidad y medio
decisivo de actuacién de las instituciones encargadas de la defensa de la Carta
Fundamental en todo tiempo y circunstancia.

TRES SUPUESTOS ACLARADOS

Para orientar el andlisis del tema dtil es formular tres supuestos o puntua-
lizaciones preliminares.
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Primero: térnase necesario recordar que América Latina abarca diecinue-
ve paises, desde México en el norte, hasta Argentina y Chile en el extremo
austral. Son muchas naciones que comparten los procesos de colonizacién y
de independencia; el idioma, salvo Brasil, la religion y numerosos rasgos cul-
turales. Ademds, existe cierta semejanza en el nivel de desarrollo politico y
socioeconémico de sus pueblos. Por tltimo, mas de quinientos millones de
habitantes viven en ella, de los cuales, alrededor del cuarenta por ciento se
halla sumido en la pobreza.

De cara a tan importante conjunto de convergencias, mds lamentable
deviene comprobar que nuestra América exhibe divergencias. No faltan los
caudillos que tienden a realzar los antagonismos entre los paises y la confron-
tacién o el conflicto entre ellos; carecemos de estrategias compartidas para el
desarrollo humano, habiendo ensayado, en las décadas de 1960 a 1980, todos
los modelos imaginables!. En fin, los esfuerzos de integracién pueden ser eva-
luados m4s critica que positivamente. Siguese de tal premisa que, entre noso-
tros, son precarios los supuestos configurativos de culturas homogéneas. Pién-
sese en el crecimiento con igualdad de oportunidades; la erradicacion de la
pobreza y la distribucion equitativa del ingreso nacional; la implementacion
de politicas de inclusién y no de marginacién de sectores vastos de la pobla-
cién; en fin, la prevencion y readaptacion de los delincuentes para fomentar
la seguridad colectiva, sin perjuicio de materializar sanciones que sean racio-
nales y efectivas?.

I Véase, por ejemplo, Francois Chevallier: América Latina. De la Independencia a Nues-

tros Dias, Barcelona, Ed. Labor, 1979, pp. 371 ss.; JacQues LaAMBERT: América Latina, Barce-
lona, Ed. Ariel, 1970, pp. 433 ss.; Leopoldo Zea: El Pensamiento Latinoamericano, Madrid, Ed.
Ariel, 1976, pp. 409 ss.; y Raiil Urzta y Felipe Agiiero (editores): Fracturas en la Gobernabilidad
Democrdtica, Santiago, Imprenta Andros, 1998. De interés resulta también Dieter Nohlen:
El Institucionalismo Contextualizado. La Relevancia del Contexto en el Andlisis y Disefio Institucio-
nales, México DF, Ed. Porria, 2006, pp. 54 ss.

2 Ernst Wolfgang Bockenforde: Estudios sobre el Estado de Derecho y la Democracia,
Madrid, Ed. Trotta, 2000, pp. 98 ss.
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Segundo: las instituciones politicas de América Latina son débiles, es
decir, no se hallan arraigadas en la cultura de la poblacién?, probablemente,
porque tampoco llegan a todos los grupos y clases de las sociedades nacionales
respectivas. Son, mds bien, organizaciones distantes, crecientemente vistas
por la gente como burocraticas y ajenas *.

De tal fenémeno surgen graves secuelas, tan conocidas que no requieren
siquiera ser enunciadas aqui. En su lugar, pertinente es preguntarse ;por qué
carecemos de instituciones sélidas y perdurables para estructurar, regular y pro-
mover la participacién, la solidaridad y el control de los procesos politicos?
/Qué razones permiten comprender la ingobernabilidad, como criterio general,

de América Latina? Las respuestas son numerosas y destacan variables distintas.

En términos sencillos ineludible se vuelve sefialar, al menos, tres factores®.

Por de pronto, la ideologizacién de la convivencia politica, polarizada en
términos de reformismo y contrarreformismo, de revolucién y contrarrevolu-
cién, de indigenismo y europeizacién, de via juridica y camino insurreccional
para los cambios, de liberalismo individualista y de marxismo colectivista, en

3 Constltese Georges Burdeau: I Tratado de Ciencia Politica V. 111, México DE, UNAM,
1984, pp. 168 ss.; y del mismo autor su Método de la Ciencia Politica, Buenos Aires, Ed. Desal-
ma, 1964, pp. 187-199. Una visién m4s actual del tépico puede ser consultada en Gustavo
Zagrebelsky: Essere delle Istituzione, Ndpoles, Editoriales Scientifica, 2005.

* Revisese la obra cldsica sobre institucionalizacién, escrita por Samuel P. Huntington:
El Orden Politico en las Sociedades en Cambio, Buenos Aires, Ed. Paidés, 1973. Cf. las tesis de
Huntington, por ejemplo, con James G. March y Johan P. Olsen: Rediscovering Institutions. The
Organizational Basis of Politics, Londres, The Free Press, 1989 pp. 21 ss.

> En la Ciencia Politica contemporanea ha vuelto la preocupacién por el enfoque insti-
tucional, evidencia de lo cual son, entre muchas, las obras siguientes: Robert E. Goodin y Hans
Dieter Klingemann (editores): A new Handbook of Political Science, Oxford, Oxford University
Press, 1998, pp. 133 ss. La traduccion al espaiol de esta obra se encuentra bajo el titulo Nuevo
Manual de Ciencia Politica, Madrid, Ediciones Itsmo, 2001; y Rafael del Aguila (editor): Manual
de Ciencia Politica, Madrid, Ed. Trotta, 2000 pp. 177 ss.
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fin, de militarismo caudillesco y de liderazgo civil y populista ®. Todos admi-
ten que un instrumento para doblegar tan deplorable distanciamiento es la
educacion, impartida sobre la base de un cuerpo de valores compartido pero,
por desgracia, se sabe también que en ese proceso trascendental se incurre en
abismantes conflictos, llegdndose a la anomia en aras del protagonismo indi-
vidualista .

Aunque no revierte carécter global en la regién, tampoco puede ser igno-
rada la divisién y antagonismo que existe entre ciertos paises de América
Latina. Tales conflictos han sido liderados por clases politicas no rara vez
mediocres o corrompidas. Ademds, los regimenes politicos han sido, a menu-
do, manipulados por movimientos o partidos oligarquicos, reacios a la implan-
tacion de férmulas tipicas de la democracia semidirecta y a la descentraliza-
cién gubernativa. Esas organizaciones politicas se articulan con sindicatos,
cdmaras empresariales y gremios culminando en el manejo completo de la
sociedad civil®. Esta, ttil es realzarlo, carece de autonomfa suficiente, de
modo que es tanto o mas débil que las instituciones politicas’.

¢ Un panorama en el tema se halla en Wilhelm Hofmeister (editor): Reformas Politicas
en América Latina, Rio de Janeiro, Funda¢io Konrad Adenauer, 2004.

” Véase Antonio Marfa Herndndez, Daniel Zovatto y Manuel Mora y Araujo: Argenti-
na, una Sociedad Anémica. Encuentro de Cultura Constitucional, México DF, UNAM, 2005.

8 José Luis Cea Egafia: «Presente y Futuro del Estado Social de Derecho», VII Rewista de

Derecho de la Universidad Catélica del Uruguay (2005) pp. 205 ss.

?  Consultese PNUD: Desarrollo Humano en Chile 2000. Mds Sociedad para Gobernar
el Futuro, Santiago, Imp. Fyrma Gréfica, 2000, pp. 136 y ss.; Luis Carlos Bresser Pereira y
Nuria Cunill Grau (editores): Lo Piiblico no Estatal en la Reforma del Estado, Buenos Aires,
Ed. Paidds, 1998, pp. 25 ss.; y, en general, Graciela Soriano de Garcfa Pelayo y Humberto
Njaim (editores): Lo Piblico y lo Privado. Redefinicién de los Ambitos del Estado y de la Socie-
dad, Caracas, Fundacién Manuel Garcfa Pelayo, dos tomos, 1996; y Héctor Fix-Fierro,
Lawrence M. Friedman y Rogelio Pérez Perdomo (editores): Culturas Juridicas Latinas de
Europa y América en Tiempos de Globalizacién, México DF, UNAM, 2003.
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Por dltimo y en tercer lugar, recuérdese que el fenémeno juridico es siem-
pre complejo, pues en él se integran, bien o mal, la historia, la normativa
vigente y los valores que infunden orientacién a la accién humana, indivi-
dual y colectiva. Lamentablemente, el fenémeno juridico en América Latina
tampoco se halla institucionalizado, esto es, internalizado como rasgo carac-
teristico de la cultura nacional, con grado suficiente para afirmar que la mayo-
rfa de la poblacién, urbana y rural, conoce, acepta y se rige por los principios
y preceptos del ordenamiento positivo en vigor '°.

Nuevamente, la interrogante que nos preocupa es la misma: ;por qué
ocurre eso después de casi dos siglos de independencia nacional? Y en nexo
con lo escrito se presenta otro dilema acuciante: jpuede, sensatamente, des-
cargarse la responsabilidad en otro o, antes bien, ella debe ser hallada en
nosotros?

La respuesta no es tnica pero eso tampoco impide plantear hipdtesis vero-
similes, v. gr., la superposicion, sin integracién armoénica, de las culturas juri-
dicas europeas sobre las costumbres indigenas; la dominacién de visiones
estatalistas del Derecho, sobre todo la imagen de la ley en términos raciona-
listas, formales, impuesta desde arriba, carente de garantias eficaces!! y de
valores humanistas; y la copia o imitacién de las instituciones, la doctrina y la

10 Véase una aproximacién doctrinaria al tema en Alessandro Pizzorusso: Justicia, Cons-

titucién y Pluralismo, Lima, Ed. Palestra, 2005, pp. 23 ss. Ciertamente, el texto fundacional en
el tépico es el de Maurice Hauriou acerca de la teorfa de la institucién, refundidos en (1925),
Principios de Derecho Priblico y Constitucional, Granada, Ed. Comares, 2003, pp. 171 ss.

11

Revisese Luigi Ferrajoli: Derechos y Garantias. La Ley del Mds Débil, Madrid,
Ed. Trotta, 2005; y Miguel Carbonell y Pedro Salazar (editores): Garantismo, Madrid,
Ed. Trotta, 2005. Pertinente es también leer Andreas Boeckh: «La Modernidad Importada:
Experiencias Histéricas con Importaciones de Conceptos de Desarrollo en América Latina»,
en XIV Didlogo Cientifico. Revista Semestral de Investigaciones Alemanas sobre Sociedad, Derecho
y Economia, Tubinga, 2005, ntims.1-2 pp. 37 ss.
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jurisprudencia europea y norteamericana, sin sentido critico adecuado o con-
formdndose con la lectura de ellas '%.

A pesar del largo tiempo transcurrido subsiste, en suma, cierto desprecio
por lo verndculo, calificado de atrasado o premoderno, tanto como admira-
cién de paradigmas extranjeros. Sin embargo ;no hay en este rasgo una con-
tradiccién, consistente en alabar y seguir lo foraneo, pero repudiarlo por inva-
sivo, alienante, opresor o imperialista?

UN CONSTITUCIONALISMO «CONSECUENTE»

Puede deducirse de lo dicho que el constitucionalismo de América Latina
refleja las dificultades de las fracturas culturales descritas . En este sentido,
es factible afirmar que nuestro constitucionalismo es «consecuente» con esas
culturas, es decir, que carece de arraigo suficiente en la poblacién; ha sido
impuesto por quienes han controlado el Estado; tiene cardcter dogmatico;
posee rasgos propios del constitucionalismo administrativizado, porque se lo
entiende, interpreta y aplica desde el Estado y para volver a é1'%; en fin, care-
ce de garantias suficientes para adquirir grados de eficacia que lo hagan respe-
tado y respetable por la gente, a raiz de ser vivido en la comunidad .

12 Constiltese Jean Carbonnier: Derecho Flexible, Madrid, Ed. Tecnos, 1974, pp. 115 ss.

B Radl Urzta Frademann: «;Son Gobernables Nuestras Democracias?», en Radl Urzda y

Felipe Agiiero (editores): Fracturas en la Gobernabilidad Democrdtica, cit., pp. 139 ss.

4 Eduardo Garcfa de Enterrfa y Tomds Ramén Ferndndez: [ Curso de Derecho Adminis-
trativo, Madrid, Ed. Civitas, 1995, pp. 99 ss. Véase, ademds, de Garcia de Enterrfa su libro
dedicado a La Constituciéon como Norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, Ed. Civitas, 1994,
pp- 95 ss.

5 Revisese José Ramén Cossio Diaz: «Constitucionalismo Iberoamericano y Migracién
de Criterios», en Comité de Publicaciones y Promocién Educativa de la Suprema Corte de
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La denunciada falta o insuficiente institucionalizacién de las organizacio-
nes y procesos de convivencia democratica en América Latina se repite a
propésito del constitucionalismo'®. No es extrafio que sea asi, porque el

Derecho Constitucional es parte del Derecho y de la cultura juridica en gene-

ral, con sus cualidades, insuficiencias y vicios !’.

Una consecuencia puede desprenderse de lo dicho. Me refiero a que la
inestabilidad de las instituciones politicas y socioecondémicas se replica en
el sindrome del reformismo constitucional latinoamericano, al extremo que
rara vez la eleccién de un Presidente de la Republica no va acompafiada del
anuncio que enmendara el Cédigo politico, como si la Reptblica requiriera
volver a sus origenes '®. Es una mentalidad ilusa, algo cinica, confiada en
que basta dictar normas juridicas para erradicar envilecimientos, corregir
las costumbres, forjar individuos virtuosos o lograr el desarrollo humano
sostenido .

Justicia de la Nacién. Décimo Aniversario de la Reestructuracién de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién (México DE; Ed. Colon, 2005) y Domingo Garcia Belatinde: El Constitu-
cionalismo Peruano en la Presente Centura, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1990,
pp. 313 ss.; Alan R. Brewer-Carfas: Reflexiones sobre el Constitucionalismo en América (Caracas,
Ed. Juridica Venezolana, 2001) pp. 61 ss.; y José Luis Cea Egafia: «Etat, Societé Civile et
Democratie Constitutionelle en Amerique Latine», VI Politeia, Bordeaux, Université Montes-

quieu, 2004, pp. 385 ss.

16 Veéase César Landa: «La Vigencia de la Constitucién en América Latina» y Domingo

Garcfa Belainde: «Procesos Constitucionales en América Latina», ambas monograffas publi-
cadas en César Landa y Julio Fatindez (editores): Desafios Constitucionales Contempordneos,
Lima, Fondo Editorial de la P. Universidad Cat6lica del Perd, 1996, pp. 13 ss.

17" Maurizio Fioravanti: Los Derechos Fundamentales. Apuntes de Historia de las Constitu-

ciones, Madrid, Ed. Trotta, 2003, pp. 127 ss.; y Gustavo Zagrebelsky: Historia y Constitucion,
Madrid, Ed. Trotta, 2005.

18 Constltese Marfa Victoria Garcfa-Atance: Reforma y Permanencia Constitucional,

Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, pp. 61 ss.

19 Carbonnier, cit., pp. 122 ss.
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Naturalmente, los reproches resumidos se trasladan a sectores importan-
tes de la doctrina y la abogacia, a los jueces y, en general, a los operadores
juridicos, incluidos los parlamentarios y los funcionarios administrativos.
Efectivamente, la interpretacion de la Constitucién se hace, generalmente,
con sujecién a los criterios de la hermenéutica racionalista cldsica, desvincu-
lada de la historia externa a las normas positivas y despreocupada de la gravi-
tacién que deben tener en ella los valores politicos y juridicos ?°. A pesar de
los enormes sufrimientos padecidos por lideres y la poblacién como secuela de
represiones, dictaduras y autoritarismos, parece que en nuestra América no
han sido aprendidas las lecciones que demuestran el imperativo de entender
el constitucionalismo con sujecién al humanismo, infundiéndole cualidades

teleoldgicas y garantistas *.

El Bloque Constitucional ?* es el dltimo punto a mencionar en el esque-
ma descrito. La referencia se justifica pues no hemos integrado los procesos de
constitucionalizacién del Derecho Internacional, por un lado, y de interna-
cionalizacién del Derecho Constitucional, de otro, aunque invocamos los tra-

tados internacionales de derechos humanos, pero sin otorgarles la eficacia

2 Cristébal Orrego Sanchez: Analitica del Derecho Justo, México DF, UNAM, 2005,

pp. 7 ss.

2 Elfas Diaz: «Estado de Derecho y Derechos Humanos», en Jerénimo Betegén et al.

(coordinadores): Constitucién y Derechos Fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politi-
cos y Constitucionales, 2004 pp. 17 ss.; Ricardo Haro: «Reflexiones sobre el Humanismo y la
Democracia en Jacques Maritain», en Asociaciéon Argentina de Derecho Constitucional:
XXI Debates de Actualidad, niim. 196 (2005-2006), pp. 50 ss.; y Werner Kigi: La Constitucién
como Ordenamiento Juridico Fundamental del Estado, Madrid, Ed. Dykinson, 2005, pp. 173 ss.
Revisese también Olsen A. Ghirardi (director): El siglo XXI y el Razonamiento Forense,
Cérdoba, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, 2000.

22 Francisco Rubio Llorente: La Forma del Poder. Estudios Constitucionales, Madrid, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1993, pp. 122 ss.
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que requieren para pasar de los libros a la regulacién real de las conductas de
la poblacién y las actuaciones politicas 2.
p y p

Nos debatimos en torno de dos tesis extremas: una, que jamds puede la
soberania ser concebida en términos de aceptar la jurisdiccién interna de tri-
bunales inter o supranacionales; y la otra, que esas magistraturas extranjeras
son siempre superiores a las cortes nacionales, lo cual agudiza el rechazo de
quienes defienden la primera de las tesis resumidas *.

JusticiA CONSTITUCIONAL

En todo el mundo democritico, la Justicia Constitucional no despunté
con rasgos consensuales y sencillos?. Por el contrario, desde su fundacién
en el caso Marbury v. Madison en 1803, quedé de manifiesto que era necesa-
rio obrar con astucia o sagacidad para eludir los conflictos con los poderes
politicos 2.

B Véase Andrés D’Alessio: «El Acatamiento del Derecho y el Desarrollo de América
Latina», en SELA 2000: Estado de Derecho y Democracia. Un Debate Acerca del Rule of Law,
Buenos Aires, Editores del Puerto, 2002, pp. 34 ss. El autor de esta ponencia general declara
que vuelve siempre a reflexionar en el tema leyendo Bertrand de Jouvenal: El Principado,
Barcelona, Ed. La Ciudad, 1975.

% Humberto Nogueira Alcala: «Las Constituciones Latinoamericanas, los Tratados
Internacionales y los Derechos Humanos», en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamerica-
no (2000), pp. 163 ss. Revisese también Jorge Carpizo: Algunas Reflexiones Constitucionales,
México DF, UNAM, 2004, pp. 141 ss.

5 Peter Hiberle: «La Jurisdiccién Constitucional Institucionalizada en el Estado Cons-

titucional», V Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional (2001), pp. 169 ss.

26 Juan José Gonzilez Rivas: Andlisis de los Sistemas de Jurisdiccién Constitucional, Madrid,

Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, pp. 11 ss.; y Warter E Mureny et al.:
American Constitutional Interpretation, Mineola, Foundation Press, 1988, pp. 23 ss.
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El fenémeno no fue diferente en Europa a partir de 1920, prueba de lo
cual son las evidencias espafiola de 1931-1933 e italiana de 1947. En Améri-
ca Latina vale también lo dicho??, pues los contratiempos han sido anéloga-
mente graves, oscilando entre la clausura de los tribunales, la deposicién de
sus miembros, o la imposicién de medidas que dejan sin independencia e
imparcialidad a los magistrados %%.

En definitiva, la introduccién de la Justicia Constitucional al sistema
politico ha sido dificil, porque el legislador no la ha aceptado facilmente,
imbuido del concepto rousseaniano de soberanfa que expresa la voluntad
general infalible . Igualmente demostrada esta la renuencia del poder ejecu-
tivo a ser controlado en los actos de gobierno y administrativos mds impor-
tantes, acostumbrado a que los 6rganos de control omiten, por lo comdn, fis-
calizarlo o lo hacen con criterios formales*°. Por dltimo, el poder judicial no

2T Tlustro esta proposicién aludiendo el caso de Chile, cuyo Tribunal Constitucional fue

disuelto mediante el Decreto-Ley nim. 119, publicado en el Diario Oficial el 10 de noviembre
de 1973.

Sobre la primera época del Tribunal Constitucional de Chile puede ser consultado el libro
de Enrique Silva Cimma: El Tribunal Constitucional de Chile (1971-1973), Caracas, Ed. Juridica
Venezolana, 1977.

% Norbert Losing: La Jurisdiccion Constitucional en Latinoamérica, Madrid, Ed. Dykin-

son, 2002, pp. 341 ss. Constltese también Humberto Nogueira Alcala (coordinador): Jurisdic-
cion Constitucional en Chile y en América Latina. Presente y Prospectiva, Santiago, Ed. Lexis-
Nexis, 2005. Especialmente, el articulo de Miguel Angel Ferndndez Gonzélez: «Bases de los
Tribunales Constitucionales en el Constitucionalismo Humanista», pp. 7 ss., de esa obra colec-
tiva es pertinente al tépico arriba mencionado.

¥ Id. Véase también Aurelio Menéndez Menéndez y Antonio Pau Pedrén (directores):

La Proliferacién Legislativa. Un Desafio para el Estado de Derecho, Madrid, Ed. Thomson-Civi-
tas, 2004, pp. 589 ss.

0 Id. Véase, ademds, el Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional correspondiente

a los afios 1997 y 1998. Sobre la fiscalizacién politica del Gobierno puede ser consultado el
libro de Giitemberg Martinez Ocariza: La Fiscalizacién Parlamentaria en Chile, Santiago, Ed. Ju-
ridica de Chile, 1978. Con respecto al control del contencioso administrativo, basta afirmar
que los tribunales especiales competentes para conocer y resolver en esa materia fueron crea-
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ha sido amigable con aquella justicia, probablemente porque ésta se plantea
con estdndares juridicos renovados convergentes en la supremacia del Cédigo
politico y de su intérprete definitivo’!.

Ciérrase este enunciado aseverando que la Justicia Constitucional no
estuvo siempre a disposicién de la poblacién para resolver problemas que
afectan la dignidad y el ejercicio legitimo de los derechos esenciales. Por largo
tiempo fue un mecanismo destinado a dilucidar los conflictos entre los 6rga-
nos constitucionales, especialmente las crisis desatadas entre el Presidente y
el Parlamento. Esa anomalia se ha ido corrigiendo, pero ahora con perjuicio
de la eficiencia y eficacia de las Cortes y tribunales recargados por miles de
causas sin relevancia constitucional. Mediante el amparo, en la realidad,
algunos tienden a demorar las decisiones en gestiones y juicios. Afortunada-
mente, se ha impuesto, paso a paso, el control de admisibilidad de los arbitrios
deducidos, rechazdndolos cuando carecen de relevancia *%.

El resultado del proceso resumido es que la Justicia Constitucional en
América Latina se halla en proceso de institucionalizacién, atendido que es
nueva, requiere afirmar su espacio propio dentro del sistema democrético,

dos en la Constitucién de 1925 y que, hasta la fecha, no ha sido posible dictar la ley que regule,
con cardcter sistemdtico y general, su funcionamiento. A propésito de este tema resulta conve-
niente consultar Carlos Carmona Santander: «El Contencioso Administrativo entre 1990
y 2003», de Juan Carlos Ferrada Bérquez (editor): La Justicia Administrativa, Santiago, Ed. Lexis
Nexis, 2005, pp. 183 ss. Revisese también Pablo Dermizaky Peredo: «La Defensa del Adminis-
trado en el Derecho Constitucional y Administrativo», II Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1999, pp. 57 ss.

31 Véase Tomas Ramoén Fernandez: Discrecionalidad, Arbitrariedad y Control Jurisdiccional,

Lima, Ed. Palestra, 2006, pp. 243 ss.

32 Véase Héctor Fix Zamudio: «Aproximacién al Derecho Procesal Constitucional»,

[T Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales, 1999, pp. 89 ss.; y Domingo Garcfa Belatdnde: «De la Jurisdicciéon Constitucional al
Derecho Procesal Constitucional», en el mismo Anuario, pp. 121 ss. También de Domingo
Garcfa Belatinde cabe consultar Derecho Procesal Constitucional, Bogotd, Ed. Tennis, 2001.
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prestigiarse por la calidad y visién de su jurisprudencia y ganar el reconoci-
miento tanto de los 6rganos estatales como de la poblacién. Imperativo se
torna esperar, por consiguiente, y continuar avanzando tanto en las reformas
que perfeccionen el sistema como en la legitimacién politica y social a que se
ha aludido?®’. En el juez constitucional recae, en tal orden de ideas, una
misién y responsabilidad capital.

Siguese de lo dicho que resulta escasa la creatividad en torno de la Justi-
cia Constitucional en América Latina. Efectivamente, la doctrina se inclina
por la réplica de experiencias europeas, o de innovaciones ocurridas en deter-
minados pafses latinoamericanos, pero trasplantadas acriticamente. Y la pre-
ocupacion de los magistrados constitucionales por la investigacion de su rea-
lidad, animados de espiritu tan critico como constructivo, dista de ser
alentadora.

DERECHO NUEVO Y NEOCONSTITUCIONALISMO

El defecto capital del constitucionalismo latinoamericano ha sido el for-
malismo, su rasgo sélo virtual, la proclamacién de la dignidad de la persona y
de los derechos fundamentales en textos que se convierten en declamaciones
retéricas**. Por eso, en la medida que la Constitucién se haga viva porque es

3 Las Facultades de Derecho deben servir un rol importante en este sentido, por ejem-

plo, creando la cétedra de Justicia Constitucional, con incidencia en el Derecho Constitucio-
nal Procesal, y produciendo investigaciones en el tema. Véase Pablo Pérez Tremps: Escritos
sobre Justicia Constitucional, México DE, Ed. Porrda, 2005, pp. 45 ss.

3% Constltese Krystian Complak: «Por una Comprensién Adecuada de la Dignidad
Humana», XIX Revista Dikaion, Cundinamarca, Universidad de La Sabana, nim.14 (2005)
pp- 19 ss.
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interpretada, aplicada y ejecutada para que sea vivida por toda la poblacién **,
entonces la irrealidad de las Constituciones ird siendo reemplazada por un
constitucionalismo efectivo .

En el fondo, presenciamos el alumbramiento de un concepto nuevo de Cédi-
go politico, tipificado por el transito desde la visién autorreferente del Estado a
otra cuya cima es el humanismo, nacional e internacionalmente promovido y
protegido®’. Asi, la Carta politica va siendo sentida como propia, comienza a
erigirse en motivo de encuentros y cooperacion, se descubre en ella su sentido de
proyecto para la realizacién de acciones compartidas, cala en la mente colectiva
como simbolo de unidad, en definitiva, va convirtiéndose en una institucién juri-
dico-politica de la més alta jerarqufa, apreciada y defendida por la poblacién *.

Situado en esa perspectiva, se asigna la mayor trascendencia al acceso
facil de los sujetos legitimados a la Justicia Constitucional: reconocimiento a
las partes de una gestién y a los jueces, respectivamente, del derecho y la
facultad para deducir la accién de inaplicabilidad ante la Justicia Constitu-
cional. Esta ya no puede seguir siendo encargada de resolver los conflictos
entre los 6rganos de jerarquia constitucional y nada mas*’.

% Herman Heller: Teoria del Estado (1934), México DF, Fondo de Cultura Econémica,
1968, pp. 267-268.

%6 Alan R. Brewer-Carfas: Reflexiones sobre el Constitucionalismo en América, cit., pp. 61 ss.;

y Antonio Marfa Herndndez: «Reflexiones sobre la Situaciéon Actual y Perspectivas de los
Sistemas Politicos y Constitucionales en América Latina», VII Anuario Iberoamericano de Justi-
cia Constitucional (2003), pp. 310 ss.

T Marfa Cristina Serrano: «La Defensa de la Constitucién y las Exigencias del Bien

Comtn», en Victor Bazén (coordinador): Defensa de la Constitucion. Garantismo y Controles,
cit., pp. 249 ss.; y Carlos Santiago Nino: La Constitucién de la Democracia Deliberativa (Barcelo-
na, Gedisa, 1997) pp. 258 ss.

% Francois Ost: El Tiempo del Derecho, México DF, Siglo XXI Editores, 2005) pp. 284 ss.

% Revisese Peter Hiberle: Constitucién como Cultura, Bogotd, Universidad Externado de

Colombia, 2002, pp. 153 ss.; y Giovanni Biaginni: «La Idea de Constitucién ;nueva Orienta-
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Obviamente, un concepto nuevo de Constitucién, forjado en la cultura
constitucional del humanismo tiene que concretarse en una hermenéutica
que deje de entender la defensa de la Carta Fundamental como un cotejo
literal de preceptos legales o reglamentarios, por un lado, con aquellos que
integran el rango supremo del orden juridico, de otro*.

El punto que deseo realzar yace en que un Cddigo politico que abre a las
partes en litigio la posibilidad de profundizar el cambio recién aludido posibi-
lita que la Justicia Constitucional se convierta, definitiva y categéricamente,
en la defensora y promotora de la dignidad humana y de los derechos intrin-
secos a esa calidad que legitiman al Derecho contempordneo *. Cabe esperar
que los jueces, en general, lleguen a sentirse compelidos por un predicamento
andlogo *.

INNOVACION PRINCIPAL

La historia del constitucionalismo es larga y ha demostrado que las difi-
cultades para institucionalizarlo, en su visién humanista, son dificiles de supe-
rar. Sin embargo, se ha progresado en el cumplimiento de ese objetivo, en el
mundo y en América Latina.

cién en la Epoca de la Globalizacién?, VIII Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003, pp. 43 ss.

4 Peter Haberle: El Estado Constitucional, Lima, UNAM-P. Universidad Catdlica del
Perd, 2003, pp. 3 ss.

# Emmanuel Levinas: Humanismo del Otro Hombre, México, DF, siglo XXI Editores,
2005, pp. 84 ss.

# Bockenforde, cit., pp. 181 ss.
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Entre los avances mas importantes del dltimo siglo se hallan las eleccio-
nes populares limpiamente celebradas, el incremento de la descentralizacién
politica y social, la incorporacién de nuevos érganos constitucionales al siste-
ma gubernativo, el acceso masivo a ciertos derechos de la segunda generacién
y, en menor medida, el reconocimiento de d4mbitos mas amplios de autono-
mia a la Sociedad Civil frente al Estado. Pero, seguramente, la Justicia Cons-
titucional es la innovacién mds relevante, porque perfecciona el régimen
democritico al complementar la regla de la mayoria con el respeto de la dig-
nidad de la persona y los derechos esenciales que fluyen de ella®. Justo y
enaltecedor es decirlo: en nuestra América hay tribunales y Cortes que han
defendido la dignidad humana atropellada por dictaduras, o que lograron
remover obstdculos para retornar a la democracia*.

Evidentemente, no es facil continuar ascendiendo en la direccién descri-
ta, es decir, transitar del Estado de Derecho al Estado Constitucional y Social
de Derecho®, porque significa subordinar el Poder al Derecho justo, la sobe-
ranfa a las normas juridicas, la razén de Estado a la razén de persona. Pero el
impulso renovador y legitimante prosigue. En ese esfuerzo sobresale la Justicia
Constitucional, llamada a institucionalizar la democracia vivida segin el
Cédigo politico humanista.

Esa justicia en América Latina necesita ser fortalecida, autolegitimarse y
ser percibida con cualidad de indispensable por la poblacién. Lograrlo es un
proceso prolongado y delicado. Para ello, aumentar la conciencia popular y
de los lideres politicos acerca del imperativo de consolidar tal justicia resulta

#® Giuseppe de Vergottini: Le Transizioni Costituzionali, Bologna, Ed. Il Mulino, 1998,
pp. 11 ss. y pp. 157 ss.; y Pietro Giuseppe Grasso: El Problema del Constitucionalismo Después del
Estado Moderno, Madrid, Ed. Marcial Pons, 2005, pp. 67 ss.

#  Complak, cit., pp. 20 ss.

# Gustavo Zagrebelsky: El Derecho Duictil. Ley, Derechos, Justicia, Madrid, Ed. Trotta,
2003, pp. 21 ss.
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fundamental; m4s decisivo todavia se torna, sin embargo, meditar sobre cues-
tiones olvidadas, descuidadas o equivocadas. De éstas, a ninguna se reconoce
aqui mds importancia que a las cualidades que ha de reunir el juez constitu-
cional, cumplir los supuestos que es menester materializar para lograrlo y, por
Gltimo, ir sustituyendo la cultura juridica exegética y legalista por la otra ya
esbozada, del constitucionalismo humanista .

EL PROTAGONISTA OLVIDADO

Al hilo de lo recién escrito, procede detenerse en la imagen del juez cons-
titucional, su formacién y preparacién, su independencia, su labor y responsa-
bilidad, en fin, en los valores juridicos que el ordenamiento le impone obser-

var en el ejercicio de su ministerio *.

El juez constitucional es el comienzo y el fin de la Justicia Constitucional.
De él nacen las ideas, los proyectos, los consensos y disensos acerca del senti-
do y alcance de la defensa del Cédigo politico y de su primacfa tanto en
parangén con el sistema legal como con el ordenamiento internacional. El
juez constitucional determina, con su conducta, el vigor de las organizaciones
que integra, ddndoles o no la independencia, imparcialidad y coherencia que
comprueben la cualidad de instituciones*. Por eso, compréndese que pre-

% Francisco Eguiguren Praeli: «Los Tribunales Constitucionales en la Regién Andina»,
IV Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional (2000), pp. 43 ss.

# Evelyn Haas: «La Posicién de los Magistrados de la Corte Constitucional Federal Ale-

mana y su Significado para la Vida Juridica y la Sociedad», X Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano 2, Montevideo, Imp. Mastergraf, 2004, pp. 101 ss.

#  Constante Grevoe: «Le Status du Conseil Constitutionnel a la Lumiere des Enseigne-
ments du Droit Comparé », VIII Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2004, pp. 189 ss.
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ocuparse del juez constitucional, asigndndole preponderancia sobre los demds
elementos de la Justicia Constitucional, equivale a priorizar las personas por
encima de las estructuras, la creatividad y razonabilidad antes que la sumisién
rigida a normas formales *.

Pues bien, de los numerosos y relevantes asuntos que, en la V Conferen-
cia Iberoamericana, se refieren al juez constitucional, ninguno llega tan cerca
ni cala tan hondo, como aquella imagen, de lo que debe ser la preocupacion
esencial de nuestra labor en estos dias de intercambio de experiencias, cons-
tatacion de convergencias y bisqueda de horizontes comunes. Pero, a la vez,
resulta evidente la necesidad de reconocer un contrapunto entre tales propé-
sitos, por un lado, y lo que uno mismo, como magistrado ha sido, o cree ser
capaz de llegar a ser, de otro. Esta ponencia general parte de tal supuesto y
posee, en sintesis, cardcter testimonial.

Cabe resumir, por consiguiente, nada mas que un punto de vista sobre lo
que debe ser el juez constitucional en su extraccién y preparacién, en su inde-
pendencia, responsabilidad y valores juridicos al servicio del rol de defensor
supremo del ethos de la Carta Fundamental legitima.

(Por qué, cabe preguntarse desde luego, son tan reducidos los estudios
sobre el juez constitucional como tal, a la vez que tan numerosos los concer-
nientes al origen, naturaleza, estructura y funciones de los tribunales o Cortes
que aquéllos integran? ;No se capta, acaso, que la medida de tales organiza-
ciones son sus miembros, con las convergencias y divergencias que existen en
su seno, la entereza para cautelar la autonomia de las instituciones y que es,
simétrica podria decirse, a la independencia de sus integrantes?*°

# Reiner Grote: «El Desarrollo Dindmico de la Perspectiva Constitucional por el Juez
Constitucional en Alemania», Anuario cit., en la nota precedente, pp. 139 ss.

%0 Véase, en general, Domingo Garcfa Belatinde y Eloy Espinosa-Saldafia Barrera (coor-

dinadores): Encuesta sobre Derecho Procesal Constitucional, Lima, Jurista Editores, 2006.
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Las interrogantes planteadas exigen respuesta adecuada, pues la literatura
especializada es abundante en la descripcién, explicacién, comparacién y
evaluacion, usualmente en el nivel exegético, de los textos constitucionales y
legales referentes a la evolucién histérica, el régimen de eleccién, manuten-
cién y remocién de los jueces constitucionales, su estatuto funcionario, la
competencia cuyo ejercicio les ha sido confiado, el procedimiento con suje-
cién al cual la desempefian, en fin, los efectos de las sentencias pronunciadas
por los tribunales, Cortes y Salas Constitucionales.

Tales estudios son, sin duda, ttiles y necesarios porque permiten conocer
mejor el orden normativo positivo pertinente. Pero ellos resultan, sin vacila-
cién, sélo parciales, insuficientes y, a menudo, inductivos a conclusiones
equivocadas. Probablemente, esos estudios merecen, entre los reparos mds
severos, dos que pueden ser formulados en los términos siguientes: primero,
asumiendo que los principios y disposiciones de la legislacién no siempre son
aplicados en la realidad, lo cual es una anomalia, térnase indispensable cono-
cer las causas de ese fendmeno y esforzarse por resolverlas, aunque sea paula-
tinamente; y segundo, peor atin, esos principios y preceptos devienen altera-
dos, no rara vez, por interpretaciones torcidas o acomodadas, de las cuales
derivan la omisién y la desviacion en el control de supremacia, a la vez que la
erosion del prestigio de organizaciones requeridas de institucionalizarse.

Conocer mejor al juez constitucional y rodearlo de un estatuto adecuado
es una misién larga, compleja y dificil. Implica, desde luego, inducir el reem-
plazo de elementos esenciales de culturas juridicas principalmente formalis-
tas, desaffo que comienza con la formacién de abogados y juristas en las Facul-
tades o Escuelas de Derecho y continta en los estudios avanzados y en la
practica profesional. En cada uno de esos 4mbitos tendria, por consiguiente,
que imperar la conciencia de analizarlo en su expresién positiva y, a conti-
nuacién e ineludiblemente, en su realizacién empirica, constatando las causas
de omisiones, ineficacias, elusiones, resistencias y rechazos al régimen norma-
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tivo vigente. El proceso, empero, tiene que proyectarse a lo largo de toda la
vida magisterial del juez constitucional e incluso después de finalizarla®'.

En andlogo orden de ideas, debe propugnarse el respeto del juez constitu-
cional y de la institucién a la cual pertenece. Tal respeto ha de comenzar
considerando la autonomfa vigorosa de la Justicia Constitucional por todos
los érganos politicos, pero tiene que ser, con idéntico o mayor energia ain,
cautelada por los propios jueces constitucionales.

El propésito de nuestro esfuerzo, en sintesis, en reuniones sistemdtica-
mente efectuadas como la V Conferencia, no puede ser sino conocer para
corregir lo defectuoso y fortalecer el rol que el juez constitucional tiene en la
sociedad civil y el Estado, ante la comunidad juridica y entre sus pares, en su
pais y en el orden internacional. Preocupa, desde tal dngulo, aumentar su
legitimidad e, incluso, tornarla decisiva en el servicio de la democracia vivida
de acuerdo con la Constitucién. No sin razén se afirma, uniformemente, que
la Justicia Constitucional es una de las innovaciones mds importantes de la
teorfa juridico-politica contemporanea 2.

IMAGEN IDEAL

Todo juez constitucional debe creer en la democracia, en el constituciona-
lismo y en cuanto una y otro implican, sustantiva y procesalmente, es decir,
como modo de convivencia civilizado y método pacifico para resolver los con-

51 Hiberle cit., pp. 62 ss.
52 Mauro Cappelletti: «Necesidad y Legitimidad de la Justicia Constitucional», en Louis
Joseph Favoreu et al.: Tribunales Constitucionales y Derechos Fundamentales, Madrid, Centro de

Estudios Constitucionales, 1984, pp. 618 ss.
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flictos politicos. Consecuentemente, resulta inconcebible un juez constitucio-
nal no comprometido con los valores que infunden sentido a la democracia
constitucional **. Analogamente evidente se vuelve, por consiguiente, que ese
juez tiene que ser siempre un defensor y promotor resuelto del telos constitu-
cional, comprobando su reciedumbre, especialmente, en las encrucijadas pro-

vocadas por dificultades y conflictos con los demds 6rganos politicos >*.

La tesis expuesta se cimenta en valores. Entonces, ;jcudl es el sistema axio-
l6gico que singulariza a tal especie de democracia y con el que debe identifi-
carse aquel magistrado?

Entre muchisimos susceptibles de ser examinados, sélo se hard alusién a
los siguientes por reputarlos valores superiores o preeminentes para la confi-
guracién del perfil ideal mencionado >’

1. Conciencia en el sentido que la legitimidad de la sociedad politica,
nacional e internacionalmente entendida, se funda en el reconocimiento y
promocién de la dignidad de la persona y de los derechos y garantias que ema-
nan de esa cualidad intrinseca del ser humano, secuela de lo cual es que los
gobiernos y las instituciones publicas han sido creadas y se mantienen para
servir tan significativo postulado;

% Jorge Millas Jiménez en su Filosofia del Derecho (Santiago, Ed. Universitaria, 1961)
p- 239 sostiene que «El valor es la idea del ser que “debe ser”, la posibilidad que exige acata-
miento a una conciencia valorante. Se trata siempre de un arquetipo de realidad posible. El
bien, por su parte, es el ente singular —cosa, persona, situacién u objeto ideal- que, referido a
un valor, vale porque lo realiza.» Revisese Klaus Stern: «Los Valores Culturales en el Derecho
Constitucional Aleman», VIII Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid, Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2004, pp. 557 ss.

 Véase César Landa: Justicia Constitucional y Political Questions, IV Anuario Iberoameri-
cano de Justicia Constitucional (Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000)
pp. 173 ss.

% Constiltese Francisco Javier Dfaz Revorio: Valores Superiores e Interpretacion Constitu-

cional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, pp. 91 ss.
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2. Conviccién en punto a que la justicia es la sustancia y objetivo capi-
tal del ordenamiento juridico positivo, premisa de la cual fluye la necesidad
de buscar hasta hallar férmulas practicas que permitan consumar tal valor,
argumentando sobre esa base en las decisiones respectivas;

3. Discernimiento en punto a que la Justicia Constitucional tiene su
origen, finalidad y justificacién capital en la resolucién de conflictos o con-
troversias politicas mediante el Derecho, superlativamente el articulado en el
lo que de constitucionalidad *®. En defensa de la Constitucién, con sujecién a

ella y sin excederla en su espiritu y legra, ése es el lema .

4. Predisposicion a la deferencia razonada*® como actitud ante el ejerci-
cio de sus atribuciones por los demds poderes publicos, pero a la vez certidum-
bre en cuanto al control que es menester ejercer sobre ellas para defender el
Cédigo politico y, que fue realzado, entereza para exigir respeto de la autono-
mia y demds rasgos definitorios de la Justicia Constitucional;

5. Compromiso con la bisqueda del entendimiento, el desarrollo y la
paz por medio del Derecho, persuadido que su manifestacién suprema se halla
en la Constitucién articulada con valores, principios y normas, todos suscep-
tibles de ser implementados porque son preceptos juridicos; > y

6. Adhesion a cuanto implica la tolerancia y el pluralismo, dentro del mar-
co de referencia prefigurado por las cinco series de valores antes mencionados.

56 Gustavo Zagrebelsky: Principi e Voti. La Corte Costituzionale e la Politica, Torino, Giu-

lio Einaudi Editore, 2005, pp. 3-4 y 29 ss.

" Franck Moderne: Principios Generales de Derecho Puiblico, Santiago, Ed. Juridica de

Chile, 2005, pp. 146 ss.
58 Patricio Zapata Larrain: La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Santiago, Corpo-
racién Tiempo 2000, 1994. Existe una segunda edicién de esta obra publicada por la Universi-

dad Andrés Bello en 2002, pp. 6 ss.
% Véase Gustavo Zagrebelsky: El Derecho Drictl. Ley, Derechos, Justicia cit., pp. 150-151.
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Arquetipo realizable

Imperativo se vuelve explicar, sucintamente, por qué el conjunto de los
valores resefiados deben ser reconocidos y promovidos como superiores y pre-
eminentes por el juez constitucional en sus sentencias .

Primeramente, pues ha de existir, o ser creada y fomentada, la concien-
cia del juez constitucional en el sentido que él no es un magistrado més y
que tampoco puede ser equiparado al ministro de un Tribunal Supremo .
Ser juez constitucional, siguiendo lo que escribié Louis Joseph Favoreu ¢,
significa comprender y aceptar que uno tiene que decidir los asuntos de su
incumbencia primero y finalmente con la Carta Fundamental, y desde ella.
Por ende, los cédigos, leyes y reglamentaciones seran siempre utilizables,
pero con cardcter complementario, subsidiariamente, y en la medida que
respeten el fondo y la forma de la Constitucién ®’. Sensible resulta, por con-
siguiente, comprobar en la prictica la tendencia a comprender e interpretar
la Carta politica a partir de regimenes normativos que le estdn subordina-
dos, los cuales ademds son antiguos y obsoletos. ;No es cierto, acaso, conse-
cuencia de la formacién, o de formacién, de quien llega a ser juez constitu-
cional?

©  Véase Manuel Garcia Pelayo: «El “Status” del Tribunal Constitucional», I Revista

Espaiiola de Derecho Constitucional, niim. 1 (1981), pp. 10 ss.

0 Christian Starck: «Jurisdiccién Constitucional y Tribunales Ordinarios», XVIII Revis-

ta Espafiola de Derecho Constitucional, niim. 53 (1998), pp. 11 ss.

¢ Los Tribunales Constitucionales», en Domingo Garcfa Belatinde y Francisco Ferndndez

Segado (Coordinadores): La Jurisdiccion Constitucional en Iberoamérica, Madrid, Ed. Dikynson,
1997, pp. 103 y 106 ss.

®  En andlogo sentido revisese Dominique Rousseau: La Justicia Constitucional en Europa,

Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, pp. 25 ss.
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Ser juez constitucional significa llegar a la Magistratura respectiva por
algdn régimen legitimo de seleccién y nombramiento, abarcando los métodos
que tienen tinte politico, en un elevado o noble sentido de esta palabra, quie-
ro decir, el gobierno del Estado y de las relaciones entre ellos. Por ende, aun-
que son numerosos los ordenamientos de esa especie que han sido estudiados

y ninguno se ha demostrado perfecto ®, lo cierto es que:

1. El nombramiento del juez constitucional hace discutible la perti-
nencia de los concursos, incluso aquellos en que prima el mérito, o con
mayor vigor ain, el acceso a esa judicatura nada mas que mediante el avan-
ce automdticamente hecho por antigiiedad en un escalafén de la carrera
judicial; y

2. DPara que sea legitimo, la clave de un régimen de nombramiento estri-
ba en que conduzca al juez constitucional, ya en el desempefio del cargo, a
honrar el «deber de ingratitud» con quienes lo designaron ®.

Ser juez constitucional implica, en tercer lugar, comprender o concebir la
Constitucién como el ordenamiento supremo del Estado de Derecho; inte-
grado por valores, principios y normas, secuencia que denota orden jerarqui-
co, amplitud decreciente y lo inverso en cuanto a flexibilidad para adaptarse
a la evolucién social. Presupone reconocer que, en esa triple secuencia, la
Constitucién tiene fuerza normativa propia y no suspendida ni subordinada a
lo que preceptte la ley; supremacia cuya imperatividad se irradia, como un
efecto reflejo, sobre todo el sistema juridico, provocando dos fenémenos tipi-

¢ Véase Francisco Ferndndez: «El Tribunal Constitucional. Estudio Orgdnico», Revista de

la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, niim. 15 (1988), pp. 385 ss.

% Expresién usada por Louis Joseph Favoreu, cit., p. 108.
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cos de nuestro tiempo: la Constitucionalizacién del Derecho ® y la inconstitucio-
nalidad por omisién del legislador 7.

Ser juez constitucional presupone prepararse, con vocacién y dedicacion,
al ejercicio de una Magistratura diferenciada; servirla con independencia tan-
to en relacién con la judicatura ordinaria como especial; convencido que el
recto desempefio de ella implica el empleo diestro de técnicas juridicas exclu-
sivas, entre las cuales sobresale la hermenéutica efectuada con reglas propias,
sin perjuicio de poder acudir siempre a los canones tradicionales de la inter-
pretacién juridica. Esa hermenéutica, dtil es agregarlo, debe efectuarse con
base en los valores y para la concrecién real de ellos, de manera que tiene que
ser imaginativa y creativa, adaptativa y finalista, considerando siempre la
evolucion de la sociedad y el espiritu de la época .

Ser juez constitucional significa buscar hasta hallar, mediante la Consti-
tucién y sin salirse de ella, la solucién de problemas politicos planteados en
términos juridicos, interpretdndola siempre de buena fe; sintiéndose un servi-
dor y guardién leal de ella; indagando cuanto puede desprenderse de sus valo-
res, principios y normas para resolver las controversias; y considerando que la
doctrina de sus sentencias se extiende mds alld del caso en cuestién, factor
que le obliga a prefigurarse las consecuencias.

% En la literatura chilena este fenémeno ha sido examinado por Ramén Dominguez

Aguila en «Aspectos de la Constitucionalizacién del Derecho Civil en Chile». Renuente a
reconocer tal fendmeno es, por el contrario, Alejandro Guzman Brito en EIl Derecho Privado
Constitucional en Chile, Valparaiso, Ed. Universidad Catélica de Valparaiso, 2001, pp. 32 ss.

7 Véase, en general, José Julio Ferndndez Rodriguez: La Inconstitucionalidad por Omisién.

Teoria General, Derecho Comparado y el Caso Espafiol, Madrid, Ed. Civitas, 1998; y Marcos
Goémez Puente: La Inactividad del Legislador, Una Realidad Susceptible de Control, Madrid, Ed.
McGraw-Hill, 1997.

% Rousseau, cit., p. 22.

Constltese, ademds, Néstor Pedro Sagiiés: «Del Juez Legal al Juez Constitucional»,
IV Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid, Instituto de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2000, p. 344.
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Ser juez constitucional asume conocer la trayectoria institucional de la
propia Republica, apreciando sus fortalezas y promoviéndolas, pero también
consciente de sus fragilidades para morigerarlas y no agudizarlas.

Ser juez constitucional supone poner a prueba, en todas las decisiones que
adopta, la resolucién y la prudencia, el coraje y la independencia, la ecuani-
midad y la ciencia o la técnica, en fin, la innovacién y la experiencia. De esas
cualidades debe dar siempre testimonio, pero que llega a ser ejemplar en las
prevenciones y disidencias.

Ser juez constitucional implica siempre una capacidad especial de deter-
minacién, la cual, sin embargo, se torna atin més grave en tres momentos
cruciales para la democracia constitucional: las transiciones desde el autorita-
rismo a la democracia; los tiempos de crisis para las instituciones juridico-
politicas; y las épocas de cambios sociales acelerados, los cuales hacen entrar
en pugna la estabilidad con la adaptabilidad que debe tener toda Constitu-
cién para que llegue a ser perdurable.

Ciertamente, térnase imperativo aqui efectuar un examen de conciencia
para responder si y en qué medida se cumplen, real y no meramente en lo
externo las exigencias enunciadas. Contestar objetiva, honesta y persuasiva-
mente tal pregunta contribuird, sin duda, a conocer mejor al juez constitucio-
nal y, por consiguiente, a formarlo, prepararlo, protegerlo y controlarlo ade-
cuadamente.

;COMO TRABAJA EL JUEZ CONSTITUCIONAL?

Lo que él fue antes de su designacién o nombramiento influye, tal vez
con cardcter indeleble, en el estilo y método de trabajo que lo caracterizard
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después en el servicio de la Magistratura. Pues el juez constitucional pudo
haber sido abogado de ejercicio profesional libre, asociado o con trabajo soli-
tario; pudo ser profesor universitario, especializado en la docencia e investi-
gacién de alguna cdtedra de Derecho publico o, tal vez, en otra disciplina
juridica; no es raro que haya sido politico, como ministro de Estado, parla-
mentario o dirigente de partidos; obviamente, se encuentran también jueces
constitucionales provenientes de los Tribunales Superiores colegiados, o
como simples magistrados, en fin, en el cardcter de fiscales del Ministerio
Pablico; por dltimo, los hay que trabajaron en la Administracién del Estado
siendo altos funcionarios, diplomdticos o en la direccién de entes fiscaliza-
dores especializados ©.

En tan amplia gama de posibilidades se encuentran, sin embargo, ciertos
factores comunes y que singularizan al juez constitucional: trayectoria dila-
tada y relevante, apreciada por su aporte significativo en la labor ya realiza-
da. Pero m4s alld de esos rasgos uniformes se descubre la impronta de las
diversidades, idénticamente determinante del trabajo del juez constitucio-
nal. Piénsese, por ejemplo, que no existe la carrera funcionaria en esa
Magistratura, de modo que el mérito y la antigiiedad en el oficio son, en si
mismos, irrelevantes para acceder a los nombramientos respectivos. ;Serfa,
pese a ello, adecuado, conveniente o necesario impulsar la regulacién legal
de tal trayectoria funcionaria? Reflexiénese, asimismo, en las secuelas que,
para la faena colectiva, tiene el haber sido modelado en el esfuerzo indivi-
dual o de grupo. La inquietud es vilida, ya que la curia o el pleno presupo-
nen una actitud abierta, comunicativa y permeable a los juicios ajenos, no
s6lo respetuosa y tolerante de ellos™. Por el contrario, la formacién de
corrillos, de falta de transparencia, o la entronizacién de mayorfas contra

¢ Luis Aguiar de Luque: «La Justicia Constitucional en Iberoamérica», en I Anuario

Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les, 1997, pp. 21 ss.

™ Zagrebelsky, Principi e Voti, cit., pp. 7 ss.
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minorfas ideolégicas en el seno de la Institucién culmina, casi inevitable-
mente, en veredictos divididos "'

Tampoco se constatan similitudes en la organizacién del trabajo del juez
constitucional una vez ya nombrado . Este puede, en efecto, hacerlo en
sesiones de la Corte o Tribunal en pleno, o bien, congregado en paneles o
salas. Cualquiera sea la modalidad, es clave admitir que la posibilidad de lle-
gar a los acuerdos indispensables para dictar decisiones o sentencias, depende
del temperamento de los Magistrados ™. La disposicién al entendimiento se
erige en requisito capital. Pero, aun siendo uno entre pares, al presidente
incumben roles susceptibles de ser ejecutados con éxito s6lo merced a la pru-
dencia y a la paciencia, a su ciencia, experiencia y discernimiento, todo lo
cual refuerza su aura, ya ganada, de autoridad.

La doctrina™ realza la importancia de los votos disidentes y de las pre-
venciones, porque en ellas aparece el germen de la renovaciéon del Derecho.
Empero, tal cualidad, como fue dicho, debe ser evaluada en parangén con el
vigor legitimo que fluye de veredictos undnimes. Aunque dificiles de alcanzar
es positiva esa coincidencia en la interpretacién de la Carta Fundamental
para dilucidar dilemas politicos. No cabe vacilacién para aseverar que la juris-
prudencia uniforme repercute en la certeza juridica y en la invocacién que
todos hagan de ella ™.

™ Francisco Caamafio Dominguez: «Informe General sobre Criterios, Condiciones y

Procedimientos de Admisién en el Acceso a la Justicia Constitucional desde la Perspectiva de
su Racionalidad y Finalidad», en Anuario cit., pp. 35 ss.

™ Alvaro Rodriguez Beseijo: «La Justicia Constitucional en los Sistemas Politicos Con-

tempordneos», en I Anuario cit., pp. 11 ss.

B Zagrebelsky, Principi e Vo, cit., pp. (...).

*  Rousseau, cit.

 Bockerforde, cit.
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Por supuesto, el ambiente externo de la Corte o Tribunal es una variable
dependiente de los integrantes o miembros. La respetabilidad del juez consti-
tucional, en otras palabras, se conquista y acrecienta con renunciamiento a la
publicidad, sacrificio de afanes influencia en la opinién piblica y considera-
cién por una mdaxima sencilla: el presidente es el portavoz de la Institucién,
salvo acuerdo previo en contrario °. El juez constitucional, en sintesis, ha de
convertirse en artifice, mds que miembro, de la perdurabilidad remozada que
singulariza a la verdadera Institucién.

EVALUACION DE LA INDEPENDENCIA

El cumplimiento del cimulo de requisitos, recién enunciados con 4ni-
mo ilustrativo y que configuran una visién del perfil axiolégico ideal del
juez constitucional, presupone satisfacer otra serie de exigencias. Algunas
de éstas se refieren a la preparacion cientifica y técnica; otras al sistema de
eleccién y permanencia en los oficios; no pueden olvidarse las consecuen-
cias que encierra el desempefio por periodos prolongados y la posibilidad de
ser reelegido en sus destinos; hay también causales de inhabilidad e incom-
patibilidad, las cuales tienen que ser mas severas donde se demanda del juez
dedicacién exclusiva o entera. Indispensable es tener también presente un
nivel de remuneraciones alto, al punto que permita consagrarse por com-
pleto a esa Magistratura, mds todavia si se le prohibe ejercer la profesion,
salvo la docencia .

o Id.

T Revisese, en general, Comisién Internacional de Juristas: La Independencia y Responsa-
bilidad de Jueces, Abogados y Fiscales, Montevideo, TRADINCO, 2005.
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Los requisitos sefialados pueden considerarse dirigidos a lograr la mayor
independencia posible del juez constitucional en el servicio de su misién. En
la independencia se halla, por ende, el requisito esencial en la consecucion
del cual sitto los factores restantes.

El anilisis ha de dirigirse ahora desde el perfil axiolégico ideal a la evalua-
cién real de la independencia del juez constitucional.

Se roza aqui el tema, delicado y apasionante, de los ligdmenes que existen
—o0 deben mediar— entre el juez constitucional y el Tribunal, Corte o Sala de
la cual él es integrante. Queda hecha la referencia nada mas que para reiterar
lo que ya estd de manifiesto, o sea, el principio capital, segtn el cual las insti-
tuciones son la medida de sus miembros.

Quien ha sido juez constitucional habrd corroborado, en la practica, el
rasgo de independencia explicado. M4s atin, en la visién interna o socioldgica
que se adquiere, como protagonista del funcionamiento del Tribunal, Corte o
Sala Constitucional, se comprueba que los demds poderes ptblicos no siem-
pre respetan la independencia de los jueces constitucionales. Estos son sensi-
bles a los acontecimientos de la vida nacional, pero llegado el momento de
servir su misién, ;han dejado de hacerlo, alguna vez, apartdndose de su con-
ciencia? ;Por qué y a raiz de cudles circunstancias lo hicieron?

RESPONSABILIDAD

En el Estado de Derecho con democracia constitucional ninguna arbitra-
riedad puede quedar impune; toda acusacién para hacer efectiva la responsa-
bilidad de los érganos estatales debe ser fundada, tramitada y resuelta con
sujecién a un proceso previo y justo; en fin, a ningin érgano estatal le puede
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ser desconocida o menoscabada la autonomia con que la Carta Fundamental
lo ha dotado para el fiel ejercicio de sus atribuciones.

Obviamente, las tres condiciones expuestas, tan esenciales como ele-
mentales, son aplicables por entero al juez constitucional y al Tribunal, Corte
o Sala del cual él es miembro. La dificultad estriba, entonces, en hallar, trazar
e institucionalizar las causales, tramites y 6rganos competentes para hacer
efectiva la responsabilidad del juez constitucional sin perjudicar cuanto esas
condiciones, sobre todo la dGltima, implican para el valor supremo de la inde-
pendencia.

Pues bien y efectivamente, siendo el juez constitucional el guardidn maxi-
mo de la Carta Fundamental, misién en cuyo desempefio controla a las m4s
altas autoridades del Estado, preventivamente en ciertos casos y ex post en los
demds, entonces tal capacidad de vigilancia se torna decisiva, porque no pue-
de ser llevada a la practica sino con cualidades de independencia e imparcia-

178 si el juez constitucional aplica un

lidad. M4s grave todavia es tal contro
Derecho del cual no es autor y lo hace, a menudo, con una hermenéutica
creativa, y no mecanicamente declarativa de las normas positivas sometidas a

su tutela.

Sin embargo, es nitido que para cumplir sus objetivos, tiene que regir un
régimen juridico que sustraiga al juez constitucional de las influencias y hala-
gos, de las presiones y advertencias o, peor todavia, de las acusaciones, espe-
cialmente politicas, que puedan ser deducidas en su contra. Con esas manio-
bras, digdmoslo con franqueza, se trata de removerlo o, al menos, de debilitar
la entereza y rectitud con que ha de ejercer su ministerio.

s Op. cit., pp. 20-21.
Id. Ademss, Lucio Pegoraro: La Justicia Constitucional. Una Perspectiva Comparada,
Madrid, Ed. Dykinson, 2004, pp. 125 ss.
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No siempre se entiende tan elemental principio de independencia, corre-
lativo a la responsabilidad, clara pero circunscrita, que recae sobre el juez
constitucional. Es el caso de las Constituciones que contemplan la facultad
de la rama politica del Congreso o Parlamento para acusar a los magistrados
del Tribunal o Corte Constitucional; pero jes garantia de control suficiente la
autotutela del propio Tribunal o Corte Constitucional?

VALORES JURIDICOS

En éste, el cuarto y dltimo de los tépicos incluidos en la presente ponen-
cia, se pregunta por los valores que el ordenamiento juridico impone para el
desempefio del juez constitucional. Se agrega otra pregunta, esto es, si esos
valores son suficientes.

Ya se ha definido un valor como la cualidad que posee el Derecho cuando
es legitimo y que, por lo mismo, lo vuelve estimable, respetable y obedecido.
Un valor, se agregd, es un ser que debe ser, precisamente por tratarse de un
bien para la persona humana y sus instituciones, tanto juridicas como politi-
cas y de otra indole ™.

Las Constituciones contienen valores. Sin ser exhaustivo, cabe aludir a la
igualdad y a la libertad, que corresponde a hombres y mujeres de toda edad,
razén y circunstancia; a la familia como ndcleo fundamental de la sociedad,
recayendo sobre el Estado los deberes de protegerla y fortalecerla; a la servi-
cialidad del Estado y el bien comtn como objetivo o finalidad de aquél y de la
comunidad nacional, en cuya consecucién debe avanzarse con pleno respeto

™ Véase Jorge Millas Jiménez, cit., pp. 242 ss.
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de los derechos y garantfas fundamentales; a la democracia como tipo de
gobierno republicano legitimo; a la soberania limitada por el respeto de los
atributos inalienables de la persona humana; a la separacién de poderes con
frenos y contrapesos entre los 6rganos publicos; a la supremacia de la Consti-
tucién, formal y sustantivamente entendida, al pluralismo politico; y, por
tltimo, el desarrollo territorial armonico y equitativo, unido a la solidaridad
entre las dreas territoriales respectivas.

Indudablemente, los mencionados son valores juridicos que rigen al juez
constitucional en el desempefio de sus funciones. Por supuesto, el recorrido
por los demads articulos de cualquiera Carta Fundamental permite adicionar
otro elenco de valores andlogamente imperativos para ese juez. Lo relevante
de tal comprobacién yace en que la Constitucion se erige asf en la férmula
mds legitima para incentivar la unidad nacional en la consecucién de tales
nobles objetivos. Al juez y a la Justicia Constitucional incumbe abrir y man-
tener el avance hacia el horizonte descrito.

JUgz v JusTiciA CONSTITUCIONAL

El ideal que singulariza a los valores y compele a realizarlos queda, sin
excepcion, distante de su concrecion plena en la practica. Los valores son,
entonces, metas u objetivos, alcanzables aunque no quiméricos, pero no sus-
ceptibles de consumarse en términos completos o exhaustivos, porque van
renovandose, se presentan con nuevas facetas o demandan tareas adicionales
para que sean implementados .

8 Revisese José Javier Santa Marfa Ibeas: Los Valores Superiores en la Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, Madrid, Ed. Dykinson, 1997, pp. 163 ss.
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Esta ponencia general se detuvo en la exposicién del perfil axiolégico
ideal del juez constitucional. Allf quedé condensado un conjunto de carac-
teristicas, de las cuales todas son precisamente valores en el sentido ya defi-
nido. La independencia es, no obstante, el méximo de esos criterios arque-
tipicos.

En esta seccién final de la exposicion se retorna al tema axiolégico. La
integracién sistemdtica de tan nutrida agenda de principios, esenciales para
la interpretacion y aplicacién del cédigo politico, pone de relieve la trascen-
dencia que ella tiene para el juez constitucional, en su vida y en la defensa de
la Ley Suprema. Al fin y al cabo, la Constitucién es un sistema de valores®!,
uno de los cuales, el mds importante, es servir a la dignidad de la persona y al
ctimulo de derechos y garantias que fluyen de esa noble fuente del humanis-
mo .

81 Véase Antonio Baldassarre: «Parlamento y Justicia Constitucional en el Derecho
Comparado», en Francisco Pau i Val (coordinador): Parlamento y Justicia Constitucional,
Pamplona, Ed. Aranzadi, 1997, pp. 183 ss.

8 Eloy Espinosa-Saldafia Barrera (coordinador): Derechos Fundamentales y Derecho Pro-
cesal Constitucional, Lima, Jurista Editores, 2005, pp. 275 ss.
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4.2
Debate de la Ponencia General del presidente del Tribunal
Constitucional de Chile

El sefior César Landa, magistrado del Tribunal Constitucional del Perd,
sefiala que los estudios sobre el juez constitucional y la Justicia Constitucio-
nal son escasfsimos (enumera 2 6 3 textos sobre la materia). Ello, en su opi-
nién, serfa una consecuencia del concepto de Estado de Derecho, bajo el cual
el juez no es mas que la voz de la norma, es decir, su papel se limita a la apli-
cacién mecénica del precepto.

Sin embargo, esto ha cambiado como producto de la teorfa de frenos y
contrapesos, por la cual el juez constitucional pasa a tener un rol més activo
que el de simple aplicador de la norma.

En el Derecho Constitucional continental clasico el rol del juez constitu-
cional es limitado porque se trata de un derecho formado en la norma. Dife-
rente es el caso del Derecho Constitucional anglosajén, en el cual el sistema
de precedentes vinculantes hace que el juez constitucional tenga un mayor
protagonismo.
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Sefiala que el rol del juez constitucional debe derivar de una interpreta-
cién apegada a la norma a una interpretacién mas apegada vy fiel con la reali-

dad del pafs.

El presidente de la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua, sefior Fran-
cisco Rosales, se refiere a la escasez de tratados sobre el juez constitucional y
la interpretacion constitucional.

Sefiala que es deber del juez constitucional ser creativo para hacer dina-
mica la Constitucién y apegada a la realidad.

La conciencia del juez constitucional es fundamental en la creacién del
Derecho Constitucional. Asi, se hace relevante que los jueces constituciona-
les tengan una sélida formacion ideolégica, juridica y filoséfica.

Reitera la importancia del juez constitucional en la tarea de plasmar la
Constitucién en la realidad, de llevar la carta fundamental a la realidad.

La sefiora Elizabeth Ifiguez, Presidenta del Tribunal Constitucional de
Bolivia, sefiala que en Bolivia no existen requisitos especiales de conocimien-
to para ser juez constitucional. Es decir, una persona que no es experta en
materias constitucionales puede perfectamente ser juez constitucional. Asi-
mismo, sefiala que la Justicia Constitucional boliviana estd compuesta por
miembros con diversidad de origenes y visiones.

A nadie le ensefian a ser juez constitucional, pero éste siempre debe tener
un rol activo en llevar la Constitucién al pueblo. Ademds, la l6gica del juez
constitucional debe ser distinta de la l6gica del juez ordinario.

Una de las caracteristicas fundamentales del juez constitucional debe ser

su independencia, pero ello no lo da la ley, sino la actitud y caracter del mis-
mo.
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El sefior Jorge Correa, ministro del Tribunal Constitucional de Chile,
interviene sefialando que la ponencia cobra una especial relevancia para
hacerse preguntas sobre el juez y la Justicia Constitucional en el contexto de
las democracias latinoamericanas.

El juez constitucional debe preocuparse no sélo de los problemas dogmé-
ticos o doctrinarios que le presenta su funcién, sino también los problemas
reales que le presenta la democracia de su pais. Esto, porque los jueces consti-
tucionales sélo tienen sentido en realidades democraticas. Asi, el juez consti-
tucional debe tener siempre por fin u objetivo la profundizacién de los siste-
mas y principios democraticos.

El sefior Stasys Staciokas, ministro del Tribunal Constitucional de Litua-
nia, sefiala que el constitucionalismo y por ende el juez constitucional deben
ser un simbolo de la independencia y la libertad.

Manifiesta apreciar profundamente la internacionalizacién o globaliza-
cién del constitucionalismo y de la Justicia Constitucional como garantia
para todos los hombres y mujeres.

Sefiala que recientemente, en septiembre del afio en curso, se celebré en
Vilnius, Lituania, una conferencia de jueces constitucionales de toda Europa
donde fue tratada esta temdtica.

El afio 2008 habrd una nueva conferencia de los jueces constitucionales
europeos y que versard sobre la omisién por parte del legislador de los manda-
tos constitucionales. Extiende invitacién a todos los presentes a participar de
dicha conferencia.

El sefior Agustin Garcia Calderén, presidente de la Sala en lo Constitu-

cional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador, sefiala que el perfil del
juez constitucional es crucial para el futuro de Latinoamérica. Muy especial-
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mente lo es considerando el contexto democritico que actualmente se vive
en la mayoria de los paises latinoamericanos.

Manifiesta que deben hacerse esfuerzos por generar una mayor integra-
cién entre la Justicia Constitucional y la Ordinaria, de modo que no se trate
de estancos separados, sino que elementos de un mismo sistema.

Es deber del juez constitucional hacer fciles y accesibles las normas cons-
titucionales a todos los hombres y mujeres y asf asegurarles el disfrute de los
derechos constitucionales.

Sefiala que efectivamente la Justicia Constitucional es en la actualidad
bastante burocratica, pero eso no puede implicar una total desformalizacién o
desregulacién de la misma, porque eso podria significar una saturacién de la
misma, lo que en definitiva traerfa como consecuencia una limitacién a su
acceso.

El magistrado del Tribunal Constitucional de Espafia, sefior Roberto Gar-
cfa-Calvo, dice que el perfil del juez constitucional de la ponencia del sefior
Cea Egafia es la del juez constitucional profesional. Sin embargo, la interpre-
tacién constitucional es una tarea que se impone a todos los jueces profesio-
nales; el juez constitucional no es el tnico intérprete constitucional, sino el
maximo intérprete constitucional.

Los valores sefialados como fundamentales para el juez constitucional en
la ponencia del ministro Cea Egafia, son valores que se imponen a todos los
jueces profesionales, sélo que en el caso del juez constitucional se debe ser
atin mas exhaustivo y exigente en los mismos.

Sefiala que, en su opinién, la ponencia omitié hacer referencia a dos ele-
mentos relevantes:
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— Necesidad de un equilibrio normado de la composicién de los Tribu-
nales Constitucionales. El Tribunal Constitucional espafiol ha mostrado un
desequilibrio durante los tdltimos 25 afios, puesto que su composicién ha esta-
do dada principalmente por profesores o académicos del Derecho y no por
jueces profesionales ni tampoco por personas que ejercen la profesién de abo-
gados. De hecho todos los presidentes del Tribunal Constitucional espafiol
han sido profesores o catedraticos de Derecho.

Sostiene que la experiencia jurisdiccional dentro de cualquier Tribunal
Constitucional la da principalmente el juez profesional y quien ejercita la
profesién de abogado. El elemento cientifico-doctrinario lo aportan los profe-
sores o0 académicos del Derecho. De ahf la importancia de mantener los equi-
librios entre estos tres tipos de personas.

— Necesidad de reforzar las garantias de independencia que debe tener
el juez constitucional como maximo intérprete de la Constitucién. Asi, por
ejemplo, cita como figura a seguir el caso de Estados Unidos, en que los minis-
tros de la Corte Suprema son vitalicios y por ende inamovibles, lo que les da
mayor grado de autonomia e independencia.

Si no se asegura al juez constitucional algin grado de inamovilidad, éste
seguird siendo objeto de presiones politicas.

El sefior Fernando Cruz, juez de la Sala Constitucional de la Corte Supre-
ma de Costa Rica, manifiesta su inquietud o preocupacién respecto de los
jueces constitucionales en tres aspectos:

— Problema de desideologizaciéon de los jueces constitucionales de todos
los sistemas politicos. De esta manera se pierden los valores y la ideologia a
los que debe responder el juez constitucional. La desideologizacién impide ir
hacia los valores de la Constitucién y también realizar una correcta interpre-
tacion constitucional.
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— Compromiso del juez constitucional en materias en que tiene influen-
cia relativa:

e Desarrollo humano y social de los paises. Problema de acceso a la justicia.

e Tratados internacionales de comercio: muchos de ellos contienen ele-
mentos de relevancia para el sistema constitucional, pero que sin embargo, en
buena parte, escapan del control del juez constitucional.

— Paises en que el rol del juez constitucional es mas bien de denuncia,
pero no de aplicacién real de la Constitucién. No obstante lo anterior, de
todas formas este rol es fundamental como testimonio.

El sefior Artur Mauricio, presidente del Tribunal Constitucional del Por-
tugal, sefiala que un gran desafio del juez constitucional es la proteccion de su
independencia. Propone una mayor solidaridad entre las justicias constitucio-
nales respecto de aquellos jueces que sufren presiones en su funcién.

Dice que la independencia del juez constitucional es un desafio que debe
ser abordado en la conferencia.

El sefior Alejandro Maldonado, presidente de la Corte Constitucional de
Guatemala, expresa que, en su opinidn, los jueces constitucionales ejercen
jurisdiccion sobre la politica y el poder y eso pone de relieve su importancia
en el modelamiento de un Estado de Derecho, social y democratico.

Es funcion del juez constitucional someter la politica y el poder a la juris-
diccién y también autosometerse a los deberes que impone la Constitucion.

El sefior Rodrigo Escobar, vicepresidente de la Corte Constitucional de

Colombia, expone tres reflexiones respecto de la ponencia del ministro sefior
Cea Egana:
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— Sin perjuicio de que la interpretacién constitucional que realiza el
Juez Constitucional es una materia de la mayor significacién y relevancia,
propone excluir su tratamiento de esta conferencia y realizar otra para anali-
zarla en forma particular y exclusiva.

— Sefiala que un tema relevante para abordar en la conferencia es la de
las tendencias internas en los tribunales constitucionales, es decir, la forma de
su composicién y cémo se logran equilibrios en su interior. Sostiene que mds
que equilibrio en la composicién, importa la dindmica y experiencia que el
juez constitucional pueda imprimir al Tribunal Constitucional de su pafs.

— Formula la siguiente pregunta para el analisis: ;Qué tanto depende del
juez constitucional la profundizacién de la democracia? En este sentido, ;bas-
ta con que el juez constitucional realice control de constitucionalidad de las
normas? Cada sentencia dictada por el juez constitucional debe ser una posi-
bilidad para que las autoridades vean la importancia de los valores de la demo-
cracia y del desarrollo humano vy social.

El sefior Paulo Mota, consejero del Tribunal Constitucional de Portugal,
sefiala que el juez constitucional no es el testigo de una revelacion inspirada;
debe ser un intérprete de la Constitucién segin su visién de la realidad
social.

En Portugal el Tribunal Constitucional estd compuesto por seis jueces
profesionales. Sin embargo, cree que mds que centrar la discusién en el tipo
de composicién del Tribunal Constitucional, éste debe centrarse en el tipo de
debate vy juicio critico que se desarrolla al interior del Tribunal.

El sefior Daniel Gutiérrez, ministro de la Suprema Corte de Justicia de
Uruguay, sefiala que el compromiso con los valores y principios del constitu-
cionalismo no es ni pueden ser un ambito privativo del juez constitucional.
Este es un deber que también corresponde al juez ordinario. Por esta razén el
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juez constitucional debe tener iguales caracteristicas que el juez ordinario y su
accionar debe estar inspirado en similares lineamientos.

Plantea el problema de sobrecarga de trabajo que aqueja a la Justicia
Constitucional, la cual no ha podido ser solucionada con reformas orgdnicas
ni tampoco con el filtro de las inadmisibilidades. Sefiala que en esta materia
se hace imprescindible la precalificacién del interés o contenido constitucio-
nal del asunto planteado ante la Justicia Constitucional.
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5.1
Primera Comision.
Perfil juridico del juez constitucional

Participan: Jorge Subero Isa, Presidente de la Suprema Corte de Justicia de
la Repriblica Dominicana; Robert David Argiiello, Magistrado de la Corte Supre-
ma de Justicia de Nicaragua; Rail Bertelsen Repetto, Ministro del Tribunal
Constitucional de Chile; Juan Colombo Campbell Ministro del Tribunal Consti-
tucional de Chile; Jaime Cérdoba Trevifio, Presidente de la Corte Constitucional
de Colombia; Mario Ferndndey Baeza, Ministro del Tribunal Constitucional de
Chile; Daniel Gutiérrex Proto, Magistrado de la Suprema Corte de Justicia de
Uruguay; Dianivel Guymdn Castillo, Coordinadora Ejecutiva del despacho del
Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Repriblica Dominicana; Federico
Herndndez Denton, Presidente del Tribunal Supremo de Puerto Rico; Ernesto
Jinesta Lobo, Magistrado de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica; Victor
Manuel Nvifiex Rodriguez, Magistrado de la Corte Suprema de Justicia de Para-
guay; Pablo Pérex Tremps, Magistrado del Tribunal Constitucional de Espafia;
Elizabeth Salinas de fﬁiguez, Presidenta del Tribunal Constitucional de Bolivia;
Benjamin da Silva Rodrigues, Juex Consejero del Tribunal Constitucional de Por-
tugal y Santiago Veldsquez Coello, Presidente del Tribunal Constitucional de
Ecuador.
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Temas:

1. Perfilensi
2. Qué hace el jueg constitucional

3. Requisitos y nombramiento.
Intervenciones:

El sefior Ernesto Jinesta plantea que en Costa Rica, para la eleccién de los
miembros de la Sala Constitucional de la Corte Suprema, se utiliza el método
Harvard de descripcion del cargo, ddndosele especial valoracién a los logros
académicos de los candidatos. No obstante ello, el Tribunal Constitucional
de dicho pafs esta compuesto en forma excesiva por penalistas.

Sefiala que el juez constitucional de su pais es un juez activo y conforma-
dor de la realidad socioeconémica.

El sefior Federico Herndndez, sefiala que en su pafs no hay Tribunal Cons-
titucional, sino Tribunal Supremo.

En relacién al perfil del juez constitucional, plantea que se debe buscar a
alguien discrepante y capaz de funcionar en un érgano colegiado. Resalta la
necesidad de que los miembros del Tribunal tengan la capacidad de lograr
acuerdos undnimes. Sefiala, asimismo, que es necesario balancear el aporte
del mundo académico y del mundo del ejercicio profesional. En otras pala-
bras, la pluralidad de origenes en la composicién del Tribunal es esencial.

Sobre el papel del juez constitucional, sefiala que el certiorari existente en
Puerto Rico, permite administrar la admisibilidad, y ante asuntos ya pautados,
se sigue tal pauta preestablecida.

Comisiones de trabajo



Finalmente, sefiala que para ser juez constitucional en Puerto Rico basta
ser ciudadano y abogado.

El sefior Daniel Gutiérrez, sefiala que en su pafs el Tribunal de Constitu-
cionalidad es el Tribunal Supremo.

El juez constitucional es un juez de carrera. Hay que tener diez afios en la
abogacia o bien ocho en la Magistratura. Es nombrado por el Poder Legislati-
vo con mayorias calificadas, que si no se logran en 90 dfas, hace que ingrese el
juez mds antiguo de los tribunales de apelacién (ésta es la regla general, pues
las mayorias calificadas usualmente no se logran).

Por otra parte, destaca la necesidad de prudencia al sentenciar y la firmeza
al sostener las resoluciones, ademas de la necesidad de deliberacién y la nece-
sidad de escriturar las disidencias.

Prefiere hablar de juez de control en vez de juez constitucional, pues en
materia de derechos fundamentales todo juez es constitucional por la via de
conocer de amparos.

En Uruguay el sistema constitucional es concentrado y con efectos inter
partes, ademds de ser a posteriori.

La sefiora Elizabeth Salinas de Ifiguez dice que en Bolivia para ser juez
constitucional se requiere ser abogado, mayor de 35 afios y con carrera judi-
cial o catedra. El interesado debe presentar sus antecedentes al Congreso y
éste en el 6rgano encargado de elegir.

Plantea que el origen de los jueces constitucionales debiera ser de diferen-
tes dreas para enriquecer las resoluciones.
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Sefiala que en el caso de su pais ha habido pocas disidencias en los fallos,
porque se debate mucho antes de resolver, buscando la unanimidad.

La principal funcién del Tribunal Constitucional de Bolivia es el control
de la ley y luego la jurisdiccién de derechos fundamentales.

En su Tribunal todo debe ser resuelto, por lo que no hay admisibilidad, lo
que conlleva sobrecarga de trabajo.

Hasta hace muy poco tiempo atrds, en Bolivia no existfa conciencia acer-
ca de lo que era un Tribunal Constitucional y de lo que hacia, por lo que se
hicieron campafias a este respecto.

El sefior Benjamin Rodriguez, sefiala que la Constitucién de su pafs obliga
a que seis miembros del Tribunal sean jueces de otros tribunales, y siete juris-
tas.

Los jueces son presentados en listas por las cortes y elegidos por el poder
legislativo.

Tanto el presidente como el vicepresidente son elegidos por los jueces del

Tribunal.

Los miembros del Tribunal Constitucional duran nueve afios en sus car-
gos y no son renovables. En cualquier minuto pueden renunciar sin necesidad
de que ello sea aceptado por algin 6rgano; gozan de inmunidad por lo que
s6lo son responsables criminal y disciplinariamente (en este caso ante el pro-
pio Tribunal Constitucional). Tienen régimen de incompatibilidades con las
causas, basicamente por razones familiares. Estdn equiparados a los jueces del
Tribunal Supremo.
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En Portugal hay competencias de control previo y controles concretos.
Cuando hay declaratorias de inconstitucionalidad concretas, el Ministerio
Pdablico debe interponer las acciones de inconstitucionalidad respectivas.

Ademads, el Tribunal Constitucional portugués es tribunal electoral de
primera instancia para las elecciones de Presidente de la Reptblica.

En su pais se trata de una institucién altamente respetada.

El sefior Robert David Argiiello, sostiene que en su pais es en la Corte
Suprema donde se encuentra radicada la Justicia Constitucional. Esta Corte
estd compuesta por abogados del foro y por jueces de carrera. Se divide en
salas compuestas por seis miembros cada una, siendo comin que un magistra-
do integre dos salas por vacantes producidas.

Los requisitos para ser juez constitucional son los generales de toda Amé-
rica latina.

El sefior Victor Manuel Nufiez sefiala que Paraguay no tiene Tribunal
Constitucional, siendo la Justicia Constitucional ejercida por la Corte Supre-
ma.

La Constitucién paraguaya de 1992 establece que la Corte Suprema se
dividir4 en salas, siendo una de ellas la constitucional, a la cual le correspon-
de el conocimiento de inconstitucionalidades de normas, pero sélo con efec-
tos inter pares. También le corresponde al pleno de la Corte Suprema conocer
por via de constitucionalidad de la revisién de sentencias definitivas del Tri-
bunal de Justicia Electoral y del Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados.

Los jueces de la Corte Suprema son nombrados por el Senado con acuer-

do del Presidente de la Repiblica, de una terna que elabora el Consejo de la
Magistratura.
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Para integrar la Sala Constitucional de la Corte Suprema no se requiere
especializacién en Derecho Constitucional ni en ninguna otra materia parti-
cular. De hecho, en la actual Sala Constitucional hay nueve miembros y s6lo
uno tiene especialidad. Incluso hay docentes y especialistas de otras dreas del

Derecho.

La sala es rdpida en su trabajo y entran menos causas que en los afios ante-
riores, pues se usa el control de admisibilidad para ello.

El atributo mds necesario en la Justicia Constitucional paraguaya es la
independencia. Los miembros de la Corte Suprema se designan por cinco
afios, pero pueden ser renovados, lo que altera la independencia. Sélo después
de dos confirmaciones pasan a ser inamovibles hasta los 75 afios.

El sefior Radl Bertelsen sefiala que sélo se referird a la composicién del
Tribunal Constitucional de Chile para que alcancen a intervenir todos los
presentes.

En Chile, antes de la reforma constitucional de 2005, el Tribunal Consti-
tucional se componfa de siete ministros, tres designados por la Corte Supre-
ma, dos nombrados por el Consejo de Seguridad Nacional, uno nombrado por
el Ejecutivo y uno por el Legislativo. El cambio, en la integracién del Tribu-
nal Constitucional introducido por la reforma de 2005, aument6 la cantidad
de ministros a un nimero de diez. Tres son nombrados por la Corte Suprema
(no miembros de ella como era antes), cuatro por el congreso y tres por el
Presidente de la Republica.

Para ser ministro se requiere 15 afios de titulo de abogado.

El cargo tiene un régimen de incompatibilidades estricto, que incluye la
imposibilidad de desempefiar a igual tiempo una magistratura judicial.
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Hace presente, ademss, la existencia de los abogados integrantes como
ministros suplentes.

El sefior Mario Ferndndez sefiala que en Chile de los diez ministros, ocho
de ellos son académicos (siete de Derecho Constitucional y uno de Derecho
Procesal), sin que hoy existan ministros provenientes de la judicatura.

Hace presente que como en el Tribunal Constitucional no hay amparo de
derechos, la sobrecarga de trabajo no es tan problemética como en otras Jus-
ticias Constitucionales de Iberoamérica.

Sefiala que el recurso de inaplicabilidad de leyes, control concreto y con
efecto inter pares, es nuevo en el Tribunal, puesto que fue introducido por la
reforma de 2005. Lo mismo ocurre con la nueva declaratoria de inconstitu-
cionalidad, que tiene efectos erga omnes y que requiere de quérum especial y
declaratoria de inaplicabilidad previa.

En Chile no existe el juicio politico para los ministros del Tribunal Cons-
titucional, cosa que si ocurre con los miembros de los tribunales superiores de
justicia.

Los requisitos para ser juez constitucional son pocos. No se exige edad
minima; solamente 15 afios de titulo de abogado y haberse destacado en la
vida profesional, académica o publica.

El sefior Juan Colombo Campbell, plantea respecto del perfil del juez
constitucional, que éste no es Gnico, sino que va a depender de la competen-
cia del tribunal al que pertenece; si es de Sala Constitucional ha de ser como
un juez de casacion, y si es un Tribunal Constitucional de control concentra-
do serd diferente, mds especializado. Sefiala que no hay escuela de jueces
constitucionales ni carrera judicial constitucional. En consecuencia, el juez
constitucional es, en jerga norteamericana, un self made judge. Por ello la
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seleccién ha de ser muy cuidadosa. Ademds de ello, el ingrediente politico del
conflicto constitucional diferencia la tarea del juez constitucional de la de
otros jueces.

Con las nuevas competencias del Tribunal Constitucional de Chile, sus
atribuciones y facultades son serias y las materias a conocer graves, por lo que
la formacion del juez ha de ser completa; ha de ser en primer lugar valiente,
pues sus resoluciones tienen una incidencia politica que va mas alld de las
partes. En segundo lugar ha de ser idéneo, caracteristica que se discutié en
[talia en un seminario con Massimo Vari. Una tercera caracteristica ha de ser
la prudencia, ain m4s importante que en el juez ordinario, pues en este 4mbi-
to las sentencias pueden producir efectos tremendos. Es decir, el juez consti-
tucional debe conocer muy bien la realidad nacional, cosa que no se aprende
ni en escuelas ni en carreras y, por ende, queda entregado al criterio del 6rga-
no que nombra a los jueces constitucionales.

El sefior Santiago Veldsquez, sefiala que para ser nombrado miembro del
Tribunal Constitucional de su pafs se requieren 15 afios de titulo de abogado
y doctorado en jurisprudencia.

Son nombrados por el Legislativo, dos de una terna enviada por la Corte
Suprema, dos propuestos por el Gobierno, tres por el Congreso, otro por terna
de alcaldes y prefectos, otro por terna de los trabajadores e indigenas y una
tltima por los gremios de la produccion.

En lo que se refiere a las atribuciones del Tribunal Constitucional del
Ecuador, cabe sefialar que antes de que el Congreso apruebe cualquier tratado
internacional se requiere del informe favorable de dicha Magistratura. Tam-
bién hay juicios de constitucionalidad y acciones de derechos fundamentales,
ademds de ser tribunal de dltima instancia del amparo constitucional.
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Sefiala que en su pafs existe una gran sobrecarga de causas que no son
propiamente constitucionales.

Plantea que otra virtud del juez constitucional, a mas de las nombradas
por el ministro Colombo, ha de ser la paciencia. En relacién a ello, relata la
dificil situacién vivida por el Tribunal Constitucional ecuatoriano cuando
éste declaré la inconstitucionalidad de la prisién preventiva cuando se exten-
dfa m4s alla de cierto lapso de tiempo segin el delito respectivo. Ello trajo
problemas a los jueces penales y persecutores, por lo que se dict6 una ley que
sefial6 que la prision preventiva podia durar todo el tiempo de la investiga-
cién, llamdndola «detencién en firme», lo que también fue declarado incons-
titucional, lo que trajo como consecuencia campafias de prensa e intentos de
juicio politico a los miembros del Tribunal.

Hace presente que en el Ecuador el juicio politico al juez constitucional
se entiende por infraccién de normas que estdn fuera de la funcién, pues por
sus votos y fallos no son responsables.

Respecto del perfil, sefiala que la éptica bajo la cual son analizadas las
cuestiones que son puestas en conocimiento del juez constitucional, difiere
sustancialmente a la de la justicia ordinaria.

El sefior Pablo Pérez Tremps, sefiala que uno de los requisitos exigidos por
la Constitucién espafiola para llegar a ser miembro del Tribunal Constitucio-
nal, es haber tenido una destacada experiencia profesional, lo cual se ha
entendido que puede darse tanto respecto del juez, como del profesor o del
abogado.

En Espafia la ténica es que dos tercios de los miembros del Tribunal Cons-
titucional vengan de la academia y el otro tercio de la judicatura. Ademads,
hay uno o dos que vienen de otro alto érgano del Estado y/o abogados de
reconocido prestigio.
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El disefio institucional espafiol busca garantizar la independencia de los
miembros del Tribunal Constitucional, diversificando la fuente de su nom-
bramiento (con origen en los tres poderes del Estado y con mayoria cualifica
da) y diluyendo su dependencia politica, puesto que duran nueve afios en sus
cargos, en circunstancias que las cdmaras del Parlamento sélo cuatro. Ademds
no son inmediatamente reelegibles; s6lo puede ser reelecto aquel ministro
que ocupé menos de la mitad del mandato por haber llegado a ser miembro
del Tribunal en reemplazo de otro.

Los candidatos de las cAmaras deben comparecer ante ellas y someterse a
un debate.

Las incompatibilidades que afectan a los miembros del Tribunal Constitu-
cional de Espafia son casi absolutas. Se tolera tinicamente la docencia espora-
dica, pero no la permanente.

Se puede remover a un juez slo por incapacidad fisica o mental, incom-
patibilidad sobreviniente, falta de reserva, ser civilmente responsable o con-
denado por dolo o culpa grave. A este respecto cabe sefialar que no ha habido
intentos de sacar a nadie del cargo.

Respecto de la designacién de los miembros del Tribunal Constitucional,
éste es un tema que dice relacién con la voluntad politica. En cuanto al perfil
del juez constitucional opina que ésta es una tarea de dificil definicién. En
Espafia, el exceso de jueces de la judicatura ordinaria lleva a gastar més tiem-
po en temas meramente procesales que en temas de fondo. Por otra parte, un
tribunal constituido s6lo por profesores no es imaginable, mucho menos si se
trata s6lo de profesores de Derecho Constitucional.

Uno de los problemas que afecta al Tribunal Constitucional espafiol es la
gran sobrecarga de trabajo existente.

Comisiones de trabajo



El sefior Jaime Cérdova, plantea que la Constitucién colombiana estable-
ce como requisito para ser miembro del Tribunal Constitucional de dicho pais
el haberse destacado en la abogacia y el Congreso ha decidido hacer efectivo
tal requisito, confrontando las hojas de vida en sesiones publicas llevadas a
cabo antes y después de votar.

Existe un régimen de inhabilidades e incompatibilidades en el ejercicio
del cargo. Se tolera la catedra, mas no cargos académicos. También hay inha-
bilidad para ejercer en el drea constitucional y para ser nombrado en una serie
de cargos dentro del afio siguiente de haber dejado el Tribunal.

En cuanto al perfil del juez constitucional, debe haber espacio para la
diversidad de enfoques y escuelas juridicas, dejando sélo como requisito la
adhesion al Estado Constitucional, pues un cambio de mentalidad del juez
constitucional derivarfa en un verdadero cambio de la Constitucién.

En Colombia, la Constitucion sefiala que han de haber juristas de dife-
rentes especialidades y asf ocurre, lo que es muy importante desde el punto de
vista de la constitucionalizacién del Derecho y sus relaciones con otras ramas,
incluido el Derecho Internacional.

Relata como experiencia interesante las circunstancias de hecho que
rodean las elecciones de los jueces constitucionales en su pais. En la dltima de
ellas incluso fue una referencia importante el haber sido contrario al amparo
contra resoluciones de tribunales ordinarios.

Por otra parte, constata la necesidad de legitimidad del Tribunal Consti-
tucional, que viene dada por los poderes de representacién popular, lo que
difiere de la politizacién de la Justicia Constitucional a través de la «lealtad»
al érgano que nombra.

V Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional

95




96

El sefior Jorge Subero, sefiala que en su pafs se inauguré la Justicia Cons-
titucional hace sélo nueve afios, con recursos constitucionales en contra de
ley, concepto que el Tribunal fue ampliando a actos administrativos como
decretos y reglamentos, lo cual acarre6 problemas.

No hay normas respecto de amparo, no obstante lo cual se ide6 un proce-
dimiento especial a partir de las disposiciones del Pacto de San José de Costa
Rica.

En Reptblica Dominicana no hay posibilidad de ser juez constitucional
fuera de la carrera judicial. Los jueces forman a los jueces, pero a los defenso-
res publicos los capacitan abogados en ejercicio.

Plantea el riesgo de que los tribunales constitucionales sean integrados
s6lo por docentes de Derecho Constitucional, pues en tal hipStesis se trans-
formarfan en tribunales tecnécratas y hay que tener en cuenta los efectos
politicos de las sentencias constitucionales. No cuestiona la integracién poli-
tica, sino la interferencia politica en la toma de decisiones, por lo cual es
necesario un juez pragmatico, que dilucide los efectos de lo resuelto.
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5.2
Segunda Comision.
;Cémo trabaja el juez constitucional?

Participan: Mariano Azuela Giiitron, Ministro de la Corte Suprema de Justi-
cia de México; Alejandro Maldonado Aguirre, Presidente de la Corte de Constitu-
cionalidad de Guatemala; Artur Joaquim de Faria Mauricio, Presidente del Tribu-
nal Constitucional de Portugal; Paulo Cardoso Correia da Mota Pinto, Juez
Consejero del Tribunal Constitucional de Portugal; Cézar Peluso, Ministro del
Supremo Tribunal Federal de Brasil; Jorge Alvear Macias, Magistrado del Tribunal
Constitucional de Ecuador; Rodolfo Ernesto Gongzdlez Bonilla, de la Corte Supre-
ma de Justicia de El Salvador; Manuel Viteri Olvera, Magistrado del Tribunal
Constitucional de Ecuador; José Néstor Castafieda, de la Corte Suprema de Justi-
cia de El Salvador; Roberto Garcia-Calvo y Montiel, Magistrado del Tribunal
Constitucional de Espaiia; Jesiis Eduardo Cabrera, Magistrado del Tribunal Supre-
mo de Justicia de Venezuela; José Damicis Sivias Varga, Magistrado de la Corte
Suprema de Justicia de Nicaragua y Francisco Ferndndez Fredes, Ministro del Tri-
bunal Constitucional de Chile.
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Temas: En esta Comisién, las discusiones podriamos sintetizarlas en tres
grandes temas:

1. Principales dificultades que enfrenta el juez constitucional en el desarrollo
de su funcién.

2. Mecanismos de solucion a las dificultades.

3. Independencia del juez constitucional.
Intervenciones

El sefior Alejandro Maldonado, sefiala que la Justicia Constitucional debe
cumplir con los valores de la eficiencia y la efectividad. En este sentido, debe
buscar los instrumentos para una justicia justa.

La gran amenaza a la eficiencia y efectividad de la Justicia Constitucional
y, subsecuentemente, del juez constitucional, lo constituye la congestién de
causas. Este problema tiene especial significacion en pafses con control de
constitucionalidad concentrado y radicado en Cortes Supremas de Justicia
con salas en lo constitucional, como es el caso de su pafs.

Asi, por ejemplo, en Guatemala mds de la mitad de las causas que ha
conocido la Corte Suprema lo han sido en la Sala Constitucional.

Otro fenémeno que se observa en la Justicia Constitucional de los dlti-
mos afios es la presentacién de amparos constitucionales por parte de organi-
zaciones, especialmente compafifas o empresas. Asf, si en el pasado los ampa-
ros provenian en su totalidad de individuos, actualmente hay muchos cuyo
origen estd en entes colectivos. De lo anterior se colige que en los Gltimos
aflos la justicia constitucional de Guatemala ha experimentado cambios
cuantitativos y también cualitativos.
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La cantidad de causas en materias constitucionales es un fenémeno que
reviste gravedad porque afecta en forma importante la calidad de las resolu-
ciones que emite el Juez Constitucional y pone en riesgo el principio de justi-
cia pronta y cumplida.

En muchos casos la organizacién de la Justicia Constitucional de varios
pafses no facilita una mayor eficiencia en la tramitacién que debe efectuar el
juez constitucional, sino que, por el contrario, la dificulta.

Otro problema a que se ve enfrentado el juez constitucional lo constituye
el hecho de que muchas de las causas planteadas en instancias constituciona-
les no tienen en realidad efectivo contenido constitucional. Las personas
concurren al juez constitucional porque quieren su ratificacién del fallo obte-
nido ante la justicia ordinaria. En Guatemala, una medida adoptada para dis-
minuir este fenémeno, es la formacién de grupos de precalificacién de los
casos 0 amparos que indagan si efectivamente tienen contenido constitucio-
nal. De este modo existen Junior Courts, en los que letrados con experiencia
efectdan tal precalificacién. En dicho procedimiento previo los casos solo
pueden ser desechados por la unanimidad de los miembros.

El sefior Maldonado sefiala también que en su pafs la gran mayoria de los
amparos presentados tiene relacién con materias penales y laborales. Es por
ello que se seleccionaron abogados con experiencia en ramas especificas del
Derecho, especialmente en las antes citadas, para asignarles el estudio de
amparos en sus areas de conocimiento y asi mejorar la eficiencia de la Justicia
Constitucional.

En Guatemala se ha planteado como una manera de aliviar la sobrecarga
de trabajo de la Corte Constitucional, el reformar la ley de amparo de modo
de limitar su uso abusivo y excesivamente abierto. Sin embargo, a la larga se
ha descartado esta opcién porque, en definitiva, podria implicar trabas para
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quienes efectivamente tienen un interés legitimo y de cardcter constitucional
que hacer valer en dicha Magistratura.

En otro tema, sostiene que el juez constitucional ha puesto siempre mucho
énfasis en su preparacién dogmdtica y doctrinaria, pero poco en su formacién en
Derecho Procesal Constitucional, de modo de mejorar la eficiencia en la tramita-
cién de las causas constitucionales. De hecho, en Guatemala el procedimiento de
amparo constitucional es un procedimiento escrito, muy burocrdtico y poco efi-
ciente. Por eso es necesario poner el acento en un Derecho Procesal Constitucio-
nal mas moderno, menos formal y que incorpore el uso de tecnologfas.

El sefior Jestis Eduardo Cabrera sefiala que en su pafs la Justicia Constitu-
cional también ha enfrentado el problema de la sobrecarga de trabajo y la
acumulacién de causas. Por ello y como una solucién a tal problema se han
ido adoptando varios grados de inmediacion, en especial en los procedimien-
tos de amparo. Asf, por nombrar algunos, tenemos los siguientes:

— El juez constitucional recibe directamente las pruebas.

— Se ha incorporado el uso de tecnologias que permiten al juez constitu-
cional conocer en forma inmediata, pruebas que son fisicamente inaccesibles
para €él.

— Se ha aceptado el uso de pruebas obtenidas en forma anticipada, tales
como grabaciones.

— Se ha aceptado que las partes produzcan pruebas de comiin acuerdo,
para luego presentarlas al juez.

— También se ha adoptado la utilizacién del teléfono en las audiencias
mismas para citar a personas e incluso tomarles declaraciones.

— Ademis se han aceptado las declaraciones de personas que no siendo

testigos de los hechos que dan lugar al amparo, pueden aportar datos ilustrati-
vos sobre el caso.

Comisiones de trabajo



De esta manera en algo se ha ido reduciendo la carga y congestién de
trabajo en la Justicia Constitucional venezolana.

El sefior Artur Mauricio sefiala que, en su opinién, el mayor problema en
la labor del juez constitucional tiene su origen en los amparos constituciona-
les. En el caso de su pafs no se presenta tal problema porque no existe el
amparo ante el Tribunal Constitucional, no obstante lo cual el juez constitu-
cional portugués igualmente resguarda los derechos constitucionales de las
personas, s6lo que a través de otros mecanismos.

En Portugal el amparo estd radicado ante la justicia ordinaria y s6lo cuan-
do ésta no es capaz de dar solucién al problema constitucional planteado,
entra a conocer el Tribunal Constitucional.

El Tribunal Constitucional portugués s6lo conoce de la constitucionali-
dad de normas, pero también lo hace en su aplicaciéon al caso concreto, lo que
p p q
presenta similitudes con el amparo, pero es, en su opinién, m4s eficiente.

Ademads, la eficiencia del Tribunal Constitucional portugués se ve refor-
zada porque cada uno de sus miembros cuenta con el apoyo de un letrado y un
secretario y también de tecnologfas y recursos varios, tales como acceso a
bases de datos, bibliotecas, etc.

De este modo, en la actualidad la fiscalizacién constitucional concreta
toma en Portugal entre tres a cuatro meses promedio.

También destaca el hecho de que en Portugal se han sacado de la Justicia
Constitucional varias materias que antiguamente eran de su competencia,
como por ejemplo, la constitucionalidad de los partidos politicos, materias
relativas a la justicia electoral y otros asuntos de orden politico.
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Por dltimo, hace presente que en su pais también se ha puesto especial
cuidado en que las materias de que conoce el juez constitucional efectiva-
mente tengan contenido constitucional.

El sefior Mariano Azuela sostiene que en México se han realizado esfuer-
zos en la busqueda de mecanismos para solucionar el problema del rezago en
la tramitacion de las causas llegadas de todos los tribunales de la Republica.

Es asi que una de las soluciones ideadas, fue la creacién de los tribunales
colegiados de circuito, que son pequefias cortes que conocen de amparos des-
congestionando al Tribunal Constitucional de dicha tarea. Desafortunada-
mente esta solucién no funciond como se esperaba, asi que se hizo necesaria
una reforma de cardcter cualitativo.

En 1988 se dispuso que el Tribunal Constitucional sélo se avocarfa a
materias de constitucionalidad de ley, quedando todo el resto de los asuntos
entregados a los tribunales de circuito. Sin embargo, los abogados comenza-
ron a esgrimir siempre alguna especie de inconstitucionalidad de ley, de
manera tal que, en definitiva, los amparos igual llegaran al Tribunal Constitu-
cional. Es por lo anterior, que se adopta un sistema de admisibilidad de ampa-
ros para reducir su nimero.

En 1994 se refuerza la idea de que el Tribunal Constitucional sélo se avo-
ca a materias de constitucionalidad de ley y de interpretacién directa de la
Constitucion. Pero en este caso también la gente empezd a buscar formas de
esgrimir que en su caso existian problemas de interpretacién directa de la
Constitucion.

En México el Tribunal Constitucional, ademds de las cuestiones de cons-
titucionalidad de ley, tiene competencia para conocer de controversias por
conflictos entre érganos del Estado. De este modo el Tribunal Constitucional
actda como equilibrio entre las autoridades politicas del pais. El problema es
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que el Tribunal Constitucional se ha avocado ha conocer conflictos que se
dan entre érganos estatales pequefios, como municipios y gobernaciones, por
lo que nuevamente por esta via aumenta su carga de trabajo. Por tal motivo
también se tomo la decisién de que en este tipo de conflictos intervinieran los
tribunales de circuito.

En 1995 se crea la accion de inconstitucionalidad que puede hacerla valer
las minorfas parlamentarias. Este recurso es control de constitucionalidad de
leyes.

Otra férmula que se ha implementado en México como mecanismo de
solucién al problema del rezago, ha sido la contratacién de varios colaborados
para cada ministro del Tribunal.

En lo que respecta a la independencia de los ministros del Tribunal Cons-
titucional, en México éstos eran inamovibles hasta 1994, afio en que se elimi-
né dicha inamovilidad. Actualmente los ministros duran quince afios en sus
cargos, tras lo cual se les asegura una mantencién econdémica, inclusive para
su viuda. De esta manera, de igual manera se asegura su independencia.

Actualmente las vistas de los asuntos ante el Tribunal Constitucional
mexicano son publicas y se transmiten por televisién, lo que le da mayor
transparencia a los procesos constitucionales. Sin embargo, estas transmisio-
nes televisivas también han presentado la desventaja de que algunos minis-
tros han mostrado un especial interés de figuracién mediatica.

Los sefiores Jorge Alvear y Manuel Viteri sefialan que hace aproximada-
mente veinte afios que el Tribunal Constitucional de su pais pasé a denomi-

narse Tribunal de Garantfas Constitucionales.

Este Tribunal estd compuesto por nueve «vocales» divididos en tres salas.
Se trata de un Tribunal cuyos miembros son elegidos por el Congreso Nacio-
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nal de ternas presentadas por diversos poderes u érganos del Estado (Poder
Judicial, Presidente de la Republica, Congreso Nacional, etc.).

En un primer nivel la Justicia Constitucional estd radicada en el juez ordi-
nario que se transforma en juez constitucional cuando recibe un amparo. El
procedimiento ante él es sumarisimo; hay un comparendo y luego debe fallar-
se el asunto en un breve plazo. El juez al dictar su resolucién debe dictar tam-
bién las medidas cautelares correspondientes. Posteriormente, por apelacion,
el asunto constitucional puede subir al conocimiento del Tribunal Constitu-
cional.

La apelacién se conoce por una de las tres salas, que actdan como comi-
sién y pide informe a quien corresponda. Luego expone al pleno y se resuelve.

Los jueces ordinarios conocen en primer nivel o grado de los amparos y
habeas data. Los alcaldes lo hacen de los habeas corpus. El Tribunal Constitu-
cional actia como tribunal de apelacién en todos estos casos.

En el Tribunal Constitucional ecuatoriano todo asunto que ingresa, pri-
mero va a sala y solo si existe unanimidad sobre la manera de resolverlo, se
dicta la respectiva resolucién o fallo. De lo contrario se va al pleno que para
sea éste el que dirima la controversia entre los miembros de la sala.

También el Tribunal Constitucional actda como tribunal de apelacion
respecto de resoluciones dictadas por los tribunales electorales, sobre todo
respecto de inscripciones de candidaturas y sus impugnaciones.

Los sefiores José Néstor Castafieda y Rodolfo Gonzalez sefialan que en su
pais se ha puesto especial énfasis en la busqueda de mecanismos de didlogo
entre la Justicia Constitucional y el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, sobre todo en lo que dice relacién con los amparos.
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Un caso paradigmatico en este sentido fue el de un enfermo de sida que
presentd un amparo en contra del Estado exigiendo se le diera el tratamiento
de la triterapia. En primera instancia el amparo fue rechazado, pero después
de dos afios se le acogié en apelacién en la Sala en lo Constitucional de la
Corte Suprema. Por esta demora la Corte Interamericana condené al Estado
de El Salvador, por haber puesto en grave riesgo la salud de dicha persona.

A propésito de este caso, El Salvador adopté un «amparo anticipado».
Esto quiere decir que cuando se admite a tramitacién un amparo se suspende
a igual tiempo la negativa del Estado a acceder a lo solicitado, concediéndose
provisionalmente la medida cautelar.

Pasando a otro tema, sefialan que en El Salvador existe control difuso:
todos los jueces pueden declarar la inaplicabilidad en el caso concreto, pero
deben oficiar a la Sala en lo Constitucional de la Corte Suprema para que en
definitiva ella se pronuncie sobre la constitucionalidad de la norma. De este
modo, el sistema salvadorefio contempla la inaplicabilidad para el caso con-
creto y la inconstitucionalidad con efecto erga omnes.

El sefior José Damicis Sirias sefiala que en Nicaragua la Justicia Constitu-
cional se encuentra radicada en la Sala en lo Constitucional de la Corte
Suprema.

Existen tres tipos de leyes que dan lugar a recursos ante la Sala en lo
Constitucional:

— Amparo.
— Ley electoral.

— Habeas corpus.

Cada recurso tiene su tramitacién propia fijada en la ley respectiva.
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En Nicaragua la congestién de asuntos ante la Justicia Constitucional se
produce porque se ejerce el amparo en contra de resoluciones judiciales como
medio de impugnacién de las mismas, es decir, simplemente porque las partes
no estdn conformes con las resoluciones emitidas por la justicia ordinaria.
Ademis no existen procedimientos basados en la oralidad, por lo que toda la
tramitacion se realiza en grandes expedientes que hacen ain més burocratico
el procedimiento constitucional.

Pasando a otra materia, cabe sefialar que en Nicaragua existe s6lo una
independencia relativa del juez constitucional. Este recibe muchisimas pre-
siones politicas, mds atn considerando que desempefia sus funciones por un
periodo de tan sélo cinco afios.

El sefior Jests Eduardo Cabrera sefiala que la oralidad en el procedimien-
to constitucional presenta dos problemas o inconvenientes:

— Genera fugacidad de la prueba.

— El grado de subjetividad en la apreciacién de la prueba por parte del
juez constitucional, porque éste recibe los medios probatorios directamente
de los involucrados y no a través del papel. Es decir, la apreciacién del juez
puede verse influenciada por las caracteristicas del involucrado y por la forma
en que hace valer su prueba.

El sefior César Peluso interviene sefialando que los niveles de sobrecarga
de trabajo y rezago de la Justicia Constitucional en su pais son gravisimos;
s6lo durante este afio han ingresado mas de sesenta mil asuntos constitucio-
nales al Supremo Tribunal Federal. Esto se ve agravado por el hecho de que
son s6lo once los ministros y el presidente practicamente no participa en la
toma de resoluciones.
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Una manera de aliviar la carga de trabajo en la Justicia Constitucional de
Brasil, ha sido la medida de que cada ministros puede fallar por si mismo o en
forma individual los asuntos que se le han entregado a su conocimiento, cuan-
do la jurisprudencia sobre la respectiva materia es clara y concluyente.

Plantea que una novedad del sistema constitucional brasilefio es la crea-
cién de la llamada «accién de descumplimiento de preceptos fundamenta-
les», la cual se utiliza como un medio idéneo para impugnar normas anterio-
res a la Constitucién de 1988 actualmente vigente.

El sefior Mariano Azuela sefiala que existe consenso entre los jueces cons-
titucionales presentes en esta Comisién, sobre el hecho de que ellos trabajan
con angustia por el volumen de trabajo. Ademds se proyecta a la ciudadania
una imagen de lentitud en la tramitacién de causas, lo que la gran mayoria de
las veces no es efectivo, sino que se debe a la sobrecarga de trabajo. Se trabaja
bien, pero con exceso de carga.

Es por lo anterior que se deben ensayar sistemas o métodos para descon-
gestionar al juez constitucional. Para este fin se debe utilizar la creatividad,
que inspire reformas constitucionales y legales que vayan en tal sentido. Tam-
bién se hace necesario algiin grado de iniciativa de reformas legales y consti-
tucionales de los propios jueces constitucionales.

Se debe insistir muy especialmente en mecanismos de precalificacion o
admisibilidad de los asuntos que ingresan a conocimiento del juez constitu-
cional, de modo que efectivamente versen sobre materias con contenido
constitucional y no de otro orden o naturaleza.

De igual manera se debe poner especial énfasis en la colaboracién al juez
constitucional por parte de letrados, que le ayuden en forma real a bajar su
carga de trabajo.
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Los sefiores Jorge Alvear y José Néstor Castafieda, de Ecuador y El Salva-
dor, respectivamente, sefialan que en ambos paises los jueces constitucionales
declararon la inconstitucionalidad de la legislacién antimaras (antipandillas),
lo que les vali6 la critica generalizada de la opinién publica y de la ciudada-
nia. Sin embargo, concuerdan en que las resoluciones del juez constitucional
no deben estar inspiradas en su conveniencia o imagen, sino en el resguardo
de las garantfas constitucionales.

El sefior Mariano Azuela agrega que el juez constitucional debe actuar en
forma consecuente y guiado por principios de proteccién de los derechos de
las personas, sin preocuparse de la opinién que por tal actitud emitan los
medios de comunicacién social.
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53
Tercera Comision.
;Quién es el juez constitucional?

Participan: Alirio Abreu Burelli, vicepresidente de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos; César Landa Arroyo, Magistrado del Tribunal Constitucional
de Perii, Claudia Mujjica, del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela; Enrique
Santiago Petrucchi, Presidente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de
Argentina; Eugenio Gay Montalvo, Magistrado del Tribunal Constitucional de
Espafia; Fernando Crug Castro, Magistrado de la Corte Suprema de Justicia de
Costa Rica; Francisco Rosales Argiiello, Presidente de la Corte Suprema de Justicia
de Nicaragua; Gladys Chacén Corado, Magistrada de la Corte Constitucional de
Guatemala; Jorge Correa Sutil, Ministro del Tribunal Constitucional de Chile;
Manuel Arturo Montecino Girdlt, letrado de la Corte suprema de Justicia de El
Salvador; Maria Emilia Casas Baamonde, Presidenta del Tribunal Constitucional
de Espafia; Marisol Pefia Torres, Ministra del Tribunal Constitucional de Chile v
Rodrigo Escobar Gil, Magistrado de la Corte Constitucional de Colombia.
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Temas: En la Tercera Comisién se tocaron varios puntos relativos al tema
de trabajo que era «;Quién es el juez constitucional?». Los temas medulares
sobre los cuales discurri6 la discusion son los siguientes:

1. Diferencias entre el juez constitucional y el juez ordinario.
2. Requisitos que debe cumplir el juez constitucional.

3. Legitimidad vy credibilidad del juez constitucional.

Intervenciones:

DIFERENCIAS ENTRE EL JUEZ CONSTITUCIONAL Y EL JUEZ ORDINARIO

En cuanto a este primer punto, la Comisién coincidié en la idea de que
existe una gran diferencia entre el juez constitucional y el ordinario. Se expre-
s6 que los espacios de uno y otro son distintos ya que el primero es el supremo
guardidn de la Constitucién y confronta normas entre si, mientras que el
segundo confronta hechos con normas con el objeto de que éstos se adecuen
con lo prescrito por las normas respectivas. Se sefial6 ademds que tanto los
elementos de interpretacién como la técnica interpretativa son distintos en
un juez constitucional y en un juez ordinario, todo lo que tiene directa rela-
cién con el rol y la funcién especifica que le corresponde al primero.

La sefiora Maria Emilia Casas Baamonde, se remonté al nacimiento del
juez constitucional. Sefialé que originalmente los tribunales constitucionales
emergen como un acontecimiento histérico para resolver un problema inédi-
to en el continente europeo, que era el cardcter normativo de las constitucio-
nes y la incapacidad del juez ordinario para controlar ese efecto normativo.
Expresé que el juez ordinario, vinculado a la ley, no puede controlar la ley y se
crea algo distinto que se va a llamar Tribunal Constitucional o algtin nombre
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andlogo, para controlar al legislador con el objeto de que éste cumpla con lo
prescrito por la Constitucién, y pudiendo decidir sobre la ley aunque sea como
legislador negativo protegiendo a la minorfa politica de la mayoria politica.
Sefialé que a pesar de que esta construccién ha evolucionado mucho desde
sus origenes, permanecen los elementos esenciales que son los que permiten
separar la jurisdicciéon ordinaria de la constitucional: transcurrido casi un
siglo desde la aparicion histérica del juez constitucional éste sigue teniendo
una funcién que cumplir y que ademas la tiene que cumplir de manera distin-
ta de aquella que originé el nacimiento. Agrega que en el control de la ley los
Tribunales Constitucionales son irreemplazables, pero cuestién distinta es
que con la globalizacion las leyes se escapen del juez constitucional en medi-
da que éstas no nacen del parlamento nacional.

En todo caso, la diferencia entre juez constitucional y ordinario no supri-
me, evidentemente, la obligacién del juez ordinario de conocer la Constitu-
cién. En ese sentido, el sefior Fernando Cruz Castro, expresé su temor de que
se confundiera el rol del juez constitucional con la Justicia Constitucional.
Esta dltima —sefial6— pertenece a toda la judicatura desde la transformacién
histérica del Estado legal en Estado constitucional, donde la Constitucién ya
no es una norma politica sino que pasa a ser una norma juridica vinculante.

En el mismo sentido se manifest6 el sefior Enrique Santiago Petrucchi, quien
afirmé que la justicia constitucional como tal pertenece a toda la judicatura.

Por otra parte, el sefior César Landa, subray6é que hay un matiz entre la jus-
ticia de la ley y la justicia de la Constitucién. Manifestd que es un error atribuir-
le a la ley los mismos atributos de la Constitucién, ya que esta dltima se carac-
teriza por ser una norma de principios con cardcter de proyeccién que ayudan a
interpretar normas abiertas como precisamente son las constitucionales.

El sefior Landa plante6 que ahi estaba la respuesta de quién es el juez
constitucional: éste es el juez de la Constitucién, el que hace el an4lisis de la
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Constitucién y que para componer el Tribunal Constitucional puede tener un
triple origen: puede tener un origen judicial, puede provenir del ejercicio de
la abogacia o puede provenir de la academia.

Se afirmé que estos tres elementos —origen como juez, como abogado o
como profesor— deben estar en equilibrio para conformar el Tribunal, y ade-
mas se sefialé que deben estar marcados por un principio de democracia.

Esto dltimo reviste bastante importancia ya que el juez constitucional —se
afirmé— debe ser un juez de la democracia. En ese sentido, el sefior César Lan-
da sefialé que hay dos principios basicos por los que se debe regir el juez cons-
titucional: el principio juridico de la supremacia de la Constitucién y el prin-
cipio politico de la soberanfa que reside en el pueblo; de ahi que su
conformacién no es sélo la de un letrado como juez, abogado o profesor, sino
que también la de una persona con una suerte de sensibilidad hacia los dems
de orden social, cultural y étnico dependiendo del pais en el que nos coloque-
mos.

En cuanto a la conformacién de los tribunales constitucionales, se discu-
ti6 la pertinencia y conveniencia de que el juez constitucional se hubiese
desempefiado previamente como juez ordinario. La sefiora Marisol Pefia, al
referirse a la experiencia chilena sefial6 que tal cuestién era conveniente por-
que el juez ordinario tenfa una visién procedimental muy dtil a la hora de
resolver solicitudes presentadas ante el érgano constitucional, visién que no
necesariamente tenfan los académicos. Sin embargo, otros comisionados,
entre ellos el sefior Jorge Correa y la sefiora Claudia Mdjica también destaca-
ron que los abogados aportaban una forma de razonamiento especial y enri-
quecedora para la jurisprudencia constitucional, razonamiento que no lo tenfa
necesariamente el juez ordinario. Por otra parte, se sefialé que los académicos
también aportaban una visién distinta, desde la teorfa, la cual constituia,
segin lo expresado, un inmenso aporte.
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REQUISITOS QUE DEBE CUMPLIR EL JUEZ CONSTITUCIONAL

Se planteé que el juez constitucional debe ser independiente, pero al mis-
mo tiempo debe tener la capacidad de prever los efectos de sus sentencias. La
capacidad para prever los efectos politicos y sociales de sus sentencias es parte
del talento del juez constitucional. En ese sentido se atenda de algin modo la
independencia del juez y esa «atenuacién» es deseable puesto que el partidis-
mo puede ser tan peligroso como el independentismo total y absoluto.

En cuanto a la independencia, el sefior Fernando Cruz sefialé que es impor-
tante que el juez constitucional sea una persona que en su trayectoria haya
demostrado ser independiente. Pero ademads, expresd, es importante revisar el
programa oculto de la politica que le da un determinado rol al magistrado, por-
que suele suceder que cuando el magistrado dicta un fallo que no acomoda a la
politica, entonces se comienza a afirmar que el juez constitucional no tiene
legitimidad.

Por otra parte, se planteé que dentro de la conformacién del Tribunal
Constitucional, garantizar la diversidad parece altamente deseable. El sefior
Jorge Correa sefial6 que una forma de lograr tal diversidad es a través de pro-
cesos deliberativos publicos que, sin embargo, presentan la desventaja de
dejar a las personalidades fuertes y que estan fuera de la «media» sin posibili-
dades reales de llegar al 6rgano constitucional.

El sefior Correa sostuvo que la pluralidad de los integrantes del Tribunal
Constitucional permite que los jueces constitucionales puedan hablarle, a
través de sus sentencias, a distintos escenarios sociales. Sin embargo, esa plura-
lidad no se garantiza necesariamente con un sistema de elecciones efectuada por
las fuerzas politicas mds importantes, ya que tales fuerzas no necesariamente
van a preocuparse, por ejemplo, de la pluralidad de género, entre otras. La plura-
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lidad no debe restringirse solamente a la pluralidad ideoldgica y es importante

reflexionar y buscar mecanismos para velar por una pluralidad m4s amplia.

Los miembros de la Comisién insistieron en la idea de que el juez consti-
tucional debe creer en la democracia y en el Estado de Derecho, debe velar

por la supremacia de la Constitucién y debe tener vocacion.

Ademas se expres6 que debe tener una sensibilidad especial para la fun-
cién que se le ha encomendado y debe ser un especialista en Derecho Piblico
y en particular en Derecho Constitucional, independiente de si procede o no
del mundo académico, de la abogacia o de la carrera judicial. En ese mismo
sentido Gladys Chacén, magistrada de la Corte Constitucional de Guatema-
la, recalcé la importancia de la persona que ocupa el rol de juez constitucio-
nal, enfatizando que la persona del juez debe tener ciertas cualidades y calida-

des que lo hagan estar a la altura de su cargo.

El sefior Correa agregd que es importante que el juez constitucional esca-
pe del riesgo del formalismo propio de la doctrina latinoamericana que se
conforma con un conjunto restringido de principios sin mirar la realidad.
Aclara que aqui el concepto de formalismo no esta tomado en el sentido de
«forma», sino en un sentido conceptual, como una autorrestriccién que los
mismos jueces se imponen y que les impide indagar mas all4 de los conceptos

y razonamientos aceptados por la doctrina.

El sefior Francisco Rosales Argiiello por su parte recalcé la importancia
de que el juez constitucional sea imparcial y afirmé que la imparcialidad la
otorga la ingratitud con quien lo nombra. El juez debe ser un garante de la
democracia, y es preferible —sefial6— la guerra entre los poderes y los conflic-

tos que aquello pueda generar, que tener una guerra civil permanente.
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LEGITIMIDAD Y CREDIBILIDAD DEL JUEZ CONSTITUCIONAL

En cuanto a la legitimidad, el sefior Santiago Petrucchi recalcé la suma
importancia que tiene el sistema de seleccién de los jueces. Expresé que la
composicién ideolégica de los Tribunales Constitucionales, como fue el caso
del Tribunal Constitucional de Menem, puede traer —y en efecto trajo— la
impopularidad mas absoluta.

En contraste, los sefiores Marfa Emilia Casas Baamonde y Eugenio Gay
Montalvo se refieren al Tribunal Constitucional espafiol, que es una de las ins-
tituciones que mds credibilidad tiene en Espafia después de la Corona. Expli-
cando el nivel de valoracién que tiene dicha institucién por parte de la ciuda-
danfa, sefialaron que los miembros del Tribunal fueron escogidos originalmente
entre juristas de reconocido prestigio, que participaban de los principios demo-
craticos y del Estado de Derecho, como Manuel Garcia Pelayo y Francisco
Rubio Llorente, entre otros. Agregan que el Tribunal asi conformado, logré
transformar radicalmente la justicia espafiola ejerciendo influencia en la juris-
prudencia europea y recibiendo, a su vez, influencias de ella. En cuanto a la
seleccion de los jueces sefialaron que las renovaciones son parciales, que éstos
son elegidos entre las principales fuerzas politicas, y que en mds de veinticinco
afios ninguno de los magistrados ha tenido cargos politicos, ni han sido militan-
tes de partidos politicos. En cuanto a la forma de relacionarse con los otros
poderes, sefialan que el Tribunal asume que actia subsidiariamente porque la
Constitucién obliga a todos los poderes del Estado y en consecuencia nunca, al
conocer de un asunto, se parte de una presuncion de inconstitucionalidad.

La sefiora Maria Emilia Casas indicé ademds que el juez constitucional
garantiza la democracia, pero se preguntd, ;hasta qué punto se coloca por
encima de ella? Lo cierto —afirmé— es que los jueces constitucionales pueden
decidir en contra del principio democrético y por encima de la l6gica demo-
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cratica al invalidar, por ejemplo, una ley que se ha generado en el Parlamento
como representante de la voluntad popular. Sefialé que, en efecto, el Tribunal
Constitucional disefiado por Kelsen, limitado al control del legislador, ha
evolucionado hacia el control de todos los poderes publicos incluyendo el
ejecutivo y el judicial. Por eso es que el juez constitucional no puede ser elec-
to como cualquier otro juez sin legitimidad democratica de origen (como es
en el caso espafiol); el elemento de la legitimidad democrética de origen —
afirmé— es el elemento decisivo que marca la diferencia entre el juez constitu-
cional y el ordinario.

En cuanto a los &mbitos que el juez constitucional tiene a su cargo revisar,
el sefior Fernando Cruz sefial6é que éste debe saber en qué dreas no debe ingre-
sar. Asi, por ejemplo, debe mantener una sana autocontencién frente a mate-
rias de gran connotacién publica. Sefiala que este punto reviste especial sen-
tido en los sistemas latinoamericanos, en los que nos encontramos con
democracias y Constituciones débiles.

En relacién a los sistemas latinoamericanos, la Comisién se preguntd qué
significa ser juez constitucional en Latinoamérica. El ministro Correa sugirié
que en estos sistemas el juez constitucional debe ser principalmente un juez que
vela por el proceso constitucional. Otros problemas sustanciales como estatiza-
cién wersus privatizacién o medio ambiente wversus desarrollo, son cuestiones
que le quedan grande al juez constitucional latinoamericano, aun cuando esté
provisto de legitimidad. Ademas, sefiald, si efectivamente se logra velar por que
el proceso haya sido democratico, si el juez constitucional lograra sélo contri-
buir en aquello, va a significar un importante aporte a la democracia. Por lo
demds, es muy probable —y asi ha sido segtin expusieron varios comisionados—,
que la opinién publica no acepte que el Tribunal Constitucional arbitre mate-
rias controvertidas y de fuerte carga politica y valdrica, como por ejemplo el
matrimonio entre personas del mismo sexo, el aborto, etc. La incidencia del
Juez Constitucional en aquellos temas puede tener una consecuencia negativa
para el Tribunal, ya que pone en duda finalmente la legitimidad del mismo.
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De todas formas, el sefior Fernando Cruz precisé que la autocontencién
del juez constitucional no sélo debe tener por objeto evitar temas sustanciales
y controvertidos, sino también debe permitir evitar la dictacién de sentencias
que no se van a cumplir. En este punto expuso la experiencia de Costa Rica,
en que el juez constitucional obligé a incorporar plataformas para discapaci-
tados en los autobuses entregando un plazo demasiado corto para implemen-
tar tal medida. En aquellos casos el juez constitucional aparece dictando cues-
tiones que materialmente son imposibles de ejecutar. Puntualizé que en este
tipo de cuestiones es exigible un gran nivel de prudencia y de autoconten-
cién, ya que la obligacién de resolver todo asunto que se le presente puede ser
una trampa perversa que finalmente termina debilitando la Justicia Constitu-
cional. La idea, recalc, es evitar que la Magistratura Constitucional se con-
vierta en una simple instancia vacfa, sin credibilidad ni eficacia.

Relacionado con lo anterior, los sefiores Cruz y Petruchi coincidieron en
que los medios de comunicacién suelen deformar las sentencias del juez cons-
titucional y que el bombardeo de opiniones en contra de éste puede resultar
muy destructivo. En este sentido, el sefior Alirio Abreu Burelli, destacé el
papel que corresponde al mismo juez constitucional para dar a conocer sus
fallos y el desarrollo de sus funciones. Sefialé que los jueces no suelen ser bue-
nos comunicadores de sus fallos, pero a la vez plante6 que la difusién del tra-
bajo del juez constitucional en la Academia, en universidades y en distintos
escenarios ayuda a la eficacia de las sentencias, contribuye a que éstas sean
acatadas y finalmente contribuye a la democracia.

Varios comisionados evaluaron en ese sentido positivamente la experien-
cia de algunos tribunales constitucionales, de tener un portavoz entre el Tri-
bunal y la opinién publica, que dé a conocer adecuadamente —sin distorsio-
nes— la jurisprudencia del Tribunal, para que de este modo dicha
jurisprudencia pueda pasar a formar parte de la cultura.
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Por dltimo, en cuanto a la legitimidad del juez constitucional, el sefior
Francisco Pérez Rosales sugirié que la idea respecto del rol del juez constitu-
cional en nuestros sistemas constitucionales se ve afectado por la crisis de la
democracia representativa. De hecho, manifestd, los derechos de primera
generacion ya estan absolutamente desfasados y superados por los derechos
que surgieron posteriormente, econémicos, sociales, medioambientales. Los
grandes tratados internacionales que son producto de la globalizacién econé-
mica, el poder de las grandes transnacionales, la atomizacién del poder esta-
tal, llevan a afirmar que el Estado ya no tiene tres poderes sino por lo menos
seis, sin contar los poderes facticos, el poder de la Iglesia, los sindicatos, etc.
Esta situacion obliga a reconceptualizar la democracia y el rol del juez consti-
tucional.
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6.1

Retos y desafios del juez constitucional en Iberoamérica.
La experiencia del Tribunal Constitucional de Espafia.

PaBLO PEREZ TREMPS
Magistrado del Tribunal Constitucional de Espafia

Sumario: 1. Introduccién.—2. La sobrecarga de trabajo.—3. Las tensiones entre
Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo.—4. El control de la ley.—5. La euro-
peizacién del modelo.—6. La reforma de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.

INTRODUCCION

Simplificando mucho, la creacién del Tribunal Constitucional por la Nor-
ma Fundamental espafiola de 1978 comportaba dos retos basicos para la insti-
tucién: el primero, y basico, contribuir a la transformacién del ordenamiento
juridico autoritario en un ordenamiento democratico, contribuir, pues, a la
constitucionalizacién del sistema. El segundo reto era conseguir legitimar a la
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propia institucién que nacfa: la legitimacion juridico-formal que daba al Tribu-
nal la Constitucién debfa consolidarse y reafirmarse funcionalmente a través
de su trabajo. Pasados mds de veinticinco afios, puede afirmarse que la jurisdic-
cién constitucional ha dado respuesta adecuada a ambos retos.

Comenzando por lo primero, el Derecho espafiol hoy vigente no podria
entenderse sin la obra jurisprudencial del Tribunal Constitucional, que ha llevado
a cabo una auténtica «constitucionalizacién» del conjunto del Ordenamiento,
cuyos distintos sectores han interiorizado la légica y el espiritu de las normas y
principios constitucionales hasta extremos que permiten afirmar que la Constitu-
cién Espafiola de 1978 es, ante todo, una Constitucién verdaderamente efectiva.

Siendo aquella «constitucionalizacién» un fenémeno extensivo a la tota-
lidad del Ordenamiento, hay, sin embargo, tres sectores en los que sus efectos
se han hecho especialmente sensibles. En primer lugar, en el ambito de los
derechos y libertades fundamentales, cuyo contenido, extensién y garantias
ofrecen hoy el perfil y el alcance que les son caracteristicos gracias a la ingen-
te produccién jurisprudencial del Tribunal. En segundo lugar, en el terreno de
la descentralizacién del poder politico y de la definicién del modelo territo-
rial de ordenacién del poder piblico, materia ésta de la mayor relevancia
politico-constitucional y que entre nosotros, como es sabido, no pudo resol-
verse en el propio texto constitucional con la precisién y el alcance que
habrfan sido deseables y que por lo demas son comunes en otros paises. Por
Gltimo, en el ambito de lo que podria llamarse el proceso de ordenacién nor-
mativa de las relaciones de poder, haciendo cierto el ideal del gobierno de las
leyes frente al de los hombres por cuanto ha asegurado el sometimiento del
legislador y del ejecutivo, en definitiva, del poder de la mayoria, bajo el impe-
rio de la norma escrita y, por tanto, ha asegurado para las minorfas las condi-
ciones necesarias para su existencia y, naturalmente, para su eventual conver-
sién en mayoria. En otras palabras, el Tribunal Constitucional ha convertido
en natural el sometimiento de las relaciones de poder a la logica de la discu-
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sién racional y de los procesos normativos, bajo el imperio dltimo de las nor-
mas juridicas vy, sobre todas ellas, de la Constitucién.

Respecto del reto institucional de la legitimacién funcional del Tribunal
Constitucional, también puede afirmarse que se ha satisfecho. La jurisdiccién
constitucional ha cumplido satisfactoriamente su funcién, actuando sometida
s6lo a la Constitucién y a su Ley Orgénica en su tarea de aplicar e interpretar la
Norma Fundamental, manteniendo su independencia institucional y la de sus
miembros frente a los vaivenes politicos y frente a cualquier tipo de presiones.

No se trata ahora, sin embargo, de volver sobre los frutos que ha brindado
el esfuerzo del Tribunal Constitucional frente a los retos y desafios que se le
impusieron en la primera hora del régimen democritico, sino de atender a los
desafios y los retos que el Tribunal tiene planteados hacia el futuro. El prime-
ro de todos, como es natural, s6lo puede ser el de dar continuidad a los logros
alcanzados con la satisfaccién de las necesidades del primer momento; el de
hacer honor, en otras palabras, a la herencia recibida. Pero junto a ese reto
primero y elemental pueden destacarse los planteados por las siguientes cir-
cunstancias del presente: 1) El exceso de la carga de trabajo; II) La articula-
cién de la jurisdiccion propia con la de los Tribunales ordinarios; I11) El dise-
fio de técnicas jurisdiccionales capaces de hacer m4s efectivo y practico el
control sobre la ley; y, [V) La europeizacién del Ordenamiento nacional.

LA SOBRECARGA DE TRABAJO

El primer problema, y el mds ampliamente destacado por la doctrina y
por el propio Tribunal Constitucional, es el de la sobrecarga de trabajo que
éste soporta. En efecto, el Tribunal Constitucional, segtn los datos de sus
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Memorias, en el afio 2005 ha superado ampliamente los nueve mil asuntos,
la inmensa mayoria de los cuales son recursos de amparo (por encima
del 95% en los tltimos afios). Ello comporta que, pese a la «alta productivi-
dad» del Tribunal (en los dltimos afios éste viene a resolver mas de seis mil
asuntos anuales), la «bolsa» de asuntos pendientes crezca y que las decisio-
nes, en especial las que tienen forma de sentencia, se adopten con una exce-
siva dilacién (entre tres y cinco afios en los recursos de amparo y hasta diez
afios, a veces, en control de normas con fuerza de ley y conflictos constitu-
cionales). Ello explica, por ejemplo, que en buena parte de los conflictos de
competencia que resuelve, el Tribunal tiene que comenzar por determinar
la «permanencia» o no del objeto del conflicto porque el marco normativo
competencial se ha visto modificado desde su planteamiento dado el tiem-
po transcurrido.

No es éste el momento para analizar detenidamente las causas de la sobre-
carga de trabajo del Tribunal; los comentarios existentes al respecto y las pro-
pias manifestaciones institucionales del Tribunal sittian como causa principal el
excesivo nimero de recursos de amparo. No obstante, y resultando ello eviden-
te, también existen algunas otras causas que abundan en el problema. Asi, el
excesivo uso del conflicto de competencias como mecanismo de resolucién de
las controversias entre el Estado y las Comunidades Auténomas, aunque cuan-
titativamente pueda parecer poco relevante, no lo es tanto desde el punto de
vista cualitativo, ya que la complejidad técnica de algunos de estos conflictos y
el propio sistema de deliberacién de las sentencias en el seno del Tribunal pro-
ducen un efecto amplificador de la incidencia de dichos conflictos en el trabajo
de la institucién. Lo mismo puede afirmarse de los recursos de inconstituciona-
lidad, que, en cuanto mecanismo abstracto de control, hacen muy complejo y
lento el proceso de toma de decisiones por el Tribunal.

Lo que si merece la pena destacar aqui es que la duracién excesivamente

amplia de los plazos en los que el Tribunal dicta sentencia puede llegar a afec-
tar a la legitimidad de la institucién.
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LAS TENSIONES ENTRE TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y TRIBUNAL SUPREMO

El problema institucional mas evidente —quizd no el m4s relevante— que
plantea el sistema de justicia constitucional en Espafia es el de la existencia
de ciertas tensiones entre los Tribunales ordinarios y Tribunal Constitucio-
nal, o, para ser mds exactos, entre Tribunal Supremo y Tribunal Constitucio-
nal. Las tensiones no son nuevas, sino que se arrastran desde la puesta en
funcionamiento del Tribunal Constitucional y, muy singularmente, desde que
anularan las primeras sentencias de Tribunales ordinarios por vulneracién del
principio de presuncién de inocencia.

Un primer hito formal de esa tensién vino constituido por la manifesta-
cién de la Sala Primera, de lo Civil, del Tribunal Supremo tras conocer la
STC 7/1994 (Prueba de paternidad), consistente en pedir al Jefe del Estado su
mediacién para evitar que el Tribunal Constitucional invadiera sus compe-
tencias. El escrito nunca llegé a formalizarse, pero a partir de entonces vino a
reivindicarse una cierta reformulacién del sistema de proteccién de derechos.
Con posterioridad ha habido varios «episodios» en los que el Tribunal Supre-
mo, en especial su Sala Primera, de lo Civil, y su Sala Segunda, de lo Penal,
ha puesto de manifiesto de manera mds o menos explicita su desacuerdo con
decisiones del Tribunal Constitucional.

La manifestacién mds singular de esta tensién se dio cuando la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo, con un unico voto particular discrepante,
mediante Sentencia de 23 de enero de 2004, condend civilmente por culpa
extracontractual a once magistrados del Tribunal Constitucional por adoptar
una decisién de inadmisién de un recurso de amparo de manera negligente.
Con esta decisién, extremadamente peculiar desde el punto de vista juridico,
y criticada desde muiltiples 4mbitos doctrinales, la Sala Primera del Supremo
no sélo ha planteado problemas procesales de articulacién jurisdiccional y
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procesal, sino que ha generado un claro conflicto institucional, tal y como ha
puesto de manifiesto el propio Tribunal Constitucional en su Acuerdo de Ple-
no de 3 de febrero de 2004. Debe sefialarse que los magistrados del Tribunal
Constitucional condenados interpusieron, a su vez, un recurso de amparo
contra la sentencia condenatoria, recurso que se encuentra pendiente de
resolucion.

Mis recientemente, también ha salido a la luz la discrepancia de la Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo frente a decisiones de la Sala Segunda del
Tribunal Constitucional relativas a la interpretacién de los plazos de prescrip-
cién de los delitos (STC 63/2005) y al alcance del principio de justicia uni-
versal (STC 237/2005).

Para la correcta valoracién de estas «tensiones» dentro del sistema de
justicia constitucional espafiol es preciso tener presentes algunos datos.

El primero es que la tensién no se manifiesta entre el conjunto de los jue-
ces y Tribunales, por un lado, y el Tribunal Constitucional, por otro, sino muy
especificamente entre este dltimo y el Tribunal Supremo. Es cierto que ello
no significa que no haya sectores del Poder Judicial que participen de los
recelos del Supremo; la posicién del Tribunal Supremo como cispide jurisdic-
cional del Poder Judicial explica, en parte, que la tension se manifieste entre
éste y el Tribunal Constitucional. Pero también es cierto que, mas alld de
cuestiones técnicas, subyace una cierta sensacién de pérdida de posicién ins-
titucional por parte del Tribunal Supremo, hasta 1978 6rgano jurisdiccional
supremo en todos los érdenes y desde entonces «superado» en materia de
garantias constitucionales por el novedoso Tribunal Constitucional.

Resulta también expresivo de la verdadera dimensién del problema que la
fuente procesal de conflicto entre Tribunal Constitucional y Tribunal Supre-
mo sea exclusivamente el recurso de amparo. En efecto, actuaciones del Tri-
bunal Constitucional en el ejercicio de otras competencias jurisdiccionales
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no plantean problema alguno al juez ordinario, a pesar de que en ciertos casos
podria haber una cierta «competencia competencial» entre ambos érdenes de
la jurisdiccién. El ejemplo mas claro es el de la interpretacién del reparto de
poder entre el Estado y las Comunidades Auténomas a partir de las normas
que integran el llamado bloque de la constitucionalidad. Aunque en esta
materia tanto el Tribunal Constitucional como el Supremo tienen competen-
cias, las mismas se les atribuyen en un cierto régimen de concurrencia y no
existe, por tanto, una revisién formal de las decisiones del Tribunal Supremo
por el Tribunal Constitucional, tal y como sucede, por el contrario, en el
recurso de amparo. Es esa idea de verse controlado, de ver cémo sus decisio-
nes vienen anuladas, la que estd detrds de esa situacién de recelo institucio-
nal. Tampoco la cuestién de inconstitucionalidad ha comportado conflictos
entre la jurisdiccién ordinaria y la constitucional, articuldndose a través de la
misma un eficaz instrumento de colaboracién de los jueces y tribunales en la
afirmacién de la supremacia de la Constitucién.

También conviene destacar que, dado el sistema subsidiario de proteccién
de los Derechos Fundamentales existente en Espafia, en buena medida el recha-
zo de recursos de amparo, sea en fase de admisién sea mediante desestimacién
por sentencia, supone, en cierta forma, convalidar casi en la totalidad de los
casos la previa intervencién de los jueces ordinarios; piénsese, por ejemplo, que
en 2006 los fallos total o parcialmente estimatorios apreciando lesién de dere-
chos supusieron solamente el 3% del total de recursos de amparo resueltos.

Desde el punto de vista técnico-juridico, las tensiones entre Tribunal
Constitucional y Tribunal Supremo deben resolverse siempre, como linea de
principio, en torno al principio de supremacia del primero, tal y como se
deduce del articulo 123.1 CE, que reconoce la preeminencia del Tribunal
Supremo en todos los érdenes, salvo el constitucional. La posicién de la
Constitucién como norma suprema de todo el ordenamiento hace, l6gica-
mente, que sea su intérprete supremo, el Tribunal Constitucional, quien se
sitie en la caspide del sistema hermenéutico. Asf sucede en paises con siste-
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mas juridicos similares al espafiol, como el alemén o el italiano. En esta mis-
ma linea, no deja de ser significativo que alli donde no hay Tribunal Consti-
tucional, sino sélo un Tribunal Supremo, éste tienda a «especializarse» en
materia constitucional: es el caso de Argentina, de Canad4, de Estados Uni-
dos o de México, por poner los ejemplos mds conocidos. Por otro lado, en un
sistema como el espafiol, en el que el Tribunal Supremo se divide en cinco
Salas especializadas por razén de la materia, dificilmente el Tribunal Supremo
puede llegar a representar un papel de intérprete unitario de la Constitucién,
ya que, en cierto sentido, no hay un Tribunal Supremo sino cinco.

Ahora bien, también es cierto que el Tribunal Constitucional no puede
convertirse en juez supremo de cualquier asunto, por razones tanto practicas
como institucionales. La diferencia entre «constitucionalidad», dmbito del Tri-
bunal Constitucional, y «legalidad», &mbito de los jueces y tribunales ordina-
rios, conceptualmente es descriptiva y util, pero sélo indicativa, porque no
resuelve ni puede resolver definitivamente la cuestién, toda vez que en un orde-
namiento juridico sistemdtico no existe una linea impermeable que separe
ambos terrenos. El Tribunal Constitucional, aunque resulte dificil delimitar su
ambito material de actuacién alli donde existe un recurso como el de amparo,
debe circunscribir su campo de actuacién evitando la tentacion de convertirse
en un Tribunal de justicia mds, que revisa las decisiones de los demds érganos
jurisdiccionales, centrdndose sélo en aquellas cuestiones que posean mayor
relevancia e interés constitucional y evitando innecesarias tensiones institucio-
nales. Ello exige un marco normativo adecuado y un ejercicio de «autocon-
trol», de self restraint, por parte del propio Tribunal Constitucional.

Por otro lado, respecto del Poder Legislativo y del Poder Ejecutivo, convie-
ne también destacar que no se han producido conflictos significativos entre
éstos y el Tribunal Constitucional, lo que, obviamente, no significa que todas
las decisiones les hayan satisfecho. Pero mas all4 de las normales discrepancias
e incluso «incomodidades» politicas que se hayan podido generar, las relaciones
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se han desarrollado en un correcto clima de respeto institucional, con un altisi-
mo grado de acatamiento de las decisiones del Tribunal Constitucional.

EL CONTROL DE LA LEY

El Tribunal Constitucional, desde su instauracién, ha dejado claro que su
funcion no es sustituir al legislador ni controlar la «oportunidad» de su actua-
cién, sino sélo garantizar la adecuacién a la norma fundamental de su labor. Y
tal labor debe realizarse a partir de la presuncién de constitucionalidad de la
ley, lo que comporta, entre otras cosas y muy significativamente, que su con-
trol imponga la necesidad de respetar el principio de interpretacién de la ley
de acuerdo con la Constitucién, como manifestacion del respeto al legislador
democritico y a la concepcién de la norma suprema como marco dentro del
cual debe moverse el legislador con flexibilidad para expresar el pluralismo
que sustenta a las sociedades democraticas (SSTC 11/1981 6 194/1989, por
ejemplo). Ahora bien, cuando no es posible salvar la constitucionalidad de la
ley, los instrumentos procesales de los que puede servirse el Tribunal Consti-
tucional en el ejercicio de su jurisdiccién no siempre resultan ser los mds
adecuados para los fines de un control cabal y efectivo de la obra del legisla-
dor. La técnica de la declaracién formal de inconstitucionalidad con efecto de nuli-
dad se demuestra, en efecto, demasiado pobre para asegurar una verdadera
sujecion del legislador a la Constitucién. El extraordinario dinamismo de los
orrdenamientos modernos, especialmente en el &mbito de la disciplina de los
sectores econdmicos y financieros, exige técnicas mds sofisticadas que la de la
pura y simple anulabilidad. Por otro lado, la légica del Estado social y la ya
inexcusable relevancia constitucional de la vertiente practica y sustantiva de
un régimen de derechos y libertades que ya no se satisfacen con el solo respe-
to a la forma ni se agotan en la mera declaracién y reconocimiento formales,
demandan soluciones constructivas para los supuestos de la inconstitucionali-
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dad por omisién, un fenémeno frente al que demuestra todas sus limitaciones
la concepcién del Tribunal Constitucional como un legislador estrictamente
negativo.

La Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional prevé la nulidad como el
efecto propio de la declaracién de inconstitucionalidad de las normas con
valor de ley. De acuerdo con su articulo 39.1, «[c]uando la sentencia declare la
inconstitucionalidad, declarard igualmente la nulidad de los preceptos impugnados,
asi como, en su caso, la de aquellos otros de la misma Ley, disposicion o acto con
fuerza de Ley a los que deba extenderse por conexién o consecuencia». Esta previ-
sién, coherente con una cierta concepcién de la Constitucién y del control
de constitucionalidad, resulta, sin embargo, excesivamente rigida, ya que, en
ocasiones, la nulidad de una norma con fuerza de ley puede plantear proble-
mas técnicos y politicos de importancia, viéndose obligado el Tribunal Cons-
titucional a matizar los efectos de las declaraciones de inconstitucionalidad,
sin contar para ello con base legal suficiente. Ejemplo paradigmdtico en este
punto lo ofrece la STC 45/1989, que se vio abocada a disociar por primera vez
el binomio inconstitucionalidad/nulidad con el fin de evitar el colapso del
sistema tributario nacional. En esta misma linea, buena parte de la jurispru-
dencia en materia de discriminacién ha demostrado que la restauracion de la
igualdad quebrada no siempre se corrige con la nulidad de la norma que asu-
me una determinada diferencia, sino con la creacién de una segunda norma
en la que se formalicen otras diferencias que también han de ser relevantes
para la consecucién de una verdadera igualdad. En estos casos, la declaracién
de inconstitucionalidad sélo puede referirse a la omisién advertida, sin que
quepa anular la dnica norma existente, sino sélo exigir del legislador la crea-
cién de la norma que falta y que el propio Tribunal no estd en situacién de
producir, si no es asumiendo la condicién de un legislador positivo.

Esa necesidad de respeto a la condicién de legislador positivo que sélo

corresponde al Parlamento explica también, por ejemplo, el recurso a la téc-
nica de las «llamadas al legislador», emplazdndole para la subsanacién de las

Retos y desafios del juez constitucional



deficiencias advertidas, llamadas que el Tribunal Constitucional no ha dejado
de hacer, con éxito muy discreto.

En todo caso, la base ofrecida por el derecho positivo para toda esta suerte
de modulaciones jurisprudenciales sobre el alcance de los pronunciamientos
del Tribunal Constitucional es tan exigua que el Tribunal se ve obligado a
desenvolverse en complicados equilibrios. Las cada vez m4s depuradas técni-
cas legislativas, el juego determinante de las normas de derecho transitorio y
la multiplicidad de los legisladores, son factores de una realidad frente a la
que un Tribunal en solitario y pertrechado con los rudimentos de la técnica
de la nulidad no puede realizar una verdadera labor de sujecién del legislador
a los mandatos de la Constitucién normativa. Por ello es relativamente habi-
tual que el Tribunal deba modular tanto los efectos sustantivos como tempo-
rales de sus fallos estimatorios de la inconstitucionalidad de las normas con
fuerza de ley, aunque la LOTC no deje mucho margen para ello.

LA EUROPEIZACION DEL MODELO

La dltima cuestion a la que se quiere hacer aqui referencia es la de los
efectos que tiene sobre la justicia constitucional espafiola el proceso creciente
de «europeizacién» del sistema juridico (coherente con la europeizacion eco-
ndémica, social y politica).

A su vez, esta cuestion tiene dos dimensiones. La primera es la relativa al
uso del derecho europeo (tanto estrictamente comunitario de la Unién Euro-
pea como el emanado del Consejo de Europa) como pardmetro de constitu-
cionalidad. La segunda dimensién, aunque conectada con la anterior, tiene
un alcance més procesal y atafie al papel mismo del Tribunal Constitucional
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y de los Jueces ordinarios como consecuencia de la europeizacién del Ordena-
miento. Esta es la cuestion a la que ahora vamos a referirnos brevemente.

El articulo 10.2 CE realiza una apertura de nuestra Constitucién en mate-
ria de derechos fundamentales a los tratados internacionales suscritos por
Espafia, que acttian, no sélo como normas que deben respetarse y cumplirse
(art. 96.1 CE), sino, también, como pardmetro interpretativo del propio Titu-
lo I de la Constitucién (De los derechos y deberes fundamentales). El Tribunal
Constitucional ha sido sensible a este mandato y, desde el inicio de su funcio-
namiento, es habitual que para interpretar la Constitucién acuda al derecho
internacional de los derechos humanos y singularmente al Convenio Europeo
de Derechos Humanos y a la jurisprudencia construida en torno al mismo por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Por lo que respecta al derecho comunitario, también resulta cada vez més
habitual la interrelacién entre éste y la Constitucién y el acudir como canon
hermenéutico a las normas europeas ya la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades. Buena prueba de la interrelacién es la DTC 1/2004
relativa a la Constitucién Europea.

Una consecuencia del proceso juridico de europeizacién es el relativo a
los efectos internos de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos que condenan a Espafia por lesién de Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos. Esta cuestién no tiene una dimensién meramente tedrica,
sino que ha tenido manifestaciones concretas, en especial con ocasién de la
STEDH Barberd, Messegué y Jabardo, de 6 de diciembre de 1988, y, aunque de
otro tipo, con ocasién de la STEDH Ruiz Mateos, de 23 de junio de 1993.
Técnicamente, las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
son s6lo declarativas, por lo que no pueden ser ejecutadas en los Estados
miembros, salvo que éstos prevean mecanismos especificos para ello. En Espa-
fia, como en la mayor parte de los estados, no hay previsién al respecto. Ello
condujo, en el primer caso, a que el Tribunal Constitucional, en la STC
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245/1991 (caso Bultd), procediera a dar eficacia a la decisién. La cuestién
resurge ocasionalmente en la jurisprudencia constitucional, como ponen de
manifiesto, por ejemplo, muy recientemente, las SSTC 116 y 197/2006, sin
que el legislador atienda las llamadas para dotar al Tribunal de una base legal
firme en la materia.

En el otro caso, la STEDH Ruiz Mateos ha puesto de manifiesto una insu-
ficiencia del modelo procesal de la cuestién de inconstitucionalidad que el
legislador no ha reparado y que el Tribunal Constitucional no puede reparar
totalmente por si solo, aunque ha dejado abierta la puerta para paliarlo, al
menos, en la STC 48/2005, que viene a admitir la posibilidad de que, en el
futuro, la parte afectada por una ley singular pueda personarse en el proceso
constitucional del que dicha ley pudiera llegar a ser objeto.

LA REFORMA DE LA LEY ORGANICA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Ninguno de los problemas sefialados son sencillos de resolver, entre otras
razones porque responden a causas complejas y de muy distinta naturaleza,
pero son problemas que tienen una gran entidad y que, si no ponen de mani-
fiesto un «agotamiento» del modelo de recurso de amparo (y mucho menos
del conjunto del sistema de justicia constitucional), si hacen pensar que se
estd en una cierta crisis. Esa situacién de crisis ha sido puesta de manifiesto ya
hace tiempo no sélo por la doctrina, sino por el propio Tribunal Constitucio-
nal. Como casi todas las crisis institucionales en el Estado de Derecho, aun-
que las soluciones no sean féciles ni unidimensionales, lo que suelen exigir es,
al menos, la intervencién del legislador. El legislador, no obstante, tras la
reforma realizada en relacién con el trdmite de admisién del recurso de ampa-
ro en 1988, ha permanecido callado frente a esa necesidad de reformas, en un
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silencio que tnicamente ha servido para agravar la crisis no sélo en lo cuanti-
tativo, sino, también, en lo institucional.

Recientemente, el Gobierno ha presentado ante el Poder Legislativo un
proyecto de ley de reforma de la LOTC en el que, al margen de otras cuestio-
nes técnicas, destacan las reformas que se proponen para el recurso de ampa-
ro, entre las que cabe destacar dos. La primera consiste en reforzar la subsidia-
riedad del recurso de amparo fortaleciendo el papel de los jueces y tribunales
ordinarios en la tarea de garantizar los derechos fundamentales. Ello se hace
introduciendo una modificacién en la Ley Organica del Poder Judicial que
permite que, excepcionalmente a través del incidente de nulidad de actuacio-
nes, pueda recurrirse antes de acudir en amparo cualquier decisién judicial
que se entienda vulneradora de derechos fundamentales, siempre que no
hubiera podido realizarse la denuncia antes de la decisién que pone fin al
proceso.

La segunda reforma afecta a la demanda de amparo y al trdmite de admi-
sién, ya que, en caso de prosperar, se exigird que la demanda de amparo justi-
fique su especial trascendencia constitucional, de forma que sélo se admiti-
rian aquellos recursos cuyo «contenido. .. justifique una decision sobre el fondo
por parte del Tribunal Constitucional en razén de su especial trascendencia consti-
tucional, que se apreciard atendiendo a su importancia para la interpretacion de la
Constitucién, para su aplicacién o para su general eficacia, y para la determinacion
del contenido y alcance de los derechos fundamentales» [art. 50.1.b) del texto de
la LOTC propuesto]. Con ello, adem4s de fortalecer las potestades de admi-
sién del Tribunal Constitucional y de simplificar el procedimiento, parece
irse en la linea de que el Tribunal Constitucional se centre en los asuntos
realmente relevantes sea por su importancia constitucional sea por la grave-
dad de la lesién denunciada, haciendo que su intervencién sea realmente
extraordinaria.
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Otro de los elementos centrales del proyecto de reforma se refiere al esta-
tus del Tribunal Constitucional mediante el aseguramiento de sus decisiones
frente a su revisién directa o indirecta por los jueces y tribunales ordinarios,
en la linea de reforzar su papel de «intérprete supremo de la Constitucién» y
de Tribunal Supremo en materia de garantias constitucionales.

Por ltimo, la reforma también intenta flexibilizar el trabajo interno del
Tribunal ampliando las potestades decisorias de las Secciones y de las Salas.

Habra que esperar no obstante para ver si la reforma prospera y en qué
sentido.

A los retos y desafios del porvenir mas inmediato a los que se ha hecho
referencia en el horizonte de la experiencia espafiola, hay que sumar el reto
permanente que para cualquier tribunal constitucional supone la tarea de
actualizar la letra y el espiritu de la Norma Fundamental. Nos aventurarfamos
asf en el dificil terreno de la interpretacién constitucional y, antes atn, en el
intrincado territorio de la legitimidad de los Tribunales Constitucionales,
fatalmente escindidos en su condicién de 6rganos jurisdiccionales —y someti-
dos, por ello, estrictamente, a la légica de la argumentacién juridica—, y de
6rganos de garantia de un régimen de convivencia basado en los ideales de la
democracia —y, por tanto, obligados también al respeto de la voluntad presen-
te y activa del pueblo soberano—. Son esos, sin embargo, retos y desafios inhe-
rentes al cometido que a todos nos afectan y en los que la experiencia espafio-
la sélo puede ser, también, la de todos ustedes.
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6.2
La interpretacién de la Constitucién en Honduras y el plan-
teamiento de un conflicto entre Poderes del Estado

Carros ALBERTO GOMEZ MORENO
Magistrado de la Corte Suprema de Justicia de Honduras

Entre los afios 2000 y 2001 se aprobaron en Honduras varias reformas
constitucionales de gran calado, incluyendo las que condujeron a la reestruc-
turacién organica de la Corte Suprema de Justicia.

Es asi, como a través del Decreto ntim. 262-2000, de 22 de diciembre
de 2000, se reform¢ el articulo 316 de nuestra Constitucién Politica, disponien-
do que la Corte Suprema de Justicia estard organizada en Salas, siendo una de
ellas la denominada Sala de lo Constitucional, que entre otras atribuciones
tiene la de dirimir los conflictos que se produzcan entre los Poderes del Estado.

En el 4mbito legislativo, también cobra especial importancia, el Decreto
nim. 244-2003, de 20 de enero de 2004, contentivo de la Ley Sobre Justicia
Constitucional que deroga la antigua Ley de Amparo de 1936 y que desarrolla
el contenido de preceptos constitucionales afectados por las reformas antes
mencionadas.
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En el articulo 74 de la citada ley, el legislador reconoce que la Sala de lo
Constitucional es el dltimo y definitivo intérprete de la Constitucién de la
Repiiblica, de este modo, y tomando en cuenta que es inherente a la funcién
jurisdiccional la interpretacién de las normas juridicas, no cabe duda que al
resolver con efectos generales, los recursos de inconstitucionalidad puestos en
su conocimiento, la Sala interpreta con los mismos efectos las disposiciones
constitucionales contrastadas con las normas legales o secundarias, objeto de
examen.

Poco tiempo después de que se aprobaran las reformas constitucionales
antes aludidas, el Comisionado de los Derechos Humanos (Ombudsman)
comparecié ante la Sala de lo Constitucional promoviendo una accién de
inconstitucionalidad contra el Decreto Legislativo nim. 307-98, de 4 de
febrero de 1998, contentivo de la reforma del articulo 218 de nuestra Consti-
tucién Politica, mediante el cual y por adicién se establece, que dentro del
catdlogo de actos legislativos que no requieren la sancién del Poder Ejecutivo
ni pueden ser objetados por el veto presidencial, se encuentran los decretos
de interpretacion que el Congreso Nacional haga de la Constitucion de la
Republica®.

Uno de los argumentos esgrimidos por el Comisionado Nacional de los
Derechos Humanos para promover la accién de inconstitucionalidad en refe-
rencia, es que la reforma apuntada no resultaba congruente con el equilibrio
de poderes, al vedar de manera injustificada al Poder Ejecutivo, la sancién y
por ende la posibilidad de ejercer su derecho de veto, por lo que en aras del
principio de separacién de poderes, el Decreto nim. 307-98, que dio origen a

#  Laredaccion del articulo 218 de la Constitucion, tras la reforma operada por el Decre-

to Legislativo en referencia, era la siguiente: «... Articulo 218.-No sera necesaria la sancién, ni
el Poder Ejecutivo podra poner el veto en los casos y resoluciones siguientes: ... 9) en las inter-
pretaciones que se decreten a la Constitucién de la Reptblica por el Congreso Nacional...»
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la reforma por adicién del articulo 218 constitucional, debfa ser declarado
inconstitucional.

Seguidos los procedimientos concernientes a la accién de inconstituciona-
lidad, en Sentencia de fecha 7 de mayo de 2003, la Sala estimé que efectiva-
mente, la reforma por adicién resultaba incongruente con otras disposiciones
constitucionales que aseguran el equilibrio entre los Poderes del Estado, y con-
secuentemente declaré la inconstitucionalidad del Decreto ndm. 307-98.

De éste modo, derogé y expulsé del ordenamiento juridico al Decreto
Legislativo en referencia, y con ello ordené su expulsion del texto constitu-
cional, con caricter inmediato y efectos generales, habiéndose comunicado
tal resolucién al Congreso Nacional de la Reptblica, para que lo publicara en
el Diario Oficial La Gaceta, tal y como era su obligacién al tenor de lo que
prescribe el articulo 316 de nuestra Constitucion Politica .

No obstante, una vez que el Congreso Nacional recibié la comunicacion
procedente de la Sala de lo Constitucional, reaccioné en forma negativa,
negindose mediante un resolucién, a practicar la publicacién de la sentencia,
bajo el argumento de que la Sala no tenfa competencia para derogar el texto
constitucional, y que esa potestad solamente le correspondia al Congreso
Nacional, indicando de manera tdcita que la interpretacién de la Constitu-
cién con efectos generales le correspondia en forma exclusiva al Congreso
Nacional y que solamente en casos concretos podia ejercer tal competencia,
la Sala Constitucional.

8 El articulo 316 parrafo in fine de la Constitucién, establece que «... las sentencias en

que se declare la inconstitucionalidad de una norma serdn de ejecucién inmediata y tendrin
efectos generales, y por tanto derogardn la norma inconstitucional, debiendo comunicarse al
Congreso Nacional, quien las hara publicar en el Diario Oficial La Gaceta. .. »
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Ante tal situacién, la Sala publicé la sentencia de inconstitucionalidad
en la Gaceta Judicial y en varios diarios del pais con circulacién nacional, y
siendo que las sentencias en materia de inconstitucionalidad, una vez que se
pronuncian son de ejecucién inmediata con efectos generales o erga omnes,
consideramos que pese a la negativa del 6rgano legislativo para publicar la
sentencia, ésta produjo todos sus efectos, quedando pendiente por ahora,
valorar la conducta del Congreso Nacional en cuanto al incumplimiento de
sus responsabilidades constitucionales.

En medio de los acontecimientos expuestos, el pueblo hondurefio en
general volvié sus ojos a los temas constitucionales; materia cuya discusién
estaba reservada tradicionalmente a ciertos circulos privilegiados, ubicados
sobre todo en el dmbito académico, produciéndose asi una gran cantidad de
reacciones, la gran mayoria favorables al fallo de la Sala de lo Constitucional,
y por lo tanto coincidentes en cuanto a la defensa del principio de supremacia
de la Constitucién y a la competencia de la Sala para interpretar de manera
general su contenido.

Entre los argumentos esenciales de la sentencia, podemos citar los
siguientes:

[.—Que la reforma cuestionada de inconstitucionalidad, confiere al Con-
greso Nacional una atribucién que el Poder Constituyente no le confirid,
pues no encontramos en el articulo 205, relativo a las competencias del 6rga-
no legislativo, ni en ningtn otro precepto constitucional, la competencia del
Congreso para interpretar, en forma general y abstracta, cualquier norma
constitucional; por otra parte, le impide al Poder Ejecutivo la posibilidad de
vetar esa disposicién; y a la Corte Suprema de Justicia de ejercer un control
preventivo al emitir su dictamen ante el veto presidencial o la de pronunciar-
se independientemente sobre la interpretacién de la Constitucién.

V Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional

139




140

I1.—Que la Sala no desconoce que el Poder Legislativo puede y debe ser
intérprete de la Constitucién, dado que es uno de los operadores constitucio-
nales por excelencia, pues si le corresponde crear leyes, debe hacerlo confor-
me a las directrices de forma y de contenido que dispone la Constitucién, asi
como cuando interpreta las normas secundarias, debe hacerlo dentro del con-
texto normativo constitucional; y para eso, obviamente tiene que interpretar-
la; por otra parte, también el Ejecutivo es intérprete de la Constitucién cuan-
do sanciona y promulga las leyes, y sobre todo cuando ejerce el derecho al
veto funddndolo en que el Proyecto de ley es inconstitucional; y, desde luego,
al Poder Judicial, ya sea mediante el sistema difuso o concentrado de justicia
constitucional. Cuando el Poder Judicial hace aplicacién de normas constitu-
cionales en los asuntos sometidos a su conocimiento, o declara que determi-
nada ley es contraria o incompatible con una o varias disposiciones conteni-
das en la Carta Magna, las interpreta. De este modo y desde los mismos
albores del constitucionalismo se ha establecido que corresponde a los Juzga-
dos y Tribunales decir lo que la Constitucién significa, tal como lo sentencié
el Juez Marshall en el famoso caso «Marbury vrs Madison» (1803), y conse-
cuentemente entendemos que una genuina Sala Constitucional dada su natu-
raleza, es el interprete final y definitivo de la Constitucién y de las interpreta-
ciones que los otros Poderes realicen, sobre todo cuando dichas exégesis sean
contra constitutionem

[II.-La Sala no desconoce que en el pasado, el Congreso Nacional ha
realizado varias interpretaciones a la Constitucion; sin embargo, las mismas
contravienen lo dispuesto en los articulos 373 y 374 de la Constituciéon®, al

% El articulo 373 de la Constitucién hondurefia establece que «... la reforma de esta

Constitucién podrd decretarse por el Congreso Nacional, en sesiones ordinarias, con dos ter-
cios de votos de la totalidad de sus miembros. El decreto sefialara al efecto, el articulo o articu-
los que hayan de reformarse, debiendo ratificarse por la subsiguiente legislatura ordinaria, por
igual nimero de votos, para que entre en vigencia...», por su parte el articulo 374 prevé que
«... no podrdn reformarse, en ningiin caso, el articulo anterior, el presente articulo, los articulos cons-
titucionales que se refieren a la forma de gobierno, al territorio nacional, al periodo presidencial, a
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tenor de los cuales se establece que entre los articulos pétreos o irreformables
se encuentran los relativos a la forma de gobierno. En este sentido, el Congre-
so Nacional de manera incorrecta ha venido ejerciendo una prerrogativa que
no le corresponde y que va en detrimento de de las atribuciones de los otros
Poderes del Estado, vulnerando la independencia que debe existir entre los
mismos al establecer relaciones de subordinacién, y abriendo la puerta para
que el Congreso emita «leyes-sentencias», disfrazadas de normas interpretati-
vas de la Constitucién, afectando con ello disposiciones constitucionales
relativas a la forma de gobierno, que como antes lo explicamos son de cardc-
ter pétreo o irreformables por el legislador ordinario.

Deciamos anteriormente, que las opiniones a favor del fallo fueron mayo-
ritarias respecto a las de aquellos que no estaban conformes, total o parcial-
mente con él.

Particularmente, cabe destacar entre estas tdltimas, a la formulada por el
profesor Moncada Silva.

El citado autor expresa que si analizamos los textos de las constituciones
de nuestra historia constitucional, no encontramos en ninguna de ellas la
atribucién que faculte expresamente al Congreso Nacional para interpretar la
Constitucién, y si el Constituyente no le dio tal facultad fue porque consideré
que no era necesario ni conveniente, agregando que: «no se trata de un sim-
ple olvido o de una omisién inocente, sino de algo que el constituyente origi-
nario no crey6 que habfa que ceder al Congreso Nacional, y es que la autori-
zacién debe ser expresa, tomando en cuenta que el Derecho Constitucional es
publico; por otra parte, no puede el Congreso ampliar via reforma de la Cons-
titucién, sus potestades constitucionales en su propio beneficio porque estaria

la prohibicién para ser nuevamente Presidente de la Republica el ciudadano que lo haya des-
empefiado bajo cualquier titulo y el referente a quienes no puedan ser Presidentes de la Repi-
blica por el periodo subsiguiente...»
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en el fondo suplantando la soberania popular» *. Sin embargo, sostiene que
la Sala no tenfa competencia para decretar la inconstitucionalidad del Decre-
to Legislativo cuestionado, arguyendo que «el constituyente no le confirié a
la Sala Constitucional la atribucién de declarar la inconstitucionalidad e
inaplicabilidad de una norma constitucional, sélo le dio la de las leyes secun-
darias u ordinarias que emite el Congreso Nacional, al tenor de los articulos
184 y 185 de la propia Constitucién de la Republica».

Al respecto, creemos que la parte resolutiva de la sentencia refuta con-
vincentemente esa opinion, dado que la Sala si actio dentro de los limites de
su competencia, pues de conformidad a lo dispuesto en los articulos 184 y 185
de la Constitucién de la Republica en relacion con el 316 de la misma norma
fundamental, la Sala tiene competencia para declarar la inconstitucionalidad
e inaplicabilidad de las leyes, o sea las normas secundarias u ordinarias, y eso
fue precisamente lo que hizo la Sala Constitucional, declarar inconstitucio-
nal e inaplicable la Ley reformativa que dio origen a la reforma por adicién
antes apuntada, todo ello con efectos erga omnes, inmediatos y derogatorios,
como lo demanda el articulo 316 de la Constitucién de la Repdblica.

De este modo, resulté derogada o anulada la norma secundaria que causé
la reforma por adicién, nos referimos al numeral 9) que se incorpord al texto
original del articulo 218 constitucional, consistente, como en su momento lo
apuntamos, en la inclusién como otra excepcién a la sancién y veto del Eje-
cutivo, de las interpretaciones que se decreten a la Constitucién de la Repu-
blica, es decir, una adicién en la que el Congreso se atribuye una facultad que
no se la dio el constituyente, provocando con ello un desequilibrio de las
relaciones entre los tres poderes del Estado, en oposicion a lo que establece el
articulo 4 de la Constitucién, donde se proclama que la forma de gobierno,
siendo republicana, democrética y representativa, se ejerce por tres poderes,

8 Vid. sobre este tema, Moncada Silva, Efrain, en Temas Constitucionales, Edigrafic,
S.de R.L., agosto de 2001, pp. 77y 78.
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complementarios e independientes vy sin relaciones de subordinacion; asimismo en
abierta confrontacién a lo que prescribe el articulo 374 de la misma Carta
Magna, donde se establece que no podrdn reformarse, en ningiin caso, los articu-
los constitucionales que se refieren a la forma de gobierno.

Es cierto que el constituyente en el propédsito de hacer de la Constitucién
un instrumento dindmico acorde con los tiempos, dispuso que podia ser obje-
to de reforma; pero para evitar adiciones al texto originario que provocaran el
desequilibrio de las relaciones entre los poderes del Estado, y otras que ame-
nazaran la existencia misma del Estado de Derecho, previé y al efecto estable-
cié las prohibiciones a que se refiere el articulo 374 de la Constitucién de la
Repiblica; en consecuencia, el Congreso Nacional incurrié en un vicio de
exceso de poder al ejercer la prerrogativa de interpretar las normas constitu-
cionales, cuando esa potestad no se la confirié expresamente el constituyente
originario, suponiéndola el Congreso Nacional (6rgano derivado) atribuida
para si, sin la exigencia de la sancién y posibilidad del veto por el Poder Eje-
cutivo.

Compartimos los criterios que han dejado sentados algunos tratadistas de
Derecho Constitucional, en cuanto a que una Constitucién sin un Tribunal o
Sala Constitucional que la controle y vigile su cumplimiento, practicamente
es una Constitucién muerta, sujeta al vaivén de los gobiernos de turno, sin
capacidad de realizacién y de efectividad préctica. De este modo, la plena
aplicacién de los principios y normas constitucionales requiere necesaria-
mente que la cooperacién y el muto control entre los poderes, queden asegu-
rados, pues, no es concebible, la Constituciéon como norma, y menos la Cons-
titucién de un Estado que presuma ser social y democratico de derecho, si no
descansa en la existencia y efectividad de los controles.

Asimismo cabe destacar que en la resolucién que ahora comentamos, se

pone de relieve la capital importancia del principio de supremacia de la Cons-
titucién, en cuanto que la norma constitucional es la de mayor jerarquia; esto
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es, la norma suprema a la que estdn subordinadas todas las dem4s, por lo que
las ordinarias que colisionan en la forma y en el fondo con las disposiciones
constitucionales estdn viciadas de inconstitucionalidad y susceptibles, por
consiguiente, de la accién o de la excepcién de inconstitucionalidad de acuer-
do con lo establecido por los articulos 184 y 185 de la Carta Magna; y por otra
parte, que de conformidad con el articulo 320 también constitucional, frente
a los conflictos suscitados entre la norma constitucional y la ordinaria, el juez
o cualquier autoridad publica deberd hacer prevalecer la primera. No estd
demds agregar que, a nuestro criterio lo més relevante de la sentencia es que
deja plasmado el criterio de que la Sala Constitucional es a quien correspon-
de interpretar la Constitucién con cardcter definitivo, pues aunque el consti-
tuyente no le ha conferido expresamente esa potestad, la misma indudable-
mente es inherente a la funcién jurisdiccional, ya que cuando el juez o
magistrado aplica una norma a un caso concreto, primero la interpreta; lo
cual resulta mas evidente cuando la Sala Constitucional, de conformidad con
el articulo 316 en relacién con el 184 de la misma Constitucién, ejerce la
atribucion de conocer de los recursos de inconstitucionalidad de las leyes, con
efectos de ejecucion inmediata, derogativos y erga omnes.

Es obvio, pues, que la resolucion de los recursos de inconstitucionalidad,
parte necesariamente de una interpretacién de los preceptos constituciona-
les, y con ello de su sentido y alcance, pues de otro modo no es factible reali-
zar el juicio de contraste entre éstos y las normas legales cuestionadas por los
recurrentes.

Por dltimo, en la sentencia de mérito, la Sala deja constancia histérica de
que se mantendrd como garante permanente de un Estado de Derecho,
mediante el aseguramiento del equilibrio entre los Poderes del Estado, con sus
notas de complementariedad e independencia, y sin relaciones de subordina-
cién, proscribiendo la costumbre contra constitutionem de atribuir al Congreso
Nacional, sin habérsela conferido la Asamblea Constituyente, la facultad de
interpretar la Constitucién, destacando que sélo le otorgd la potestad de
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reformarla o modificarla por mayorfa calificada en dos legislaturas, dejando
sentado que el gastado argumento al que han recurrido los partidarios de esa
practica antijuridica, «de de que quien puede lo mas puede lo menos», y que
por lo tanto si se permite al Congreso reformar la Constitucién, también se le
debe permitir que la interprete, no es aplicable en el derecho publico como lo
es por excelencia el Constitucional, dado que en esta materia la delegacion
de atribuciones debe ser expresa, sin perjuicio de resefiar que la interpretacion
tiene una trascendencia mayor que la reforma, puesto que la primera no sola-
mente irradia sus efectos hacia adelante en el tiempo (ex nunc), como la
segunda, sino también hacia atras (ex tunc), por lo que carece de fundamento
la opinién de que «es menos» o que tiene menor importancia que la reforma.

Tomando en cuenta que la falta de competencia es un defecto de forma,
entendemos que el legislador ordinario incurrié en un vicio de igual naturaleza
al arrogarse la facultad de interpretar las normas constitucionales, consecuen-
temente, cuando la Sala declar6é inconstitucional el Decreto Legislativo de
reforma, actdo dentro del marco de las atribuciones que la misma Carta Mag-
na, como intérprete Gltimo y definitivo de la misma, le corresponde.

Posteriormente a la publicacién del fallo tantas veces referido, el Congre-
so Nacional ratificé la reforma por adicién el articulo 205 de la Constitucién,
contentivo de las atribuciones que tiene ese érgano legislativo, disponiendo
que el mismo tiene la facultad de «... 9)... interpretar la Constitucién de la Repri-
blica en sesiones ordinarias, en una sola legislatura. ..» %7, de este modo, y por la
via de la «interpretacién», una vez més el legislador ordinario abre la puerta
para auténticas reformas, con potenciales efectos retroactivos y soslayando el

87 El articulo 205 numeral 10) reformado de la Constitucién, fue aprobado por Decreto Legis-

lativo nim. 276-2002, de 8 de agosto de 2002, y ratificado por Decreto Legislativo niim. 241-2003,
de 20 de enero de 2004, publicado en el Diario Oficial La Gaceta ntim. 30, 253, de 1 de diciembre
de 2003, establece que «... Corresponden al Congreso Nacional las siguientes atribuciones. .. 9) Interpre-
tar la Constitucién de la Repuiblica en sesiones ordinarias, en una sola legislatura, con dos tercios (2/3) de
votos de la totalidad de sus miembros. . .»
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mecanismo de control y legitimidad democratica de la ratificacién, exigido
para la entrada en vigencia de las reformas constitucionales %.

No obstante lo anterior, estimo que la Sala de lo Constitucional sigue
ostentando la potestad de interpretar con efectos generales y de manera tlti-
ma y definitiva nuestro texto fundamental, reconocimiento que el mismo
6rgano legislativo hace cuando en el articulo 74 de la Ley sobre Justicia Cons-
titucional expresa que, Gnicamente la Corte Suprema de Justicia, por medio
de la Sala de lo Constitucional, como intérprete ultimo y definitivo de la
Constitucién, tiene la facultad originaria y exclusiva para conocer la garantia
de inconstitucionalidad; que como antes queda dicho, supone necesariamen-
te una interpretacion de las disposiciones constitucionales con efectos gene-
rales o erga omnes.

8 El articulo 373 de la Constitucién establece que: «... la reforma de esta Constitucién

podra decretarse por el Congreso Nacional en sesiones ordinarias, con dos tercios (2/3) de
votos de la totalidad de sus miembros. El decreto sefialard al efecto el articulo o articulos que
hayan de reformarse, debiendo ratificarse por la subsiguiente legislatura ordinaria, por igual niimero
de votos, para que entre en vigencia. .. »
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6.3

Retos y desafios del juez constitucional iberoamericano

Francisco RosaLes ARGUELLO
Presidente de la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia de Nicaragua

La Constitucién Politica de la Republica de Nicaragua contempla en el
Titulo X Supremacia de la Constitucién, el Capitulo II —Control Constitu-
cional- los Recursos por Inconstitucionalidad contra toda ley, decreto o
reglamento que se oponga a lo prescrito por la Constitucién Politica; el
Recurso de Amparo en contra de toda disposicién, acto o resolucién y en
general en contra de toda accién u omisién de la Administracién en general
que viole derechos y garantias consagrados en la Constitucién Politica; asi
como el Recurso de Exhibicién Personal en favor de aquellos cuya libertad,
integridad fisica y seguridad sean violadas o estén en peligro de serlo, y final-
mente dota de un medio a las personas y ciudadanos para hacer valer estos
Recursos al promulgar la Ley de Amparo, la que regula dicho procedimiento.

Dicho esto, sin embargo el constituyentista establece en el articulo 163

pérrafo segundo: «... La Corte Plena conocerd y resolvera los Recursos de
Inconstitucionalidad de la ley y los conflictos de competencia y constitu-
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cionalidad entre los Poderes del Estado...» Asimismo en el articulo 164
establece: «Son atribuciones de la Corte Suprema de Justicia...12) Conocer
y resolver los conflictos de competencia y constitucionalidad entre los
Poderes del Estado... 13) Conocer y resolver los conflictos de constitucio-
nalidad, entre el Gobierno Central y los Gobiernos Municipales y de las
Regiones Auténomas de la Costa Atlantica» (SOLCARSA). En el articu-
lo 26 asimismo establece: «Toda persona tiene derecho:... 4) A conocer
toda informacién que sobre ella hayan registrado las autoridades estatales,
asf como el derecho de saber por qué y con qué finalidad tienen esa infor-
macién». Y en el articulo 52 Cn establece el Derecho de Peticién, cuando
proclama: «Los ciudadanos tienen derecho de hacer peticiones, denunciar
anomalias y hacer criticas constructivas, en forma individual o colectiva, a
los Poderes del Estado o cualquier autoridad; de obtener una pronta resolu-
cién o respuesta y que se les comunique la respuesta en los casos que la ley
establezca». Como puede observarse, en estos casos el constituyentista omi-
ti6 el Recurso o sea el vehiculo para hacer valer, respetar y garantizar dichos
derechos. He aqui, pues algunos ejemplos tipicos donde el Juez Constitucio-
nal tiene que resolver haciendo uso de mucha creatividad al interpretar las
normas constitucionales. Es decir, que la interpretacién constitucional
constituye para el juez constitucional uno de sus principales retos, mds atin
en el caso nicaragiiense donde toda la Constitucién se encuentra bajo el
control constitucional y tutela de la Corte Suprema de Justicia, Sala de lo
Constitucional, y sin que para ello el constituyentista haya establecido en
la Constitucion cudl es el Recurso genérico que el pueblo pueda hacer uso
para garantizar el respeto a la Constitucion, ya que la Ley de Amparo sélo
regula la inconstitucionalidad de la ley y el amparo por la violacién a los
derechos consignados en la Constitucion. En una interpretacion estricta o
restrictiva sencillamente no habria recurso y lo enunciado serfa una simple
proclama ya que en materia de interpretacién restrictiva se sostiene que: La
ley, cuando quiso, hablé; cuando no quiso, callé. Asimismo el aforismo o
principio juridico que establece que donde la ley no distingue, el intérprete

Retos y desafios del juez constitucional



aplicador y operador de la norma no tiene por qué distinguir. Entonces, el con-
flicto intrapoderes, entre poderes, careceria de medios para poder en la rea-
lidad resolverlos, sencillamente no habria recurso, en espera de una ley que
los regulara, asimismo no habria habeas data por la inexistencia del medio
para hacerlo valer.

La Corte Suprema de Justicia y la Sala de lo Constitucional, haciendo uso
de la interpretacién analdgica y sistematica, ha considerado que los casos
mencionados se trata de un Recurso Innominado, y que la Constitucién es de
aplicacién directa. Retomando el Titulo Preliminar de nuestro Cédigo Civil
el cual establece que si una cuestién no puede resolverse ni por las palabras ni
por el espiritu de la ley, se atendera a los principios de leyes andlogas; y si atn
la cuestion fuere dudosa se resolverd por los Principios Generales del Dere-
cho, teniendo en consideracién las circunstancias del caso. En este sentido la
Sentencia nim. 161 de 1996 resuelve el conflicto interno del Poder Legislati-
vo que se habfa suscitado por el hecho de que una minorfa se habfa apoderado
de la Junta Directiva y con la participacién de una mayoria simple de la mitad
mds uno en el Plenario habian reformado el Estatuto de la Asamblea Nacio-
nal y su Reglamento, procediendo hacer una serie de actos legislativos y
administrativos. En el caso sub judice se trataba de un Recurso en contra de la
aprobacién de los Proyectos de Ley nims. 245 denominado «Ley de reforma a
la Ley Orgénica del Banco Central de Nicaragua, y 246, denominado Ley
Organica de la Procuraduria General de Justicia:... «Igualmente considera
esta Corte Suprema de Justicia, que no existe impedimento para resolver esta
cuestion por el hecho de no existir reglamentacion especial para ello. Estima
que la sola existencia del articulo 164 Cn., Inc. 12, constituye un derecho y a
la vez una obligacién constitucional para la Corte Suprema de Justicia el
resolverlo, aplicando también lo dispuesto en el articulo 443 Pr., que le man-
da no abstenerse de resolver una cuestién llevada a su conocimiento por el
hecho de no existir ley para ello».
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De la misma manera declaré sin lugar el Recurso Innominado introduci-
do por el Sefior Presidente de la Reptblica, Ing. Enrique Bolafios Geyer, el 22
de diciembre del 2004, quien se oponfa al proceso de reformas constituciona-
les en primera legislatura del afio 2004 realizadas por la Asamblea Nacional.

El recurrente plantea un conflicto de competencia de constitucionalidad,
al considerar que la Asamblea Nacional, realizé una reforma total y no parcial
de la Constitucion Politica, al modificar el sistema de gobierno y otros princi-
pios constitucionales fundamentales, lo concerniente a los articulos 138
numerales 4), 9) y 30) y 150 numeral 6) Cn. Que el articulo 138 numeral 4)
Cn., consiste en una ampliacién de lo ya establecido en la Constitucion Poli-
tica de 1987, en relacién a los informes e interpelacién de los funcionarios
propios del Poder Ejecutivo, el numeral 9) de dicho articulo sefiala la elec-
ciéon de funcionarios pablicos de las ternas propuestas por el Poder Ejecutivo
y los Diputados de la Asamblea Nacional y el numeral 30) del mismo consis-
tente en la ratificacién de los nombramientos realizados por el Presidente de
la Republica, asimismo lo estipulado en el articulo 150 numeral 6) Cn. refe-
rente a la ratificacién de nombramientos realizados por el Presidente de la
Repiblica. Que el 4mbito de competencia establecido por nuestra Constitu-
cién Politica vigente al Poder Legislativo, data de que el Constituyente de
1987 dot6 al Poder Constituido, entiéndase para este caso el Poder Legislati-
vo, la facultad de reformar parcial o totalmente la Constitucién Politica, con-
forme los articulos 191 al 195 Cn., de tal forma que est4 fuera de toda discu-
sién tal facultad. Ademds, como lo ha sostenido esta Corte Suprema de
Justicia en anteriores sentencias, nuestra Constitucién Politica se configura
como una Constitucién Politica semirrigida: «Este Supremo Tribunal consi-
dera ademds importante, establecer claramente que la Constitucién Politica
de la Republica de Nicaragua, actualmente en vigencia, es una Constitucién
semirrigida, pues la misma sefiala pocos requisitos para ser reformada, en sus
articulos 141, 191, 192 y 194 Cn., a contrario sensu de algunas constituciones
anteriores a la de 1987, que establecian con excesiva rigidez todo un capitulo
para su reforma parcial, detallando todos los pasos necesarios para proceder a
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la misma. Sin embargo la vigente sélo tiene los siguientes requisitos para ser
reformada, en los articulos antes citados: a) Quérum de la Asamblea Nacio-
nal y procedimientos relativos al proceso de sancién, promulgacién y publica-
cién de las reformas parciales; b) Que la iniciativa de reforma parcial sea
presentada por el Presidente de la Repiblica o un tercio de Diputados de la
Asamblea Nacional, sefialando los articulos que se pretendan reformar con
una exposicién de motivos que exprese las razones por la que se reforma cada
uno de sus articulos; c) Que se dictamine por una Comisién Especial en un
plazo no mayor de sesenta dias, siguiendo los tramites normales para la forma-
cién de cualquier ley ordinaria, con la Gnica diferencia que debe ser discutida
y aprobada en dos legislaturas; y d) Que la aprobacién de dicha reforma par-
cial se realice con el voto favorable del 60% de los Diputados. Es evidente
que, nuestra Constitucién no tiene procedimientos rigidos para sus reformas,
y de conformidad con tratadistas constitucionales puede ser catalogada, como
una Constitucién semirrigida con trdmites sencillos como los anteriormente
mencionados para reformarse. Asi lo expresa, el tratadista argentino Sagues
en su obra Elementos de Derecho Constitucional p. 106. Hay otros tratadistas
que sostienen que en el caso de las Constituciones Politicas de caricter flexi-
ble, éstas deben adecuarse a los cambios sociales que justifiquen sus reformas
y tal es el caso del tratadista colombiano Luis Carlos Sichica en su obra
La Constitucién Colombiana, cuando cita en su p. 31 al tratadista venezolano
José Guillermo Andueza Acufia, cuando expresa: El constituyente no deberia
tener la pretensién de dictar una Constitucién inmodificable. Al contrario,
deberfa pensar que una Constitucion es un instrumento de una organizacién
politica sometido a las contingencias de los cambios sociales»; y el conocido
constitucionalista chileno Alejandro Silva Bascufian en su obra Tratado de
Derecho Constitucional, Tomo I, que establece: a) Que en las Constituciones
de América Latina de cardcter moderno como las de Venezuela, Colombia y
Argentina, su procedimiento de reformas parciales las hacen de carécter flexi-
ble; y examina en cada uno de los tres casos, lo que establecen sus respectivos
preceptos constitucionales, resumiendo en cuanto a los requisitos comunes
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los mismos establecidos en nuestra Constitucién Politica, que tienen que ver
con la presentacién y fundamentacién del Proyecto de Reformas, el tramite
similar a la de cualquier proyecto de ley y la votacién calificada para su apro-
bacién (ver pp. 116 a la 121 de la obra citada). (Véase Sentencia de Corte
nidm. 22 de 1996 de Corte Plena, Cons. III; y Sentencia nim. 56, de las nueve
de la mafiana, de 3 de julio de 2000, Considerando II.) En el presente caso, la
Honorable Asamblea Nacional no ha hecho sino ejercer la facultad de Poder
Constituido (Sentencia nim. 22-1996, Cons. III, B.]., 1996). Esta Corte
Suprema de Justicia tiene a bien sefialar que el Estado Social de Derecho en
Nicaragua y la integracién Centroamericana, pasa por el respeto a nuestra
Independencia, Soberanfa y Autodeterminacién que todos los pueblos lati-
noamericanos han logrado a través de su historia, por tanto dicha integracién
no invita a renunciar, ni es incompatible con sendos principios. En conse-
cuencia, nuestro Sistema Constitucional a través del Poder Constituyente y
Poder Constituido, como maxima figura de la democracia representativa y
participativa de un Estado Social de Derecho, tienen plena y absoluta facul-
tad para modificar total o parcialmente la Constitucién Politica, las que se
incorporan como un solo todo unitario. Este Supremo Tribunal, del examen
pormenorizado de las disposiciones constitucionales citadas por el recurrente
y enunciadas en el presente considerando, considera que éstas Ginicamente se
ampliaron en cuanto a su contenido sin contradecir la facultad otorgada al
Presidente de la Reptblica, mismas que vienen a reforzar un Estado Social de
Derecho, creando mecanismos de coordinacién entre ambos Poderes del
Estado, por lo que a criterio de esta Corte Plena, no existe fundamento juridi-
co que sustente el conflicto de competencia formulado por el recurrente,
debiendo por ello declararse sin lugar el presente recurso.

Por otra parte, en el mismo Recurso Innominado interpuesto por el Sefior
Presidente de la Republica, tuvo esta Corte Suprema de Justicia que pronun-
ciarse sobre la validez de la pretendida reforma a la Constitucién que realizara
el Presidente de la Republica en el afio 1991 al suscribir el Protocolo de Tegu-
cigalpa, creador del Estatuto de la Corte Centroamericana de Justicia, el cual
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prevefa en el articulo 22 literal f): «Conocer y resolver a solicitud del agravia-
do de conflictos de competencia que pueden surgir entre los Poderes u Orga-
nos Fundamentales de los Estados ...», declarando su inconstitucionalidad y
apoyandose a este efecto en la Doctrina y en la Jurisprudencia comparada,
especificamente en el Tribunal Constitucional de Austria, quien a iniciativa
de Hans Kelsen «previé que el Tribunal podia recurrir de oficio la constitu-
cionalidad de una ley si ésta habia de servir de base a una de sus sentencias...
Desde su origen, al Tribunal se le ha reconocido la facultad de examinar de
oficio la constitucionalidad de una ley cuando ésta debe servir de base a una
de sus decisiones, y tiene dudas sobre su constitucionalidad. Una ley puede
ser la base de una sentencia del Tribunal, ya sea inmediata o mediatamente.
Inmediatamente si debe aplicarse al caso pendiente ante el Tribunal, con inde-
pendencia de cudl sea este titulo: jurisdiccién administrativa especial, tribu-
nal de conflictos, tribunal electoral o jurisdiccién represiva. Mediatamente,
cuando la solucién del asunto que constituya el objeto inmediato del debate
—regularidad de un acto administrativo o de una persona general— depende de
la validez de la norma superior sobre la que reposa. Tal es, por ejemplo, el caso
de un particular que pretende que un fallo administrativo viola sus derechos
constitucionalmente garantizados, porque se ha ejecutado segiin una ley
inconstitucional, o cuando se considera irregular un reglamento por haberse
basado en una ley inconstitucional» (Louis Favoreu, Los Tribunales Constitu-
cionales, Ed. Ariel, S.A., Barcelona, 1994, p. 54).

Nuestro Sistema de Justicia Constitucional, no estd al margen de los gran-
des sistemas, sino que comparte muchas de sus instituciones, siendo por ello
un Sistema Mixto, tratdndose de manera similar la inconstitucionalidad en el
caso concreto y la accién de inconstitucionalidad. Habiendo expuesto lo
anterior, cabe sefialar que en el presente caso estamos ante un Recurso Inno-
minado que tiene como antecedente del mismo, la demanda ante la Corte
Centroamericana de Justicia, basado en el articulo 22 literal f) del Estatuto de
la Corte Centroamericana de Justicia, por lo que este Supremo Tribunal no
puede ser ajeno a lo estipulado en dicho cuerpo normativo, en razén de que

V Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional

153




154

nuestra Constitucién Politica establece en su articulo 164 numeral 12) Cn.
que son atribuciones de la Corte Suprema de Justicia «12) Conocer y resolver
los conflictos de competencia y constitucionalidad entre Poderes del Estado»,
existiendo entre ambas disposiciones una contradiccién al atribuirle a un
Organo Internacional y a un Poder del Estado, las mismas facultades, maxime
cuando nuestra Constitucién Politica vigente en su articulo 182 Cn. sefiala la
supremacia de la Constitucién Politica, al decir que es la carta fundamental
de la Republica, las demi4s leyes, estan subordinadas a ellas. No tendran valor
alguno las leyes, tratados, 6rdenes o disposiciones que se le opongan o alteren
sus disposiciones». Supremacia constitucional también establecida en la Ley
de Amparo, articulo 5 que a la letra dice: «Los tribunales de justicia observa-
ran siempre el principio de que la Constitucién Politica prevalece sobre cual-
quier ley o tratado internacional»; concordante con el articulo 4 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial la que en su parte conducente establece que «la
Constitucién Politica es la norma suprema del ordenamiento juridico y vin-
cula a quienes administran justicia, los que deben aplicar e interpretar las
leyes, los tratados internacionales... segtin los preceptos y principios constitu-
cionales».

En este sentido, Eduardo Garcia de Enterria, apunta que : «La técnica de
atribuir a la Constitucion el valor normativo superior, inmune a las Leyes ordina-
rias y mds bien determinante de la validey de éstas, valor superior judicialmente
tutelado, es la mds importante creacion, con el sistema federal, del constitucionalis-
mo norteamericano, y su gran innovacion frente a la tradicién inglesa de que surgio
(...) la vinculacién normativa de la Constitucion afecta a todos los ciudadanos y a
todos los poderes piiblicos, sin excepcién, y no sélo al Poder Legislativo como man-
datos o instrucciones que a éste sélo cumpliese desarrollar, ... y entre los poderes
publicos, a todos los Jueces y Tribunal y no sélo al Tribunal Constitucional»
(Eduardo Garcia de Enterrfa, La Constitucién como norma y el Tribunal

Constitucional, Ed. Civitas S.A., 3.% ed., 1994, p. 63).
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Indudablemente, la norma constituyente es el primer mandato del orden
juridico al que deben apegarse las normas constituidas para que sean vélidas.
Cuando no sucede asf, surge un conflicto entre normas derivadas y la consti-
tuyente que, por ser suprema, prevalece sobre aquélla. Por su parte, los 6rga-
nos del Estado que producen y aplican las normas siempre deben fundarse en
la constituyente o en las constituidas que derivan de aquélla, circunstancia
que se traduce en la fundamentabilidad de la Constitucion. «En consecuen-
cia, este Supremo Tribunal, considera que conforme a los Principios de Segu-
ridad Juridica, Principio de Constitucionalidad y Jerarquia Normativa, debe
declararse inconstitucional el articulo 22 literal f) del Estatuto de la Corte
Centroamericana de Justicia, en la parte pertinente que literalmente dice:
“f) Conocer y resolver a solicitud del agraviado de conflictos de competencia
que pueden surgir entre los Poderes u Organos Fundamentales de los Esta-
dos, ...”, quedando vigente Gnicamente: “... cuando de hecho no se respeten
los fallos judiciales”».

En la guerra y guerrilla entre los Poderes, para hacerle fraude a la ley y
dejar sin efecto la sentencia antes mencionada, el Sefior Presidente de la
Reptblica, en uso de sus facultades constitucionales, decreté el Estado de
Emergencia, (Estado de Emergencia que ¢l mismo tuvo que derogar porque
era inconstitucional) y decreté durante las veinticuatro horas que duré la
Emergencia los Decretos Ejecutivos nimeros 43-2005, «Decreto de Ejecu-
cién y Cumplimiento de la Sentencia dictada por la Corte Centroamericana
de Justicia», y 44-2005 «Ordenar al Primer Comisionado Edwin Cordero
Ardila, Director General de la Policia Nacional, asegurar la ejecucién e inme-
diato cumplimiento de la sentencia dictada por la Corte Centroamericana de
Justicia», publicados en La Gaceta, Diario Oficial ndm. 122 del 24 de junio
de 2005, Decretos que fueron recurridos por los abogados Fernando Santama-
ria Zapata y Denis Castro Cabrera.

La Corte Suprema de Justicia en pleno declaré la inconstitucionalidad de
los Decretos recurridos fundamentando su sentencia asi: El Principio de Segu-
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ridad Juridica, segin la Doctrina es definido como la regularidad o conformi-
dad a Derecho y la previsibilidad de la actuacién de los poderes publicos y
muy especialmente, de la interpretacion y aplicaciéon del Derecho por parte
de las Administraciones Pdblicas y los jueces y tribunales. Es un Principio que
tiene multiples manifestaciones que se refuerzan reciprocamente. Asf que los
Poderes Publicos no pueden modificar situaciones juridicas preexistentes de
manera arbitraria. Cualquier comportamiento imprevisible crea Inseguridad
juridica. La Corte Suprema de Justicia considera que también ha sido violen-
tado el Principio de Seguridad Juridica, cuando a través del Decreto 43-2005,
el titular del Ejecutivo pretende dejar sin efecto la Sentencia del Tribunal
Supremo de este pais, la resolucién que le mandé a abstenerse de realizar
cualquier acto y pasando por encima de esa resolucién, crea una situacién de
hecho que aunque esta Corte Suprema de Justicia no quisiera, la obliga a pen-
sar que hay una voluntad, una intencionalidad manifiesta de violentar el
Estado de Derecho, con artificios juridicos maliciosos que lo que pretenden
en si, es desconocer la autoridad concedida por la Constitucién Politica en el
articulo 159 Cn., que expresa: «Los Tribunales de Justicia forman un sistema
unitario cuyo érgano superior es la Corte Suprema de Justicia... Las facultades
jurisdiccionales de juzgar y ejecutar lo juzgado corresponden exclusivamente
al Poder Judicial...» Asimismo vulnera el articulo 158 Cn., que establece: «La
justicia emana del pueblo y serd impartida en su nombre por el Poder Judicial,
integrado por los Tribunales de Justicia que establezca la ley». Igualmente
violenta flagrantemente el articulo 167 Cn., que mandata: «Los fallos y resolu-
ciones de los Tribunales y Jueces son de ineludible cumplimiento para las autorida-
des del Estado, las organizaciones y las personas naturales vy juridicas afectadas. » El
titular del Ejecutivo con actos de simulacién violenta el Principio de Uni-
dad de Jurisdiccién al constituirse él, mediante el Decreto 43-2005, en un
Tribunal de excepcién, y nos induce a pensar en una conducta que raya en
el delito.

La Corte Suprema de Justicia considera que la inconstitucionalidad de
una Norma, Ley, Decreto, Reglamento, puede ser Formal o Material. Es For-
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mal la Inconstitucionalidad en nuestro Estado de Derecho, cuando no se
cumplen con los requisitos fundamentales para la elaboracién de las mismas,
contemplado en la Constitucién Politica; y es Material o de Fondo la Incons-
titucionalidad cuando algunas o todas las normas contenidas en la ley, se opo-
nen a los preceptos constitucionales. Es decir, una Ley, Decreto o Reglamento
que hayan nacido con omisién o infraccion de algunos de los tramites previs-
tos en la Constitucién, o en las normas dictadas dentro del marco constitu-
cional, es tan inconstitucional como las que contuvieren una regulacién con-
traria a la Constitucién. En el caso de Nicaragua la Constitucién Politica es
superior a las leyes, para que una ley o un decreto sean validos en su elabora-
cién deben respetarse las normas que sefiala la Constitucion Politica y las
leyes, en cuanto a los 6rganos que deben intervenir y el procedimiento que ha
de seguirse y en cuanto al contenido, debe ser tal que no exceda el &mbito que
la Constitucién indica como propio de la ley (Sentencia ndm. 31, de las
12:30, de 23 de mayo de 2002, Cons. I). En el presente caso, se observa que el
Decreto nim. 43-2005 y el Decreto nim. 44-2005 recurridos carecen del
refrendo por parte del Ministro de Estado respectivo, en este caso del Minis-
tro de Gobernacién, conforme el articulo 151 Cn., que literalmente dice:
«Los Decretos y providencias del Presidente de la Reptblica deben ser refren-
dados por los Ministros de Estado de las respectivas ramas, salvo aquellos
acuerdos que se refieran a nombramientos o remocién de sus ministros o vice-
ministros», por lo que los presentes Decretos nim. 43-2005 y 44-2005, incu-
rren en inconstitucionalidad en la forma al omitir un requisito de orden cons-
titucional, reiterando lo que ha sostenido esta Corte Suprema de Justicia: «En
el caso de Nicaragua, la Constitucién Politica es superior a las leyes, para que
una ley o un decreto sean validos en su elaboracién deben respetarse las nor-
mas que sefiala la Constitucién Politica y las Leyes, en cuanto a los érganos
que deben intervenir y el procedimiento que ha de seguirse y en cuanto al
contenido, debe ser tal que no exceda el ambito que la Constitucién indica
como propio de la Ley» (Sentencia nim. 31, de las 12:30, de 23 de mayo
de 2002, Cons. I). Razén suficiente para declarar con lugar la inconstitucio-
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nalidad de los Decretos nims. 43-2005 y 44-2005. En cuanto al fondo este
Supremo Tribunal, como maximo érgano de Administracién de Justicia de la
Republica observa que en el Decreto ndm. 43-2005 se hacen las siguientes
Consideraciones: «Que el articulo 18 de la Ley de Amparo establece que la
declaracion de inconstitucionalidad, sea total o parcial, tendrd efecto “a par-
tir de la sentencia que lo establezca”, es decir, hacia futuro, no teniendo efec-
to retroactivo, por lo que tiene plena validez el proceso incoado contra la
Asamblea Nacional y la sentencia dictada por la Corte Suprema de Justicia, a
las doce meridiana del veintinueve de marzo de dos mil cinco, por medio de
la cual declaré la inconstitucionalidad parcial en el caso concreto del inciso
f) del articulo 22 del referido Estatuto de la Corte Centroamericana de Justi-
cia, en la parte que dice: “f) Conocer y resolver a solicitud del agraviado de
conflictos de competencia que puedan surgir entre los Poderes u Organos
Fundamentales de los Estados”, no tiene efecto retroactivo alguno y no anula
el juicio incoado contra la Asamblea Nacional, ni la sentencia dictada por la
Corte Centroamericana de Justicia» (Considerando III); y «Que en conse-
cuencia, son inaplicables no sélo las pretendidas reformas constitucionales,
sino también los actos que de ellas deriva, como es el caso de la Ley nim. 511,
Ley de la Superintendencia de los Servicios Publicos; y la Ley ndm. 512, Ley
Creadora del Instituto Nicaragiiense de la Propiedad Reformada Urbana y
Rural» (Considerando V). El Honorable sefior Presidente de la Reptblica,
ingeniero Enrique Bolafios Geyer, a través de estos Considerandos (111 y IV),
y motivacién de los Decretos ntims. 43-2005 y 44-2005, pretende ejercer una
funcion jurisdiccional al ACLARAR el alcance y limites de la Sentencia
ndm. 15, dictada por esta Corte Suprema de Justicia, a las doce meridiano del
veintinueve de marzo de dos mil cinco, en virtud de Recurso Innominado por
Conflicto de Competencia y Constitucionalidad entre Poderes del Estado, en
contra de la Honorable Asamblea Nacional, generado por la iniciativa de
reforma a la Constitucién Politica, Aclaracién que en todo caso corresponde
a este Supremo Tribunal. Desde la Exposicién de Motivos, expresada en los
Considerando de los Decretos nims. 43-2005 y 44-2005, al igual que su con-
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tenido, constituyen una clara violacién al Principio de Unidad de Jurisdic-
cién, facultades que corresponden al Poder Judicial, y no al Poder Ejecutivo
como pretende el Presidente de la Republica, todo ello con base y fundamen-
tos en los articulos 158, 159 Cn. Al excederse en sus funciones el Presidente
de la Reptblica transgrede el Principio de Independencia de los Poderes con-
tenido en el articulo 129 Cn.

Este Supremo Tribunal considera que de conformidad con el articulo 97 Cn
in fine que establece: «... Dentro de sus funciones la Policfa Nacional auxiliard
al Poder Judicial...» El Decreto 44-2005 entra en un choque abierto con dicha
disposicion, puesto que el titular del ejecutivo ordena al Director General de
la Policfa Nacional, en su articulo 2: «... la Policfa Nacional se debe abstener
de ejecutar 6rdenes de cualquier funcionario de los Poderes del Estado y Enti-
dades Auténomas, que vayan en contra de lo ordenado en la sentencia de la
Corte Centroamericana de Justicia a las cinco de la tarde del dia veintinueve
de marzo del afio dos mil cinco». Por otra parte, en su articulo 1 le ordena al
Primer Comisionado Edwin Cordero Ardila, director general de la Policia
Nacional, «asegurar la ejecucion e inmediato cumplimiento de la sentencia
dictada por la Corte Centroamericana de Justicia...» Los articulos antes men-
cionados del Decreto nim. 44-2005 chocan con las disposiciones constitu-
cionales siguientes; articulo 97 Cn. in fine porque la Constitucién mandata a
la Policfa Nacional a auxiliar a las autoridades judiciales que son las tnicas
competentes para juzgar y ejecutar lo juzgado, como lo sefialdbamos anterior-
mente. Asimismo, violenta la propia Ley Orgdnica de la Policia Nacional,
Ley nim. 228, que en su articulo 1 establece: «La Policfa Nacional es un
cuerpo armado de naturaleza civil, profesional, apolitico, apartidista, no deli-
berante y se regird en estricto apego a la Constitucién Politica de la Republi-
ca a la que de debe respeto y obediencia...» El titular del Ejecutivo, dentro de
las atribuciones establecidas en el articulo 150 Cn., la primera es: «Son atri-
buciones del Presidente de la Reptblica, las siguientes: 1) Cumplir la Consti-
tucién Politica y las leyes, hacer que los funcionarios bajo su dependencia tam-
bién las cumplan...» Encontrandose subordinada administrativamente la Policfa
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Nacional al Presidente de la Reptblica, de conformidad con el art. 97 Cn., el
titular del Ejecutivo se coloca con el Decreto nim. 44-2005 fuera de la ley e
induce al incumplimiento de la Constitucién, lo que podria llevarnos a con-
siderar que ha caido en una serie de ilicitos contemplados en el Cédigo Penal,
que preferimos como Corte Suprema de Justicia, no calificarlos sino que deja-
mos a la Fiscalfa General de la Republica que tome las providencias del caso.
No obstante, es deber nuestro como Corte Suprema de Justicia declarar que el
Decreto en mencién le conculca al Poder Judicial, el derecho que tiene para
pedir el auxilio de la Policfa Nacional y asimismo se violenta el art. 150 Cn.,
inc. 16) que a la letra dice: ...16) Proporcionar a los funcionarios del Poder
Judicial el apoyo necesario para hacer efectivas sus providencias sin demora
alguna»; cuya redaccién podemos observar estd en infinitivo e imperativo,
«proporcionar», es decir que no es potestad sino que es una obligacién del
Presidente de la Reptblica la que se estd desconociendo con el Decreto nim.
44-2005, al ordenarle a la Policia que se abstenga de ejecutar 6rdenes de cual-
quier Poder del Estado y Entidades Auténomas. Con relacién al Principio de
Legalidad, cabe destacar lo que la Sala de lo Constitucional, en reiterada e
ininterrumpida jurisprudencia ha dejado establecido: «Estima necesario dejar
sentado, en base a la doctrina contempordnea que sefiala que... el Control de
la Legalidad se ha incorporado a la teleologfa del Juicio de Amparo desde que
el Principio de Legalidad inherente a todo régimen de derecho, se erigié a la
categoria de garantia constitucional... De ah{ que cualquier acto de autoridad,
independientemente de la materia en que se emita o del érgano estatal del
que provenga, al no ajustarse o contravenir la Ley Secundaria que deba nor-
marlo viola por modo concomitante dicha garantfa, haciendo procedente el
amparo...». Asf lo ha expresado el Constitucionalista Ignacio Burgoa (EI Jui-
cio de Amparo, Trigésima quinta Ed. Porrda, México 1999, p. 148) de lo que
se desprende que todo acto de un funcionario publico debe estar apegado a lo
establecido en la Constitucion Politica y a las Leyes de la Materia, ya que en
caso contrario se violarfa el Principio de Legalidad contenido en los articu-
los 32, 130, 160 y 183 de la Constitucién Politica (Ver B.J. 1998, Sen. 22,
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p. 67; 1999, Sent. nim. 1, de las ocho y treinta minutos de la mafiana, del
catorce de enero de mil novecientos noventa y nueve; 2000, Sent. ndm. 140,
de las tres y treinta minutos de la tarde, de tres de agosto del afio 2000; Sent.
nidm. 52, de las doce y treinta minutos de la tarde, del veintiséis de febrero del
afio 2001; Sentencia 108, de las 10:45 a.m., del 20 de mayo de 2003, Cons. IV;
Sentencia nim. 5, de las 10:45 a.m., del 1 de febrero de 2005, Cons. VIII) los
Poderes Piablicos sélo pueden actuar en beneficio del interés publico, cada
uno en el 4mbito de su propia competencia, de acuerdo con los procedimien-
tos que la ley marca, y con respecto a los principios y valores constitucionales
y legales... Es, en suma, la actuacién conforme con el ordenamiento juridico
y, en primer lugar, con la Constitucién y la ley, lo que permite excluir com-
portamientos arbitrarios a todos los Poderes Pidblicos. La prohibicién de com-
portamientos arbitrarios incluye también, por supuesto al legislador, quien
pese a ser el depositario de la soberanfa, esta sometido a la Constitucién y no
puede, en consecuencia, actuar de forma contraria a los principios y los valo-
res constitucionales» (Luis Lopez Guerra, Ob Cit., p. 72). (Ver Sentencia de
la CSJ] ndm. 59, de las 10:45 p.m., del 7 de mayo de 2004, Cons. V). En con-
secuencia, en el caso planteado el Presidente de la Republica, ingeniero Enri-
que Bolafios Geyer, al dictar los Decretos ntims. 43-2005 y 44-2005, ha trans-
gredido la Constitucién Politica, invadiendo facultades que el Poder
Constituyente le ha conferido al Poder Legislativo y al Poder Judicial.

La Corte Suprema de Justicia considera que también a través del Decreto
43-2005 se violenta el Principio de Supremacia Constitucional establecido
en el art. 182 Cn, cuando establece: «La Constitucién Politica es la carta
fundamental de la Republica; las demds leyes estdn subordinadas a ella. No
tendrdn valor alguno las leyes, tratados, 6rdenes o disposiciones que se le
opongan o alteren sus disposiciones». El titular del Ejecutivo se ubica por
encima de la Constitucién y a través del Decreto en referencia, de un solo
golpe transgrede la norma constitucional antes citada, oponiéndose a lo pres-
crito en la Constitucién Politica. El decreto es un instrumento, un medio
para cometer un delito contra la Constitucién, provocar incluso la Desobe-
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diencia al Poder Judicial. Al respecto esta Sala y de manera conteste la doc-
trina constitucional refieren que el Principio de Jerarquia Normativa, es un
principio estructural que constituye un elemento esencial para dotar al orde-
namiento juridico de seguridad juridica. En su manifestaciéon mas general, el
Principio de Jerarquia Normativa significa que existen diversas categorfas de
normas juridicas, cada una con un rango determinado, y que las mismas se
relacionan jerdrquicamente entre si, de tal suerte que las de inferior nivel o
rango, en ningdn momento pueden contradecir a las de rango superior. Las
normas que ostentan igual rango poseen en cambio, como es 16gico, la misma
fuerza normativa, mientras que finalmente, las normas de superior rango pre-
valecen en todo caso sobre las de rango inferior. Esta estructura jerarquizada
tiene una forma piramidal cuya cispide es la Constitucion Politica, Norma Supre-
ma que se impone a todas las demds, y en cuyos restantes niveles se producen un
niimero de normas cada vez mayor. Asi un Decreto o Reglamento no puede
modificar, reformar, o derogar lo establecido en una ley. De acuerdo con este
principio, la Constitucién Politica se caracteriza por ser fuente del derecho y al mis-
mo tiempo norma normarum, es decir disposicion que regula la creacién del resto
de las fuentes del ordenamiento juridico y su interrelacion. Ya esta Corte Suprema
de Justicia se ha referido al respecto: «acertadamente explica el jurista vienes
Hans Kelsen en su celebre obra Teoria de la Pirdmide Juridica, que las Normas
Constitucionales estdn ubicada en el vértice o cispide de la pirdmide y todas
las demads disposiciones juridicas que la integran deben encontrarse necesaria-
mente subordinada a las normas constitucionales» (Sentencia de Corte Plena
nidm. 113, de las diez de la mafiana, de 21 de julio de 1992, Cons. I); idea que
muy bien describi6 el juez norteamericano John Marshall en el famoso caso
Marburi vs. Madison en 1803, en el cual se forjaron dos pilares vigentes en el
Derecho Constitucional de hoy: La Supremacia de la Constitucién y el Con-
trol Constitucional. El respeto al Principio de Jerarquia Normativa es decisi-
vo para determinar la validez de una norma, por cuanto una norma que con-
tradiga a otra superior, no s6lo no tiene fuerza normativa suficiente como para
derogar ésta, sino que adolece de un vicio de validez ad origen; esto es una
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norma contraria a derecho que no puede incorporarse de forma permanente
al ordenamiento juridico. Argumentan los recurrentes, que los Decretos
nums. 43-2005 y 44-2005, constituyen actos delictivos sefialando entre ellos
Delitos contra la Constitucion Politica, Usurpacion de Funciones, Apologia
del Delito y Desacato a la autoridad, tipificados en el Cédigo Penal, por lo
que conforme el articulo 131 in fine Cn., que dice: «Los funcionarios y emplea-
dos publicos son personalmente responsables por la violacién de Constitu-
cién, por falta de probidad administrativa y por cualquier otro delito o falta
cometida en el desempefio de sus funciones. También son responsables ante
el Estado de los perjuicios que causaren por abuso, negligencia y omisién en el
ejercicio del cargo»; y el articulo 81 de la Ley de Amparo que literalmente
reza: «Siempre que al decretarse con lugar cualquiera de los recursos que esta-
blece esta Ley, apareciere que la violacién cometida constituye delito, se dard
parte a quien corresponda deducir la responsabilidad por la infraccién penal
cometida».

Cabe destacar que este conflicto llevo a los Poderes y a las fuerzas politicas
a un Didlogo Nacional que culminé con un Acuerdo Marco que difiere la
implementacién de las reformas constitucionales al 20 de enero de 2007.

En conclusién, podemos decir que los conflictos entre los Poderes son
producto del libre ejercicio democritico que la misma Constitucién establece
y que es preferible tener estos tipos de conflictos y no guerras civiles como en
el pasado inmediato.
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PRESENTACION

Promover el fortalecimiento del Tribunal Constitucional supone, previa-
mente, que el 6rgano encargado del control constitucional se encuentra debi-
litado o afectado en sus elementos constitutivos o afrontando desafios con-
temporaneos. Circunstancia que puede deberse a diversos grados de afectacion:
primero, que la prictica gubernamental y social de la Constitucién se haya
ejercido fuera del consenso constitucional o en los bordes del mismo; segun-
do, también puede deberse a que el propio constituyente, y sobre todo el
legislador, como sucedi6é durante el régimen de Fujimori, normen en la Cons-
titucién y la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional con deslealtad demo-
crdtica, atrofiando el control constitucional, conducta politica propia del pre-
sidencialismo y la dictadura parlamentaria ®.

La posicién que ocupa dicho Tribunal y el juez constitucional, en el actual
régimen politico de la transicién democratica, hace que los retos y desafios de
la jurisdiccién constitucional esté en relacién directa con el tipo de sistema
constitucional y democratico que el Estado se encuentra reconstruyendo, sin
perjuicio de las reformas legales, como la Ley nim. 8237 de 31 de mayo
de 2004, que aprobé el Codigo Procesal Constitucional *°; que han permitido
el desarrollo de una jurisprudencia garantista de los derechos fundamentales y
de la supremacia juridica de la Constitucién. Pero un examen de la legitimi-

% Leibholz, Gerhard: Problemas fundamentales de la democracia moderna..., op. cit.,

pp- 15-30; asimismo, Juan Linz y Arturo VaLENzUELA (editores), The failure of presidential
democracy. The case of Latin America, vol. 2..., op. cit., pp. 3 ss. y 280 ss.

% No obstante lo legislado, revisar el Proyecto de Ley niim. 14321/2005-CR (20-1-06)
presentado por el congresista Antero Flores-Araoz ante la Comisién de Constitucién del Con-
greso, para prohibir que en los procesos de inconstitucionalidad de las normas legales el TC sea
el intérprete supremo de la Constitucién vy, en tal sentido, dicte sentencias interpretativas o
manipulativas.
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dad del Tribunal Constitucional debe verificarse no sélo por el resultado de
sus resoluciones judiciales, sino también por la legitimidad en su origen, orga-
nizacién y funcionamiento. Por eso, todo sistema de seleccién y nominacién
de los candidatos para renovar las plazas vacantes de magistrados de un Tribu-
nal Constitucional debe contribuir a fortalecerlo, mediante la adecuada iden-
tificacion del perfil del magistrado constitucional, asi como el establecimien-
to y respeto de las reglas de su eleccion.

Eso no supone que el organismo encargado del control constitucional se
encuentre siempre debilitado o afectado en sus elementos constitutivos. Sin
embargo, en el Pert esto sucedié durante el periodo gubernamental de Fuji-
mori, cuando la justicia constitucional fue clausurada y luego de su restableci-
miento fue puesta en cuestion peligrosamente. Ello se produjo, en la medida
que el ex presidente ejercié el poder en los bordes y fuera del consenso de su
propia Constitucién de 1993. Mas atn, la mayorfa parlamentaria que le acom-
pafi6 durante su mandato, al dictar la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucio-
nal (LOTC), regulé a este organismo con falta de lealtad democratica, al
atrofiar su funcién de control constitucional.

Como, quiera que esa conducta politica sélo es propia de los regimenes
presidencialistas latinoamericanos *!, la posicién que ocupe el Tribunal Cons-
titucional en una democracia en formacién o reconstruccién, hace que la
organizacién y funcionamiento de la jurisdiccién constitucional tenga que
estar en relacién directa con el tipo de sistema constitucional y democratico
que se busque establecer. Por eso, en el largo proceso de democratizacion del
Estado peruano, se debe fortalecer la jurisdiccién constitucional, establecien-

%l Juan Linz y Arturo Valenzuela (editores): The failure of presidential democracy.

The case of Latin America, vol. 2, The Jhons Hopkins University Press, Baltimore, 1994, pp. 3 ss.
y 286 ss.; asimismo, Gerhard Leibholz: Problemas fundamentales de la democracia moderna, Insti-
tuto de Estudios Politicos, Madrid, 1971, pp. 15-30.
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do principios y mecanismos especiales de seleccién de los magistrados del
Tribunal Constitucional.

Si bien esta tarea se encuentra estrechamente vinculada a la reforma de la
Constitucién, en tanto que el Tribunal como 6rgano de control de la consti-
tucionalidad del poder, forma parte del nicleo del sistema politico democra-
tico ??; también se puede decir que hay una directa vinculacion entre el siste-
ma de nombramiento de los magistrados, la organizacién y el funcionamiento
del Tribunal Constitucional con la produccién de sus sentencias®. En esa
medida, la independencia o la dependencia de los magistrados respecto del
poder politico, se puede verificar en el andlisis de su jurisprudencia, asi como,
en la conducta publica de los magistrados, en tanto actiien o no con autono-
mia de criterio frente a los poderes publicos y privados 4.

Un caso emblemdtico de la existencia de una relacién de dependencia
entre el sistema de nombramiento de los magistrados y su vinculacién con el
poder politico se produjo con la sentencia del Tribunal Constitucional sobre
la ley de la reeleccién presidencial de Fujimori. En efecto, en 1996, cuando la
mayoria del Congreso aprob6 la Ley nim. 26657, denominada ley de reelec-
cién presidencial; se permitid, via una interpretacién del articulo 112.° de la
Constituciéon de 1993, que la reeleccién inmediata reconocida en nuestra
Constitucién por una sola vez, fuera aplicada arbitrariamente al entonces
Presidente para un tercer periodo presidencial consecutivo.

%2 César Landa: Apuntes para una teoria democrdtica moderna en América Latina, Pontificia

Universidad Catélica del Pert, Fondo Editorial, Lima, 1994, pp. 127 ss.

% Heinrich Triepel: «Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit», en VVDStRL,
Heft 5, 1929, p. 27; asimismo, H. Miiller «Die Auswahl der Verfassungsrichter», en OsterZOffR,
Band VIII (Neue Folge), Springer Verlag, Wien, 1957/1958, pp. 149 ss.

% Peter Hiberle: Verfassungsgerichtsbarkeit zwischen Politik und Rechtswissenschaft.
Rechts aus Rezensionen. Verfassungsgerichtsbarkeit als politische Kraft. Zwei Studien, Athenium,
Konigstein, 1980, pp. 57 ss.
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La inconstitucionalidad de dicha norma legal fue incoada ante el Tribu-
nal Constitucional. Este la declaré inaplicable para el caso concreto del Pre-
sidente Fujimori; haciendo prevalecer el principio de supremacia constitucio-
nal antes que el de legalidad. En ese marco interpretativo expidi6é un fallo de
control difuso de la ley en un proceso de control abstracto®. Esta decision
judicial no pacifica® tuvo como respuesta de la mayoria parlamentaria ofi-
cialista, que los magistrados firmantes de dicha resolucién, los doctores
Manuel Aguirre Roca, Guillermo Rey Terry y Delia Revoredo Marsano, fue-
ran destituidos arbitrariamente de sus cargos, mediante las Resoluciones
Legislativas del Congreso de la Republica nim. 002-97-CR, 003-97-CR y
004-97-CR, emitidas el 29 de mayo de 1997.

No obstante que el cargo de magistrado constitucional sélo podia vacar si
incurrian en alguna de las causales sefialadas en el articulo 15 de la Ley Orgs-
nica del Tribunal Constitucional; que establece que la vacancia en el cargo
puede producirse por: a) muerte; b) renuncia; ¢) incapacidad moral o incapa-
cidad fisica permanente que inhabilite para el ejercicio de la funcién; d) incu-
rrir en culpa inexcusable en el cumplimiento de los deberes inherentes a su
cargo; e) violar la reserva propia de la funcién; f) haber sido condenado por la
comisién de delito doloso; g) incompatibilidad sobreviniente. Causales legales
que no fueron el sustento para la decisién del Congreso, sino que utilizaron

% Michel Frommont: La justice constitutionnelle dans le monde, Dalloz, Paris, 1996, pp. 41 ss.

% César Landa: Tribunal Constitucional y Estado Democrdtico, Pontificia Universidad

Catdlica del Perd-Maestria en Derecho Constitucional, Fondo Editorial, Lima, 1999,
pp. 210-221 y 482-497; Alberto Otarola (coordinador): Reeleccidn presidencial y derecho de refe-
réndum, Foro Democratico-Fundacién Hans Seidel, Lima, 1998, donde se retnen diversos
ensayos sobre la reeleccién presidencial; asimismo, Edgard Carpio: Constitucién y reeleccion
presidencial: el caso peruano, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado 98, Nueva Serie, Afio
XXXIII, ntim.98, mayo-agosto 2000, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacio-
nal Auténoma de México, pp. 447-503; asimismo, el especial sobre la resolucién del Jurado
Nacional de Elecciones en torno a la reeleccién presidencial, en Didlogo con la Jurisprudencia,
Lima, Afio 6, nimero 16, enero 2000.
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arbitrariamente y vindicativamente el supuesto de la infraccién del articu-
10 99.° de la Constitucién de 1993, como un juicio politico contra la decisién
judicial del Tribunal Constitucional *7.

Es evidente que la separacién del cargo de los mencionados magistrados
obedecié a razones de tipo politico contrarias a la razén y al derecho. Motivo
por el cual, los magistrados destituidos recurrieron de dicha decisién parla-
mentaria arbitraria, mediante un proceso de amparo ante el Poder Judicial. El
amparo fue desestimado por la Corte Suprema y al recurrir en recurso extraor-
dinario ante el Tribunal Constitucional, los cuatro magistrados restantes
declararon infundada la demanda; poniendo en total evidencia su falta de
independencia del poder de turno, abdicando de su funcién de control cons-
titucional de los excesos de las mayorias parlamentarias transitorias.

Pero fue la Comisién Interamericana de Derechos Humanos quien reco-
mendé su restitucién debido a que la destitucién de dichos magistrados era
contraria a los derechos a la independencia y autonomia judicial, al debido
proceso y a la estabilidad de los funcionarios ptblicos, reconocidos en la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos; asi como, también, luego fue la
Corte Interamericana de Derechos Humanos quien desestim¢ el irrito retiro
del gobierno peruano de la competencia contenciosa de la Corte, para obviar
el juicio de la Corte, garantizando asf, también, el derecho a la tutela judicial
internacional de los peticionantes %.

9 Alegato del doctor Valentin Paniagua Corazao en la sesién matinal del miércoles 28

de mayo de 1997, en Pensamiento Constitucional, Afio [V, nim. 4, Anuario de la Maestria en
Derecho con mencién en Derecho Constitucional, Pontificia Universidad Catélica del Perd,
Fondo Editorial, Lima, 1997, pp. 445-461.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Tribunal Constitucional. Compe-

tencia. Sentencia de 24 septiembre de 1999. Asimismo, revisar opiniones a favor del retiro
Héctor Gros Espiell: Retiro del reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, pp. 15-26; asimismo, opiniones en contra César Landa: Invalidex
del retiro del Perti de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, pp. 27-51, y, Francisco Egui-
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De otro lado, en noviembre de 2000, luego de la caida del gobierno de Fuji-
mori, con motivo del establecimiento del gobierno democratico transitorio del
Presidente Paniagua, el Congreso de la Republica mediante la Resolucién
Legislativa ndm. 007-2000-CR, de 17 de noviembre de 2000, declaré nulas y
sin efecto alguno las resoluciones de destitucién de los magistrados constitucio-
nales; restituyéndolos en todos sus derechos en el Tribunal Constitucional.

Como quiera que el periodo de los magistrados del Tribunal Constitucio-
nal es de cinco afios, segtin dispone el articulo 201.° de la Constitucién
de 1993, se abrié entonces el debate acerca de si los siete magistrados nom-
brados por el Congreso en julio de 1996 debian terminar sus mandatos en
julio de 2001. Si fuera asi, el periodo efectivo de las funciones de los tres
magistrados que estuvieron destituidos, hubiera sido recortado durante el
tiempo de su separacion; es decir, durante tres afios, cinco meses y diecinueve
dfas en que estuvieron imposibilitados de ejercer sus cargos. Motivo por el
cual, correspondié al Congreso realizar la convocatoria para cubrir sélo las
cuatro plazas restantes de los magistrados: Ricardo Nugent Lépez-Chivez,
Francisco Acosta Sdnchez, José Garcia Marcelo y Guillermo Diaz Valverde.

En el actual proceso de democratizacién, la jurisdiccién constitucional en
el Pert viene legitimandose por sus fallos, mas no asf por la forma de seleccién
de sus nuevos magistrados; tarea en la cual el Congreso debe redefinir piezas
claves del disefio normativo de eleccién de los magistrados del Tribunal Cons-
titucional; para que su quehacer de control jurisdiccional esté articulado tanto
con la realidad constitucional como con los valores democréticos”. En conse-
cuencia, un indicador del avance del proceso de democratizacién del Estado

guren: «El sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos y sus problemas: el
retiro del Estado peruano de la competencia de la Corte», pp. 51-69, en Rewista Peruana de
Derecho Priblico, Afo I, ndm.1, Lima, diciembre 2000.

% Hans Lietzmann: Das Bundesverfassungsgericht. Eine sozialwissenschaftliche Studie,

Leske + Budrich, Opladen, 1988, pp. 52 ss.
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en relacién con el Tribunal Constitucional debe verificarse tanto por la legiti-
midad en su origen, organizacién y funcionamiento —donde la seleccién del
juez constitucional juega un papel medular de dicho proceso—, asi como por el
resultado de sus sentencias y su incidencia en la realidad constitucional, tépi-
cos ambos que se analizan a continuacién.

EL JUEZ CONSTITUCIONAL: NOMBRAMIENTO, PERFIL Y ESTATUS

2.1 Nombramiento del juez constitucional

El sistema de seleccion y eleccién de los magistrados del Tribunal Constitu-
cional indirectamente asume una extraordinaria repercusién en el Estado, la
politica, la economfa y la sociedad, cuando se materializa en la expedicién de
resoluciones judiciales; en tanto que, dichos jueces integran el organismo cons-
titucional y judicial encargado de controlar los excesos de los poderes piblicos,
en el marco de las disposiciones establecidas en la Constitucién '®. En tal enten-
dido, segtin el articulo 201.° de la Constitucién del Perd de 1993, corresponde al
Congreso el nombramiento de los siete magistrados del Tribunal Constitucional,
con una mayoria de dos tercios del Congreso Unicameral integrado por ciento

100 Frowein/Meyer/Schneider, Bundesverfassungsgericht im dritten Jahrzehnt, Metzner

Verlag, Frankfurt, 1973, pp. 68 ss.; Ulrich PreuB, Die Wahl der Mitglieder des BVerfG als
verfassungsrechtliches und —politisches Problem, en ZfP, 21. Jahrgang, 1988, pp. 389 ss.;
Helmut Simon, Jurisdiccién Constitucional, en Manual de Derecho Constitucional, Benda,
Maihofer, Vogel, Hesse y Heyde, Madrid, 1996, pp. 843 ss.; ponencia de Hans Peter Ipsen en,
Verhandlungen des Vierzigsten Deutschen Juristentages, tomo 11, Sitzungsbericht der Verhan-
dlungen der Offentlich-Rechtlichen Abteilung, Hamburg, 1953, pp. C 24 ss.; asimismo, Klaus
Kroger, Richterwahl, en Christian Starck (editor), Bundesverfassungsgericht und Grund-
gesetz, Festgabe aus AnlaB des 25jihrigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichts, tomo I,
Verfassungsgerichtsbarkeit, ].C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1976, pp. 76-103.
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veinte representantes. Lo que supone la necesaria concertacién de pareceres de
la mayorfa parlamentaria con las minorfas parlamentarias, para lograr la nomi-
nacién de los candidatos con ochenta votos como minimo 1!

Sin embargo, la préctica de la eleccién de los primeros siete magistrados
del Tribunal Constitucional del Pert entre 1995 y 1996 puso en evidencia un
doble déficit para el sistema democrético de control constitucional; debido a
que se desarrollé entre la falta de consenso de las fuerzas parlamentarias con
el consiguiente deterioro del proceso de seleccion y el maltrato de los candi-
datos, y el sistema de cuotas y negociacién politica que fue utilizado final-
mente para transar entre la mayorfa y las minorfas parlamentarias, que hicie-
ron del Tribunal Constitucional un prisionero de las tensiones politicas
parlamentarias entre el gobierno y la oposicién.

Por el contrario, con la reincorporacion y elecciéon de nuevos magistrados
a partir del afio 2000, se produce un cambio en los procesos de eleccién par-
lamentaria de los magistrados, que no es otro que el restablemiento del régi-
men democratico y de las formas de actuacién de las fuerzas politicas partida-
rias. Sin embargo, es necesario caracterizar todo el accidentado proceso de
seleccién, en autocracia y luego en democracia, de los magistrados constitu-
cionales, periodificando las convocatorias, negociaciones y votaciones reali-
zadas, a fin de identificar los yerros del mismo, base sobre la cual luego se
plantean las alternativas.

2.1.1  Primera Comisién Evaluadora, convocatoria y votacion

De acuerdo con la primera Disposicién Transitoria de la Ley Orgdnica del
Tribunal Constitucional (LOTC), para la primera eleccién de los magistrados

101 Enrique Bernales con la colaboracién de Alberto Otdrola, La constitucién de 1993:

Anilisis comparado, CIEDLA, Lima, 1996, p. 722.
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al TC, el entonces Congreso Constituyente Democraitico debia designar a
una Comisién Especial Calificadora, hasta el 15 de enero de 1995; asi como
aplicar el Reglamento del Congreso del 8 de septiembre de 1982 para el pro-
ceso de seleccion de los magistrados constitucionales, en lo que fuese posible.

En ese sentido la Comisién debfa integrarse por un minimo de cinco y un
maximo de nueve congresistas, respetando en lo posible la representacion
proporcional existente en el Congreso; asimismo, esta Comisién estaba encar-
gada de realizar el proceso de convocatoria y preselecciéon de los candidatos a
magistrados constitucionales; némina de aptos que luego debia elevar al Con-
greso Constituyente, para que el Pleno votase con los dos tercios del niimero
legal de sus miembros, a los siete integrantes del Tribunal Constitucional,
segin dispuso el articulo 7.° de la LOTC.

No obstante, a mediados de enero de 1995, la mayoria del Congreso
Constituyente aplazé el debate para la creacion de la Comisién Especial Eva-
luadora, argumentando que la coyuntura electoral de entonces no era la mds
adecuada, ya que todos sus esfuerzos politicos, estaban concentrados en la
reeleccion del Presidente Fujimori. Pese a los pedidos de la minorfa constitu-
yente de independizar la eleccién de los magistrados constitucionales de las
elecciones politicas presidenciales y parlamentarias, sélo recién el 26 de abril
de 1995, luego de la reeleccion de Fujimori, se instalé la Comisién Especial
Calificadora de los postulantes al Tribunal Constitucional, dominada por la
mayoria oficialista "2, Asimismo, en esa misma fecha se publicé el Reglamen-
to Especial para la Eleccién de Magistrados del Tribunal Constitucional, en el
que parcamente en nueve articulos se establecié lineamientos generales para
el proceso de seleccion 1.

102 Manuel Aguirre Roca, Nacimiento, via crucis y muerte del Tribunal Constitucional

del Pert, en Lecturas sobre Temas Constitucionales, nim. 13, CAJ, Lima, 1997, pp. 144 ss.

103 Congreso Constituyente Democrético, Resolucién, nim.031-95-CCD (26-04-95),
Reglamento Especial para la Eleccién de Magistrados del Tribunal Constitucional.
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En ese sentido, la Comisién estuvo encargada de recibir las propuestas
directas de los candidatos o de las personas o instituciones que decidieron
presentar candidatos, que cumplieran los requisitos siguientes: haber sido
magistrado supremo o superior durante diez afios o haber ejercido la abogacia
o la catedra universitaria en materia juridica durante quince afios, ser mayor
de cuarenta y cinco afios, ser ciudadano en ejercicio y ser peruano de naci-
miento, segin disponen los articulos 201.° y 147.° de la Constitucién de 1993
y el articulo 10.° de la LOTC; asi como enviar su curriculum vitae.

La Comisién Evaluadora recibi6 la candidatura de cuarenta postulantes, a
quienes evalud por su curriculum vitae y luego en entrevistas personales. La
Comisién Evaluadora elevé el 15 de junio de 1995 la lista de los seis postulan-
tes aptos para ser votados por el Congreso; pero, la mayoria parlamentaria en
el Pleno consideré postergar la sesién de votacion prevista para el 28 de junio,
debido a que habia sélo seis candidaturas para cubrir siete cargos de magistra-
dos constitucionales. Los candidatos aptos eran Manuel Aguirre Roca, Luis
Guillermo Diaz Valverde, David Pezda Vivanco, Armando Zolezzi Moller y
Fernando Romero Diez Canseco. Pese a las protestas de las minorfas parla-
mentarias, el Congreso no procedié a votar sobre los candidatos aptos %4,

2.1.2  Segunda Comisién Evaluadora, convocatoria y votacién

Con la instalacién el 29 de julio de 1995 del nuevo Congreso Unicameral
de ciento veinte miembros, se procedio a formar el 17 de agosto de ese afio una
segunda Comision Especial Evaluadora de los candidatos a magistrados del
Tribunal Constitucional, con el mismo esquema de representacién proporcio-
nal que la Comisién anterior, integrada por nueve miembros, seis de la mayo-
ria y tres de la minorfa. Lo cual no reflejé proporcionalmente la cuota parla-

104 E] Comercio, Pardlisis del Tribunal Constitucional, Lima, edicién del 1 de marzo
de 1996, p. A6.
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mentaria de la oposicién, que le correspondia cuatro integrantes de los nueve
miembros, debido a que la mayoria parlamentaria oficialista habfa obtenido
una votacién levemente inferior que en las elecciones anteriores '.

El segundo intento de convocatoria se produce recién en octubre, con un
esquema de trabajo previsto para que el Pleno el Congreso se pronuncie sobre
las candidaturas en la vispera del término de la primera legislatura ordinaria,
en diciembre de 1995. La Comisién considerd que se mantenia la postulacién
de los seis candidatos aptos, a los cuales se afiadieron otros seis candidatos
seleccionados de los nuevos veinticinco postulantes!®. Por fin, el 14 de
diciembre de 1995, en el Pleno del Congreso se votd por vez primera por los
candidatos aptos presentados, pero, sin alcanzar ninguno los dos tercios de
votos necesarios; debido a que la mayorfa parlamentaria alterd el acuerdo lle-
gado con la minorfa en la Comisién Evaluadora, frustrandose el segundo
intento de designacion de los magistrados constitucionales.

2.1.3  Tercera convocatoria y votacién

La Comisién acordé el 17 de enero de 1996 una tercera convocatoria de
postulantes para magistrados del Tribunal Constitucional, para desconcierto
de la opinién publica especializada y escarnio de los postulantes hdbiles,
muchos de los cuales renunciaron. No obstante, en esta nueva convocatoria
la mayorfa y la minorfa parlamentaria encontraron candidatos m4s ptblicos y
representativos a sus expectativas, asi como acordaron elegir en la Comisién

10 Francisco Ferndndez Segado, Estudios de Derecho Electoral, Ediciones Juridicas,

Lima, 1997, p. 815.

1% El Comercio, Congreso de la Reptblica. Comisién Especial para la eleccién de los

magistrados al Tribunal Constitucional. Aviso, edicién del 5 de noviembre de 1995, Seccién
A, p. 5, donde se publica la relacién de los candidatos suceptibles de tachas: Alfredo Quispe
Correa, César Valega Garcfa, Pelayo Samanamud Rubin, Antonio Belainde Moreyra, Carlos
Thorne Boas, Nicol4s de Piérola Balta, José Santos Chichizola y otros.
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Evaluadora a los postulantes aptos a pasar al Pleno, con los votos de los dos

tercios del nimero de sus miembros, es decir con seis votos de nueve 7.

En esta tercera convocatoria se produce la tacha a la candidatura de
Antonio Antonioli, ex ministro de Trabajo del gobierno de facto de Fujimori,
quien publicamente reiteraba su apoyo incondicional al autogolpe de Estado
de 1992 vy se jactaba de haber sido funcionario del Servicio de Inteligencia
Nacional; no obstante esta falta de trayectoria democratica, la tacha fue des-
estimada por la mayoria oficialista '®. Quedando conformada Ia lista de los
doce candidatos de la Comisién Calificadora con los siguientes ex magistra-
dos, abogados y profesores de Derecho: Manuel Aguirre, José Garcfa Marcelo
y Armando Zolezzi quienes obtuvieron una seleccién por consenso, asi como
por: Francisco Acosta, Augusto Antonioli, Ricardo Beamont, Antonio
Beladnde, Luis Dfaz, David Peztda, Delia Revoredo, Fernando Romero y Artu-
ro Seminario quienes lograron los dos tercios de votos.

La Comisién envié al Congreso la relacién de los doce candidatos hébi-
les, el Pleno del Congreso sesion6 el 3 de abril de 1996 para realizar la tercera
votacion sobre los candidatos al Tribunal Constitucional. Pero la mayoria
parlamentaria impuso la votacién en primer lugar de la postulacion del polé-
mico candidato Antoniolli, la misma que fue rechazada por el Congreso al no
alcanzar los ochenta votos necesarios —dos tercios del nimero legal de miem-
bros del Congreso unicameral-. Motivo por el cual, la mayorfa fujmorista
suspendié de facto la votacién de los siguientes candidatos, frustrando asf la
sesion de eleccién de los magistrados del Tribunal Constitucional ', En esta

197 El Comercio: Hasta hoy se reciben tachas a candidatos al Tribunal Constitucional,
edicién del 5 de marzo de 1996, Seccién A, p. 6.

108 El Comercio: Candidatos al Tribunal Constitucional, Lima, edicién del 1.° de marzo

de 1996, Seccién A, p. 6.

10 El Comercio: Se frustré eleccién del Tribunal Constitucional. Oficialismo suspendié

votacién, tras rechazo de su candidato, Lima, edicién del 4 de abril de 1996, Seccién A, p.1;
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accidentada sesién, incluso se produjo la adulteracién de votos de la primera
votacién, ya que se detecté una cédula de sufragio mas del nimero de congre-
sistas en el hemiciclo; lo que motivé que se repitiera la votacién parlamenta-
ria con igual resultado para el controvertido candidato oficialista.

No sin razén se ha sefialado que este proceso de preseleccion de los candi-
datos, nominacién de los postulantes hébiles y votacion calificada final en el
Pleno del Congreso, no conté con la voluntad politica de la mayorfa parla-
mentaria de nombrar a los guardianes de la Constitucién o controladores de
las leyes; motivo por el cual, cuando la candidatura més representativa del
golpe de Estado del 5 de abril de 1992 de Fujimori, se rechazé en el Congreso;
dio lugar a que se reprodujese el enfrentamiento anémico entre la mayoria y
la minorfa parlamentaria de aquella época, dando muestras de falta de tole-
rancia parlamentaria y vocacién de consenso, asi como de minusvaloracién
de la defensa de la democracia constitucional '°.

Lo cierto es que una de las criticas fundamentales no s6lo gubernamenta-
les, sino también de la oposicién fue la politizacién del antiguo Tribunal de
Garantias Constitucionales''!; sin embargo, la eleccién boicoteada de los
magistrados del Tribunal Constitucional por haberse censurado al candidato
predilecto de la mayoria parlamentaria oficialista; revel6 el abierto interés
politico del gobierno de Fujimori de controlar al organismo encargado del
control constitucional. Es decir, que se demostré la falta de bdsqueda de

independencia politica de los candidatos en el proceso de seleccién, lo cual

asimismo, en la misma edicién, En accidentada sesién pleno rechazé candidatura de Antonio
Antonioli, Seccién A, p. 4.

10 César Landa: La tolerancia politica en el quehacer parlamentario, en Pensamiento

Constitucional, PUCP-MDC, Fondo Editorial, 1994, pp. 38 ss.

111

p. 61.

Domingo Garcfa Belaunde: La Constitucion traicionada, Seglusa editores, Lima, 1993,
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motivé la renuncia del candidato Beaumont, quedando sélo once candidatos
aptos ''2,

Es del caso recordar que, la Constitucién del Perd de 1979 a diferencia de
la Constitucién de 1993, establecia como requisito para ser candidato al
entonces Tribunal de Garantfas Constitucionales, una probada ejecutoria
democrdtica y de defensa de los derechos humanos, entre otros requisitos; que
es una exigencia imprescindible en sociedades inestables con gobiernos
renuentes al control constitucional y con muchos candidatos desleales a la
democracia constitucional.

2.1.4  Cuarta votacién y reforma de la LOTC

La frustrada votacion del Congreso, dio lugar a que la minorfa buscase
mecanismos de votacién de las candidaturas al Tribunal, como si el problema
de la voluntad politica estuviese en el sistema de votacién; mientras que la
mayorfa parlamentaria se apuraba en preparar un proyecto modificando la
Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, para reducir de seis a un afio el
periodo después del cual entrada en vigencia una norma legal, pudiese plan-
tearse una accién de inconstitucionalidad; proyecto que fue finalmente apro-
bado por la mayorfa, pero reduciendo incluso a seis meses el plazo para pre-
sentar las acciones de inconstitucionalidad de las leyes.

El 18 de abril de 1996 se realiza la cuarta votacién del Congreso para elegir
a los magistrados del Tribunal Constitucional, sobre la base de once candida-
tos, insistiendo en la postulacién de Antonioli, la mayorfa parlamentaria al
interpretar discutiblemente que los postulantes que no alcanzaron el nimero
requerido para su eleccién —o sea Antonioli que fue el Gnico censurado— tenfan

112 Pedro Planas: El desorden constitucional, en El Comercio, edicién de Lima, 6 de abril

de 1996, seccién A, p. 2; asimismo en el mismo diario, Candidato renuncia a su postulacién al
Tribunal Constitucional, edicién de Lima, 17 de abril de 1996, seccién A, p. 5.
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derecho a una segunda postulacién. Los resultados fueron una clara muestra de
la falta de consenso entre la mayoria y la minorfa parlamentaria, debido a que
ningtn candidato alcanzé los dos tercios de los votos —80— del Pleno, sesién en
la que se conté con la asistencia de s6lo 84 congresistas de 12011,

Como producto de la cuarta eleccién fracasada del Congreso, la mayoria
de la Comisién de Constitucién del Congreso decidié modificar el articulo
7.° de la LOTG; en el sentido que en la segunda votacion sobre los candida-
tos no aprobados se hiciese mediante votacién individual por cédulas, debien-
do el Pleno disponer si la votacion era nominal o secreta.

2.1.5  Quinta votacion

Ante este nuevo escenario de falta de consenso en las reglas de votacién
y la voracidad politica de la mayoria parlamentaria para nominar a cinco de
los siete magistrados del Tribunal Constitucional, el 16 de mayo de 1996 se
realiza la quinta votacién del Congreso entre los once candidatos al Tribunal
Constitucional, baloteados més de una vez por las mayorfas y minorfas parla-
mentarias.

Sin embargo, en esta votacién el Congreso sélo logra elegir a dos magis-
trados a Manuel Aguirre Roca, con 103 votos, y a Francisco Acosta Sanchez,
con 95 votos. Los demds candidatos no alcanzaron la votacién minima de
ochenta votos; entre ellos el candidato de la discordia radical entre mayoria y
minorfa: Augusto Antonioli, quien solo sélo obtuvo 78 votos. Mientras que
los otros candidatos obtuvieron: José Garcia 71 votos, Armando Zolezzi 59
votos, Luis Dfaz 45 votos, Delia Revoredo 39 votos, Antonio Belainde 36

13 El Comercio, Editorial: Actitudes irresponsables en la eleccién del Tribunal Constitu-

cional, Lima, edicién del 19 de abril de 1996, Seccién A, p. 2.; asimismo, en la misma edicién,
Abstencién de oficialismo casi frustra plenaria convocada ayer para la eleccién del Tribunal
Constitucional, Seccién A, p. 4.
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votos, Arturo Seminario 30 votos, David Peztia 27 votos y Fernando Romero
23 votos. Se contd con la asistencia de 117 congresistas de 12014,

Ante el fracaso de la seleccién de los candidatos aptos a juicio del Pleno del
Congreso, en esta oportunidad las criticas se centraron en la Comisién Evalua-
dora; m4s atn, se retiraron tres miembros de la oposicién de dicha Comisién.
Lo cierto es que la opinién piblica especializada observé que salvo la postula-
cién de algunos ex magistrados y catedriticos de Derecho de universidades, el
gran ntmero de abogados al servicio de la administracién pudblica y del gobier-
no tenfan una escasa trayectoria en materia de Derecho Constitucional '.

Esa situacion, en principio, podia aparecer como una pluralidad enriquece-
dora, en tanto el Tribunal Constitucional requiere combinar experiencia judi-
cial, competencia cientifica y sensibilidad politica; pero, en realidad en este
caso se ponia en evidencia la orfandad de candidatos preparados para asumir la
responsabilidad de ser jueces constitucionales, en parte debido a la escasa cultu-
ra democrética y constitucional de un pafs, que mds afios ha vivido en dictadu-
ra que en democracia; lo que se puso en evidencia la fragmentada relacién poli-
tica entre la mayorfa parlamentaria y las minorfas parlamentarias.

2.1.6 Reformade la LOTC, cuarta convocatoria y sexta votacién

Ante el grave deterioro de la imagen del Congreso y en funcién a la nego-
ciacién politica de la mayorfa con la minoria parlamentaria, asi como a la

114 El Peruano: Congreso elige dos magistrados para el Tribunal Constitucional, edicién
de Lima, 17 de mayo de 1996, p. 3; asimismo, El Comercio, En 10 dias debe haber nuevas pro-
puestas para Tribunal Constitucional, Lima, edicién del 17 de mayo de 1996, seccién A, p. 4.

5 Domingo Garcfa Belaunde: Derogacién o Reforma de la Constitucién, entrevista
realizada por Carlos Mesfa y José Ferreira, en Cuadernos Constitucionales, nim. 1, Lima, 1992,
p- 8.; Domingo Garcfa Belaunde/Pedro Planas: La Constitucion traicionada. .., op. cit., pp. 60-61;
asimismo, Javier Vargas, El Tribunal Constitucional, en El Comercio, Lima edicién del 17 de
mayo de 1996, Seccién A2.
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aceptacién de un sistema de consenso para invitar a candidatos y el reparto
por cuotas entre la mayoria y la minorfa parlamentaria, se hizo una cuarta
convocatoria a magistrados del Tribunal; la misma que dio lugar al retiro de
varios candidatos: Belatinde, Zolezzi y Antonioli''®. Sin embargo, los restan-
tes seis candidatos continuaron en carrera, a pesar de haber recibido un triple
baloteo parlamentario.

En este sentido, el Congreso aprobd, y se publicé el 14 de junio de 1996,
la Ley nim. 26622 que modificé otra vez el articulo 7.° de la LOTC, sefialan-
do que «cuando existan razones que lo justifiquen, y a peticién de no menos
del 20% de los congresistas, podra efectuarse, por acuerdo del Pleno, una con-
vocatoria complementaria por invitacién para elegir a candidatos a los cargos
de magistrados del Tribunal Constitucional cuyas vacantes no hubieran sido
cubiertas. En tal caso, la votacién serd por lista cerrada, completa y mediante
voto publico en el Pleno del Congreso».

Con este acuerdo y la publicacién de la ley modificatoria, la mayoria par-
lamentaria invité a postular a los cinco candidatos que no habfan obtenido
los 80 votos, pero que obtuvieron la mayor votacién siguiente a los dos candi-
datos a magistrados ya electos. Asi también, se extendi6 la invitacién a dos
candidatos que se desempefiaban como magistrados del Jurado Nacional de
Elecciones y que en los tdltimos procesos electorales habfan demostrado una
conducta judicial independiente; propuesta que conté con un ticito apoyo
multipartidario.

En consecuencia, el 15 de junio de 1996 se puso a votacién en el Pleno
del Congreso la lista cerrada de los cinco postulantes cooptados e invitados
de la mayorfa y de las minorfas parlamentarias. En esta sexta votacién, final-
mente se logré aprobar con cien votos a favor, trece abstenciones y siete

116 El Comercio: Parlamento ya dio su tdltima palabra y no he sido elegido, Lima, edicién

del 20 de mayo de 1996, seccién A, p. 4.
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ausentes, la nominacién finalmente de los cinco magistrados restantes del

117, La lista conté con un perfil mas judicial, incor-

Tribunal Constituciona
porando a Ricardo Nugent, Presidente del Jurado Nacional de Elecciones;
Guillermo Rey Terry, vocal de dicho Jurado; Guillermo Diaz Valverde, ex
magistrado del Tribunal de Garantfas Constitucionales; Delia Revoredo, pro-
fesora universitaria; y José Garcfa Marcelo abogado al servicio del gobier-
no ¥, quien habfa apoyado, en un segundo plano, el autogolpe del 5 de abril

de 199217

Con este sistema de lista cerrada fue aprobada en el Pleno del Congreso la
nominacién de los nuevos magistrados constitucionales, quedando incorpo-
rados como magistrados del Tribunal Constitucional '?°. Pero esto se logrd
«s6lo después de largas marchas forzadas —idas y venidas, negociaciones y for-
cejeos— provocados por el terco propdsito de dicha mayorfa oficialista (Cam-
bio 90-Nueva Mayoria) de imponer en el TC a varios de sus candidatos, final-
mente, afio y medio después de promulgada la LOTC quedé, pues, hacia fines
de junio de 1996, constituido el flamante —y tan desdichado— TC» 2!

17 El Comercio: Trece congresistas se abstuvieron de votar, edicién de Lima, 16 de junio
de 1996, p. A4.

18 Hoy sentenciado a cinco afios de pena privativa de la libertad por haber recibido de

Vladimiro Montesinos Torres $ 3.500 délares mensuales y bonificaciones especiales de 5, 10
y 20 mil délares. Cfr. Diario La Repuiblica, edicién del jueves 01 de diciembre de 2005.

19 Manuel D’Ornellas: «El tribunal de toma y daca», en Expreso (Lima), afio XXXV,
nam. 12701, edicién del sébado 15 de junio de 1996, p. 2A.

120 Congreso de la Republica, Resolucién Legislativa nim. 001-96-CR, de 20 de junio

de 1996, mediante la cual nombra a los siete magistrados elegidos para el Tribunal Constitu-
cional: Francisco Acosta Sanchez, Manuel Aguirre Roca, Ricardo Nugent Lopez-Chavez, Gui-
llermo Rey Terry, José Garcia Marcelo, Luis Guillermo Diaz Valverde y Delia Revoredo Marsa-
no de Mur.

2L Manuel Aguirre Roca: Nacimiento, via crucis y muerte del tribunal constitucional

del Perd..., op. cit., pp. 122-123.
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Asi, el 26 de junio de 1996, se instalé el Tribunal Constitucional y los
magistrados eligieron a Ricardo Nugent como su presidente, quien venia de
ocupar la Presidencia del Jurado Nacional de Elecciones y de haber sido dos
veces presidente de la Corte Suprema de Justicia. Lo cierto es que el proceso
de seleccién, negociacién y votacién calificada de los magistrados del Tribu-
nal Constitucional, dio muestras de que el sistema previsto en la ley no fun-
ciond, debido a que no hubo voluntad politica de consenso entre la mayoria
y la minorfa parlamentarias o a que la mayoria gubernamental guardé gran
desconfianza en la creacién de un érgano constitucional encargado del con-
trol constitucional a los poderes de iure.

Luego de ello, entre noviembre de 1996 y mayo de 1997, se decantaron
rdpidamente, entre los magistrados, las corrientes juridico-politicas, esboza-
das previamente al interior del Tribunal en la resolucién de algunos polémi-
cos casos de derechos fundamentales. Se puede sefialar, pues, que se crearon
tres corrientes de opiniones juridicas entre los magistrados del Tribunal Cons-
titucional: una, en pro del activismo judicial radical, seguida por Aguirre,
Revoredo y Rey; otra, en pro de la autolimitacién, defendida por Nugent y
Diaz; y otra politica, en pro del gobierno, sostenida por Acosta y Garcia.

Estas corrientes pusieron de manifiesto las convicciones politicas y juridi-
cas de dichos magistrados, en toda su magnitud, cuando expidieron dos sen-
tencias sobre la ley de la reeleccion presidencial: una, que declaré inaplicable
la ley de la reeleccion presidencial; y otra, que declaré infundada la misma
accion de inconstitucionalidad, por no haber obtenido, los seis votos de siete
que se requeria para declararla como inconstitucional 2. La resolucién de
control difuso del Tribunal Constitucional, que declaré inaplicable la ley de
la reeleccién presidencial, motivé la investigacién y posterior acusacién cons-

122 Tribunal Constitucional. Sentencia sobre la ley de interpretacién auténtica de la

reeleccién presidencial. En el diario oficial El Peruano, Lima, 17 de enero de 1997,

pp. 146045-146050.
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titucional, por parte del Congreso, contra los tres magistrados firmantes de la
misma y su presidente. Finalmente, los magistrados Aguirre, Rey y Revoredo
fueron destituidos, mientras que al magistrado Nugent le reservaron el proce-
so de acusacion.

2.1.7 Reincorporacion y eleccién de magistrados en democracia

Hasta noviembre de 2000, el Tribunal Constitucional se quedé tan s6lo con
tres de sus siete magistrados y con su presidente renunciante. EI Congreso
durante alrededor de tres afios y medio nunca eligi6 a los tres magistrados fal-
tantes, en la medida que el Tribunal Constitucional, habia quedado notificado
que no constitufa una prioridad para el gobierno y su mayorfa parlamentaria;
sino, por el contrario, podia ser un obst4culo a su proyecto politico autocratico.
No serfa sino en el gobierno de transicién del Presidente Paniagua que se tomé
como una de sus primeras medidas de democratizacién, restituir a los magistra-
dos defenestrados del Tribunal Constitucional. Asi, el 17 de noviembre de 2000,
el Congreso, mediante Resolucién Legislativa nim. 007-2000-CR declaré la
nulidad de las Resoluciones Legislativas nims. 002-97-CR, 003-97-CR vy
004-97-CR, que destituyeron de sus cargos a los magistrados del Tribunal Cons-
titucional: Manuel Aguirre Roca, Guillermo Rey Terry y Delia Revoredo
de Mur.

Resuelta la situacién juridica de los magistrados repuestos del Tribunal
Constitucional, el 10 de diciembre de 2000, por seis votos a favor y una abs-
tencién, Aguirre Roca asume la Presidencia del Tribunal; dejando la misma,
por motivos de salud, el 10 de septiembre de 2002; asumiendo el cargo el
vicepresidente, el magistrado Rey Terry. Con Aguirre se empezé a laborar
dentro de una légica abiertamente diferente del «periodo de cautiverio» del
Tribunal. Asi, se puede sefialar que el Tribunal recuperé su posicién suprema
de interpretacién constitucional, vinculada precisamente a la defensa y desa-
rrollo del Estado de Derecho, concebido como Estado constitucional. Lo que

Retos y desafios del juez constitucional



produjo, de manera natural, el aislamiento, en particular, de los magistrados
Acosta y Garcfa Marcelo, y el anonimato de Diaz y Nugent.

El 31 de mayo de 2002, debido al vencimiento del plazo constitucional
del nombramiento de los cuatro magistrados progobiernistas —Acosta San-
chez y Garcia Marcelo— como de los magistrados dulicos de la ley -Nugent y
Diaz Valverde—!?, el Pleno del Congreso de la Reptblica realizé el nombra-
miento de cuatro nuevos magistrados, Javier Alva Orlandini, Juan Bardelli
Lartirigoyen, Victor Garcfa Toma y Madgiel Gonzdlez Ojeda. Dada la recono-
cida trayectoria democritica de los nuevos integrantes, en el Tribunal se afir-
mo6 la democracia y la supremacia constitucional, como los principios en fun-
cién de los cuales se debian realizar las tareas de la justicia constitucional
contemporédnea. De esa forma, el Tribunal Constitucional se insert6 plena-
mente en el proceso de desarrollo y fortalecimiento del Estado constitucional;
cumpliendo su funcién de control de la constitucionalidad y de tutela de los
derechos fundamentales. Asi como, también, se incorporé al concierto de los
tribunales constitucionales democréticos, en el actual proceso de globaliza-
cién del Derecho constitucional.

No obstante, el fallecimiento de los magistrados Guillermo Rey Terry,
el 2 de mayo de 2004, y de Manuel Aguirre Roca, el 20 de junio de 2004, dio
lugar a que el Pleno del Congreso de la Republica acordara, en sesion del 8 de
septiembre de 2004, la conformacién de la Comisién Especial encargada de
recibir las propuestas y seleccionar a los candidatos a magistrados del Tribunal
Constitucional. El 19 de setiembre de 2004, la Comisién Especial encargada
de seleccionar a los postulantes para magistrados del Tribunal Constitucional

125 Javier Alva Orlandini: «Discurso del Dr. Javier Alva Orlandini». En Revista Peruana

de Jurisprudencia, afio 4, nim. 23, enero 2003, Lima, Normas Legales, 2003, pp. 207-211. En
dicho discurso como nuevo Presidente del TC destacé la importancia del control constitucio-
nal, a la luz de la Constitucién histérica; asi como, delineé los temas centrales de su politica
jurisdiccional.
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realizé la convocatoria oficial desde el 27 de septiembre hasta el 15 de octu-
bre de 2004 '**. El 4 de noviembre de 2005 se publicé en el Diario Oficial El
Peruano la relacion de los 49 candidatos aptos para ocupar los cargos vacan-
tes, provenientes de los diversos sectores juridicos —profesores universitarios,
ex jueces del Poder Judicial y abogados litigantes—.

En consecuencia, el 16 de diciembre de 2004, el Pleno del Congreso de la
Republica procedié a elegir, entre los seis candidatos finalmente declarados
aptos para la votacion en el Pleno, a los sefiores Juan Francisco Vergara Gotelli
—con 84 votos— y César Rodrigo Landa Arroyo —con 83 votos—, eleccién que
fue recepcionada positivamente '2. Pero, quedé pendiente la elecciéon del ter-
cer magistrado, toda vez que el candidato Luis Augusto Alarcén Quintana, tan
s6lo alcanzé 57 votos. Mediante Resolucién Legislativa ndm. 018-2004-CR,
publicado el 21 de diciembre de 2004 en el Diario Oficial El Peruano, el Con-
greso de la Republica oficializé la designacién de los dos nuevos magistrados
del Tribunal Constitucional; Vergara Gotelli y Landa Arroyo, los mismos que
juramentaron al cargo el 26 de diciembre de 2004 ¢

Meses mis tarde, Delia Revoredo renunci6 al cargo de magistrada del TC,
mediante carta de fecha 13 de junio de 2005, la misma fue aceptada mediante
Resolucién Administrativa nim. 047-2005-P/TC el 17 de junio de 2005 1?7,
en virtud a que el articulo 16.° inciso 2 de la Ley Organica del Tribunal Cons-
titucional, contempla, también, la renuncia como uno de los supuestos para
vacar en el cargo. El Congreso fue receptivo a esta medida de presién perso-
nal e institucional y el 15 de junio de 2005 realiz6 la segunda votacién por
Luis Alarcén, pero obtuvo apenas 53 votos de los 80 requeridos.

124 Diario El Comercio, edicién del 19 de setiembre de 2004.

125 Luis Huerta Guerrero: Jurisprudencia, magistratura y procesos constitucionales en el

Perd. Comisién Andina de Juristas, 2005. p. 209.
126 Cfr. http://tc.gob.pe/notas_prensa/nota_04_108.html

27 http://www.tc.gob.pe/notas_prensa/nota_05_053.html
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El compromiso de las fuerzas politicas del Congreso se puso en evidencia
cuando a los pocos dias después, 23 de junio del mismo afio, se puso a consi-
deracién del Pleno a los integrantes de la segunda terna de candidatos aptos,
obteniendo Carlos Mesia Ramirez 70 votos, Marco Tulio Falconi Picardo 9
votos y Javier Jests Castillo Rios 7 votos. Estos resultados pusieron en eviden-
cia la existencia del acuerdo politico entre los lideres de las bancadas parla-
mentarias para elegir al séptimo magistrado, pero no entre los congresistas de
sus propias bancadas: De alli que la Mesa Directiva del Congreso pidi6 a la
Junta de Portavoces de los grupos parlamentarios que se buscara unificar cri-
terios en la votacién de «un candidato» 5.

El consenso politico multipartidario se logré un afio después, luego de las
elecciones parlamentarias en que gané la primera mayoria el partido de Unién
por el Perd (UPP) y las presidenciales en que Alan Garcia Pérez, del Partido
Aprista Peruano (PAP) venci6 al lider de UPP: Ollanta Humala Tasso. As, el
Congreso saliente modificé la LOTC mediante Ley nim. 28764 el 23 de junio
de 2006, a fin que la votacién parlamentaria para la eleccién de los magistrados
constitucionales no fuera nominal y secreta, sino publica y ordinaria. Con este
cambio, el 13 de julio de 2006, en una segunda votacién, Carlos Mesfa Ramirez
reconocido profesor universitario, fue elegido con 81 votos; asumiendo el cargo
el 24 de julio de 2006, una vez que renuncié a su afiliacién al PAP!?. De esta
forma se completo el nimero de siete magistrados del Tribunal Constitucional.

Luego de este breve recuento de la eleccion de los magistrados del Tribu-
nal Constitucional, cabe sefialar que el peso de la jurisdiccién constitucional

128 El Comercio: Queda pendiente la eleccién del séptimo magistrado del Tribunal Cons-

titucional. Edicién de Lima, 8-7-06, en http://www.elcomercioperu.com.pe//EdicionImpresa/
Html/2006-07-08/ImpTemaDia0537179.html

122 Cfr. Nuevo magistrado Carlos Mesia obtuvo 81 votos y renunciard a su partido.

En: Estafeta Juridica Virtual. Ver: http://www.amag.edu.pe/ del 11 de agosto del 2006. Justicia
Viva: Con eleccién de Mesia podriamos estar ante intento aprista de copar el sistema judicial.
En: http://www.ideeleradio.org.pe/ del 14 de julio del 2006.
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en la vida politica democritica, es comprensible que en la designacién de las
magistraturas constitucionales, los partidos politicos parlamentarios tengan
interés de influir en la nominacién y designacién de los magistrados; ello es
indudable, dado el grado de interrelacién entre la Constitucion y la politi-
ca %%, Pero, ese proceso politico debe justificarse a través del requisito de los
dos tercios del niimero de miembros del Congreso (80 votos), lo que supone
minima y obligatoriamente el didlogo, la negociacién y la concertacién y, a su
vez, sirve de un mecanismo de control de las minorfas a fin de evitar que la

mayorfa pueda excederse.

En el marco de un informal Estado de Derecho, bajo la férula de Fujimori,
no existia posibilidades de que la mayorfa y las minorfas parlamentarias imple-
mentaran mecanismos democraticos de negociacién y acuerdos de criterios para
la eleccion de los candidatos habiles para ser magistrados constitucionales,
como si ocurre en el caso de Espafia o Alemania. Aunque, también, en estas
latitudes se escuchan algunas voces criticas al sistema de seleccién debido a la
lottizazione o cupos partidarios; motivo por el cual, se propone darle mayor
transparencia al proceso de seleccién, mediante la comparecencia parlamenta-
ria de los candidatos, en una suerte de audiencias publicas Hearings !

En el contexto autoritario peruano de los noventa, comoquiera que el
gobierno y la oposicién parlamentaria mantuvieron una relacién de suma

130

Ulrich PreuB, Der Begriff der Verfassung und ihre Beziehung zur Politik, en Zum
Begriff der Vefassung. Die Ordnung des Politischen (U. PreuB}, editor), Fischer Taschenbuch
Verlag, 1994, pp. 7-33.

Bl Peter Hiberle, Bundesverfassungsgerichter-Kandidaten auf dem Priifstand? Ein Ja

zum Erfordernis «offentlicher Anhérung», en Bernd Guggenberger/ Andreas Meier (editores),
Der Souverin auf der Nebenbiihne, Westdeutscher Verlag, Opladen, 1994, pp. 131-133; Wil-
helm Geck, Wahl und Amtsrecht der Bundesverfassungsgerichter, Nomos Verlagsgesellschaft,
Baden-Baden, 1986, pp. 33-41; Helmut Simon, Jurisdiccién Constitucional..., op. cit., p. 844;
asimismo, Eliseo Aja, La eleccién de magistrados del Tribunal Constitucional, en El Pafs,
Madrid, edicién del 17 de junio de 1998, p. 16.
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cero, donde los éxitos de uno fueron la derrota del otro y viceversa, «la misma
eleccién parlamentaria de los jueces constitucionales comporté un riesgo no
desdefiable de excesiva politizacién y demasiada homogeneizacién politica
entre la parte controlada y el 6rgano controlante que restd credibilidad y ope-
ratividad al sistema de garantias» '%2.

Sin embargo, en la actual etapa de democratizacién del Estado, habria
que esperar un proceso de selecciéon de magistrados constitucionales radical-
mente diferente; primero, por cuanto el escenario politico parlamentario no
se encuentra mas polarizado entre la mayorfa oficialista y la oposicién demo-
crdtica, sino entre fuerzas parlamentarias plurales, pero dentro de un amplio
espectro antiautoritario. No obstante, ello no es 6bice para que la confronta-
cién politica parlamentaria pueda crear posiciones y actitudes intolerantes,
que desnaturalicen el proceso democratico de selecciéon de los magistrados
constitucionales, como ocurrié en el pasado.

La consecuencia inevitable del proceso de seleccién de magistrados de la
década de los noventa fue el profundo deterioro no sélo del Tribunal Consti-
tucional, sino también del modelo democratico del consenso, ahondando la
desconfianza de la opinién piblica ciudadana sobre las instituciones del Esta-
do de Derecho. Mientras que la corta experiencia de la seleccién de magistra-
dos en democracia ha sido la bisqueda de consensos parlamentarios entre las
fuerzas politicas del gobierno o la oposicién democraticas.

2.2 Perfil y estatus del juez constitucional

Si bien la inmadurez y la intolerancia politicas —sobre todo de la mayoria
parlamentaria— generd el anormal proceso de designacion de las magistraturas

132 José Luis Cascajo: Las Cortes Generales y el Tribunal Constitucional, en Congreso de

los Diputados, 11 Jornadas de Derecho Parlamentario, Monografias 4, Madrid, 1986, p. 11.
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constitucionales en el Pert entre 1995 y 1996, cabe sefialar que el objetivo de
la norma constitucional que busca el consenso parlamentario no fue correcta-
mente planteado. La mayoria y la minorfa parlamentarias debieron orientarse
a valorar y definir a los candidatos de reconocida competencia juridica e inde-
pendencia politica, antes que centrar la eleccién en los acuerdos de las cipulas
de los grupos parlamentarios. En ese sentido, es importante ahondar en la bus-
queda del perfil del juez constitucional, a fin de precisar algunas caracteristicas
que se deben buscar tanto en la preseleccion asi como en la nominacién de los
candidatos a magistrados constitucionales, sin llegar a desconocer la posicién
del Tribunal Constitucional en el seno del régimen politico *°.

2.2.1 Condiciones de imparcialidad vy especialidad

Una condicién previa a buscar en los candidatos es su imparcialidad y su
especializacién; en la medida que el magistrado constitucional debe ser, ante
todo, un jurista que a través de la ciencia constitucional y sus cualidades
humanas, pueda aportar sus conocimientos del Derecho y su experiencia fren-
te a las causas; asf como que sepa mantener neutralidad, incorruptibilidad y
claridad en sus opiniones. En efecto, la vocacién independiente y las calida-
des de jurista delimitan el perfil del magistrado constitucional, que requiere el
Tribunal Constitucional **.

Desde la perspectiva positivista, la garantfa de la independencia del juez
ha estado basada en la observancia de la ley, como ahora desde el neopositi-
vismo la independencia del juez se halla también en la sumisién a la Consti-

133 Heinz Laufer, Verfassungsgerichtsbarkeit und politischer Prozef3, ].C.B. Mohr (Paul
Siebeck), Tiibingen, 1968, pp. 254 ss., 278 ss. y 312 ss.

B4 Frowein/Meyer/Schneider, Bundesverfassungsgericht im dritten Jahrzehnt, Metzner

Verlag, Frankfurt, 1973, pp. 73 ss.; asimismo, Otto Kirchheimer, Politische Justiz, Europiische
Verlagsanstalt, Germany, 1981, pp. 37 ss.
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tucién 1. Pero desde la teorfa institucional constitucional, la fuente de la
independencia judicial se encuentra tanto en la Constitucién como en la
sociedad civil, en tanto generadoras del sistema normativo-valorativo. No se
requiere de jueces amanuenses de las normas, sino de verdaderos ciudadanos
con toga, que ciertamente se encuentren obligados primero por la Constitu-
cién y luego por la ley, pero no sélo en un sentido formal sino también en un
sentido material, en tanto norma de principios sociales '%.

Ahora bien, no todo excelente jurista es el mas apropiado magistrado
constitucional; porque, un experto civilista, penalista o procesalista requiere
de una calificacion especial en Derecho constitucional; que no es sélo una
construccion tedrica a aprender en los libros y en las normas, sino también,
una fuerza social e institucional que fundamenta la vida politica de un pafs.

En ese sentido, se requiere de jueces constitucionales en contacto con la

sociedad y comprometidos con los problemas de su tiempo histérico 7.

Ello significa que el juez constitucional estd mas all4 del maniqueo plan-
teamiento iuspositivista: o la politica que transforma el mundo o el Derecho
que se abstiene de la politica para s6lo aplicar la norma; sino que se busca a un

135 Manuel Aragén: El juez ordinario entre legalidad y constitucionalidad (1), en La vincu-
lacion del juez a la ley, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de
Madrid 1 (1997), UAM-BOE, Madrid, 1997, pp. 179 ss.; asimismo, Peter Ouart, Umfang und
Grenzen politischer Betiitigungsfreiheit des Richters. Eine richterrrechtliche und verfassungsre-
chtliche Untersuchung, Peter Lang, Frankfurt-Bern-Paris-New York, 1990, pp. 40 ss.

136 Luis Prieto Sanchis: Constitucionalismo y positivismo, Fonteamor, México, 1997,

pp- 19 ss.; asimismo, Peter Hiberle, Verfassungsgerichtsbarkeit zwischen Politik und Rechtswis-
senschaft. Recht aus Rezensionen. Verfassungsgerichtsbarkeit als politische Kraft. Zwei Stu-
dien, Athenium, Konigstein, 1980, pp. 66 ss.; asimismo, Kurt Eichenberger, Die richterliche
Unabhiingigkeit als saatsliches Problem..., op. cit., pp. 66 ss., y 215 ss.

B7 Werner Billing: Das problem der Richterwahl zum Bundesverfassungsgericht. Ein
Beitrag zum Thema «Politik und Verfassungsgerichtsbarkeit», Duncker & Humblot, Berlin, 1969,
pp. 82 ss; asimismo, Horst Sicker, Das Bundesverfassungsgericht. Status-Funktion-
Rechtsprechungsbeispiele, Verlag C. H. Beck, Miinchen, 1975, p. 25.
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magistrado constitucional instalado en el medio de la vida social, en el medio
del sentimiento constitucional del pueblo y que actde como representante
juridico de la unidad de la sociedad *8. Por ello se ha dicho que, el magistrado
constitucional, «es un tipo de juez, que posee experiencia politica y que le pre-
ocupa la reflexion politica» *°. En este sentido, se requiere mds que un excelen-
te jurista, se necesita un hombre que esté especializado en el campo del Dere-
cho constitucional, inclusive con las cualidades de un hombre de Estado.

De esa manera, cuando se alcance el perfil de los magistrados constitucio-
nales, en base a los principios y caracteristicas de independencia politica y
calidad juridica, el Tribunal Constitucional se acercard a ocupar una posicién
legitima en el sistema de control y balance entre los poderes. Posicién que los
magistrados sabran defender, en la medida que tengan las cualidades de impar-
cialidad y especialidad.

2.2.2  Cualidades personales y humanas

Para ser magistrado constitucional, se requiere no sélo condiciones de
especialidad e imparcialidad, sino también de cualidades humanas. Una pro-
funda fundamentacién en valores personales y capacidad de trabajar en equi-

138 Peter Hiberle: Verfassungsgerichtsbarkeit zwischen Politik und Rechtswissenschaft.

Rechts aus Rezensionen. Verfassungsgerichtsbarkeit als politische Kraft. Zwei Studien..., op. cit.,
pp- 73 ss; Heinz Laufer, Verfassungsgerichtsbarkeit und politischer ProzeB... op. cit.,
pp- 479 ss.; asimismo, Reinhold Zippelius, Rechtsgefiihl und Rechtsgewissen, en Ernst-Joachim
Lampe (editor), Das sogenannte Rechtsgefiihl, en Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtsthe-
orie, Band X, Westdeutscher Verlag, pp. 17 ss., donde retnen las distintas ponencias sobre el
sentimiento juridico, de autores como Zippelius, Kriele, Miiller-Dietz, Kaufmann, entre otros.

19 Werner Billing: Das problem der Richterwahl zum Bundesverfassungsgericht. Ein

Beitrag zum Thema «Politik und Verfassungsgerichtsbarkeit»..., op. cit., p. 84; asimismo, aunque
con menos énfasis, Dieter Grimm, Politik und Recht, en Grundrechte, soziale Ordnung und
Verfassungsgerichtsbarkeit, Festschrift fiir Ernst Benda zum 70. Geburstag (E. Klein editor),
C.E Juristischer Verlag, Heidelberg, 1995, pp. 99 ss.
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po es también una eficaz garantia de proteccién de la independencia 4°. Asi,
se necesita contar con valores de justicia, eficacia, sabidurfa, valor, modera-
cién y humildad intelectual; con estos valores, se pretende poder asumir
correctamente asuntos complicados que a menudo se presentan como valores
contrapuestos, donde se debe estar abierto y dispuesto a incorporar las distin-
tas opiniones y puntos de vista. Precisamente, la capacidad de trabajo cole-
giada supone caracteristicas personales pluralistas y tolerantes, imprescindi-
bles en el debate y resolucién, sobre todo, de causas limites.

Sin embargo, se debe ser consciente que el magistrado constitucional, como
hombre con experiencias propias, conciencia individual, relaciones sociales,
cosmovisién del mundo y de los hechos, tiene una historia personal determinada
que estd presente inevitablemente en su pensamiento, reflexién, investigacion y
elaboracién constitucional de sus sentencias o votos singulares; pero también
resulta altamente sospechoso de una falta de vocacién y capacidad de trabajo en
equipo, que algunos magistrados emitan permanentemente votos singulares '

Es utdpico pensar en la objetividad del hombre, como castigar la subjeti-
vidad; mas atn, el homo iudex absolutus no existe; lo que no quiere decir, que
los jueces constitucionales se abandonen a sus criterios subjetivos, acerca de
la Constitucion y su aplicacién; por eso se ha dicho «nosotros no podemos ser
imparciales. Nosotros s6lo podemos ser intelectualmente honestos... cons-
cientes de nuestras pasiones y en guardia con ellos. La imparcialidad es un
suefio, la honestidad un deber» '+,

140 Kurt Eichenberger: Die richterliche Unabhingigkeit als staatsrechtsliches Problem...,

op. cit., pp. 238 ss.

14 Werner Billing: Das problem der Richterwahl zum Bundesverfassungsgericht. Ein

Beitrag zum Thema «Politik und Verfassungsgerichtsbarkeit»..., op. cit., pp. 110 ss.; asimismo,
Domingo Garcfa Belainde, Una democracia en transicién, Okura, Lima, 1986, p. 46.

142 Werner Billing, Das problem der Richterwahl zum Bundesverfassungsgericht. Ein

Beitrag zum Thema «Politik und Verfassungsgerichtsbarkeit» ..., op. cit., pp. 86-87.
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En este sentido, el juez constitucional debe ser consciente que siempre en
sus sentencias hay una parte de su propia subjetividad, como una mancha
blanca; que al interior del debate y resolucién colegiada de los jueces, puede
madurar o quedar neutralizada mediante las técnicas de la interpretacion
constitucional "¥. En cualquier caso, para una seleccién responsable de los
jueces constitucionales, se debe considerar que en dltima instancia los facto-
res subjetivos van a estar presentes en las decisiones judiciales.

Es por eso que resulta importante conocer los puntos de vista de los can-
didatos sobre aspectos fundamentales de la vida de la sociedad civil y politica
al momento de su preseleccion, como son la politica econémica, social, filo-
soffa y ética; asf como la vocacién de pertenencia a las diferentes manifesta-
ciones etno-culturales del pafs. Por eso, «no hay espacio en el Tribunal Cons-
titucional para una limitada concepcién apolitica, en un proceso de desarrollo
juridico del valor libertad» #.

En consecuencia, es importante tener claridad en dos condiciones. De un
lado, saber cudl es el compromiso de los candidatos a magistrados constitucio-
nales, con las principales manifestaciones y distintas formas de pensamiento
de la sociedad; a fin de que las diversas fuerzas mayoritarias y minoritarias de
la sociedad, asf como el gobierno y la oposicién, tengan confianza y se sientan
representados en el Tribunal Constitucional con magistrados defensores de la
Constitucién y no de partidos.

43 Willi Geiger: Recht und Politik im Verstindnis des Bundesverfassungsgerichts,
Gieseking Verlag, Bielefeld, 1980, pp. 10 ss.

4 Horst Sicker, Das Bundesverfassungsgericht. Status-Funktion-Rechtsprechungs-
beispiele, Verlag C. H. Beck, Miinchen, 1975, p. 25; asimismo, Rolf Lamprecht y Wolfgang
Malanowski, Richter machen Politik, Auftrag und Anspruch des Bundesverfassungsgerichts,
Fischer Taschenbuch Verlag, Hamburg, 1979, pp. 42 ss.
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Siendo ello asi, la neutralidad formal en tanto indiferencia o ambivalen-
cia con relacién a los problemas de la vida social es perjudicial en el perfil del
magistrado constitucional; por el contrario, se requiere de jueces autocon-
cientes de su subjetividad y de la representacién pluralista de los distintos

intereses de la sociedad, que es una forma real para acercase a la justicia .

De otro lado, la personalidad de cada candidato ya sea conservadora, libe-
ral o progresista, centralista o descentralista debe estar fundamentada desde
una perspectiva democrdtica y constitucional; asi como deben dar muestras
de que las resoluciones sobre los problemas constitucionales son posibles de
resolver no sélo desde su punto de vista, sino también que hay un espacio de
interpretacién distinto al suyo. Esta vocacién pluralista y realista de los magis-
trados tiene especial significado en la posicién que obtenga el Tribunal Cons-

titucional en el sistema de gobierno '#.

2.2.3  Estandares de comportamiento 47

Existe, no obstante, lo sefialado, un dmbito de la mayor relevancia en
cuanto se refiere al comportamiento que debe observar el juez constitucional.
Y es que tanto las condiciones de imparcialidad y especialidad asi como las
cualidades personales y humanas, deben ir acompafiadas de un comporta-
miento que el juez constitucional ha de observar acorde con las responsabili-

% Klaus Schlaich: Neutralitit als verfassungsrechtliches Prinzip, vornehmlich im Kul-
turverfassungs-und Staatskirchenrecht, ].C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1972, pp. 262 ss.;
asimismo, Chester James Antieau, Adjudicating constitutional issues, Oceana Publications,
London — Rome-New York, 1985, pp. 201 ss.

146 Horst Sidcker: Das Bundesverfassungsgericht. Status-Funktion-Rechtsprechungs-
beispiele..., op. cit., p. 24.

4T Un sugestivo y completo estudio sobre esto constituye la obra Shimon Shetreet,
Judges on trial, a study of the appointment and a accountability of the English Judiciary,
North-Holland Publishing Company, Amsterdam-New York-Oxford, 1976, pp.269 ss.
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dades que asume desde que éste es elegido hasta que deja el cargo. No obstan-
te, la observancia de una suerte de «cédigo de conducta» no escrito no sélo se
refiere, como es evidente, al ejercicio de la funcién constitucional sino tam-
bién a aquellas actividades extrajurisdiccionales.

Dentro del marco del ejercicio de sus funciones, el juez constitucional
interactiia inevitablemente con los abogados de las partes y con los litigantes
mismos. En cuanto a los primeros es muy probable que, al momento de oirlos,
no se dé una coincidencia de opiniones ya sea sobre el asunto de controversia
o0 sobre un determinado tema. No obstante, el hecho que el juez constitucio-
nal disienta de las opiniones o afirmaciones del abogado, no puede ser motivo
para que el juez lo amoneste injustificadamente en publico, haga comentarios
sarcdsticos o bromas al respecto, realice comportamientos descorteses o le
endilgue improperios. En relacién con los litigantes, el juez constitucional
debe recibir con atencién los argumentos de éstos, pero también con objetivi-
dad y valorarlos ponderadamente, sin prejuicios.

Sin embargo, dada la alta responsabilidad inherente al cargo de juez cons-
titucional, constituye un imperativo también el que se observe un comporta-
miento adecuado ya no en cuanto al ejercicio de sus funciones, sino en aque-
llas actividades que no estan relacionadas directamente con el desempefio de
su funcién. Muchos de los jueces constitucionales pueden desempefiarse, a la
vez que magistrados, como docentes o conferencistas, supuestos en los cuales
también les son exigibles determinadas pautas de comportamiento como, por
ejemplo, la honestidad y responsabilidad intelectual, y la constante prepara-
cién e investigacion académica; en la medida que todo esto también revierte,
finalmente, en funcién jurisdiccional.

El juez constitucional, pues, debe ser consciente de la responsabilidad que
ha asumido. Por ello, es necesario que todo juez «debe adoptar como cédigo
personal, las normas mas elevadas posibles de conducta personal y profesio-
nal. Su vida personal, la forma en que lleva a cabo la relacién con su familia
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y la sociedad inevitablemente llegan a conocimiento del publico, y el juez
debe actuar con la conducta, con la equidad, con la integridad, con la recti-
tud que esperamos de nuestros ciudadanos mas responsables (...). Con todo, el
secreto para ser un juez de gran ética es no cesar de examinarse a si mismo»,
pues «la batalla por la neutralidad, la batalla por la equidad en la mente del
juez nunca termina» 45,

Ahora bien, sin perjuicio de definir el perfil del magistrado constitucional
que se busca y el comportamiento que éstos deben observar una vez elegidos,
se deben también establecer algunos criterios rectores que se usen en la selec-
cién de los magistrados, que estan estrechamente vinculados con la imagen-
objetivo del juez constitucional.

2.3 Principios de seleccion del magistrado constitucional

El perfil de los candidatos a magistrados no es suficiente para asegurar una
buena composicién del Tribunal Constitucional; sino que, la seleccién y el
procedimiento de eleccién de los candidatos constituyen otra fase de suma
importancia, para una adecuada conformacién del mismo. En ese sentido, la
seleccion y el procedimiento de eleccién deben estar orientados por los
siguientes principios '4:

2.3.1 Independencia judicial

El Tribunal Constitucional es un organismo constitucional auténomo,
razén por la cual los magistrados constitucionales deben ser independientes en
la toma de sus decisiones judiciales del poder politico y de los poderes priva-

48 Anthony Kennedy: «Judicial ethics and the rule of law», In Issues of democracy,
ntm. 2, vol. 4, september, U.S., 1999. pp. 30-37.

4 Ernst-Wolfgang Bockenforde: Vefassungsfragen der Richterwahl. Duncker & Humblot,
Berlin, 1974, pp. 61 ss., 71 ss. y 86-120.
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dos. Determinar el grado de independencia personal de los jueces es un factor
esencial en el procedimiento de seleccién de los mismos. Una garantia de ello,
es evaluar el nivel de vinculacién que mantendrian los aspirantes con la reali-
dad social antes que con los poderes politicos, a través de las tareas de la inter-
pretacion constitucional *°. Sin embargo, se debe cuidar que una determinada
fuerza econémica o politica, no este detrds de la candidatura de los magistrados
constitucionales, ya que posteriormente habria una suerte de deuda de los
magistrados que se podria expresar en sus decisiones jurisdiccionales.

Es cierto que los partidos politicos representados en el Congreso y el Eje-
cutivo estdn muy interesados en la conformacién del Tribunal que va a tener
por funcién controlar sus actos legislativos de gobierno; sobre todo por la
peregrina idea de que quien nombra a los jueces es el que hace la justicia; lo
que distorsiona el balance necesario entre la politica y el derecho, en el siste-
ma de eleccién de los jueces constitucionales °!. Pero ello se vuelve un peli-
gro, cuando sobre todo la mayoria parlamentaria y el Ejecutivo temerosos del
poder de control que ejerceran los magistrados constitucionales sobre sus nor-
mas, pretendan asegurar la presencia de jueces que hagan depender sus deci-
siones jurisdiccionales directa o indirectamente de su fuerza politica.

Eso no significa que el Tribunal opere exclusivamente como una corte y
que la Constitucién sea asumida sélo como una ley suprema *?, sino que el rol
de los magistrados constitucionales por su origen y por sus decisiones judiciales

150 Friedrich Darmstaedter: Richterliche Unabhiingigkeit und Rechtsgewissen, en DRiZ,
Heft 9, 19. Jahrgang, 1951, pp. 169 ss.; asimismo, Werner Billing: Das problem der Richter-
wahl zum Bundesverfassungsgericht. Ein Beitrag zum Thema «Politik und Verfassungsgerichts-
barkeit»..., op. cit., pp. 90 ss.

Bl Richard Ley: Die Wahl der Mitglieder des Bundesverfassungsgerichtes. Eine Doku-
mentation anlidBlich des 40jihrigen Bestehens, en Parlaments Fragen, Herausgeben von der
Deutschen Vereinigung fiir Parlamentsfragen, 22. Jahrgang, 1991, pp. 430 ss.

152 Christian Pestalozza:  Verfassungsprozesrecht, Beck’sche Verlagsbuchhandlung,

Miinchen, 1991, pp. 1 ss. y 42 ss.; asimismo, Willi Geiger: Das Bundesverfassungsgericht im
Sapnnung zwischen Recht und Politik, en EuGRZ, 12. Jg. Heft 1, StraBiburg, 1985, pp. 402 ss.
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tiene un valor politico y social, pero no partidario; aunque al inicio del funcio-
namiento de los tribunales constitucionales siempre se presenten conflictos
politicos de reconocimiento de su labor jurisdiccional . Por eso, la posicion
del juez debe ser concebida como una tarea de compromiso constitucional,
ética y democrética, pero sin sobrecargar las responsabilidades de los magistra-
dos constitucionales, poniéndoles a resolucién judicial lo que en el &mbito de
la politica el gobierno y la oposicién no han sido capaces de resolver institu-
cionalmente. Por cuanto, como dice Schmitt, en vez de judicializar la politica
se termina politizando la justicia, aun cuando sean otros los deseos 1**.

Con razén, cabe recordar lo que el juez Picots dijo: «Yo soy sélo un hom-
bre y lo que ustedes me demandan estd por encima de lo humano... Yo no me
puedo elevar siempre m4s alld de mi mismo, si ustedes no me protegen a la vez
contra mi y contra ustedes... Prométanme que yo no saldré del tribunal a
menos que no sea convencido de haber traicionado el deber que me han
impuesto» 1. Definitivamente, la independencia judicial no es un asunto de
informacion sino de formacién y experiencia previa, pero que se afirma o se
debilita si en la practica judicial se conquista o se pierde la autoridad y la legi-
timidad constitucional de que debe gozar todo Tribunal Constitucional.

Por ello, como ya se ha sefialado, el articulo 15.° de la Ley Orgédnica del
Tribunal Constitucional ha establecido taxativamente causales especificas
para declarar la vacancia del cargo del magistrado constitucional por: a) muer-
te; b) renuncia; ¢) incapacidad moral o incapacidad fisica permanente que

155 Richard HiuBler: Der Konflikt zwischen Bundesverfassungsgericht und politischer

Fithrung. Ein Beitrag zu Geschichte und Rechtstellung des Bundesverfassungsgerichts, Duncker &
Humblot, Berlin, 1994, pp. 22-74.

154 Reinhard Fenner: Recht oder Politik? Die deutsche Frage vor dem Bundesverfassung-

ericht, Tesis Doctoral, Hamburg, 1980, pp. 347 ss.

155 Konrad Ulrich: Die Bestellung der Gerichte in den modernen Republiken, Ziirich,
1904, p. 9.

V Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional

199




200

inhabilite para el ejercicio de la funcién; d) incurrir en culpa inexcusable en
el cumplimiento de los deberes inherentes a su cargo; e) violar la reserva pro-
pia de la funcién; f) haber sido condenado por la comisién de delito doloso; g)
incompatibilidad sobreviniente.

De esta manera, se defiende la independencia del magistrado constitucio-
nal frente al poder politico; pues se enumera taxativamente cudles son las
acciones que podrian provocar una destitucion en el cargo y se intenta des-
cartar todas aquellas situaciones en las que se podria pretender usar la presién
politica (como usar la figura de la vacancia) para obtener fallos ad hoc a las
necesidades del gobernante de turno.

2.3.2  Legitimidad democrdtica

Junto con asegurar la seleccion de los candidatos a los mds capaces de
ejercer dicha funcién con independencia judicial debido a sus consecuencias
politicas muy claras, pero sin temor a los resultados derivados de causas poli-
ticas, el Tribunal Constitucional, en la medida que asume una responsabili-
dad muy alta, debe buscar magistrados constitucionales capaces de represen-
tar también el principio de legitimidad democrdtica . En una democracia
representativa todo poder se ejerce en nombre del pueblo directamente o
indirectamente y retorna a él en forma de leyes, resoluciones o decretos.

En ese sentido, la confianza ciudadana es depositada en los magistrados
constitucionales, como mandatarios de la voluntad general, aunque sea de
manera indirecta mediante el voto del Congreso . Por ello la legitimidad

1% Rene Marcic: Machtkamp zwischen Bonn und Karlsruhe. Der Streit um die Reform

des deutschen Bundesverfassungsgerichts, en Der Staatbiirger, nim. 8, Serie 14, 1955; asimis-
mo, Paul Feuchte: Das Demokratische Prinzip und die Rechtsprechung in Verfassungssachen,
en DOV, ntim. 13, 1964, pp 433 ss.

157 Walter Haller: Supreme Court und Politik in den USA. Fragen der Justiziabilitit in
der Hochstrichterlichen Rechtsprechung, en Velag Swimpfli & Cie AG, Bern, 1972, pp. 320 ss.
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social del Tribunal Constitucional es un principio que los magistrados consti-
tucionales deben ser conscientes de valorar y desarrollar; en este sentido, los
jueces constitucionales son responsables materialmente de sus decisiones
frente al pueblo. Este principio y responsabilidad consecuente con la sociedad
civil, no es s6lo un postulado tedrico, sino que debe ser razén de peso suficien-
te para su control o eventual suspensién o destitucidn, a través del principio
de la autodisciplina del propio Pleno del Tribunal Constitucional 8, cuando
hayan cometido una falta grave o un delito comprobado '*.

En consecuencia, el procedimiento dispuesto de seleccién de candidatos
al Tribunal Constitucional, debe tener la posibilidad de evaluar la capacidad
de los candidatos de convertirse en portadores de la voluntad popular; claro
estd, dentro del marco de sus competencias judiciales constitucionales. En
efecto, por el principio de soberania popular, consideramos que la jurisdiccion
constitucional debe legitimarse en funcién de la opinién pidblica mayoritaria
y minoritaria '®°. Para ello, debe crear confianza Vertrauensbildung en la socie-
dad sobre las decisiones del Tribunal Constitucional.

Sin embargo, la dependencia de la jurisdiccion constitucional de la opi-
nién puablica no puede ser absoluta, sino que tiene sus limites en la Constitu-

y 353 ss.; asimismo, Heinz Laufer, Verfassungsgerichtsbarkeit und Politische Prozess..., op. cit.,
pp. 189 ss., 207 y 210 ss.

158 Rudolf Katz: Stellung und Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts, en DRiZ, 37.
Jahrgang, 1959, p. 8.

159 Maunz, Schmidt-Bleibttreu: Klein, Ulsamer, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Verlag
C.H. Beck. Miinchen, 1995, § 105, 2, p. 4 ss.; Dieter Umbach , Thomas Clemens (editores),
Bundesverfassungsgerichtsgesetz, C.E Miiller Juristischer Verlag, Heidelberg, 1992, § 105, 2,
p. 1437; asimismo, Ulrich Preul, Die Wahl der Mitglieder des BVerfG als verfassungsrechtli-
ches und —politisches Problem, en ZfP, 21. Jahrgang, 1988, pp. 392 ss.

1600 John Hart Ely: Democracy and Distrust, a theory of judicial review, Harvard Univer-

sity Press, United States, 1981, pp. 145 ss.; asimismo, Roberto Gargarella: La justicia frente
al gobierno. Sobre el cardcter contramayoritario del poder judicial, Ariel, Barcelona, 1996,
pp. 177 ss.
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cién y en los valores democraticos. Por ello, se puede decir que el Tribunal
Constitucional se encuentra a mitad de camino entre la sociedad y el Estado;
en tanto defiende el consenso del interés general de la sociedad y los derechos
fundamentales de las personas frente a los poderes publicos y privados '°'.

En un Estado democratico pluralista y tolerante, el consenso constitucio-
nal a defender no es sélo el de la mayorfa, sino también el de las minorias;
mas atin, la proteccién de las minorias es un objetivo clave en ese modelo de
democracia avanzada '2. En consecuencia, la seleccién y nominacién de los
candidatos al Tribunal Constitucional debe incorporar este criterio democra-
tico, a fin de dar eficacia integradora al consenso constitucional existente.

Pero la dindmica politica y social es un referente concreto que vincula a los
magistrados constitucionales con la realidad; por eso, una eficaz funcién del
Tribunal Constitucional consiste en controlar constitucionalmente el proceso
politico que mediante leyes decida la mayorfa, como también las minorfas, en
el Congreso y el Ejecutivo, sin perjuicio del control constitucional a las resolu-
ciones del Poder Judicial que no tutelen los derechos fundamentales.

RETOS Y DESAFiOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU

El Tribunal Constitucional en la Constitucién peruana de 1993, pese a su
cardcter jurisdiccional, no se ubica dentro de la estructura y organizacién del

161 Werner Billing: Das problem der Richterwahl zum Bundesverfassungsgericht. Ein

Beitrag zum Thema «Politik und Verfassungsgerichtsbarkeit» ..., op. cit., pp. 96 ss.

162 John Hart Ely: Democracy and Distrust..., op. cit., pp. 170 ss.; asimismo, César

Landa: Derecho Politico del gobierno y la oposicién democritica, PUCP, Fondo Editorial,
Lima, 1990, pp. 116-123.
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Poder Judicial; por el contrario, la Constitucién le dispensa un régimen constitu-
cional propio previsto en el Titulo V, que esta referido a las garantias constitu-
cionales. Esto responde, por un lado a la necesidad de otorgarle mayor autono-
mia e independencia en relacién con el Poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial, y
demids 6rganos constitucionales ' que son objeto de control; por otro lado, a su
peculiar ubicacién en el esquema configurado por el principio constitucional de
divisién de poderes que lo ubica como guardian de la Constitucién vy, eventual-
mente, vocero del poder constituyente. Pero también obedece, y tal vez sea esto
lo mds importante, en este momento, a su especial naturaleza y caracter.

Cualquier intento que pretenda precisar la naturaleza del Tribunal Consti-
tucional no puede soslayar que se estd frente a un érgano que no puede ser
comprendido Gnicamente a partir de las funciones normativas que la Constitu-
cién le asigna, ni tampoco tomando como punto de partida sélo el régimen
juridico-constitucional que lo regula. Ello por cuanto el positivismo constitu-
cional, basado exclusivamente en el texto normativo, es insuficiente para valo-
rar la praxis de la justicia constitucional asi como para avizorar sus desafios y
perspectivas. También el neopositivismo constitucional, asentado exclusiva-
mente en la jurisprudencia, es insuficiente para comprender su rol en el proceso
histérico, social y politico. En ese sentido, se puede sefialar que los retos actua-
les del Tribunal Constitucional se relacionan con su propia concepcién como
(1) 6rgano constitucional, (2) érgano jurisdiccional y (3) érgano politico.

3.1 El Tribunal Constitucional como érgano constitucional
Los érganos constitucionales se caracterizan por tener un reconocimiento
y configuracién que les viene dado directamente por el propio poder constitu-

yente en la Constitucion. Esta no se limita a la simple mencién aislada de sus

165 FERNANDEZ RODRIGUEZ, José: La justicia constitucional europea ante el siglo XXI. Madrid

Tecnos, 2002. p. 50.
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funciones o competencias, sino que ella misma establece su composicién, su
estructura, mecanismos de eleccién de sus miembros, entre otros. En otras
palabras, reciben de la Constitucién todos los atributos esenciales de su con-
dicién y posicién en el sistema constitucional. Sin embargo, esto no impide
que el legislador pueda completar, a través de su ley orgdnica, los elementos
no esenciales o complementarios.

Este es el caso del Tribunal Constitucional peruano. La Constitucién,
ademds de referirse al Tribunal como un 6rgano constitucional (art. 201.°),
prevé, al tiempo que le reconoce autonomia e independencia, las materias
que son de su competencia (art. 202.°), su composicion, el estatuto de los
magistrados, los requisitos y el procedimiento de eleccién de sus miembros,
asf como los efectos de sus sentencias (art. 204.°). En efecto, el articulo 201.°
sefiala que «el Tribunal Constitucional es el érgano de control de la Consti-
tucién. Es auténomo e independiente. Se compone de siete miembros elegi-
dos por cinco afios. Para ser miembro del Tribunal Constitucional, se exigen
los mismos requisitos que para ser vocal de la Corte Suprema. Los miembros
del Tribunal Constitucional gozan de la misma inmunidad y de las mismas
prerrogativas que los congresistas. Les alcanzan las mismas incompatibilida-
des. No hay reeleccién inmediata. Los miembros del Tribunal Constitucional
son elegidos por el Congreso de la Republica con el voto favorable de los dos
tercios del ndmero legal de sus miembros. No pueden ser elegidos magistrados
del Tribunal Constitucional los jueces o fiscales que no han dejado el cargo
con un afio de anticipacién».

Por su parte, el articulo 202.° le reconoce competencia para «1. Conocer,
en instancia tnica, la accién de inconstitucionalidad. 2. Conocer, en udltima
y definitiva instancia, las resoluciones denegatorias de hdbeas corpus, amparo,
hdbeas data, y accién de cumplimiento. 3. Conocer los conflictos de compe-
tencia, o de atribuciones asignadas por la Constitucién, conforme a ley».
Mientras que el ar-ticulo 204 precisa «la sentencia del Tribunal que declara la
inconstitucionalidad de una norma se publica en el diario oficial. Al dia
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siguiente de la publicacién, dicha norma queda sin efecto. No tiene efecto
retroactivo la sentencia del Tribunal que declara inconstitucional, en todo o
en parte, una norma legal».

Esta configuracién directa por la propia Constitucién es una consecuencia
légico-institucional de la importancia gravitante que la Constitucién otorga a
ciertos 6rganos, porque en ellos se condensan los poderes tltimos de decision del
Estado, siendo, ast, el vertice dell’ organizzazione statale, y porque son la expresién
orginica no sélo de la divisién de las tareas en distintas unidades del sistema
estatal, sino también y ante todo de la idea del Estado proyectada por la Consti-
tucion ', Es decir, de un Estado con poderes y autoridades limitadas y controla-
das por la Constitucién y por su supremo intérprete: el Tribunal Constitucional.

No obstante, el reconocimiento del supremo intérprete de la Constitu-
cién como 6érgano constitucional, en algunas ocasiones, no siempre es enten-
dido en su exacta dimensién constitucional. Ello porque los poderes consti-
tuidos —como el Congreso de la Republica o el Poder Judicial- y algunos
6rganos constitucionales —como el Jurado Nacional de Elecciones— en los
hechos concretos han pretendido desconocer, subrepticiamente al Tribunal
Constitucional como érgano constitucional. Y es que dificilmente puede
comprenderse el rol del Tribunal Constitucional en el Estado constitucional
y democrdtico en la perspectiva de la concepcién cldsica del principio de
divisién del poder. En esta concepcion, en la cual el poder de distribuye tni-
camente entre los tres poderes tradicionales —Poder Ejecutivo, Legislativo y
Judicial—, la presencia del Tribunal Constitucional se advierte como una sub-
versién del viejo principio.

(Tribunal Constitucional y Poder Legislativo). En efecto, no en vano,
recientemente se ha presentado el Proyecto de Ley de Reforma Constitucio-

164 Garcia PELAYO, Manuel: «El “status” del Tribunal Constitucional». En Revista Espa-
fola de Derecho Constitucional, ndm. 1, Madrid, 1981, pp. 13-14.
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nal nim. 331/2006-CR (de fecha 3 de octubre de 2006, presentado por el
Congresista Carlos Torres Caro) a fin de establecerse que «[l]a accién de
inconstitucionalidad no procede contra leyes de reforma constitucional» y
para precisar que la funcién del Tribunal Constitucional «se ejerce bajo el
principio de separacién de poderes, no encontrdndose dentro de sus atribu-
ciones y, bajo ninguna circunstancia, la facultad de legislar». Este proyecto
sucede al Proyecto de Ley nim. 14321-2005-CR, «Proyecto de Ley para
garantizar el principio de separacién de poderes y la seguridad juridica en los
procesos de inconstitucionalidad», lo cual ha puesto en debate tanto la posi-
cién constitucional del Tribunal Constitucional en el ordenamiento juridico
peruano asi como sus facultades. Una de las primeras cuestiones relevantes
que se advierte en el Proyecto aludido es su constante cuestionamiento a la
actuacién del Tribunal Constitucional y su incidencia en el 4mbito y compe-
tencia de los demas poderes del Estado. Se considera conveniente, por ello,
reproducir textualmente un parrafo del Proyecto que manifiesta patentemen-
te esta situacién: «el Tribunal Constitucional se ha convertido en legislador
positivo, modificando y manipulando las normas legales, invadiendo de este
modo el ambito de competencias que la Constitucion ha reservado a otros
6rganos constitucionales vulnerando el principio de separacién de poderes».
Al respecto, se debe sefialar lo siguiente.

El principio de divisién de poderes, como toda institucion juridica, nace
en un contexto histérico, politico, social, econémico y cultural determinado.
En efecto, lo hace en circunstancias muy concretas en que el poder se enten-
dfa racionalizado Gnicamente en tres funciones: legislativa, ejecutiva y judi-
cial. Sin embargo, esta concepcion del principio de division de poderes no
puede ser entendida rigidamente en los actuales Estados constitucionales
contemporineos, en los cuales los excesos y abusos del poder no sélo provie-
nen de los 6rganos estatales, sino también de los poderes privados y de los
medios de comunicacién social. Entonces se habla, hoy, de una concepcion
estricta de dicho principio —lo cual significa divisién de poderes estatales—y de
una concepcion amplia —que se refiere a todo el 4mbito social y en el cual se
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insertan tanto los medios de comunicacién social, asi como los sindicatos y
los poderes privados—. Dentro de la concepcién estricta, existe, a su vez, una
division horizontal —en el cual se incluyen no sélo el Poder Legislativo, Ejecu-
tivo y Judicial, sino también 6rganos constitucionales como el Tribunal Cons-
titucional y la Defensorfa del Pueblo, por ejemplo—; y una divisién vertical —que
comprende la relacién entre el Estado central y los gobiernos regionales y
locales.

Esto nos demuestra la complejidad de relaciones de control y balance que
el principio de divisién de poderes tiene en la actualidad y que estd muy lejos
de su concepcién originaria. Es dentro de esta concepcién contempordnea del
principio de divisién de poderes en el que se inserta el Tribunal Constitucio-
nal, pero no para poner en cuestién o subvertir dicho principio sino para
afirmarlo a través de su funcién de control y de interpretacién suprema de la
Constitucién. Mds atn, en sociedades desintegradas y heterogéneas, como la
nuestra, el Tribunal Constitucional est4 llamado a desempefiar un rol institu-
cional de balance y control de los poderes politicos y poderes privados. Sin
embargo, este rol del Tribunal Constitucional no siempre se entiende en este
tipo de sociedades —ello se pone de manifiesto en el Proyecto de Ley—, por
cuanto que en ella impera, bsicamente, dos formas distintas de entender la
jurisdiccion constitucional. Asf, tenemos una posicién dogmdtica que incide en
el rol y la posicién que ocupa la justicia constitucional en el sistema politico,
basada en un absolutismo de la mayorfa numérica, y otra posicién relativista
para la cual la defensa de los valores de la libertad es consustancial al sistema.
En la primera concepcién es facil entender que tanto la democracia como el
Tribunal Constitucional sean sélo instrumentos de sus fines y objetivos.
Mientras que para la segunda, el rol de la justicia constitucional se entiende
como una obra abierta y en movimiento, orientada a la proteccién y tutela de
los derechos fundamentales y a limpiar las impurezas del desarrollo de la cons-
truccion del nuestro Estado constitucional democrético.
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Dentro de este esbozo, cabe valorar ya lo expresado en el Proyecto de ley
a este respecto. Evidentemente, se basa en una concepcién del principio de
divisién de poderes con un contenido inexistente en la actualidad; lo cual
supone negar abiertamente décadas de desarrollo y avance, a través de la doc-
trina y la jurisprudencia, del Derecho constitucional. Tal concepcion es peli-
grosa para nuestro Estado constitucional, en la medida que pretende anquilo-
sar la evolucién de las instituciones juridicas, lo cual genera, inevitablemente,
un desfase entre la realidad —normalidad— y la normatividad —la Constitucién—.
A ello habria que advertir también, en el Proyecto de Ley, una concepcién
absoluta del Poder Legislativo, toda vez que postula, soterradamente, una
centralidad del Parlamento que hace ya buen tiempo lo perdié y que ya fue
superada. Por ello, habria que decir, en primer lugar, que el Parlamento no es
mas el poder absoluto de antafio y, por tanto, sus actos parlamentarios son
justiciables; en segundo lugar, que la justicia constitucional, en cuanto resuel-
ve los conflictos de acuerdo con la Constitucién, no cuestiona el principio de
divisién de poderes —entendido como check and balance—, sino que lo afirma.

(Tribunal Constitucional y Poder Judicial) Pero también en relacién
con el Poder Judicial se ha puesto en cuestién al Tribunal Constitucional
como érgano constitucional. Si bien, éste es, en relacién con el Poder Judicial
y los demds poderes del Estado, primus inter pares en materia constitucional;
actia como poder armonizador entre los poderes del Estado y 6rganos consti-
tucionales en relacién con la Constitucién. En efecto, es un poder moderador
en el sentido que, prima facie, articula las relaciones del sistema politico inte-
grandolos en funcién del respeto y defensa de la Constitucion. De ahi que el
Tribunal Constitucional goce de la competencia de la competencia; es decir,
que ningin poder del Estado puede disputarle el ejercicio de tal atribucién
constitucional.

Esto lo establece claramente el articulo 3 de su Ley Orgénica, al sefialar

que «en ningtn caso se puede promover contienda de competencia o de atri-
buciones al Tribunal, respecto de los asuntos que le son propios de acuerdo
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con la Constitucién y con la presente ley. El Tribunal resuelve de oficio su
falta de competencia o de atribuciones». Por ello, es posible afirmar que si
bien existe entre el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial relaciones de
coordinacién e interdependencia, también se establece una relacién de jerar-
quia en la medida que el Tribunal es instancia final de fallo, en los procesos
constitucionales de habeas corpus, amparo, habeas data y accién de cumpli-
miento —segin dispone el articulo 202.°-2— de las resoluciones denegatorias
del Poder Judicial. Lo cual es una consecuencia légico-funcional en aquellos
sistemas donde los procesos constitucionales son de competencia tanto del
Tribunal Constitucional como del Poder Judicial, lo que conlleva a una supre-
macfa funcional del primero sobre el segundo. «Dicho de otra forma, si se ha
creado un 6rgano especializado de justicia constitucional es precisamente
porque se supone que a él le corresponde fijar la dltima palabra en materia de
interpretacién constitucional» 1%,

No es correcto, por ello, reducir las relaciones entre el Tribunal Constitu-
cional y el Poder Judicial a una relacién de competencia, en el sentido de
afirmar que el Tribunal tiene competencia material sobre lo constitucional,
mientras que el Poder Judicial ostenta competencia en el &mbito estrictamen-
te legal 1, posicion que se ha visto reforzada en el denominado Caso Wolfen-
son. Las consecuencias de adoptar una posicién en este sentido pueden llevar
a poner en cuestién no sélo la fuerza normativa de la Constitucién sino tam-

16 Pgrez TREmMPs, Pablo: Escritos sobre justicia constitucional, México D.E: Porria-Institu-

to Mexicano de Derecho Procesal, 2005. p. 59.

166 Esta es la perspectiva que algunos autores han asumido, entre ellos, SAN MARTIN

CasTtro, César: «El control constitucional de la subsuncién normativa realizada por la juris-
diccién penal ordinaria». Ponencia presentada en el Primer Seminario del Centro de Estudios
Constitucionales, La jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia penal, con especial refe-
rencia a los delitos de corrupcién de funcionarios, realizado en el Centro Cultural de la PUCP,
del 30 de mayo al 1 de junio, Lima, 2005. p. 1. También del mismo autor «Jurisdiccién
constitucional y justicia penal». En Derecho PUC, nim. 57, Fondo Editorial de la PUCP,
Lima, 2005. pp. 417-418.
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bién la eficacia y vigencia de los derechos fundamentales, a que da lugar el
principio juridico de supremacia constitucional, el cual también se manifiesta
en las sentencias del Tribunal Constitucional que establecen precedentes
vinculantes . En consecuencia, se puede sefialar que el Poder Judicial, asf
como el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo, estan subordinados a sus deci-
siones y, por ende, estos poderes del Estado deben acatar los fallos del Tribu-
nal Constitucional.

Pero el respeto a las decisiones del Tribunal Constitucional afronta un
desafio en la medida que no es un respeto unilateral, es decir, que se deriva del
y por el s6lo hecho de provenir de aquél, sino que el Tribunal Constitucional
lo debe obtener a través de la interpretacién y argumentacién constituciona-
les que realice; lo que, a su vez, otorga legitimidad a sus resoluciones. Es decir,
de la adecuacién, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto de las sen-
tencias que dicte, asi como de su previsibilidad y autocontrol de sus decisio-
nes. La legitimidad del Tribunal Constitucional y de sus decisiones es el ele-
mento principal, pues, para hacer que sus resoluciones no pretendan ser
cuestionadas por el Poder Judicial o por otro poder u érgano constitucional

del Estado.

Sin embargo, el Poder Judicial en algunas ocasiones se ha mostrado reacio
a aceptar tanto la interpretacién del Tribunal Constitucional asi como sus pro-
pios precedentes vinculantes dictados al amparo del articulo VI del Titulo Pre-
liminar del Cédigo Procesal Constitucional. Este supuesto se presentd recien-
temente cuando la Oficina de Control de la Magistratura del Poder Judicial
(OCMA) dispuso (Resolucién de Jefatura nim. 021-2006-]-OCMA/P], publi-

167 En efecto, esta injustificada escisién entre lo constitucional y lo legal estd presente

también en el reciente comunicado del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, de fecha 4 de
abril de 2006, mediante el cual se pretende desconocer, recurriendo a una inconstitucional
interpretacién de la independencia jurisdiccional de los jueces del Poder Judicial (art. 146-1 de
la Constitucién), los precedentes vinculantes establecidos por el Tribunal Constitucional, en
virtud de los articulos VI y VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional.
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cada en el Diario Oficial El Peruano, el 4 de abril de 2006, pp. 316119-316120),
por un lado, que todos los érganos jurisdiccionales de la Reptblica, den cabal
cumplimiento a los precedentes vinculantes establecidos por el Tribunal Cons-
titucional, bajo responsabilidad; de otro lado, la obligacién de los Presidentes
de las Cortes Superiores de Justicia de la Republica, bajo responsabilidad fun-
cional, de velar por el cumplimiento de los mencionados precedentes vincu-
lantes. Dias después, el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, en un comunica-
do publico, contradijo la resolucién aludida, sosteniendo que los jueces del
Poder Judicial s6lo estaban sometidos a la Constitucién.

Este caso fue la sucesion de uno anterior denominado el Caso Wolfenson.
En efecto, en el expediente nim. 1205-2005, mediante resolucién de 7 de
julio del 2005 se declaré procedente las solicitudes de excarcelacién por exce-
so del plazo de detencién formuladas por los sentenciados Moisés y Andrés
Wolfenson Woloch, en virtud de la aplicacion de la Ley ntim. 28568 —vigente
en ese momento—. Los procuradores ad hoc a cargo de la defensa de los intere-
ses del Estado presentaron solicitud de nulidad de dicha resolucién. Tomando
en cuenta lo resuelto por el TC en la demanda de inconstitucionalidad,
incoada en contra de la Ley ndm. 28568, la primera Sala Penal Transitoria de
la Corte Suprema de Justicia, declaré nula la referida resolucién y ordend la
ubicacién y captura de ambos.

La resolucién de la Sala, contiene el voto del magistrado Robinson Gon-
zales Campos que se pronuncia por declarar infundada la solicitud de nulidad
de resolucién interpuesta por los procuradores publicos ad hoc y declaré pro-
cedente la excarcelacion. Este magistrado fundamenté su decision sefialando
que «si bien, el articulo sexto del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Cons-
titucional y la primera Disposicion General de la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional, impone a los jueces una sujecién obligatoria e inexcusable en
virtud de la cual no pueden apartarse de la interpretacién de una norma o
principio constitucional, sobre el cual el TC ya le hubiera encontrado, desen-
trafiado o asignado un mensaje normativo, considero que no obstante ello,
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los magistrados quedamos eximidos de esta vinculacién de orden legal, pues
es nuestra obligacién el respeto a la supremacia de la constitucién y la auto-
nomia del PJ e independencia de sus érganos resultando vinculantes los arti-
culos ciento tres, ciento treinta y ocho segundo pérrafo, ciento treinta y nue-
ve inciso segundo, ciento cuarenta y seis y doscientos cuatro de la Constitucion
Politica» 1.

En realidad, este voto disidente tiene relevancia porque se vale, precisa-
mente, del principio juridico de supremacia y de fuerza normativa de la Cons-
titucién para desvincularse de las sentencias del TC vy, por ende, desarticular
las relaciones entre éste y el PJ. Del referido voto se puede deducir dos temas
a analizar: uno, referido la aplicacién vinculante de las sentencias del TC;
otro, la autonomfa e independencia del Poder Judicial y de los jueces ordina-
rios como argumento para desvincularse de dichas sentencias. En primer
lugar, se debe sefialar que el control constitucional de la ley tiene como fina-
lidad, en primer lugar, el examen de constitucionalidad de la disposicién
sometida a jurisdiccién constitucional en base a un canon valorativo consti-
tucional —funcién de valoracion; en segundo término, la expulsién del ordena-
miento juridico de la disposicién cuestionada en su constitucionalidad —fun-
cion pacificadora—; vy, en tercer lugar, los efectos vinculantes para todos los
operadores juridicos —funcién ordenadora.

Concordantemente con esto, se debe sefialar que las sentencias de incons-
titucionalidad una norma legal por el TC tienen una triple identidad: fuerza de
ley, cosa juzgada y vinculan a todos los poderes priblicos. Es la tltima de estas carac-
teristicas la que ahora nos interesa desarrollar. La afirmacién de que la senten-
cia del TC que declara la inconstitucionalidad de una ley, por su cardcter de
cosa juzgada, tiene efectos vinculantes u obligatorios para los poderes publicos,
se deriva del cardcter general que produce los efectos derogatorios de su senten-

168 Voto del sefior vocal Robinson Octavio Gonzales Campos, Fundamento Sexto.

Retos y desafios del juez constitucional



cia. Por ello, la Constitucién (art. 204.°) sefiala que «la sentencia del Tribunal
que declara la inconstitucionalidad de una norma se publica en el diario oficial.
Al dia siguiente de la publicacién dicha norma queda sin efecto».

Esto quiere decir que el cardcter vinculante de la sentencia del TC genera
consecuencias que van mds alla que los efectos de la cosa juzgada formal, toda
vez que dicha sentencia es exigible no sélo para las partes del proceso, sino
también para todos los poderes y 6rganos constitucionales y para todos los
casos futuros, debido a lo dispuesto en el fallo de la sentencia y también a los
fundamentos y consideraciones de la misma —ratio decidendi—. Las sentencias
del TC, por tanto, son también vinculantes para los tribunales y jueces ordi-
narios, tanto si se declara la inconstitucionalidad de la norma como si se des-
estima la demanda. En ese sentido, el articulo 82.° del Cédigo Procesal Cons-
titucional, establece que, en los procesos de inconstitucionalidad, las
sentencias del TC «que queden firmes tienen autoridad de cosa juzgada, por
lo que vinculan a todos los poderes ptblicos y producen efectos generales
desde el dfa siguiente a la fecha de su publicacién». Esta es una consecuencia
l6gica de que los tribunales y jueces ordinarios no pueden contradecir las sen-
tencias del TC sino a riesgo de vulnerar los principios de supremacia y de
fuerza normativa de la Constitucién. De ahi que un tribunal o juez ordinario
no puede hacer caso omiso de las sentencias del TC, porque ello no sélo cues-
tionarfa la supremacia y eficacia normativa de Constitucion sino que subver-
tirfa el ordenamiento constitucional en su totalidad, al introducir elementos
de anarquia, proscrita en todo Estado constitucional democritico.

En segundo lugar, la recurrencia a la autonomia del Poder Judicial (art. 138.°
de la Constitucién) y a la independencia de los jueces ordinarios (art. 139.2)
ha sido otro de los argumentos que se menciona para contradecir la sentencia
del TC. En nuestra opinién, este raciocinio carece de fundamento constitu-
cional. Si bien la Constitucién reconoce al Poder Judicial autonomia e inde-
pendencia, esto no significa que sea un érgano constitucional autdrquico. Y
es que en un Estado constitucional democratico, los poderes constituidos no
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son poderes que estén por encima de la Constitucién sino sometidos a ella.
En ese sentido, cuando se recurre a la autonomia e independencia del Poder
Judicial con el fin de desvincularse de las sentencias del TC, en realidad esta
desvinculacién no sélo pone en cuestién la sentencia misma, sino que tam-
bién comporta una desvinculacién de la propia Constitucién, lo cual es, des-
de todo punto de vista, inaceptable.

Por otro lado, se objeta la aplicacién vinculante de las sentencias del TC
a partir de evocar la independencia de los jueces ordinarios. Este argumento,
al igual que el anterior es endeble en cuanto a su fundamentacién. De princi-
pio se debe sefialar que la independencia del juez estd sometida a limites o, lo
que es lo mismo, no puede ser interpretado en términos absolutos. Asf, el juez
no puede ampararse en su independencia para desvincularse de las sentencias
del TC, lo que significarfa, en dltimo término, una vulneracién de la propia
Constitucion. De ahi que sea necesario precisar que la incardinaciéon de la
independencia del juez, dentro del ordenamiento constitucional, exige enten-
derla, necesariamente, en conexién con otros principios y bienes que la Cons-
titucion tutela; su desconexién con la Constitucion, por tanto, resultaria cla-
ramente inadmisible y supondria una clara violacién de la supremacia
constitucional. En todo caso, la calificacién de la ultima ratio de lo constitu-
cional radica en el TC como supremo intérprete de la Constitucién; por ello,
ningdn poder del Estado u 6rgano constitucional puede disputarle las compe-
tencias y atribuciones que la Constitucién y las leyes le reconocen, de acuer-

do con el articulo 3 de la LOTC.

De otro lado, cabe decir que otra de las principales cuestiones del Tribunal
Constitucional en relacién con el Poder Judicial es el valor de su interpretacion.
Al respecto, debemos comenzar sefialando que el Tribunal Constitucional, de
acuerdo con la Constitucién (art. 202.°), es el 6rgano supremo de interpretacién,
integracién y control de la Constitucién (art. 1.°, Ley Orgéanica del Tribunal
Constitucional). Las implicancias que se derivan del reconocimiento del Tribu-
nal como supremo intérprete de la Constitucién no son para nada irrelevantes.
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Si bien es evidente que la interpretacién que realiza el Tribunal de la
Constitucién y de las leyes es suprema y debe vincular a todos los demés pode-
res del Estado —especialmente al Poder Judicial- y demds érganos constitucio-
nales, no lo es tanto la forma como debe ser asegurada la supremacia de su
interpretacion constitucional. La raiz de este cuestionamiento parece estar en
que se sigue entendiendo que, de acuerdo con el modelo kelseniano, lo Gnico
vinculante de las sentencias es la parte dispositiva y sélo en relacién con el
legislador '°. En la actualidad, esta concepcion se viene superando desde que
el Tribunal Constitucional, en tanto supremo intérprete, para resolver un
caso aplica e interpreta directamente la Constitucién; de ahf que sea a éste a
quien corresponde, provisionalmente, sefialar el significado dltimo de la
Constitucién. Por otro lado, ya no es solamente el fallo lo que vincula ni tam-
poco sélo frente al legislador, sino que también la ratio decidendi, de las resolu-
ciones del Tribunal Constitucional —ya sean autos o sentencias y cualquiera
sea el proceso constitucional— es vinculante para los jueces ordinarios, los que
deben interpretar y aplicar la Constitucién y las demds leyes segin la inter-
pretacién que sobre ellas haya realizado el Tribunal Constitucional.

Frente a esta vinculacién, los jueces ordinarios no pueden recurrir al prin-
cipio de independencia judicial (art. 139.°-2 de la Constitucién) para omitir la
interpretacién del Tribunal Constitucional. Esto porque la independencia del
juez ordinario no comporta la libertad para interpretar libremente la Consti-
tucién o las leyes de modo distinto al que interpreté el Tribunal, porque ello
afectarfa la coherencia interna del ordenamiento constitucional 1%, y violarfa

el mandato constitucional en virtud del cual todas las autoridades ejercen el

19 Pérez Tremps, Pablo: Tribunal Constitucional y Poder Judicial. Madrid, CEC, 1985,
pp. 111 ss.

170 Rubio Llorente, Francisco: «Sobre la relacién entre Tribunal Constitucional y Poder

Judicial en el ejercicio de la funcién jurisdiccional». Del mismo autor. La forma del Poder. Estu-
dios sobre la Constitucién, Madrid, CEC, 2.* edicién, 1997. p. 453.
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poder del Estado con las limitaciones y responsabilidades que la Constitucién
y las leyes establecen (art. 44.° de la Constitucién).

(Tribunal Constitucional y Jurado Nacional de Elecciones). Junto a los
desafios que tiene el Tribunal Constitucional frente a poderes como el Legis-
lativo y el Judicial, también estd pendiente su afianzamiento en relacién con
determinados érganos constitucionales tales como el Jurado Nacional de
Elecciones, lo cual se ha puesto en evidencia recientemente en el Caso Cas-
tillo Chirinos; del cual no sélo han devenido consecuencias en el ambito del
debate juridico de las facultades del Tribunal Constitucional y del JNE, sino
también hechos de violencia y agitacién social, al punto que el Gobierno
Nacional ha tenido que dictar, a través del Decreto de Urgencia ndm. 027-
2006, de 13 de octubre de 2006, medidas extraordinarias para garantizar la
continuidad de la prestacién de los servicios publicos indispensables de la
Municipalidad Provincial de Chiclayo.

Y es que el Cédigo Procesal Constitucional, vigente desde el 1 de diciem-
bre del 2004, establecié en su articulo 5.°8 que: «No proceden los procesos
constitucionales cuando: (...) 8) Se cuestionen las resoluciones del Jurado
Nacional de Elecciones en materia electoral, salvo cuando no sean de natura-
leza jurisdiccional o cuando siendo jurisdiccionales, violen la tutela procesal
efectiva. (...)». Sin embargo, como el proceso electoral y sus resultados cons-
tituyen para los partidos politicos representados en el Congreso una materia
que consideran reservada a su dominio, es decir ajena al control constitucio-
nal, se modificé dicha norma para otorgarle al JNE la responsabilidad de
resolver en definitiva instancia las controversias electorales. Asi, el Congreso
dicté la Ley nim. 28642, de 8 de diciembre de 2005, modificando el articu-
lo 5.8 en los términos siguientes: «No proceden los procesos constitucionales
cuando: (...) 8) Se cuestionen las resoluciones del Jurado Nacional de Elec-
ciones en materias electorales, de referéndum o de otro tipo de consultas
populares, bajo responsabilidad. Resoluciones en contrario, de cualquier auto-
ridad, no surten efecto legal alguno. La materia electoral comprende los temas
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previstos en las leyes electorales y aquellos que conoce el Jurado Nacional de
Elecciones en instancia definitiva».

La prohibicién del control constitucional a los procesos electorales consti-
tuye un viejo resabio del otrora principio de la soberanfa absoluta de la ley; al
cual ha apelado el Congreso para asignar al JNE el tema electoral sin control ni
limite alguno. Lo cual entra en colisién con el principio de la soberania de la
Constitucién y del supremo intérprete constitucional. La controversia entre
estos dos principios —constitucionalidad y legalidad— a través del control del
Tribunal Constitucional de las resoluciones del JNE, produjo un 4lgido debate
acerca de los alcances y limites de la justicia constitucional, y de la propia natu-
raleza del Tribunal Constitucional. Al respecto, es del caso sefialar que la modi-
ficacion legislativa introducida, impidiendo el control constitucional, tiene por
objeto que las resoluciones dictadas por el JNE en materia electoral, en ningtin
caso, resulten revisables en sede jurisdiccional, ordinaria ni constitucional.
Debido a que, supuestamente, permitir la revisién de las resoluciones del JNE
contravendria los articulos 142.° y 181.° de la Constitucién, afectando la segu-
ridad juridica y atentando contra la autonomia que le ha sido atribuida consti-
tucionalmente al JNE en el articulo 177.° de la Constitucién.

El articulo 142.° de la Constitucidn, establece: «No son revisables en sede
judicial las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones en materia electo-
ral (...)». Mientras que su articulo 181.°, dispone: «El Pleno del Jurado Nacio-
nal de Elecciones aprecia los hechos con criterio de conciencia. Resuelve con
arreglo a ley y a los principios generales de derecho. En materias electorales,
de referéndum o de otro tipo de consultas populares, sus resoluciones son dic-
tadas en instancia final, definitiva, y no son revisables. Contra ellas no proce-
de recurso alguno.»

Una interpretacién literal de dichos preceptos, propia del primer positi-

vismo juridico, permitirfa sostener que, en ningin caso, una resolucién del
JNE sea susceptible de ser revisada en sede jurisdiccional, ordinaria ni consti-
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tucional. Ni siquiera en aquellos supuestos en los que resulte manifiestamente
contraria a los derechos fundamentales de la persona; es decir, aun en los
casos en que contravenga abiertamente los derechos fundamentales. Sin
embargo, el transito producido del Estado Legal al Estado Constitucional,
conlleva, fundamentalmente, al reconocimiento de la fuerza normativa de la
Constitucidn, es decir, a reconocer su capacidad de vincular juridicamente a
todos los poderes publicos, determinando la invalidez de todo acto o norma
contrario a ella, en base al principio de supremacia juridica de la Constitu-
cién. Sin embargo, este transito no es pacifico, sino muchas veces con avan-
Ces y retrocesos.

Para asegurar dicha supremacia, y con ella, la de los derechos fundamenta-
les, surge la denominada «garantfa jurisdiccional de la Constitucién», mate-
rializada en los procesos constitucionales del Titulo V De la Garantias Consti-
tucionales de la Constitucién, y que son de conocimiento, en tdltima instancia,
por el Tribunal Constitucional, érgano de control de la Constitucién y su
supremo intérprete, segtin el articulo 201.° de la Constitucién y el articulo 1.°
de la Ley nim. 28301, Ley Orgénica del Tribunal Constitucional. La Consti-
tucién en tanto norma juridica suprema preside todo el ordenamiento juridico
y exige la actuacién de todos los poderes publicos de conformidad con ella,
seguin el articulo 51.° y 43.° de la Constitucién. En consecuencia: (1) ninguna
disposicion constitucional puede ser interpretada de modo aislado, sino de
acuerdo con el principio de unidad de la Constitucién, a efectos de asegurar el
principio légico de no contradiccién entre las disposiciones de mayor y menor
jerarquia; y (2) todo conflicto entre las disposiciones constitucionales debe ser
resuelta «optimizando» su interpretacién, es decir, sin «sacrificar» ninguno de
los valores, derechos o principios concernidos. Este es un mandato que emana
del principio de interpretacién constitucional de concordancia prictica y de
interpretacion de la ley conforme a la Constitucién.

De esta manera, no cabe sacrificar los derechos fundamentales, convir-
tiendo en absoluto el principio de seguridad juridica que subyace en la irrevi-
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sabilidad de las resoluciones del ]NE en materia electoral. Pues, en el Estado
constitucional no existen érganos exentos de control constitucional, como
tampoco en mérito de ello se puede desconocer la seguridad juridica electoral,
pilar de la democracia representativa; sino, mediante el control constitucio-
nal permitir excepcionalmente revisar afectaciones de los derechos funda-
mentales. Entonces, es preciso acudir a una interpretacién proporcional y
razonable de los preceptos constitucionales involucrados, reconociendo los
derechos fundamentales politicos y el debido proceso, y aquellos otros que
garantizan la seguridad juridica del proceso electoral. De forma tal, que el
Tribunal Constitucional como Gltima y definitiva instancia de las resolucio-
nes denegatorias de los derechos fundamentales, se asegure una revisién juris-
diccional de las resoluciones del JNE en caso de que éstas resulten violatorias
de los derechos fundamentales, pero sin que ello signifique vaciar de conteni-
do al principio de seguridad juridica electoral.

La reforma introducida al articulo 5.° inciso 8 del Cédigo Procesal Cons-
titucional no propicia esta interpretacién optimizadora, sino que pretende
desconocer la vinculacién del JNE a la Constitucién y a los derechos funda-
mentales que ella reconoce, convirtiendo en irrevisables sus resoluciones en
materia electoral; lo cual, consagra potencialmente la impunidad a las viola-
ciones constitucionales en las que éstas puedan incurrir. Supuesto que no
solamente puede suceder, sino que, en efecto, ha sucedido con anterioridad a
dicha reforma. Baste recordar lo ocurrido en el caso Espino Espino, contra
quien se interpusiera una tacha con la finalidad de impedir su participacién
en los comicios municipales de noviembre de 2002, por tener una acusacién
penal en tramite. No obstante, esta tacha fue declarada fundada por el Jurado
Electoral Especial de Ica, en clara violacién de la presuncién de inocencia
reconocida en el articulo 2.° 24 €) de la Constitucion y del derecho funda-
mental de participacion politica previsto en el articulo 31 in fine de la Cons-
titucién. La impugnacién contra la resolucién del Jurado Electoral Especial
fue denegada por el JNE aduciendo que en materia de tachas el Jurado Elec-
toral Especial era instancia tnica, lo que suponia ademds una clara violacién
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del derecho fundamental a la pluralidad de instancias, reconocido en el ar-

ticulo 139.° 6 de la Constitucién (STC 2366-2003-AA).

En otro caso paradigmatico, el Tribunal Constitucional resolvié declarar
nula la Resolucién ndm.156-2005-]NE expedida por el JNE del 6 de junio de
2005, mediante la cual declaré la vacancia en el cargo de alcalde de la muni-
cipalidad provincial de Chiclayo al sefior Arturo Castillo Chirinos, a sabien-
das que la Corte Suprema de Justicia atin no se habfa pronunciado en dltima
instancia, en un proceso penal seguido en su contra. En consecuencia, el Tri-
bunal Constitucional declaré nulo todo acto expedido a su amparo, entre
ellas la Resolucién nim. 1186-2006-JNE en la que sostiene que la decision
adoptada de la vacancia se sustenta en la teorfa de los hechos cumplidos. Asi
lo sefiala el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente
nim. 2730-2006-PA/TC que declaré fundada la demanda de amparo formu-
lada por dicho burgomaestre, en razén a que el JNE no tuvo en cuenta que no
basta la existencia de una sentencia penal condenatoria, sino que ademss, es
necesario que ésta haya alcanzado firmeza, ergo, que haya devenido en cosa
juzgada; a fin de no vulnerar los derechos fundamentales de la presuncién de
inocencia y de la participacién politica, reconocidos también en los tratados
internacionales sobre derechos humanos de los que el Pert es parte obligada.

Pese a conocer fehacientemente que el proceso no habia concluido y que
se encontraba en trdmite ain un recurso extraordinario de nulidad ante la
Corte Suprema de Justicia, el JNE decidié vacar al demandante, con lo que se
violent6 su derecho a la presuncién de inocencia, a participar de la vida poli-
tica del pafs y a ser elegido representante; esto dltimo en razén que el Registro
Nacional de Identificacién y Estado Civil (RENIEC), a pedido expreso del
propio JNE excluyé al demandante del Padrén Electoral y cancelé definitiva-
mente la inscripcién de su Documento Nacional de Identidad por encontrarse
supuestamente inhabilitado por el Poder Judicial, segin lo afirmado por el
JNE. A consecuencia de ello, el demandante no s6lo no pudo emitir su voto
en las elecciones politicas presidenciales y parlamentarias del 2006, sino que
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ademds, se le privé de su documento de identidad, impidiéndole el ejercicio de
sus derechos ciudadanos e imponiéndole la condicién de «indocumentado»,
en contra del mas elemental derecho de la persona: la dignidad humana.

Sobre este particular, el Tribunal Constitucional sefialé que el JNE al
momento de remitir la comunicacién al RENIEC, ya tenia pleno y cabal
conocimiento que el proceso seguido contra Castillo Chirinos se encontraba
en trdmite ante la mdxima instancia de la justicia ordinaria y la sentencia
emitida por el vocal Lara Benavides habfa sido declarada nula, sin que exis-
tiera sentencia penal con calidad de cosa juzgada. Es mas, al concluir el pro-
ceso penal seguido contra el alcalde vacado, con fecha 12 de mayo de 2006 se
emiti6 la Resolucién por la que se declaré extinguida la accién penal, dando
por fenecido dicho proceso y ordenando la cancelacién de los antecedentes
del encausado, asi como el archivamiento definitivo de la instruccién, con lo
que quedé plenamente acreditado que contra el demandante, no existi6 sen-
tencia penal con calidad de cosa juzgada que sustente la decision del JNE.

De otro lado, el JNE sefialé en su Resolucion ndm. 1186-2006-JNE, que a
su juicio, para declarar la vacancia del demandante se sustenté en la teorfa de
los hechos cumplidos pues existia una sentencia que no habia sido revocada,
la misma que habfa sido emitida en segunda instancia. Este supuesto quedé
desvirtuado en el proceso judicial, dada la inexistencia de una resolucién
penal firme que hubiera impuesto una pena privativa de libertad contra el
demandante. Tan es asf, que la sentencia judicial que sirvié de sustento a la
resolucién electoral impugnada fue declarada nula por la jurisdiccién ordina-
ria. La sentencia del Tribunal Constitucional estimé que el JNE pretendié
sustentar su decisién en el articulo 293.° del Cédigo de Procedimientos Pena-
les, el mismo que dispuso que el recurso de nulidad no impedia que se cumpla
la sentencia expedida, desconociendo que si bien dicho recurso no suspendia
los efectos de una resolucién judicial, no le concedfa efectos de cosa juzgada o
firmeza; por esta razén, para la declaratoria de vacancia en el cargo de alcalde,
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no bastaba la existencia de una sentencia penal condenatoria, sino que, ade-
mas, era necesario que ésta hubiese alcanzado firmeza

Estos casos —Espino Espino y Castillo Chirinos— son sélo un par de ejem-
plos que ponen en evidencia la posicion del Tribunal Constitucional frente al
Jurado Nacional de Elecciones, que se condice con una adecuada interpreta-
cién de la institucién que estd recogida en el articulo 5.°-8 del Cédigo Proce-
sal Constitucional, por pretender limitar la tutela jurisdiccional de derechos
fundamentales. Por consiguiente, dicha reforma legal no s6lo ha plasmado
una indebida interpretacién de los articulos 142 y 181 de la Constitucion,
sino que ha incurrido en una abierta contradiccién con los principios de
interdiccion de la arbitrariedad y de no contradiccién dentro del ordena-
miento juridico. Principios que el Tribunal Constitucional los ha recogido en
su doctrina jurisprudencial con caracter vinculante, en tanto érgano de con-
trol constitucional, segiin el articulo 201.° de la Constitucién.

Finalmente, en cuanto a que revisar jurisdiccionalmente las resoluciones
del JNE en materia electoral supondria una vulneracién de la autonomia que
le viene reconocida constitucionalmente en el articulo 177.° de la Constitu-
cién, basta decir que, por ejemplo, de conformidad con el articulo 139.°2 de
la Constitucion, el Poder Judicial también goza de independencia y autono-
mia y, sin embargo, a nadie se le ocurriria negar que sus resoluciones, incluso
las de su mdxima instancia la Corte Suprema, son susceptibles de ser someti-
das a control constitucional mediante el proceso de amparo, claro estd, en la
medida de que resulten contrarias a los derechos fundamentales. Por dltimo,
nadie duda, que sea vital en un Estado de Derecho preservar la seguridad juri-
dica del proceso electoral, pero no es constitucionalmente vilido pretender
ello a costa de la desproteccion de los derechos fundamentales.

Todo esto pone en relevancia la necesidad de encontrar una salida éptima

a esta controversia. Tal vez convenga generar un equilibrio entre los bienes
constitucionales en juego a través de incorporar un amparo electoral sumario.
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Mis breve atin que el amparo configurado actualmente en el Cédigo Procesal
Constitucional. Esto es, que sea resuelto en primera instancia por el JNE, y,
en caso de denegatoria, per saltum, sea resuelto en tltima y definitiva instan-
cia por el Tribunal Constitucional. Los esfuerzos en el fortalecimiento del
Estado Constitucional en el actual proceso de transicién institucional deman-
da afirmar el modelo constitucional de control y balance entre los poderes
frente a la autarquia institucional, revestida falsamente de autonomia o de
divisién de poderes. De lo contrario, resultaria altamente peligroso, sino des-
leal con la democracia, que desde el Congreso se busque reformar las normas
del ordenamiento constitucional o legal derivado de ella, que vacien de con-
tenido las competencias o funciones del Tribunal Constitucional, en tanto
constituye la dltima instancia de proteccién de los derechos fundamentales
de las personas.

2.2.2  El Tribunal Constitucional como drgano jurisdiccional

El hecho que el Tribunal Constitucional, en la Constitucién peruana, no
esté comprendido como un érgano del Poder Judicial, no le priva de su caréc-
ter de 6rgano jurisdiccional, donde se desarrollan actos procesales (jurisdic-
cién, accién y proceso). En efecto, la Constitucién (art. 201.°) establece que
el Tribunal «es el 6rgano de control de la Constitucién». En ese sentido, asu-
me no sélo la funcién constitucional de velar por el cumplimiento del princi-
pio juridico de supremacia de la Constitucion, sino también por la vigencia y
eficacia de los derechos fundamentales!™ (art. II del Titulo Preliminar del
Coédigo Procesal Constitucional).

Esta funcién de administrar justicia constitucional le viene atribuido al
Tribunal en la medida que la Constitucién (art. 202.°) le reconoce la compe-

7 Landa, César: Tribunal Constitucional y Estado democrdtico, Lima, Palestra Editores,
2.2 edicién, 2003, pp. 341-342.
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tencia para conocer —en instancia tnica— los procesos de inconstitucionali-
dad; conocer —en dltima y definitiva instancia— las resoluciones judiciales
denegatorias de los procesos constitucionales de habeas corpus, amparo, habeas
data y la accién de cumplimiento; y, finalmente, conocer los conflictos de
competencia. En tanto 6rgano jurisdiccional, por tanto, el Tribunal asume un
activo control de constitucionalidad, no sélo ya como legislador negativo,
sino también como un auténtico promotor del respeto de los derechos funda-
mentales, precisando su contenido y estableciendo sus limites!?? a través de
la interpretacién juridica de la Constitucion y de la teorfa de la argumenta-
cion '™, En consecuencia, es muy dificil, ahora, sostener, frente a una even-
tual inactividad del legislador, aquel modelo kelseniano puro y simple, en la
medida que en la Constitucién no sélo existen derechos fundamentales sino

también principios constitucionales y valores superiores 7.

Precisamente es en este dmbito de la tutela de los derechos fundamenta-
les y de determinados bienes constitucionales en el cual el Tribunal Constitu-
cional ha afrontado cuestiones juridicas complejas, sobre todo en el tema de
la Constitucién y el Derecho penal. Asi, ha desestimado demandas de habeas
corpus interpuestas por personas vinculadas al régimen fujimorista acusadas
de corrupcién, tales como Luis Bedoya de Vivanco, Rodriguez Medrano, por
ejemplo. Asimismo, es del caso sefialar que el Tribunal Constitucional ha
desestimado también demandas de hdbeas corpus de ex conspicuos lideres de
Sendero Luminoso como Abimael Guzmdan, Maritza Garrido Lecca o, del
otrora lider del MRTA, Victor Polay Campos, aplicando su jurisprudencia en

172 Prieto Sanchis, Luis: Justicia constitucional y derechos fundamentales. Madrid: Trotta,

2003. pp. 217 ss.; también Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderacion judicial.
Lima: Palestra Editores, 2002. pp. 45-108.

B Gascon Abelldn, Marina y Garcia Figueroa, Alfonso: La argumentacion en el Derecho.

Lima: Palestra Editores, 2.% edicién corregida, 2005. pp. 273 ss.

174 Dfaz Revorio, E Javier. Valores superiores e interpretacion constitucional. Madrid: CEC,
1997. p. 354.
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materia de limite a los limites de los plazos de detencién sin una sentencia de
primer grado, dispuesto en el articulo 137.° del Cédigo Procesal Penal. La
misma que es conforme con el plazo de detencién méximo de treinta y seis
meses mientras dure el proceso penal investigatorio, y siempre que no existan
maniobras dilatorias que hayan buscado perjudicar el proceso penal, para
obtener su libertad por vencimiento del plazo del mandato de detencién.

Sin embargo ha sido en el tema de la lucha contra los delitos de trafico
ilicito de drogas de bandas internacionales en los que le ha correspondido
recientemente al Tribunal Constitucional pronunciarse en torno al plazo
mdximo de detencién preventiva. En el caso Chumpitaz Gonzales (exp. nim.
1565-2002-HC/TC) se sefial6 que el ejercicio de la potestad coercitiva de los
jueces de dictar 6rdenes de restriccién de la libertad, si bien deben basarse en
la ley, éstas deben ser razonables y proporcionales para no ser inconstitucio-
nales. Esta posicién del Tribunal se puede apreciar cuando sefiala que una
medida judicial que suponga la restriccién del derecho fundamental a la liber-
tad personal «debe sujetarse a su conformidad con los principios de subsidia-
riedad, provisionalidad, razonabilidad y proporcionalidad». Ademas, el Tri-
bunal Constitucional ha desarrollado una linea jurisprudencial en virtud de
la cual una persona obtiene su libertad personal mediante un habeas corpus,
cuando en un proceso penal continda detenida tras culminar el plazo maximo
de dieciocho meses en caso de delitos comunes y de treintiséis meses en caso
de delitos especiales durante la etapa de la investigacion penal, segtin dispone
el articulo 137.° del Cédigo Procesal Penal.

En tal entendido, el supremo intérprete de la Constitucién ha exigido que
«la judicatura penal sea respetuosa del derecho prevalente de todo individuo

a ser juzgado en un tiempo razonable» ') pues lo contrario supondria una
dilacién judicial indebida al ser irrazonable el exceso del plazo legal de deten-

1% STClexp. niim. 2196-2002-HC/TC (F] 4), caso Saldafia Saldafia.
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cién, es decir que afecta el debido proceso del demandante, en tanto se con-
vierte en un proceso irregular o lo que es lo mismo a decir en un proceso
inconstitucional por atentar desproporcionalmente contra la libertad perso-
nal. No obstante lo anterior, el Tribunal Constitucional en el reciente Caso
del Cartel de Tijuana (exp. ntim. 07624-2005-HC/TC), también ha sefialado
la imposibilidad de que en abstracto se establezca un tnico plazo a partir del
cual la detencion preventiva pueda reputarse razonable, toda vez que resulta
imposible asignar a los procesos penales una uniformidad objetiva e incontro-
vertida.

La dificil tarea que conlleva merituar la eventual responsabilidad penal
de cada una de las personas procesadas por la comisién de un ilicito merece
un tratamiento adecuado de acuerdo con el caso concreto. Sin embargo, pue-
de determinarse la razonabilidad del plazo de detencién preventiva a partir de
criterios, tales como: a) la actuacion de los érganos judiciales; b) la compleji-
dad del asunto, y c) la actividad procesal del detenido. Estos criterios estable-
cidos por el Tribunal Constitucional son de especial relevancia para los deli-
tos de trafico ilicito de drogas, toda vez que el Tribunal Constitucional ha
entendido que éste es un delito que atenta contra la salud publica, y el proce-
so de fabricacién produce dafio al medio ambiente. Asimismo, incide en la
estabilidad y buen funcionamiento de la economia nacional, pues el dinero
obtenido en esta actividad ilicita es introducido en el mercado a través del
lavado de dinero, lo que genera graves distorsiones econémicas.

Por ello, como bien ha precisado dicho Tribunal, citando el preambulo de
la Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefa-
cientes y Sustancias Psicotrépicas, «los vinculos que existen entre el tréfico
ilicito y otras actividades delictivas organizadas relacionadas con él, que soca-
van las economias licitas y amenazan la estabilidad, la seguridad y la sobera-
nia de los Estados, (...) que el trafico ilicito es una actividad delictiva interna-
cional cuya supresién exige urgente atencion y la mds alta prioridad, (...) que
el trafico ilicito genera considerables rendimientos financieros y grandes for-
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tunas que permiten a las organizaciones delictivas transnacionales invadir,
contaminar y corromper las estructuras de la Administracién publica, las acti-
vidades comerciales y financieras licitas y la sociedad a todos sus niveles».
Todo ello, y considerando que, aparte de la gravedad que el delito de tréifico
ilicito de drogas conlleva, existen otros factores de complejidad, tales como la
cantidad de procesados, ya que se trata de un delito cometido por grandes y
complejas organizaciones delictivas, lo que implica un elevado ndmero de
imputados, factor que definitivamente incide en la duracién del proceso.

De ahi que el Tribunal Constitucional haya interpretado que el articu-
lo 137.° del Cédigo Procesal Penal peruano establece dos clases de plazo méxi-
mo de detencién preventiva, los que se distinguen en razén del delito imputa-
do y la complejidad de la causa: en primer lugar, se encuentra el plazo maximo
aplicable a los procesos por la generalidad de delitos, y cuyo encausamiento no
reviste mayor complejidad, estableciendo el plazo médximo de nueve meses
para el procedimiento sumario y de 18 meses para el ordinario; en segundo
lugar, el plazo méximo aplicable a los delitos de tréfico ilicito de drogas, terro-
rismo, espionaje y otros de naturaleza compleja seguidos contra mas de diez
imputados, en agravio de igual niimero de personas, o del Estado, en cuyo caso
el plazo limite de detencién se duplicard. En tal sentido, si se trata de un pro-
ceso ordinario por alguno de los delitos sefialados o que reviste una de las
causas de complejidad referidas, el plazo de detencién sera de 36 meses.

No obstante, el segundo y tercer parrafo del articulo 137.° del Cédigo
Procesal Penal establece la prérroga del plazo maximo de detencién cuando
concurran circunstancias que importen una especial dificultad o una especial
prolongacién de la investigacién y que el inculpado pudiera sustraerse a la
accion de la justicia. Se establece, asimismo, que la prolongacién de la deten-
cién se acordard mediante auto debidamente motivado, de oficio por el Juez o
a solicitud del Fiscal y con conocimiento del inculpado. De acuerdo con el
Tribunal Constitucional, la norma procesal prevé que, vencido el plazo ordi-
nario de detencién (36 meses para los delitos de trifico ilicito de drogas),
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podra prorrogarse el plazo por un tiempo igual siempre y cuando concurran
circunstancias que importen una especial dificultad o una especial prolonga-
cién de la investigacién y que el inculpado pudiera sustraerse a la accién de la
justicia.

Si bien, en anterior oportunidad (exp. nim. 2915-2004-HC/TC), el
supremo intérprete de la Constitucion habia sefialado que el plazo maximo de
36 meses s6lo podria prorrogarse cuando la dilacién del proceso se deba a una
conducta obstruccionista del procesado, en el Caso Cartel de Tijuana, ha
considerado que, en casos excepcionalisimos y cuando el delito de trafico ili-
cito de drogas represente un grave peligro para la seguridad ciudadana, la
soberanfa nacional, el Estado de Derecho y de la sociedad en su conjunto, el
juez penal podrd disponer la prolongacién del plazo de detencién m4s all4 de
los 36 meses hasta el mdximo permitido por ley, mediante resolucién debida-
mente motivada.

2.2.3  El Tribunal Constitucional como érgano politico

A su cardcter de érgano constitucional y jurisdiccional, se suma su cardc-
ter de 6rgano politico en tanto vocero del poder constituyente. Pero esto
tltimo no debe ser entendido en el sentido tradicional del término. Antes
bien, la naturaleza politica del Tribunal Constitucional estd determinado, por
un lado, porque sus decisiones pueden tener efectos politicos; y, de otro, por-
que cabe la posibilidad de someter a control constitucional determinadas
cuestiones politicas —political questions— .

Esta naturaleza del Tribunal Constitucional se hace atin mds patente en
sistemas democrdticos débiles, en la que la falta de experiencia de la actividad

176 Landa, César: Justicia constitucional y political questions. En Anuario Iberoamericano
de Justicia Constitucional, nim. 4, CEPC, Madrid, 2000, pp. 173 ss.

Retos y desafios del juez constitucional



politica y social cefiida a la Constitucién, no es una constante, y mds bien
predomina la inestabilidad politica y la falta de lealtad constitucional. Por eso
se debe tener en cuenta que en pafses con una tradicién desintegrada e ines-
table donde la realidad politica es conflictiva, el Tribunal que resuelve en
forma juridica conflictos de contenido siempre politico, no puede hacerse
nunca la ilusién de estar situado, ante la opinién publica, por encima de con-

177

tiendas que el mismo ha de juzgar ", salvo que las técnicas de la interpreta-

cién constitucional abran nuevas vias que, al final, generen consensos.

Msis adn, cuando las clésicas instituciones democraticas del Estado —Poder
Ejecutivo, Congreso de la Reptblica y Poder Judicial- carecen de representa-
tividad y se encuentran sumidas en una crisis de legitimidad democratica.
Esto ha permitido, por un lado, asentar el peso politico del Tribunal Constitu-
cional '® y, por otro lado, asumir el rol de poder moderador en las relaciones
y conflictos entre los poderes del Estado; pero de manera muy especial en el
tema de la reforma constitucional.

Como se sabe, en América Latina la reforma de las constituciones, gene-
ralmente, se ha producido, mas que como procesos consensuados y dentro de
los procedimientos constitucionales establecidos, como consecuencia de con-
flictos sociales, golpes de Estado o revoluciones. Debido a que, por un lado, la
vigencia y la reforma de las constituciones latinoamericanas ha dependido
directamente de los acontecimientos politicos y militares de cada época; y por
otro, porque las constituciones en América Latina han sido constituciones

177 Schmitt, Carl: Der Hiiter der Verfassungs. Tiibingen: ]J.C.B. Mohr (Paul Siebeck),
1931. p. 35; Gargarella, Roberto: La justicia frente al gobierno. Sobre el cardcter contramayoritario
del Poder Judicial. Barcelona: Ariel, 1996. p. 153.

18 Simon, Helmut: La jurisdiccién constitucional. En Benda, Maihofer, Vogel, Hesse,
Heyde. Manual de Derecho constitucional. Madrid: Marcial Pons, 1996. p. 839.
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nominales, que no concordaban con los presupuestos sociales y econémicos,
y/o constituciones semdnticas '™ en beneficio de los detentadores del poder.

Asf tuvimos en Venezuela las constituciones de 1901, 1925 y 1931, época
de dictaduras; la Constitucién mexicana de 1917 —después de la revolucién
de 1910— vy sus reformas de 1936; la Constitucién chilena de 1925 después
de la revolucién del Gobierno contra el Parlamento y sus reformas de 1943;
las constituciones brasilefias de 1934, 1937 y 1946, después de golpes de Esta-
do. Colombia reforma su Constitucién de 1886 en 1910, 1936 y 1945, en un
contexto de importantes crisis sociales y politicas, incluida una guerra civil; y

Argentina reforma su Constitucién de 1853 en 1949, después de un golpe de
Estado '

Esta situacion, se ha venido superando a partir de la década de los ochen-
ta, generdndose escenarios de profundos cambios histéricos contempordneos,
como el restablecimiento de la democracia representativa, asi como la incor-
poracién de instituciones modernas propias del Estado constitucional demo-
critico. En este contexto se insertan las reformas, respetando los procedi-
mientos establecidos, de la Constitucién argentina de 1994, la Constitucién
de Colombia de 1991, la reforma de la Constitucién ecuatoriana en 1998 vy,
mads recientemente, la reforma de la Constitucién de Bolivia, si bien ha teni-
do su origen en un contexto de crisis, dicha reforma ha sido realizada median-

te Ley de Necesidad de Reformas de 1 de agosto de 2002 8!

1 LowenstEIN, Karl: Verfassungslehre. Tiibingen: J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1959.
pp- 152-157.

180 Landa, César: La vigencia de la Constitucién en Latinoamérica. En César Landa y

julio Farindez (editores). Desafios constitucionales contempordneos. Lima: Fondo Editorial de la
PUCP y University of Warwick, 1996. pp. 13-16.

181 San Martin Arzabe, Hugo: El proceso de reforma constitucional de Bolivia. En

Anuario de Derecho constitucional latinoamericano. T. I. Montevideo: Konrad Adenauer-Stifftung,
2004. p. 368.
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La realidad peruana no ha sido distinta a la anteriormente descrita. En la
historia republicana del Pert se ha vivido «haciendo y deshaciendo constitu-
ciones» '%2) esto como consecuencia de que siempre se ha tenido la idea erra-
da de que la Constitucién, antes de ser una norma portadora de principios y
valores mds importantes de una sociedad, es un mero plan o programa de
gobierno. Pero no sélo nos hemos pasado haciendo constituciones en res-
puesta a los requerimientos del caudillo de turno, sino que cada cambio de
Constitucién o la reforma de ella se ha realizado sin respetar el ordenamiento
juridico precedente, utilizando para ello cualquier medio, sin considerar los
principios constitucionales y democriticos de transformacién dentro de la
unidad y estabilidad de nuestro ordenamiento juridico.

Sin embargo, el problema principal no es que la Constitucién sea la
expresién juridica de un programa politico '®; sino que ésta se haya realizado
como un mecanismo de solucién unilateral a las crisis politicas o econémicas
en nuestra historia. Porque, de haber habido consenso nacional suficiente
entre las élites nacionales y el pueblo, la estabilidad juridica y la democracia
politica se hubieran podido armonizar, en una Constitucién legitima y por
tanto duradera. Estabilidad que no es incompatible con la reforma constitu-
cional; por cuanto, precisamente este es el instituto juridico-politico, que per-
mite hacer del Estado constitucional una entidad abierta al cambio y, por
tanto, estable y duradera. 1%

Precisamente una de las reformas de la Ley Fundamental del Estado mas
importantes que ha sido sometida al control por parte del Tribunal Constitu-
cional es el de la reforma del régimen de pensiones del Decreto-Ley
nim. 20530. La Constitucion de 1979 inscribi6 al Estado peruano dentro del

182 Villaran, Manuel Vicente: Pdginas escogidas. Lima: P.L. Villanueva, 1962. p. 45.

183 Pizzorusso, Alessandro: Lecciones de Derecho Constitucional, Tomo 1..., op. cit., p. 11.

184 De Cabo Martin, Carlos. La reforma constitucional en la perspectiva de las fuentes del

Derecho..., op. cit., pp. 21-25.
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marco propio del Estado social y democritico de Derecho, al definirlo
(art. 79.°) como una republica democrdtica y social, independiente y sobera-
na. Ello se aprecia, mds atn, a lo largo de las disposiciones constitucionales
que se refieren a la dignidad de la persona (art. 1.°), a los derechos a la segu-
ridad social (art. 12.° in fine) y al trabajo (art. 42.°); asi como también en los
principios generales que regulaban el régimen econémico (art. 110.°), la pro-
piedad (art. 124.°) y la empresa (art. 118.° in fine).

En tal sentido, en la Constitucién de 1979, le correspondia al Estado pro-
mover las condiciones econémicas y sociales para asegurar la eliminacién de
la pobreza y la igualdad de oportunidades en el empleo dtil, asi como la pro-
teccién contra el desempleo y el subempleo ™. Es mas, dicha Constitucion
prohibfa, en toda relacién laboral, la existencia de cualquier condicién que
impidiese el ejercicio de los derechos fundamentales de los trabajadores o que
desconociese o rebajase su dignidad. El trabajo, segtn ella, era objeto de pro-
teccion del Estado, de modo que se consagrd la estabilidad laboral, la remune-
racion minima vital, la jornada de ocho horas diarias, los derechos de sindica-
cién, de seguridad social, huelga y negociacién colectiva, entre otros.

No obstante lo establecido en dicha Constitucién, en el primer gobierno
del ex Presidente Fujimori (1990-2000), estos derechos fueron debilitados
considerablemente al limitarse el incremento de los salarios, la mejora de las
condiciones de trabajo y estableciéndose restricciones a la negociacién de los
convenios colectivos de los trabajadores y empleados de la administracion
publica. De otro lado, se incorpor6 a las empresas de seguros en la consolida-
cién de los beneficios sociales de los trabajadores a cargo de las empresas; se
creé tanto un sistema privado de pensiones —complementario del sistema
ptblico de pensiones—que se expresé en la creacién de las administradoras
privadas de fondos de pensiones.

185 Neves, Javier (director): Trabajo y Constitucion, Lima, Editorial Cuzco, 1989, pp. 56 ss.
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Mis atin, la llamada flexibilizacién del mercado de trabajo eliminé —ya
bajo la vigencia de la Constitucion de 1993 la estabilidad laboral y la protec-
cién al trabajador. Se asistia por tanto, en los hechos, a la tensién de dos
modelos juridico-politicos de organizacién y funcionamiento del Estado de
Derecho: uno, caracterizado por priorizar la cuestion social y la redistribucion
del poder, y otro, basado en la subordinacién de lo social al mercado y a la
privatizacion de las responsabilidades sociales del Estado. En otras palabras, se
pudo apreciar con claridad las ideologfas juridicas contrapuestas que sostie-
nen el modelo del Estado social y el modelo del Estado neoliberal '%.

Las consecuencias de estos modelos ideolégico-politicos incidieron también
en la vigencia y eficacia de los derechos sociales. Sin embargo, en los Gltimos
afios, estos derechos han sido objeto de una mayor atencién y desarrollo tanto
por la doctrina como por la jurisprudencia constitucional, lo que ha permitido
que los mismos sean concebidos ya no sélo como derechos carentes de exigibili-
dad, sino que imponen auténticos deberes constitucionales para el Estado, a fin
de proveer las condiciones necesarias para su cumplimiento. Es pertinente, por
ello, sefialar que la reforma constitucional del sistema de pensiones de los jubila-
dos del Decreto-Ley nim. 20530 es especialmente relevante no sélo porque vino
a zanjar un tema trascendente tanto desde el punto de vista de los derechos
sociales —concretamente sobre el derecho a la pensién—, sino también porque
evitd que el sistema nacional de la seguridad social colapse. Para una mejor com-
prensién de la sentencia aludida, es pertinente realizar una breve referencia al
contexto dentro del cual se pronunci6 el Tribunal Constitucional.

A inicios del afio 1990, la seguridad social estaba a cargo del Estado bajo
dos principales regimenes: uno, el del Sistema Nacional de Pensiones —regu-

186 Una reflexién actual sobre los presupuestos de ambos modelos de Estado puede verse

en De Cabo Martin, Carlos. «Transformaciones actuales del Estado y del Derecho: perspectivas
tedricas». En Miguel Angel Garcia Herrera (dicrector). El constitucionalismo en la crisis del Esta-
do social. Bilbao: Servicio Editorial de la Universidad del Pafs Vasco, 1997. pp. 557 ss.

V Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional

233




234

lado por el Decreto-Ley ndm. 19990—; y otro el del Régimen de Pensiones y
Compensaciones por Servicios Prestados al Estado —regulado por el Decreto-
Ley ndm. 20530-. La peculiaridad de este Gltimo era que se concibié como un
régimen «cerrado», es decir, a favor de los trabajadores del sector piblico que
ingresaron hasta el 11 de julio de 1962. No obstante, en miiltiples oportuni-
dades y por diversas motivaciones, fue reabierto legalmente para permitir el
ingreso a trabajadores de otros sectores publicos inicialmente no considerados
—como por ejemplo, diplomadticos, jueces, docentes, entre otros.

Su desnaturalizacién causé una grave crisis del sistema de pensiones en el
Perd, como consecuencia de la imposibilidad econémica por parte del Estado
de cubrir el monto de las mismas y debido al aumento significativo de traba-
jadores que habfan ingresado a dicho régimen. Sin embargo, lo mas grave
vino determinado por el hecho de que, al interior de dicho régimen, existia
una diferenciacién irrazonable y desproporcionada entre aquellos que perci-
bfan una pensién muy alta con la de aquellos que percibian una monto infi-
mo, en algunos casos, equiparables con la remuneracién minima vital; por
ejemplo, encontraban pensiones maximas equivalentes a 8.500 délares y pen-
siones minimas incluso de 30 délares. Ademds, existia una diferencia injusti-
ficada y arbitraria en relacién con otros regimenes de pensiones porque, a
diferencia de estos, los que estaban al interior de dicho régimen sus pensiones
se homologaban con los sueldos de los trabajadores activos, lo que no sucedia
con ningln otro régimen pensionario.

Ello influyé para que el Congreso de la Republica, en el afio 2004, empren-
da la ley de reforma constitucional del sistema de pensiones, la misma que
posteriormente fue cuestionada en su constitucionalidad y que dio lugar al
pronunciamiento por parte del Tribunal Constitucional. En efecto, tras la
aprobacién, por el Congreso de la Reptblica, de la Ley de Reforma Constitu-
cional ndm. 28389 y de la Ley ntim. 28449 que establecia las nuevas reglas del
régimen de pensiones, en el mes de noviembre de 2004, se modificé la Prime-
ra Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién de 1993, la misma que
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declaraba cerrado definitivamente el régimen pensionario del Decreto-Ley
nim. 20530. La constitucionalidad de esta reforma fue puesta en entredicho
a través de sendas demandas de inconstitucionalidad interpuestas por algunos
colegios profesionales —tales como el Colegio de Abogados del Cusco y el
Colegio de Abogados del Callao— asi como por un grupo de ciudadanos.

Uno de los cuestionamientos mds relevantes que se propuso fue el de que
la reforma afectaba el principio de progresividad de los derechos sociales. En efec-
to, los demandantes argumentaron que la reforma del sistema de pensiones
causaba un detrimento de los derechos fundamentales a la seguridad social y a
la propiedad, al prohibir la «nivelacién» de las pensiones con las remunera-
ciones de los trabajadores activos, elimindndose el derecho al reajuste de las
pensiones, al subordindrsele a las decisiones y posibilidades econémicas del
Estado. En otras palabras, dichas pensiones estaban dentro del sistema del
Decreto-Ley nim. 20530, denominado «cédula viva»; en virtud del cual reci-
bian del Estado una pensién de cesantia nivelable, progresivamente, de con-
formidad con la remuneracién de los servidores publicos en actividad de las
respectivas categorias.

Este argumento se vio apoyado por la sentencia de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos que, en el caso Cinco Pensionistas vs Perii . Este
caso tiene relevancia porque la Corte, en esa oportunidad, reconocié a las
pensiones como una esfera del derecho de propiedad privada. Con lo cual, se
ampli6 la doctrina de los derechos humanos habia estado centrada en el res-
tablecimiento de los cldsicos derechos civiles y politicos. En efecto, las prime-
ras sentencias de la Corte estuvieron referidas a la protecciéon de los derechos
a la vida, integridad y libertad personal. Luego, se tutelaron la libertad de
pensamiento y expresion, derecho a la nacionalidad, principio de legalidad,
asi como, los derechos a la garantia y proteccién judicial. Sin embargo, el

87 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Cinco Pensionistas vs. Perti. Sen-
tencia de 28 de febrero de 2003. En http://www.corteidh.or.cr/
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caso de los Cinco Pensionistas vs. Perii, plantea incidentalmente la tutela de
un derecho social, como es el derecho a la pensién, a través del derecho de
propiedad '*.

Pues bien, bajo estos argumentos el Tribunal Constitucional debfa pro-
nunciarse esencialmente sobre lo siguiente: ;la reforma constitucional del sis-
tema pensionario constituia una vulneracién del derecho a la pensién vy, por
ende, del derecho a la propiedad?; ;el derecho a la pensién era un derecho
pasible de ser limitado vy, de ser asf, cudles eran esos limites’.

El Tribunal Constitucional partié de precisar el contenido esencial del
derecho a la pension, (art. 11.° de la Constitucién). Un primer punto a resal-
tar es que el Tribunal, no obstante que el derecho a la pensién esta previsto
en el Capitulo referido a los derechos econémicos y sociales, le reconocié el
caricter de fundamental al margen de su ubicacién en el texto constitucional.
En ese sentido, determind, en base al principio de proporcionalidad, su contenido
esencial, el cual estaba constituido por (a) el derecho de acceso a una pensién,
(b) el derecho a no ser privado arbitrariamente de ella y (c) el derecho a una
pensién minima vital. Pero también precis6, por un lado, su contenido acciden-
tal, determinado por el reajuste pensionario y por un tope pensionario maxi-
mo; vy, de otro, su contenido adicional configurado por el derecho a la pensién
de los ascendientes, a la pensién por viudez y a la pension por orfandad.

Era légico, pues, que el Tribunal Constitucional debia valorar la constitu-
cionalidad de la reforma a partir de precisar, previamente, el contenido del
derecho fundamental a la pensién. Pues bien, entendiendo que la pensién
constituye una retribucién pecuniaria que deben recibir los empleados al tér-
mino de la vida laboral, se afirmé que ello les otorgaba un derecho al uso y

18 Voto concurrente razonado del juez Sergio Garcfa Ramirez, en la sentencia de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso «Cinco Pensionistas» vs. Perii. Sentencia
de 28 de febrero de 2003. En http://www.corteidh.or.cr/, fundamento 3.
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goce de sus bienes, su pensién, como base del bienestar social y medio de rea-
lizacién de los adultos mayores. No obstante, el Tribunal consideré que si
bien el derecho a la pensién es un derecho adquirido, de conformidad con el
articulo 21.° de la Convencién Americana sobre Derecho Humanos, los Esta-
dos pueden poner limitaciones al goce del derecho de propiedad por razones
de interés social o utilidad pablica. En el caso de los efectos patrimoniales de
las pensiones (monto de las pensiones), los Estados pueden reducirlos tnica-
mente por la via legal adecuada y por los motivos ya indicados.

Esta posicion de Tribunal tenfa asidero también en el articulo 5.° del Pro-
tocolo Adicional a la Convencién Americana en materia de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales sélo permite a los Estados establecer limitacio-
nes y restricciones al goce y ejercicio de los derechos econémicos, sociales y
culturales, «mediante leyes promulgadas con el objeto de preservar el bienes-
tar general dentro de una sociedad democritica, en la medida que no contra-
digan el propésito y razén de los mismos». En toda y cualquier circunstancia,
si la restriccién o limitacién afecta el derecho a la propiedad, ésta debe reali-
zarse, ademds, de conformidad con los pardmetros establecidos en el articu-
lo 21.° de la Convencion Americana '¥.

En consecuencia, si bien la pensién ingresa en la esfera de proteccién del
derecho a la propiedad privada, ésta podia verse afectada por la ley, por razo-
nes de utilidad pdblica o interés social, segin la Convencién Americana. Sin
embargo, estas limitaciones debfan ser compatibles con el propio fin del dere-
cho pensionario. Siguiendo, por tanto, los supuestos previstos en la normati-
vidad internacional sobre Derechos Humanos y los limites que se derivan de
la Constitucién de 1993, el Tribunal Constitucional entendié que el derecho
a la pensién no era un derecho absoluto sino relativo y, por ende, podia ser
limitado por razones de utilidad pudblica e interés social. En el caso concreto,

18 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Cinco Pensionistas vs. Perii. Sen-

tencia de 28 de febrero de 2003. En http://www.corteidh.or.cr/ fundamento 116.
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en la reforma constitucional del sistema de pensiones, no sélo estaban de por
medio los derechos de los pensionistas adscritos al régimen del Decreto-Ley
nam. 20530, sino que se corria el riesgo de un inevitable colapso econémico
de todo el sistema nacional de seguridad social. Sin perjuicio de este dltimo
argumento, el Tribunal consideré que juridicamente la reforma constitucio-
nal llevada a cabo por el Congreso de la Reptblica no vulneraba el derecho a
la pensién de los demandantes. Con lo cual, el interés social y la utilidad
publica, bajo criterios de proporcionalidad y razonabilidad constituyen 1imi-
tes al derecho a la pensién.

Por otro lado, el Tribunal precisé que valores superiores como la justicia,
igualdad y la solidaridad, constituian igualmente limites al derecho a la pen-
sién. Y es que el sistema de pensiones previsto en Decreto-Ley ndm. 20530,
habia permitido ensanchar, injustificadamente, las diferencias entre los mon-
tos de las pensiones de este régimen, convirtiendo a cada pensionista «en
base a la regla de la justicia conmutativa, en una célula aislada del sistema y
dependiente de una condicién externa, harto ventajosa para él, pero inequi-
tativa para el resto: la remuneracién del trabajador activo en el puesto en el
que ces6 el pensionista» '*°.

Sobre esto, el Tribunal sefialé en esa oportunidad, en términos de justicia
distributiva, que

«(...) no se puede negar que es también un deber del Estado social y demo-
cratico de derecho promover en los colectivos sociales la igualdad individual
entre sus miembros. Es que la Constitucién no sélo reconoce a la igualdad en
sentido formal, sino también material; motivo por el cual la reforma constitu-
cional parte de reconocer que la igualdad material se identifica con asuntos
pensionarios; es decir, con una justa distribucién de los bienes sociales y mate-
riales y, sobre todo, con la posibilidad de contar con las mismas oportunidades

10 Sentencia del Tribunal Constitucional. Exp. niim. 0050-2004-Al/TC vy otros. (FJ 64).
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para conseguirlos. De ah{ que sea una exigencia del Estado social y democra-
tico de derecho corregir las desigualdades pensionarias hasta propiciar la
igualdad objetiva y proporcional. Por ello, es constitucionalmente legitimo
que el Estado, a través de medidas de igualacién positiva, propenda a la igual-
dad material entre las personas» 1.

De lo expuesto en esta parte, cabe derivar que los derechos sociales, al
igual que los derechos fundamentales pueden ser también objeto de limitacio-
nes; claro estd que cualquier intento legislativo que los pretenda limitar deben
ser razonables, racionales y proporcionales si es que se quiere otorgar legitimi-
dad constitucional a dichos limites. Esto es, precisamente, lo que evalué el
Tribunal Constitucional del Pert al momento de pronunciarse sobre la cons-
titucionalidad de la reforma del sistema de pensiones regulados por el Decre-
to-Ley ndm. 20530. Finalmente, los derechos sociales en el Pert tuvieron una
proteccién bastante importante a partir de la Constitucién de 1979. Por ello,
al Estado le correspondia promover las condiciones econdémicas y sociales
para asegurar la eliminacién de la pobreza y la igualdad de oportunidades en
el empleo ttil, asi como la proteccion contra el desempleo y el subempleo; es
decir, asegurar la vigencia de los derechos sociales. Sin embargo, ello no fue
un impedimento para que, en la primera etapa del gobierno del ex Presidente
Alberto Fujimori, estos derechos fueran enervados al imponerse limites injus-
tificados al incremento de los salarios, a la mejora de las condiciones de traba-
jo, asf como de la seguridad social.

Con la entrada en vigencia de la Constitucién de 1993, la mal entendida
flexibilizacion laboral —porque en el fondo fue una desregulacién y desprotec-
cién— afectd la estabilidad y la proteccién del empleo. Con lo cual se puso de
manifiesto —como dijimos al principio— a la tensién de dos modelos juridico-
politicos de organizacién y funcionamiento del Estado de Derecho: el del

' Sentencia del Tribunal Constitucional exp. ndm. 0050-2004-AI/TC y otros. (FJ 68).
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Estado social, preocupado por la cuestién social y la redistribucién del poder,
y el del Estado neoliberal, basado en la subordinacién de lo social al mercado
y a la concentracion del poder!*?. Sin embargo, ha sido en el dambito de la
justicia constitucional donde los derechos sociales han obtenido no sélo pro-
teccion ya sea frente a la administracién estatal y al legislador, sino también
un desarrollo importante a partir de la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional, la misma que ha precisado su progresividad, exigibilidad, asi como sus
limites. Con lo cual se van asentado, en nuestro ordenamiento constitucio-
nal, las bases para superar aquella concepcién positivista y formal que ve en
los derechos sociales meras declaraciones programdticas, lo cual no es una
tarea fécil puesto que esta forma de concebirlos se deriva, en dltimo término,
de una debilidad politica que es también fruto de una debilidad tedrica '**.

CONCLUSION

Los actuales retos del Tribunal Constitucional en el Perd, puede decirse,
se presentan en diferentes dmbitos. Desde ya, el principal de ellos es su afir-
macion en el sistema de controles y balances propio de una concepcién con-
temporanea del principio de divisién del poder. Si bien en este aspecto toda-
via existe por parte de los poderes del Estado y de algunos 6rganos
constitucional ciertos «reparos» en cuanto al rol que tiene el supremo intér-
prete de la Constitucién en el Estado constitucional y democrético de Dere-
cho, ello no es ébice para que se reconozca el importante desarrollo y el forta-

P2 De Vega, Pedro: La crisis de los derechos fundamentales en el Estado social. En Javier
Corcuera Atienza y Miguel Angel Garcfa Herrera (editores). Derecho y economia en el Estado
social. Madrid: Tecnos, 1988. pp. 121 ss.

19 Ferrajoli, Luigi: En el Prélogo a la obra de Abramovich, Victor y Courtis Christian.

Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid: Trotta, 2002. p. 9.
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lecimiento de las instituciones democréticas producidas como consecuencia
de la actividad jurisdiccional del Tribunal en diversos &mbitos juridicos, como
se ha tenido oportunidad de apreciar.

De otro lado, la concepcién de la Constitucién no sélo como una norma
politica sino también como norma juridica le ha permitido al Tribunal Cons-
titucional afianzar la tutela de los derechos fundamentales de las personas sin
que ello haya implicado, claro estd, la desproteccién de otros bienes y valores
constitucionales como la seguridad ciudadana frente al terrorismo y el crimen
organizado, la salud pudblica frente a las organizaciones internacionales de
narcotrafico, la transparencia y la responsabilidad frente a la corrupcion indi-
vidual e institucionalizada en ciertas esferas del poder del Estado. En estos
casos, como es evidente, la actuacién del Tribunal Constitucional va mas alld
de la tutela de los derechos fundamentales o de la supremacia de la Constitu-
cién, para engarzarse también con la resolucién de determinados problemas
sociales, econémicos y «politicos» que inciden en los valores y bienes consti-
tucionales que la Constitucién de 1993 también reconoce y protege.

Sin embargo, no siempre este rol importante del Tribunal Constitucional
se comprende facilmente, motivo por el cual una de las criticas m4s frecuen-
tes que se le ha realizado es su supuesto activismo judicial y, en otros casos,
una presunta intromisién en dmbitos que estdn dentro de la competencia de
otros poderes del Estado u 6rganos constitucionales. Frente a estas inevitables
criticas, propias de un sistema democratico basado en el pluralismo vy la tole-
rancia, es necesario que el Tribunal Constitucional actie con prudencia para
adoptar, en el momento que sea necesario, ya sea una actitud de autolimita-
cién o de activismo judicial moderado. Ello por cuanto que el problema no
radica tanto en que un Tribunal Constitucional se autolimite siempre o que
en todos los casos asuma una posicién activista; sino mds bien en determinar
en qué momento debe asumir una u otra posicién.
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El juez constitucional.
Resumen de respuestas
al cuestionario: Secretaria
de la Conferencia

V Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional
Santiago de Chile, 25, 26 y 27 de octubre de 2006



Sumario: 1. El perfil juridico del juez constitucional. a) El juez constitucional antes
de serlo. b)  El juez constitucional mientras lo es. ¢)  El juez constitucional después
de serlo.—2. ;Cémo trabaja el juez constitucional?—3. ;Quién es el juez
constitucional>—4. Los conflictos institucionales.

Este documento de trabajo tiene por objeto sistematizar las respuestas que
los paises miembros de la CIJC han dado al cuestionario sobre el perfil del
juez constitucional %,

En ocasiones, la diversidad de respuestas ha hecho dificil trazar un patrén
comtn para determinados rasgos del juez constitucional, lo cual probable-
mente ha hecho incurrir en inevitables imprecisiones, enteramente atribui-
bles a nuestra responsabilidad *°.

194 El presente documento ha sido elaborado por la Secretarfa de la CIJC, con la colabo-

racién de M.? José Ferndandez Ostolaza, Raquel Oyana Okenve Ramos y Andrée Viana Garcés,
becarias del Servicio de Doctrina en el Tribunal Constitucional de Espafia.

195 Aclaracién: En muchos casos hay informacién que no consta, lo cual no quiere decir

que, cuando se hace la relacién de paises que presentan un perfil concreto, sea exhaustiva, ya
que sélo se ha consignado la informacién recibida. Por ejemplo, si se dice que en el procedi-
miento ante el Tribunal Constitucional interviene el Ministerio Fiscal en tal, tal y tal ordena-
miento, no quiere decir que en el resto no intervenga, sino que no consta. Cuando conste lo
contrario, asf se pone de manifiesto.
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EL PERFIL JURIDICO DEL JUEZ CONSTITUCIONAL

a) El Juez Constitucional antes de serlo

Para ser designado juez constitucional todos los ordenamientos exigen el
cumplimiento de requisitos que, en general, aparecen recogidos en la corres-
pondiente Constitucién . Entre tales requisitos, los mas frecuentes hacen
referencia a:

¢ Normalmente se impone un limite minimo, aunque en Nicaragua se
establece un limite méaximo de setenta y cinco afios.

e En la mayoria de los casos se exige que el magistrado sea nacional de
origen 7.

¢ En muchos paises se impone un periodo minimo de desempefio de fun-
ciones que acrediten la idoneidad para el cargo.

¢ En la mayoria de los ordenamientos se exige, l6gicamente, ser abogado
o licenciado en Derecho. En Honduras, sin embargo, es preciso, ademads, ser
titular de un 6rgano jurisdiccional. En algunos paises los designados o una
parte de ellos debe pertenecer al Poder Judicial.

e Laausencia de antecedentes penales.

¢ El cumplimiento de deberes militares.

1% Andorra, Argentina, Bolivia, Colombia, Costa Rica, Chile, Ecuador, El Salvador,
Espafia, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua y Panama consagran constitucionalmente
los requisitos exigidos para ser juez constitucional. La Constitucién de Portugal, en cambio, no
los prescribe.

197 Bolivia, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, México,

Panamd, Perd, Reptblica Dominicana, Uruguay y Venezuela.
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e La inexistencia de cualquier otra causa de incompatibilidad. En este
punto, como veremos mds adelante, el elenco es mds variado; asi, por poner
algunos ejemplos, en Costa Rica y en El Salvador constituye causa de incom-
patibilidad la condicién de religioso; en México, algunos cargos representati-
vos y gubernativos durante el afio anterior al dfa de su nombramiento; en
Nicaragua, ser militar en activo.

e El pleno ejercicio de sus derechos civiles y politicos.

En la mayoria de los casos, la designacién del Juez Constitucional exige el

acuerdo, por mayorfas reforzadas, del 6rgano de representacién popular, cuan-

do dicha designacion dependa total o parcialmente del legislativo '%.

Es frecuente, también, pues asi sucede en la mitad de los casos, la inter-

vencién del Ejecutivo, bien sea proponiendo candidatos ', nombrandolos >

o eligiendo a algunos de los miembros 2°!.

El Poder Judicial elige directamente a algunos de los Magistrados en Espa-
fia, Guatemala y Honduras; propone el nombramiento de parte de ellos en

Colombia, Chile y Ecuador; e interviene indirectamente en su eleccién en

3

Nicaragua??, Reptblica Dominicana?® y Uruguay, donde, transcurridos

noventa dias sin que la Asamblea General elija al Magistrado, serd nombrado
como tal el miembro més antiguo del Tribunal de Apelaciones.

1% Por ejemplo Honduras y Portugal.

19 Argentina, Colombia, México y Panama.

20 Puerto Rico

2t Andorra, Chile, Ecuador, Espafia y Guatemala.

22 Eligiendo a los tribunales de apelaciones y receptores.

25 Al formar parte el presidente y un magistrado de la Corte Suprema de Justicia del

Consejo Nacional de la Magistratura.
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Por dltimo, cabe sefialar que en Ecuador y Guatemala otros colectivos
como las Escuelas de Derecho, los Colegios Profesionales o los sindicatos tie-
nen facultades para proponer candidatos.

b) El juez constitucional mientras lo es
¢ Mandato

El mandato del juez constitucional abarca periodos que varfan mucho de
un ordenamiento a otro: pueden ir desde los cuatro afios de Ecuador, hasta los
doce de Venezuela, en los casos de duracién determinada. En Argentina,
Brasil, Puerto Rico, Reptblica Dominicana y Uruguay, la duracién del man-
dato es indefinida y puede alargarse hasta que el magistrado en cuestién lle-
gue a la edad prevista para la jubilacién. La regla general es que el juez no
pueda ser inmediatamente reelegido.

¢ Fuero e inmunidades especiales

Durante el ejercicio de sus cargos los magistrados constitucionales gozan
de inmunidad, mds o menos intensa, segtn los casos, y sélo pueden ser sancio-
nados por alguna de las causas previstas en la ley y de acuerdo con el procedi-
miento que ella disponga. No obstante, en la mayoria de los casos, los magis-
trados constitucionales son responsables civil, penal y disciplinariamente. El
fuero especial del que gozan’** supone que los procesos por las acciones u
omisiones cometidas en el ejercicio de su cargo se sustancien, normalmente,
por la Corte o Tribunal Supremo. En ciertos casos, incluso, es necesario un
acto previo ante el poder judicial o el legislativo, mediante el que se autorice
el enjuiciamiento de magistrados constitucionales ?®. En otros paises el enjui-
ciamiento penal de un magistrado exige la previa remocién del mismo

24 En Honduras y Panam4 no gozan de ningtn tipo de inmunidad.

25 Chile.
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mediante el procedimiento del juicio politico; y en Venezuela, su inmunidad
depende en dltimo término de la decisién de la Sala Plena, a la que corres-
ponde declarar si hay mérito para enjuiciar al magistrado.

Los casos de responsabilidad disciplinaria suelen ser decididos por el
Tribunal Constitucional en Pleno y por unanimidad del voto de los otros
miembros.

¢ Incompatibilidades

En general, el cargo de magistrado constitucional es incompatible con las
siguientes actividades y situaciones:

a) Con el ejercicio de cualquier otro cargo publico, ya sea de naturaleza
electiva, funcionarial o contractual.

b) Con el ejercicio de actividades de representacion, gestion, asesora-
miento o defensa de intereses privados de terceros.

c) Con cualquier cargo directivo en partidos politicos, sindicatos y aso-
ciaciones.

d) Con cualquier otra actividad que pueda poner en peligro la indepen-
dencia y la imparcialidad en el cumplimiento de las obligaciones.

e) Con la ejecucion de actos que comprometan la dignidad del cargo
(en Argentina, por ejemplo, juegos por dinero).

f)  Parentesco hasta tercer grado, inclusive, con un miembro de la Corte
Suprema de Justicia (Costa Rica y México).

g2) Con la condicién de ministro de cualquier religién (Guatemala).

h) Con la condicién de militar (Nicaragua).

Por regla general, la funcién de magistrado sélo es compatible con la
docencia universitaria, con algunas excepciones, como el caso espafiol, don-
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de tnicamente se permite a los magistrados participar esporadicamente en
conferencias y eventos puntuales, pero no el ejercicio continuado de la acti-
vidad docente.

Normalmente, el juez constitucional es independiente e inamovible *%, y

no puede ser removido sino en supuestos muy concretos, como incapacidad fisi-
ca o legal, condena penal por delito y sancién disciplinaria?”, o por faltas espe-
ciales valoradas por organismos especificos 2.

El juez constitucional s6lo dejard de serlo, por finalizacion del tiempo del
mandato, renuncia o defuncién.

¢ Remuneracién

El salario del juez constitucional suele fijarse en la Ley de Presupuestos, si
bien la determinacién previa del régimen de remuneracién de los magistrados
corresponde, en ciertos casos, al propio Parlamento; en otros, al Gobierno y en
el resto, es competencia del mismo Tribunal o Corte.

Aunque no se dispone de cifras concretas, el salario del juez constitucio-
nal se asemeja, en todos los casos, al de los mas altos cargos del Estado, tanto
del propio Poder Judicial cuando no forma parte del mismo (magistrados de la
Corte Suprema, o Fiscal general del Estado) como del Ejecutivo (ministros y
secretarios de Estado) o del Legislativo (miembros del Parlamento). En orde-
namientos como el panamefio, se trata de la categoria de cargos publicos
mejor remunerada. La justificacién que histéricamente se ha dado a las retri-
buciones de los jueces en general y del constitucional en particular, es la de

206 Excepto en Argentina, Panam4, Ecuador y Puerto Rico, donde pueden ser removidos

tras un juicio de naturaleza politica parecido al impeachement.

27 En procedimiento seguido, casi siempre, ante el propio Tribunal.

28 Como en el caso de Venezuela.

El juez constitucional. Resumen de respuestas al cuestionario



garantizar la independencia de los mismos, asi como el estricto régimen de
incompatibilidades que se acaba de describir.

c) El juez constitucional después de serlo

El régimen de incompatibilidades que afecta al magistrado durante el
tiempo de su mandato, suele desaparecer cuando éste concluye. Unicamente
en Brasil 2%, México ?!°, Colombia?!! y Espafia?'? queda sujeto el juez consti-
tucional a algin tipo de incompatibilidad posterior.

En Argentina, Espafia, México y Portugal el juez constitucional goza de
un régimen econémico especial una vez ha abandonado el cargo. En el resto
de los ordenamientos no hay previsién o, si la hay, es la aplicacién del régi-
men general de los cargos publicos del Estado.

Si el juez constitucional ocupaba algin cargo publico antes de su manda-
to, podrd volver al mismo al cesar?®. Cuando el cargo sea de naturaleza elec-
tiva o de designacién podra volver, aunque no de forma automdtica, pues en
ciertos casos serd necesario dejar transcurrir un plazo?'* y en los demads se
exige una nueva eleccién o designacion.

2 Donde no podrén ejercer como abogados ante el Tribunal Federal durante el plazo de

tres afios a partir de la terminacién del cargo como juez constitucional.

210 Dentro de los dos afios siguientes a la fecha de su retiro, los ministros no pueden

actuar como patronos, abogados o representantes en cualquier proceso ante el Poder judicial.

11 E] Gobierno no podrd conferir empleos a los Magistrados de la Corte Constitucional

dentro del afio siguiente a su retiro, periodo durante el cual tampoco podra el magistrado ade-
lantar gestiones, directa o indirectamente, ni a titulo personal ni en nombre de terceros, ante
la Corte Constitucional.

12 Quien hubiere sido Magistrado estd inhabilitado para actuar como abogado ante el

Tribunal Constitucional.

3 No puede volver en Bolivia, Colombia, Ecuador, Guatemala, Nicaragua, Puerto Rico,
y Reptblica Dominicana.

214 Costa Rica, Chile y Honduras.
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ZCC)MO TRABAJA EL JUEZ CONSTITUCIONAL?

e Organos

En todos los Tribunales y Cortes de Justicia Constitucional existen dos
6rganos: el Presidente, que es elegido por el Pleno, salvo en Andorra, Guate-
mala y Honduras, donde el cargo es de cardcter rotativo; y el Pleno?". En
muchos de ellos existe un vicepresidente *'° que es elegido por el mismo pro-
cedimiento por el que se designa al presidente; y también es frecuente (nor-
malmente en los ordenamientos cuyo érgano de justicia constitucional estd

integrado por un mayor nimero de miembros) la organizacién del Tribunal

en salas?!' y secciones *'®,

Las potestades de organizacién jurisdiccional las ostentan, en la mayoria
de los casos, el presidente (y vicepresidente, en su caso) y el Pleno?"”. Las
potestades de administracién del Tribunal suelen ser ejercidas por 6rganos
diferenciados de los jurisdiccionales 22°.

Es el presidente quien representa a la institucién y, por tanto, canaliza las
relaciones del Tribunal con el exterior. Para ello, lo normal es que cuente con

215 En Uruguay se denomina «Acuerdo».

216 Andorra, Argentina, Brasil, Colombia, Ecuador, Espafia, Panama y Portugal.

2T Colombia, Chile, Ecuador, Espafia, ;Guatemala?, México y Panam4.

218 Espafia, Guatemala y Portugal.

29 Andorra, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Rep. Dominicana, Panama, Uru-

guay, Bolivia, Costa Rica, Guatemala, Perd.

20 Direccién Administrativa y Secretaria General (Colombia), Junta de Gobierno y

Secretario General (Espafia), Comités (México), Secretarfa General y Consejo Administrati-
vo (Portugal) y Administrador General (Argentina)
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6rganos de apoyo, tales como Direccién General de Relaciones Pablicas, Ofi-
cina de Imagen Institucional, Oficina de Prensa, Portavoz, Secretaria o Gabi-
nete Técnico.

Los mecanismos mds habituales para conocer el trabajo del Tribunal y acce-
der a sus resoluciones lo constituyen las pdginas web y los Diarios Oficiales en
que se publican.

e Reparto y tramite de los asuntos

Por lo general la recepcion de los asuntos estd a cargo de una oficina o

221

dependencia de Registro?*! o de la Secretaria ?*? en donde se realiza el repar-

to interno ?** de los expedientes generalmente respetando el orden de llegada

y de acuerdo con sistemas de sorteo o turno ***

225

, por decision de la Presidencia

de la Sala correspondiente?”, o combinando distintos criterios??. Estas

reglas generales de reparto suelen encontrar excepciones en asuntos de urgen-

1227

cia especial o prioridad constitucional *%, o en virtud de decisiones expresas

del presidente del Tribunal **%, dependiendo de los ordenamientos.

21 Como en Espafia, Guatemala, Panam4, Perd, Puerto Rico.

222 Como en el caso de Venezuela.

3 Excepto en Uruguay, donde no hay reparto interno porque todos los asuntos son

decididos por todos los magistrados, y s6lo una vez se ha acordado la sentencia en sala, alli
mismo se designa el magistrado redactor.

24 Como en Venezuela, Colombia, Costa Rica, Andorra, Bolivia, Ecuador, Nicaragua,

Panam4, Espafia y Guatemala.

25 Como en Pert, Honduras y Puerto Rico.

226 Como en Republica Dominicana.

21 Asf sucede en Colombia, y Bolivia, por ejemplo.

28 Como en el caso de Argentina.
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La admisién o inadmisién del caso puede estar a cargo del Pleno??, del
presidente *°, de una Comisién especial !, del magistrado ponente #%, de la
Sala?*, de colaboradores juridicos ?*%, o de la Secretarfa?*>. En algunos siste-
mas procede recurso contra la resolucién que inadmite el asunto, pero sus
especificaciones varfan mucho de una legislacién a otra, por lo que pueden
encontrarse restricciones especiales en la legitimacion activa®® o en el pro-
cedimiento para su resolucién #*7. Una vez admitido el caso a tramite, el pro-
ceso tiene las formalidades propias que disponga cada ley procesal, pero suele
ser escrito, sustanciado por el magistrado ponente, con participacién del
Ministerio Fiscal o Procuraduria General, y si se trata de control constitucio-
nal de normas por regla general termina con una sentencia del Pleno respecto
de la cual en varios ordenamientos se permite la formulacién de votos parti-

38, En los procesos de amparo cabe la terminacién del proceso median-

239

culares

te sentencia de Sala?, que también puede admitir la formulacién de votos

particulares. Finalmente, las sentencias se suelen publicar en el Boletin,
Registro o Diario Oficial del pafs.

29 Andorra y Puerto Rico.

50 Portugal.

B Bolivia, Ecuador, Espafia.

32 Colombia.
23 Chile.
2% El Salvador.

55 Guatemala.

6 Como en Espafia, en donde el recurso sélo puede ser interpuesto por el Ministerio

Fiscal.
5T Como en Colombia y en Andorra que se prevé como recurso apto para este caso el
recurso de stplica.

28 Como en Colombia, Espafia, Ecuador y Pert, por ejemplo.

29 En Espafia, Colombia, Ecuador y Pert.
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En todo caso, vale la pena anotar que, como intérprete maximo de la
Constitucién, las decisiones del Tribunal o Corte constitucional no son sus-
ceptibles de recurso o revisién por parte de otros érganos**. Sus sentencias
producen efecto de cosa juzgada, y normalmente tienen efectos erga omnes, al
menos en los casos de fallos de control de normas, en aquellos ordenamientos
con modelo concentrado de justicia constitucional, e inter partes en aquellos
con modelo difuso, en los que, sin embargo, suelen tener valor de precedente
judicial.

e Equipo de trabajo y recursos materiales

Practicamente en todos los paises, el juez constitucional cuenta con un
equipo de trabajo formado por personal técnico y por personal administrati-
vo . El personal técnico estd constituido por un nimero reducido (entre 1y
6) de letrados o asesores, también denominados asistentes o auxiliares juridicos;
el personal administrativo suele estar organizado en una secretaria personal.

Los colaboradores son elegidos, en la mayoria de los paises, por el proce-
dimiento de libre designacién a cargo, en general, del Pleno del Tribunal,
pero en algunos casos, son seleccionados por el propio Magistrado con el que
van a trabajar. En el caso de los letrados o técnicos ayudantes se exige nor-
malmente la licenciatura en Derecho. Son pocos los pafses que disponen de
un sistema de concurso de méritos u oposicién 4.

240 En Honduras las decisiones de la Sala Constitucional de la Corte Suprema, si se
adoptan por unanimidad, son definitivas. Si se adoptan por mayoria, deberdn someterse al
Pleno de la Corte Suprema de Justicia.

21 Los magistrados del Tribunal del Pert no disponen de un equipo propio sino que en
su lugar existe un gabinete asesor especializado para todo el Tribunal, al que pide colaboracién
cada juez en caso de necesitar su ayuda.

2 Andorra (los letrados tienen estatuto funcionarial), Chile, Ecuador, México y Peri
(concurso de méritos), El Salvador y Espafia (con letrados de oposicién y de concurso).
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No existe un método establecido en norma alguna de la organizacién
interna del equipo de trabajo por lo que dicha organizacién depende de cada
juez. Por regla general, los letrados o asistentes colaboran directamente con el
Magistrado elaborando borradores de resolucién y los secretarios se encargan
del reparto de asuntos o del despacho de temas administrativos.

Ademads de estos recursos personales, el juez constitucional tiene acceso
a distintos recursos materiales. Todos los Tribunales o Cortes Constitucio-
nales disponen de una biblioteca (abierta al piblico en los casos de Argen-
tina, Colombia, El Salvador, Guatemala o Perd), al igual que una base de
datos jurisprudencial para uso interno *¥. No obstante, hay que matizar que
la biblioteca no es siempre exclusiva del Tribunal Constitucional, en espe-
cial allf donde la jurisdiccién constitucional la ejerce la Corte Suprema de

Justicia, en cuyo caso es normal que la biblioteca lo sea del Poder Judi-
cial 2#.

En un buen nimero de paises el Tribunal Constitucional cuenta, tam-
bién, con un servicio propio de documentacién e informacién jurispruden-
cial, asf ocurre en Argentina (Oficina de Jurisprudencia), Costa Rica (Centro
de Informacion Jurisprudencial), Chile (Servicio de documentacién), Hon-
duras (previsto un Servicio de documentacién y planificacién), Republica
Dominicana (Centro de documentacién e informacién judicial dominicano
desde 2005), México (DG de Coordinacién de compilacién y sistematizacién
de tesis) y Espafia, cuyo Tribunal Constitucional cuenta con un fondo docu-
mental de m4s de 50.000 voltimenes y 1.000 publicaciones periédicas, adem4s
de la mayor parte de bases de datos juridicas nacionales, tanto bibliograficas
como jurisprudenciales

2 Se pueden realizar ademds, consultas externas en Internet de la jurisprudencia de

Argentina, Colombia, Chile, Espafia, México, Nicaragua, Panamd, Portugal, Puerto Rico,
Repiblica Dominicana y Uruguay.

%44 Caso de Argentina y México, por ejemplo.
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ZQUIEN ES EL JUEZ CONSTITUCIONAL?

e Ndmero

El nimero de miembros que componen el Tribunal, Corte o Sala Consti-
tucional es muy variable, pues oscila entre los cuatro miembros de la Corte de
Andorra y los dieciséis que forman la Suprema Corte de Justicia de la Repu-
blica Dominicana, que de acuerdo con los perfiles del modelo de justicia
constitucional difuso al que dicho ordenamiento responde, es el 6rgano com-
petente para conocer de la constitucionalidad de las leyes por via directa. La
media se situarfa en torno a los nueve miembros, siendo mayoritarios los pai-
ses en los que el ndmero de personas que componen el 6rgano es impar.

e Género

Respecto de la composicién por géneros, es visiblemente superior la pro-
porcion de hombres que de mujeres, pues resulta de cuatro a una, aproxima-
damente. El tnico ejemplo de composicién paritaria lo aporta el Tribunal
Constitucional de Bolivia, siendo varios los casos en que tal érgano estd inte-
grado exclusivamente por varones.

¢ Especialidad

El juez constitucional estd mayoritariamente especializado en Derecho
Pdblico, concretamente en Derecho Constitucional, Administrativo y Penal.
De los especialistas en Derecho Privado, son mayoria los que han ejercido su
labor en el campo del Derecho Civil y Mercantil o Comercial. La mayoria de
ellos, antes de ocupar sus cargos de Magistrados, trabajaban como miembros
de otros tribunales, en los poderes legislativo y ejecutivo o se dedicaban a la
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docencia universitaria, y también un buen nimero de ellos suelen haber ejer-
cido la abogacia.

e Edad

Entre los requisitos exigidos al juez constitucional se encuentra, como ya
hemos sefialado anteriormente, el de un minimo de afios de experiencia pro-
fesional. Esta condicién retrasa la edad en la que los juristas son aptos para
ejercer el cargo de magistrado. En Portugal, como no se exige el requisito de
la experiencia, se eligié al magistrado mas joven de todas las Cortes ibero-
americanas, con treinta y dos afios de edad. En Bolivia, en cambio, se designé
el juez mayor, con setenta y siete afios.

LoS CONFLICTOS INSTITUCIONALES

El Tribunal o Corte Constitucional es un érgano constitucional e inde-
pendiente, inicamente sometido a la constitucién y a su ley especial de desa-
rrollo. Para garantizar dicha independencia, el ordenamiento suele otorgarle
autonomia reglamentaria, financiera y presupuestaria .

Sin embargo, pese a su independencia, las funciones encomendadas al
Tribunal, asi como el sistema de garantias que protege el ejercicio de las mis-
mas, hace que los conflictos con otros poderes del Estado sean frecuentes en
la mayorfa de los paises.

¥ No tiene autonomia presupuestaria el Tribunal Constitucional de Chile ni la Sala de

lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador, respecto de la Corte.
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Los conflictos se producen cuando algtn otro érgano o poder del Estado
se niega a acatar las decisiones del juez constitucional. Asf ha ocurrido, por
ejemplo, en Pert, Nicaragua y Bolivia respecto del cumplimiento por parte
del Ejecutivo y del Poder Judicial de ciertas declaraciones de inconstituciona-
lidad de las leyes; en Argentina con ocasién de la ampliacion del Tribunal
que, a juicio de éste, menoscababa la independencia e imparcialidad de sus
decisiones; en Colombia, Espafia y Guatemala ha habido problemas con 6rga-
nos del Poder Judicial, en general como consecuencia de decisiones dictadas
en amparo y en Chile con el Congreso Nacional acerca de las leyes que han
de pasar el control previo de constitucionalidad.

Hasta aqui la sintesis de la informacién recibida, con la cual sélo se pre-
tende contar con un material de trabajo para la discusion.
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Reunién de Presidentes
y Jefes de Delegacion

V Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional
Santiago de Chile, 25, 26 y 27 de octubre de 2006



8.1
Informe de la Secretaria General de la Conferencia Ibero-
americana de Justicia Constitucional

PaBLo PErez TREMPS

El magistrado del Tribunal Constitucional de Espafia, sefior Pablo Pérez
Tremps, en su calidad de secretario pro tempore de la Conferencia Iberoameri-
cana de Justicia Constitucional, da cuenta de las labores realizadas y empren-
didas por la Secretarfa general durante el Gltimo afio, desde la IV Conferencia
realizada en Sevilla hasta la fecha:

1. Comunicacion y divulgacion de los resultados de la IV Conferencia
Iberoamericana de Justicia Constitucional a otras conferencias de Justicia
Constitucional, tribunales constitucionales, cortes constitucionales, salas en
lo constitucional de cortes supremas de justicia, conferencias de ministerios
publicos, entre otras instituciones.

2. Elaboracién del borrador de estatutos de la Conferencia Iberoame-
ricana de Justicia Constitucional y aprobacién provisional de dicho docu-
mento en la reunién preparatoria celebrada en Santa Cruz de la Sierra,
Bolivia.
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3. Dar vida a los resultados de la Conferencia de Sevilla, publicandolos
con ayuda de la Agencia Espafiola de Cooperacién Internacional (AECI).
Hace presente que también existe el compromiso de la AECI de cooperar en
la publicacion de las conclusiones de la Conferencia llevada a cabo en la ciu-
dad de Santiago de Chile.

4. Preparacién de la V Conferencia de Justicia Constitucional, elabo-
rando cuestionario de preguntas para los jueces constitucionales y, ulterior-
mente, procesando las respuestas recibidas.

5. Colaboracién en la organizacién del Seminario «Justicia Constitu-
cional y Acceso a la Jurisdiccién», organizada por el programa Eurosocial con
apoyo de la Corte Suprema de Costa Rica, llevado a cabo en San José de Cos-
ta Rica, los dias 3 al 7 de abril de 2006. Participacién en el seminario.

Hace presente que en este seminario se planteé la posibilidad por parte de
varios participantes, de la creacién de una red de letrados y asesores de la
Justicia Constitucional con apoyo de Eurosocial y de la Conferencia Ibero-
americana de Justicia Constitucional.

6. Colaboracién en la organizaciéon del Seminario «Los Tribunales
Constitucionales y Acceso a la Justicia», organizada por Eurosocial con apoyo
de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala y AECI, celebrado en la
Ciudad de Antigua, Guatemala, los dfas 10 al 12 de julio de 2006. Participa-

cién en el seminario.

Hace presente que ya se encuentra aprobada la idea de celebrar semina-
rios similares a los realizados en Costa Rica y Guatemala, en algin pais sud-
americano durante el afilo 2007, con apoyo de Eurosocial.

El sefior Cea Egafia ofrece la palabra para comentarios o dudas sobre la
cuenta dada por el sefior Pérez Tremps.

Se da por aprobada la cuenta de la Secretaria General por unanimidad de
los presentes.

Reunién de Presidentes y Jefes de Delegacion



8.2

Presentacién de la Comisién de Venecia

M. Scunutz Ruporr DURR

Sefiores Presidentes 265

Sefiores jueces, sefioras y sefiores

Es un gran honor para mi poder dirigir su conferencia en nombre de la
Comisién de Venecia del Consejo de Europa. La Comision tiene una larga
tradicién de cooperacion con los tribunales constitucionales, y tengo el pla-
cer de proponer a la Conferencia Ibero-americana y a sus miembros una
cooperacion en el 4mbito documental, que —pensamos— sera beneficiosa para
todos los participantes al curso.

Permitanme presentarles brevemente las actividades de la Comisién de
Venecia referidas a la Justicia Constitucional.

La Comisién de Venecia, creada en 1990 y cuyos miembros son expertos

independientes en el &mbito del Derecho constitucional, es un érgano consul-
tivo del Consejo de Europa, quien cubre con sus 46 pafses miembros el conjun-
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to de Europa (pero no debe confundirse con la Unién Europea), (www.venice.
coe.int). Como acuerdo ampliado, la Comisiéon de Venecia estd abierta a la
participacién de los paises no europeos. En América Latina, Chile es miembro
de pleno derecho. Argentina, México y Uruguay son observadores. Por tanto,
su principal actividad consiste, sobre todo, en prestar asesoramiento para la
preparacién de las constituciones, enmiendas constitucionales y legislacién
para constitucional, asi como la legislacién sobre las minorfas o legislacién
electoral.

La Comisién ha tenido siempre presente que para tener cualquier utilidad
estos textos debian ser puestos en practica por la sociedad. Por lo tanto, era
natural que la Comisién se dirigiera hacia los Tribunales Constitucionales y
los 6rganos equivalentes, considerados como las instituciones mejor prepara-
das para apoyar esta puesta en practica.

Base de datos CODICES

Tres veces al afo, la Comisién de Venecia publica el Boletin de jurispru-
dencia constitucional y la base de datos CODICES (en CD-ROM vy via www.
CODICES.coe.int), que proporcionan informacién sobre la jurisprudencia
m4ds importante de unos 80 tribunales constitucionales de Europa, Asia,
Africa y de América, también del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y la Corte Inter ameri-
cana de Derechos Humanos. La base de datos CODICES contiene aproxima-
damente 5.000 decisiones (en forma de resimenes —compendio— en inglés o
francés, y en version integra en 26 idiomas, incluidos el espafiol y el portu-
oués). El objetivo esencial del Boletin y de la base de datos CODICES es
fomentar los intercambios entre los tribunales y ayudar a los jueces naciona-
les a resolver las cuestiones criticas del derecho que se plantean simultdnea-
mente en varios paises. Las contribuciones al CODICES son realizadas por
los agentes de enlace.
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A fin de facilitar el intercambio y el didlogo entre los tribunales, la Comi-
sién de Venecia pone al dia regularmente las informaciones sobre los tribuna-
les (lista de presidentes, jueces, secretarios generales, agentes de enlace, direc-
ciones y paginas web de los tribunales) sobre su pagina restringida destinada a
los tribunales (www.venice.coe.int/JU). Ademds, la Comisién actualiza en la
base de datos CODICES las descripciones de los tribunales (su composicién,
organizacion, jurisdiccién, naturaleza y alcance de las decisiones) asi como de
las constituciones y de las leyes sobre los tribunales.

Foro de Venecia

La Comisién ofrece a los tribunales un foro en linea confidencial, en el
que ellos pueden pedir e intercambiar rapidamente informaciones sobre temas
de actualidad y debatir abiertamente cualquier cuestién relacionada con las
actividades de los tribunales.

Para los tribunales de los paises miembros de la Comision, propone, ade-
mas, los servicios siguientes:

Seminarios organizados en cooperacion con los tribunales (programa CoCoSem)

A peticién de un cierto nimero de tribunales constitucionales y en coope-
racién con ellos, la Comisién ha organizado conferencias y seminarios en 17
paises. Abarcan tanto cuestiones pricticas —como la gestién de asuntos, el pre-
supuesto de los tribunales, o sus relaciones con el ptblico— como temas relacio-
nados con los principios democraticos fundamentales, tales como los derechos
humanos, la separacién de poderes o la independencia de los jueces.

Opinién amicus curiae

A peticién de un tribunal constitucional (o de un 6rgano equivalente), la
Comisién de Venecia puede dar una opinién amicus curiae (de expertos) sobre
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aspectos del derecho comparado o del derecho internacional en relacién a los
asuntos pendientes en el tribunal en cuestién. La Comisién no dara respuesta
en cuanto a la constitucionalidad de la ley nacional impugnada, sino que
limita su opinién a las cuestiones de derecho comparado y derecho interna-
cional.

A peticion de 6rganos del Estado, e incluso de los mismos tribunales cons-
titucionales, la Comisién da su opinién sobre los proyectos de las leyes relati-
vas a los tribunales.

Posible cooperacién con la Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitu-
cional.

Después de esta breve exposicién de algunas de las actividades de la
Comisién, permitanme hablarles de una posible oferta de cooperacién. En
este momento quisiera ofrecerles un intercambio de la jurisprudencia e infor-
macion entre los tribunales miembros de la Conferencia. La colaboracién se
podria desarrollar en varios niveles:

1. La Comisién de Venecia podria abrir su foro de debates en linea
(Newsgroup del foro de Venecia) a los tribunales miembros de la Conferencia.
Esto permitirfa a sus tribunales tener debates confidenciales on-line, y buscar
la informacién no solamente de los tribunales participantes del continente
americano, sino también de Europa, e incluso de los tribunales constituciona-

les de Africa y Asia.

2. En relacién a la documentacién, la Conferencia podria utilizar el
mismo tipo de clasificacién de casos que el que se estd usando por la Comi-
siéon de Venecia, es decir, utilizar el «Tesauro sistematico» de la Comisién,
que hemos traducido al espafiol recientemente (CDL-JU (2006)031).
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Las ventajas de usar el mismo tipo de clasificacién/indexacién, incluso
cuando las bases de datos permanezcan separadas, es que los investigadores
pueden encontrar ficilmente la informacién estructurada de forma semejante
en ambas fuentes. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion de la Republica-
Argentina, el Tribunal Constitucional de Portugal y el Tribunal Constitucio-
nal de Espafia, asi como la Corte Inter americana de Derechos Humanos uti-
lizan ya este tesauro para sus contribuciones a la base de datos CODICES. El
Tribunal Constitucional de Chile y la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
de México comienzan a contribuir.

3. Los tribunales miembros de la Conferencia podrfan utilizar no sola-
mente el mismo sistema de clasificacién sino incluso contribuir directamente
a la misma base de datos CODICES. Esto ahorrarfa a la Conferencia la nece-
sidad de establecer una base de datos propia, un esfuerzo que necesita mucho
tiempo y que es tremendamente costoso. Ademas, la investigacién compara-
tiva se facilitarfa al permitir investigar la jurisprudencia de América, también
de Europa y otras regiones en comtn, o por separado, segiin interese.

Nosotros hemos establecido tal cooperacién con la Asociacién de Tribu-
nales constitucionales de habla francesa (ACCPUF) asf como con tribunales
en Africa meridional y en Asia. Pensamos que una sola base de datos para
todos estos tribunales proporciona una herramienta mucho més valiosa para
la investigacién que bases de datos pequefias separadas.

Por supuesto, la contribucién de la Conferencia estarfa bien representada
y el logotipo de la Conferencia Ibero americana se colocaria en la base de
datos CODICES, para expresar el esfuerzo comun.

4. En una etapa posterior, no solamente la jurisprudencia, sino también
las descripciones, las constituciones y las leyes de los tribunales se podrian
integrar en la base de datos.
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Dado los problemas del idioma que algunos tribunales de la Conferencia
podrian encontrar, al tener que utilizar el inglés o francés, nosotros podria-
mos, incluso, considerar abrir una seccién espafiola en la base de datos CODI-
CES. No obstante, la simple inclusién del tesauro sistematico en espafiol o
aun el uso de mends espafioles serfa relativamente facil, aunque la apertura de
una seccién espafiola en toda regla requerirfa una cierta reprogramacién de la

base de datos CODICES.

En cualquier caso, ahora la base de datos permite la inclusién de los tex-
tos completos de las decisiones en espafiol y portugués.

La Comision de Venecia espera que su colaboracién con los tribunales
constitucionales contribuya a fortalecer los principios fundamentales del
Consejo de Europa, que son la democracia, la proteccién de los derechos
humanos y el Estado de derecho.

Estarfa agradecido si ustedes pudieran considerar la posibilidad de coope-
rar con la Comision de Venecia. Estoy a su disposicién para contestar a cual-

quier pregunta que ustedes me quieran formular.

Gracias, Sr. Presidente
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8.3
Presentacion del Programa Estado de Derecho para
Sudamérica de la Fundaciéon Konrad Adenauer

GiseLa ELsNER

Senor Presidente del Tribunal Constitucional de Chile,

Honorables participantes en la V Conferencia Iberoamericana de Justicia
Constitucional:

Antes que nada quisiera agradecer al Sefior Presidente José Luis Cea
Egafia su amable y muy generosa invitacién a esta Conferencia. Le agradezco
también mucho su iniciativa de establecer el contacto entre el Programa
Estado de Derecho de la Fundacién Konrad Adenauer y el Secretario perma-
nente de la Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional, Magis-
trado Pablo Pérez Tremps.

Tanto esta Conferencia como el Programa Estado de Derecho tienen
como uno de sus objetivos el apoyo a la justicia constitucional en Latinoamé-
rica. Sin embargo, en algunos puntos el enfoque de las dos iniciativas es dis-
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tinto, lo que me parece muy positivo ya que confirma que ambas tienen su
razén de ser.

Permitanme explicar los objetivos del Programa Estado de Derecho de la
Fundacién Konrad Adenauer.

Se trata de un programa regional con dos oficinas: una en México D.E
que se ocupa del drea México, Centroamérica y Caribe, dirigida por mi colega
Rudolf Huber, y una en Montevideo que yo dirijo y que trabaja en diez paises
de Sudamérica. El programa pretende brindar apoyo sostenido a la democra-
tizacién en Latinoamérica y realizar un aporte al desarrollo y a la profundiza-
cién de un orden juridico eficiente, basado en principios del Estado de Dere-
cho, con una separacién de poderes clara y estable, y una justicia que pueda
ejercer sus funciones de manera independiente.

Trabajamos en cuatro temas eje:

Derecho constitucional

Derechos humanos

Derecho de la integracién

Derecho procesal

Como grupos objetivo del programa podemos nombrar aplicadores de
derecho como jueces de Tribunales Constitucionales y de Cortes Supremas,
jueces de instancias inferiores, fiscales, abogados, defensores de oficio, defen-
sores publicos y funcionarios de la administracién de la justicia, defensores
del pueblo, politicos dedicados al drea del Derecho, profesores de Derecho en
universidades e institutos cientificos independientes, funcionarios de la
Administracién publica (incluyendo la policia), funcionarios de diferentes
organismos de integracién y especialistas del Derecho de integracién, asi
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como también miembros de organizaciones de los derechos humanos estatales
y no estatales y miembros de sindicatos.

En las dreas temdticas nombradas arriba, el Programa Estado de Derecho
organiza conferencias nacionales, regionales e internacionales, seminarios,
foros y cursos de capacitacién en todos los paises latinoamericanos. En estos
eventos el programa a menudo invita a expertos europeos, ante todo alema-
nes, para actividades de asesorfa. Las actividades nombradas se preparan e
implementan en lo posible conjuntamente con contrapartes latinoame-
ricanas.

Por el otro lado, el Programa Estado de Derecho edita regularmente publi-
caciones juridicas. Por lo general se trabaja con destacados autores latinoame-
ricanos, pero el Programa también tiene como firme propésito la promocién
de jévenes y prometedores cientificos. En ciertos temas, en los cuales existe
una oferta insuficiente en el mercado latinoamericano se realizan también
traducciones al espafiol de obras alemanas. Todas las publicaciones son distri-
buidas gratuitamente a bibliotecas de Facultades de Derecho, juzgados, Parla-
mentos, etc., de todo el continente seglin una base de datos actualizada per-
manentemente.

El derecho constitucional es un tema de destacada importancia que com-
prende la publicacién y el evento mds relevante del Programa Estado de
Derecho.

Nuestra publicacién mds prestigiosa, el Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano, constituye una plataforma internacional para el didlogo
cientifico y ofrece una contribucién tanto al debate como al desarrollo del
Derecho Constitucional latinoamericano.

El evento m4s importante es el Encuentro de los Presidentes y Magistra-
dos de Tribunales y Salas Constitucionales de América Latina. Esta conferen-
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cia anual de alcance continental se realiza desde 1993 en cooperacién con el
Tribunal o la Sala Constitucional del pais anfitrién. Se invita al presidente o
a la presidenta del Tribunal o de la Sala Constitucional de cada pafs y a un
magistrado de cada pafs latinoamericano. Cada Encuentro tiene un tema rec-
tor y constituye un foro académico-practico en el cual se discute sobre temas
de actualidad en el derecho constitucional y constitucional procesal, en base
a las ponencias de los participantes. No se trata de un encuentro politico sino
de un foro para una discusién en un ambiente de confianza, enriquecida por
conferencias de profesores latinoamericanos de derecho constitucional.

Como existe un gran interés en la experiencia alemana en derecho cons-
titucional y en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal (Bundes-
verfassungsgericht) , se invita a un magistrado de dicho Tribunal, ademds de un
experto alemdn de derecho constitucional.

Sin duda del mismo modo existe gran interés por la experiencia espafiola.

Ahora bien, comparando el Encuentro de los Presidentes y Magistrados
de Tribunales y Salas Constitucionales de América Latina organizado por la
Fundacién Konrad Adenauer con la Conferencia Iberoamericana de Justicia
Constitucional, me permito sefialar dos diferencias:

® nuestro Encuentro carece de infraestructura permanente, como la que
se dio la Conferencia Iberoamericana con la Secretaria Permanente,

® intentamos buscar una proyeccién hacia el exterior como la que logra
la Conferencia Iberoamericana a través de su propia pagina web. Tampoco
elaboramos declaraciones, sino que pretendemos tinicamente brindar un foro
de intercambio académico-prictico entre los magistrados en un dmbito de
confianza.
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Como hay dos enfoques distintos para apoyar al derecho constitucional y
a la jurisdiccién constitucional en Latinoamérica, cada iniciativa puede apor-
tar lo suyo a este objetivo.

Lo que si se deberfa buscar es complementariedad, por lo cual propongo
integrar y coordinar los esfuerzos para evitar duplicidad de temas y lugares y la
interferencia de fechas en las dos reuniones. Me parece muy importante la
informacién mutua de parte de la Secretarfa Permanente de la Conferencia
Iberoamericana de Justicia Constitucional por un lado y de las oficinas del
Programa Estado de Derecho de la Fundacién Konrad Adenauer por otro
lado. Nosotros —y en eso estamos de acuerdo con mi colega Rudolf Huber—
estamos dispuestos a cooperar en este sentido y quedamos a su disposicién
para cualquier informacién adicional.

Muchas gracias por su atencién
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8.4
Presentacién EUROSOCIAL

JuanN ENRIQUE VIANCOS

276 EUROSOCIAL justicia

Objetivo general

Contribuir a establecer las condiciones que permitan aumentar el grado de
cohesién social en Latinoamérica mediante mejoras en los sistemas de justicia.

Objetivo especifico

Aumentar las capacidades de los responsables institucionales de la formu-
lacién, aprobacién y gestion de las politicas publicas judiciales para mejorar la
eficacia y eficiencia de las mismas, en lo que se refiere a la mejora del acceso
a la justicia a los grupos mas desfavorecidos.

Consorciados latinoamericanos

e Secretaria de Reforma do Judiciario (Brasil).

e Suprema Corte de Justicia (Costa Rica).
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e Consejo Superior de la Judicatura (Colombia).
e Centro de Estudios Juridicos de las Américas (CEJA).

e Instituto Tecnolégico de Monterrey (México).
Consorciados europeos

¢ Fundacion Internacional y para Iberoamérica de Politicas Pablicas (Espafia).

e Consejo General del Poder Judicial (Espafia).

Ecole Nationale de la Magistrature (Francia).

Fundacién Alemana para la Cooperacién Internacional (Alemania).

Oficina del Consejo Nacional de la Justicia (Hungria).

Enfoque temdtico: priorizacién de temas

277

e Desarrollo de politicas publicas de Estado y planes de desarrollo insti-
tucional del sector justicia.

¢ La justicia como servicio publico.

e Derechos de los usuarios de la justicia, transparencia, informacién,
calidad, independencia judicial, justicia atenta y comprensible, etc.

e Acceso a la justicia de grupos desfavorecidos:

— Mujeres.
— Menores.

— Victimas.

e Justicia transfronteriza: IBER-RED.
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ENFOQUE ESTRATEGICO (1)

1. Actividades preparatorias

e Fijacién del marco conceptual: prioridades, temas, indicadores, mapeo
inicial de oferta y demanda, y criterios para seleccién de oferta y demanda.
grupo de expertos de alto nivel.

2. Identificacion de oferta y demanda

e DPapel relevante de los consorciados.
e Activacién de redes. Red eurosocial (red de redes).

® Mapeo completado. Recepcion, seleccion y evaluacién de demandas.

Seleccién de demandas atendibles.

Constatacién del compromiso de la demanda.

3. Ciclo de intercambios

e Intercambios, actividades de formacién.
¢ Asistencia técnica inicial y de acompafiamiento.

¢ Eventualmente, experiencias-piloto.
ENFOQUE ESTRATEGICO (2)

1. Marcos conceptuales

e Sistemas de defensa y asistencia juridica gratuita.

¢ Discriminacién por razén de género y la insuficiencia de la justicia para
proteger a las mujeres.
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e Estudio de definicién de indicadores sobre independencia judicial
(Estatuto del Juez Iberoamericano).

e Estudio sobre acceso a la justicia, tomando como base la Carta de Dere-
chos de la Personas ante la Justicia en el Espacio Judicial Iberoamericano.

e Manual de buenas précticas en gestién de calidad aplicada a la Admi-
nistracién de justicia.

¢ [dentificacién y documentacién de experiencias de desarrollo de politicas
publicas judiciales y de planes de desarrollo institucional en el sector justicia.

e Estudio sobre el estado de la Cooperacion Juridica Internacional en
América Latina y Europa.

2. Sensibilizacién politica

e «Didlogo Europa-América Latina: La Justicia como Servicio Publi-
co»— mayo 2006, Santa Cruz de la Sierra (Bolivia).

— presentacién de 32 experiencias transferibles sobre calidad, acceso a
la justicia y cooperacién juridica internacional.

e Encuentro Internacional de Redes EUROSOCIAL — junio 2006, Car-
tagena de Indias (Colombia).

e Taller sobre proceso penal oral y sus procedimientos de gestién (Chile,

abril 2007).

e Taller sobre modelos de gestion de las Defensorfas Publicas (Cartagena

de Indias, marzo 2007).

3. Intercambios de experiencias

e Seminario Justicia Constitucional y Acceso a la Jurisdiccién (Costa
Rica, 3 al 7 de abril de 2006):
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* QOrganizado por EUROsociAL con apoyo de la Corte Suprema de Cos-
ta Rica.

* Participaron: Letrados y asesores constitucionales de Costa Rica, El
Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y Panama.

* Temas:

— Justicia Constitucional y la Jurisdiccién Constitucional.

— Los Sistemas de Proteccién de los Derechos Fundamentales en la
Jurisdiccién Constitucional.

— Acceso a la Justicia desde la Perspectiva Constitucional.

— Acceso a la Jurisdiccién. Contenido y Limites de los Derechos Funda-
mentales.

— Red de Letrados y Cortes Constitucionales de Iberoamérica.

e Seminario Los Tribunales Constitucionales y Acceso a la Justicia

(Guatemala, 10 al 12 de julio de 2006):

— Organizada por EUROSOCIAL con la colaboracién de Corte de

Constitucionalidad de Guatemala, la Conferencia Iberoamericana y AECI.

— Asistieron: Magistrados de Costa Rica, El Salvador, Espafia, Guate-
mala, Honduras, Nicaragua y Panama.

— Temas:
— Titularidad y legitimacién ante la jurisdiccién constitucional.
— Defensa y asistencia juridica gratuita para el acceso a la jurisdiccion.

— Acceso a la justicia desde la perspectiva constitucional.

e Seminarios Acceso a la Justicia y Jurisdicciones Constitucionales Sud-
americanas (2007).
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* Asistentes: Magistrados y Letrados o asesores de las Cortes Supremas
de Sudamérica.

* Objetivos:

— Documento de conclusiones que recoja y sistematice la doctrina cons-
titucional existente en las jurisdicciones constitucionales de los paises parti-
cipantes en materia de acceso a la justicia ordinaria y acceso a la a la justicia
constitucional.

— Acuerdo de creacién de la Red de Letrados y Asesores de Tribunales y
Cortes Constituciones europeos y latinoamericanos.

* Actividades:

— Seminario sobre Jurisprudencia Constitucional en Quito.

— Seminario sobre Acceso a la Justicia en Lima.

4. Formacién virtual

e Curso de capacitacién presencial y virtual en materia de tratamiento
integral de la violencia de género.

e Curso de capacitacién virtual en materia de politicas publicas judicia-
les, politicas de informacién y atencién al ciudadano.

e Curso de capacitacién virtual en materia de cooperacién juridica inter-
nacional.

5. Seguimiento

En cada intercambio se lleva a cabo un proceso sistematico de seguimien-
to, en colaboracién con las instituciones beneficiarias.
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Tal proceso incluye la rendicién de cuentas sobre los logros (totales o
parciales) obtenidos a partir de los intercambios, seis meses o un afio después
de realizadas las actividades.

6. Difusiéon
e Visibilidad.

— Difusién en medios de prensa escrita.

— Difusién en televisién.
e P4gina Web EUROSOCIAL Justicia.

www.justicia.programaeurosocial.eu

282 www.programaeurosocial.eu

e Periddico electrénico de EUROSOCIAL Justicia.
Intercambios de experiencias:
;Qué son!

Procesos de transferencia entre administraciones publicas de lecciones
aprendidas y buenas practicas —que deben ser pertinentes en el contexto de
los pafses de América Latina— acerca del disefio, aplicacién y gestién de
politicas sociales con repercusiones sobre la cohesién social.

Objeto del intercambio

Todo proceso de intercambio debe partir de la identificacién de los resul-
tados esperados del mismo.
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Los resultados deben ser planteados en términos de reformas de orienta-
ciones politicas, innovaciones en procedimientos de gestién o mejora de la
capacidad institucional. Los resultados tienen que ser realistas, concretos y
verificables mediante indicadores.

/Qué sera capaz de hacer mejor la institucién solicitante gracias al inter-
cambio de experiencias?

La transferencia puede ser realizada desde paises europeos o desde paises
de América Latina (Cooperacién Sur-Sur), por medio de pasantias o visitas,
mediante la asistencia técnica de expertos, la formacién o por una combina-
cién de estas modalidades.

Preseleccion de propuestas — Criterios.
e Interés y pertinencia de la solicitud.

* ;Es claro el vinculo entre los resultados esperados del intercambio y la
promocién de la cohesién social?

* ;Se enmarca la solicitud en uno de los temas prioritarios de EUROso-
ciAL?

* ;Contribuir4 el intercambio a la mejora de procedimientos de gestién
de politicas y programas sociales?

* ;Contribuird el intercambio a la mejora de la capacidad institucional
para ejecutar politicas y programas sociales?

e Compromiso de la institucién solicitante.

* Existe un compromiso explicito de la institucién solicitante para hacer
efectivos los cambios que promovera la actividad?
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* Factibilidad y sostenibilidad de la accién de intercambio

* Evaluacién del contexto, recursos y viabilidad de un intercambio exi-
toso.

* Importancia del seguimiento de las actividades realizadas.
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Anexo |
Estatutos de la Conferencia Iberoamericana de Justicia
Constitucional

VERSION EN CASTELLANO

ESTATUTOS 287

CONFERENCIA IBEROAMERICANA DE ]USTICIA CONSTITUCIONAL

La Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional, tras las reunio-
nes celebradas en Lisboa (1995), Madrid (1998) y Antigua (1999) y en cum-
plimiento de la Declaracion de la Conferencia de Sevilla del 21 de octubre
de 2005, aprueba los siguientes Estatutos:

PREAMBULO

Las reuniones de los Tribunales, Cortes y Salas Constitucionales Iberoame-
ricanos han permitido constatar, y asf lo ha recogido la Declaracién de Sevilla,
que desde la diversidad de sistemas y modelos de control de constitucionalidad
y de proteccién de los derechos y libertades fundamentales, los paises partici-
pantes forman una auténtica Comunidad de Justicia Constitucional.
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La Conferencia ha acordado dar continuidad a sus reuniones e institucio-
nalizar este foro de colaboracién entre los érganos jurisdiccionales supremos
con competencia en materia constitucional de los paises iberoamericanos con
el propésito de reforzar la concertacion y los lazos de cooperacion.

Dicha concertacién y cooperacion, asi como el didlogo entre las distintas
instituciones de justicia constitucional tienen como objetivo dltimo no sélo
la mejora y el perfeccionamiento de los tribunales, cortes y salas constitucio-
nales sino también contribuir con ello a la reafirmacién y consolidacién de
los principios y valores basicos del Estado de Derecho, al correcto funciona-
miento institucional de los poderes y a una mayor eficacia y garantia de los
derechos y libertades de la persona.

INSTITUCIONALIZACION

Art. 1. Se institucionaliza la Conferencia Iberoamericana de Justicia
Constitucional basada en el didlogo, la colaboracién y la cooperacién para
reforzar nuestros sistemas constitucionales consolidando los postulados com-
partidos y el perfeccionamiento de nuestros sistemas con el fin dltimo de dar
respuesta a las exigencias crecientes de nuestras ciudadanias en el dmbito de
la justicia constitucional.

OBJETIVOS
Art. 2. La Conferencia declara como objetivos:

1. Preservar y potenciar la independencia y la imparcialidad de los Tri-
bunales, Cortes y Salas Constitucionales, asi como de sus miembros.

2. Favorecer una relacién estrecha, continua y fluida entre los érganos
de justicia constitucional de los pafses iberoamericanos.
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3. Fomentar el intercambio de informacién y la cooperacién para con-
solidar la Comunidad Iberoamericana de Justicia Constitucional.

4. Promover la creacién de redes para la gestion del conocimiento y el
intercambio de experiencias.

5. Impulsar programas de capacitacion.

6. Apoyar el desarrollo de politicas que tiendan a facilitar el acceso a la
justicia constitucional.

7. Promover la realizacion y la publicacién de estudios de interés para
los sistemas de justicia constitucional iberoamericanos.

8. Establecer mecanismos de coordinacién con la SEGIB (Secretaria
General Iberoamericana) de la Conferencia Iberoamericana de Jefes de Esta-
do y de Gobierno, asi como con otras conferencias e instituciones cuyo dmbi-
to geografico o de actuacién coincidan con los de la Conferencia Iberoameri-
cana de Justicia Constitucional.

9. Los que se afiadan en las Declaraciones Finales de cada reunién de la
Conferencia.

MIEMBROS

Art. 3. La Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional aco-
ge como miembros natos y de pleno derecho a los Tribunales, Cortes y Salas
Constitucionales que firmaron la Declaracién de Sevilla o se incorporen con
posterioridad, a saber:

— Tribunal Constitucional de Andorra
— Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina
— Tribunal Constitucional de Bolivia

— Supremo Tribunal Federal de Brasil
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— Corte Constitucional de Colombia

— Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica
— Tribunal Constitucional de Chile

— Tribunal Constitucional de Ecuador

— Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Sal-
vador

— Tribunal Constitucional de Espafia

— Corte de Constitucionalidad de Guatemala

— Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Honduras
— Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México

— Corte Suprema de Justicia de Nicaragua

— Corte Suprema de Justicia de Panama
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— Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Paraguay
— Tribunal Constitucional de Perd

— Tribunal Constitucional de Portugal

— Tribunal Supremo de Puerto Rico

— Suprema Corte de Justicia de Reptblica Dominicana

— Suprema Corte de Justicia de Uruguay

— Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Venezuela

EsTATUS DE LOS MIEMBROS

Art. 4. La incorporacién de nuevos miembros, que deben necesaria-
mente ser de Estados miembros a su vez de la Comunidad Iberoamericana de
Naciones, serd aprobada por la Conferencia.
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Art. 5. La representacién en la Conferencia de cada uno de los miem-
bros corresponde al presidente del Tribunal, Corte o Sala Constitucional res-
pectivo o, en su caso, aquel en quien se hubiese delegado, de acuerdo con las
normas internas respectivas.

Art. 6. Las delegaciones participantes en las distintas reuniones o acti-
vidades de la Conferencia podran integrarse, ademds de por sus respectivos
Presidentes o sustitutos, por otros Magistrados vy, en su caso, por otros colabo-
radores de los respectivos miembros, siempre que no se exceda del nimero
que, en su caso, sefiale la convocatoria.

Art. 7. Las delegaciones serdn iguales en derechos y en obligaciones.

Art. 8. La Secretarfa Permanente o en su caso la Secretaria Pro Tempo-
re, de acuerdo con la Secretarfa Permanente, podrian convocar a observadores
e invitados especiales, nacionales o internacionales, cuya intervencién en la
reunién o actividad de la Conferencia tendrda como objetivo el de enriquecer
su contenido.

Art. 9. Por acuerdo de la Conferencia podrdn ser miembros asociados,
con derecho a voz, los Tribunales y Cortes internacionales y supranacionales

que desarrollen su jurisdiccion en un dmbito geogréfico total o parcialmente
coincidente con el de la Comunidad Iberoamericana de Naciones.

ORGANOS

LA CONFERENCIA IBEROAMERICANA DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL
Art. 10. La Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional (en

adelante la Conferencia), se constituye con la presencia de sus miembros
segin lo establecido en el articulo 3 de los presentes Estatutos. A esta Confe-

V Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional

291




292

rencia pertenecen los Tribunales, Cortes y Salas Constitucionales firmantes
de la Declaracién de Sevilla y los miembros que se incorporen con poste-
rioridad.

Art. 11. La Conferencia es el mdximo érgano de decisién, debiendo
velar por el cumplimiento de los objetivos establecidos.

Art. 12.  La Conferencia adoptara sus decisiones por consenso de todos
los miembros presentes en la reunién o actividad en que se adopten. A falta
de este consenso se decidird por votacién, mediante mayoria absoluta de los
miembros presentes, correspondiendo un voto a cada uno de ellos.

Art. 13.  Corresponde a la Conferencia:

1. Emitir declaraciones y aprobar proyectos incluidos en la agenda de
cada reunién o que se incorporen en la misma.

2. Decidir la sede y el tema de la siguiente reunion.

3. Decidir la sede de la Secretarfa Permanente, de acuerdo con las pre-
visiones recogidas en los presentes Estatutos.

4. Modificar, en su caso, las normas de sus Estatutos.

LA SECRETARIA PERMANENTE

Art. 14.  Se crea la Secretaria Permanente de la Conferencia, como
6rgano de apoyo institucional técnico y administrativo de la Conferencia
Iberoamericana de Justicia Constitucional y con sede en el Tribunal, Corte o
Sala Constitucional del que sea nacional el Secretario Permanente.

Art. 15. Corresponde a la Conferencia nombrar al Secretario Perma-
nente, que debe ser un Magistrado de alguno de los érganos de justicia cons-
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titucional que forman parte de la Conferencia. El mandato sera de cuatro
afios, siendo reelegible.

Art. 16. A la Secretaria Permanente le corresponden las siguientes fun-
ciones:

1. Velar por la regular celebracion de las reuniones de la Conferencia,
de acuerdo con las previsiones acordadas.

2. Impulsar la ejecucién de los acuerdos y decisiones que adopte la Con-
ferencia y realizar un seguimiento del cumplimiento de los mismos.

3. Realizar las gestiones oportunas para, en su caso, obtener financia-
cién complementaria para las actividades y las reuniones de la Conferencia.

4. Apoyar a la Secretaria Pro Tempore en la organizacién de su respecti-
va reunién de la Conferencia.

5. Mantener un archivo de la documentacién y de la correspondencia.

6. Crear y mantener una pagina web de la Conferencia Iberoamericana
de Justicia Constitucional que facilite informacién en abierto de las principa-
les actividades. Podran también crearse dreas restringidas de trabajo.

7. Establecer los mecanismos de coordinacion pertinentes con la SEGIB
(Secretarfa General Iberoamericana) asi como con otras conferencias cuyo
ambito geogréfico o de actuacién coincidan con los de la Conferencia Ibero-
americana de Justicia Constitucional.

8.  Informar de sus gestiones en cada Conferencia.

9. Desempefiar cualesquiera otros cometidos que le asigne la Conferencia.

LA SECRETARIA PRO TEMPORE
Art. 17. La Secretaria Pro Tempore es el 6rgano técnico que el Tribunal,

Corte o Sala que acoge la proxima reunién de la Conferencia designa a efec-
tos de su organizacién y realizacién.
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Art. 18. La Secretaria Pro Tempore, en estrecha relacién con la Secreta-
ria Permanente, es la responsable de la organizacién de la reunién de la Con-
ferencia y asume las siguientes funciones:

1. Establecer el programa y la metodologia de la reunién de la Confe-
rencia que le corresponda organizar.

2. Fijar las fechas concretas y el lugar de la reunién.

3. Elaborar y distribuir entre los miembros la documentacién que para
la reunién de la Conferencia considere conveniente o que le hubieran remi-
tido a tal efecto los miembros o la Secretarfa Permanente.

4. Asegurar los aspectos logisticos, técnicos y organizativos de la reunion
de la Conferencia.

Art. 19.  La Secretarfa Pro Tempore cesard en sus funciones una vez fina-
lizada la reunién de la Conferencia cuya organizacién hubiera asumido, sien-
do sustituida por la que conforme el miembro organizador de la siguiente
reunién. Al cesar en sus funciones remitird a la Secretaria Permanente la
documentacion relevante y un informe de cierre.

ErL EnLACE NACIONAL

Art. 20. Para facilitar la labor de coordinacién de la Secretaria Perma-
nente y de la Secretarfa Pro Tempore cada uno de los Tribunales, Cortes y Salas
Constitucionales, de acuerdo con sus respectivas normas internas, designard un
enlace nacional, que serd el destinatario de las comunicaciones y el responsable
de proporcionar las correspondientes respuestas en tiempo y forma oportunos.

DECLARACIONES DE LA CONFERENCIA

Art. 21. a Conferencia podrd adoptar decisiones, que se manifestardn
en Declaraciones. Estas se aprobardn por consenso y aclamacién, salvo que se
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solicite su votacién, en cuyo caso s6lo producirdn efecto entre los paises que
las votaron. Las abstenciones de alguno o algunos miembros no impide la
eficacia de las Declaraciones para los que las votaron, sin perjuicio de la posi-
bilidad de posterior adhesién.

Art. 22.  La Secretarfa Permanente promovera la adhesién a las Decisio-
nes y Declaraciones adoptadas de los miembros ausentes en la Conferencia.

Art. 23.  La Secretarfa Permanente garantizard la publicidad y difusion
de las Declaraciones y, en su caso, de sus anejos.

REUNIONES Y ACTIVIDADES DE LA CONFERENCIA

Art. 24.  La Conferencia celebra reuniones ordinarias con periodicidad
de al menos dos afios y en el pais que se hubiera acordado en la reunién de la
Conferencia precedente.

Art. 25.  El Secretario Permanente solicitard a los miembros los infor-
mes y documentacién que para la reunién de la Conferencia y su preparacion
pudieran resultar relevantes.

Art. 26.  En caso de considerarse necesario por el Secretario Permanen-
te, y a propuesta de la Secretaria Pro Tempore, se podran convocar reuniones
preparatorias.

Art. 27.  El Secretario Permanente podra organizar, ademas, actividades
complementarias especialmente de formacién, de acuerdo con las directrices
de la Conferencia, con el objeto de fortalecer la red iberoamericana de justi-
cia constitucional. Para estas actividades se podra contar con apoyo financie-
1o externo.
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IpioMAS

Art. 28. Los idiomas oficiales y de trabajo de la Conferencia Iberoame-
ricana de Justicia Constitucional son el castellano y el portugués.

Art. 29. La Secretarfa Permanente publicard las Declaraciones finales
en ambos idiomas.

FINANCIACION

Art. 30.  El miembro en cuyo territorio vaya a celebrarse una reunién de
la Conferencia asume los gastos de organizacion de la reunién y de los even-
tuales encuentros preparatorios, con excepcién de los desplazamientos de las
delegaciones, sin perjuicio de la posibilidad de financiacién externa comple-
mentaria.

Art. 31. La financiacién de la Secretaria Permanente corresponde al
Tribunal, Corte o Sala Constitucional sede de la misma.
REFORMA DE LOS ESTATUTOS

Art. 32. Los presentes Estatutos son modificables por la Conferencia. Los
miembros pueden proponer enmiendas que habrdan de ser presentadas por
escrito a la Secretarfa Permanente, que a su vez las remitird a la Secretaria Pro
Tempore para su inclusion en el orden del dfa.

Firmado en Santiago Chile a 28 de octubre de 2006

e Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina

e Tribunal Constitucional de Bolivia
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Supremo Tribunal Federal de Brasil

Corte Constitucional de Colombia

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica
Tribunal Constitucional de Chile

Tribunal Constitucional de Ecuador

Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador
Tribunal Constitucional de Espafia

Corte de Constitucionalidad de Guatemala

Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México

Corte Suprema de Justicia de Nicaragua

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Paraguay
Tribunal Constitucional de Perd

Tribunal Constitucional de Portugal

297

Tribunal Supremo de Puerto Rico

Suprema Corte de Justicia de Reptblica Dominicana
Suprema Corte de Justicia de Uruguay

Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Venezuela
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VERSION EN PORTUGUES

ESTATUTOS

CONFERENCIA IBEROAMERICANA DE ]USTICA CONSTITUCIONAL

Conferéncia Iberoamericana de Justica Constitucional, no seguimento
das reunides celebradas em Lisboa (1995), Madrid (1998) e Antigua (1999) e
em cumprimento da Declaracio da Conferéncia de Sevilha de 21 de Outubro
de 2005, aprova os seguintes Estatutos:

PREAMBULO

As reunides dos Tribunais, Cortes e Salas Constitucionais Iberoamerica-
nos permitiram verificar e assim o reconheceu a Declaracio de Sevilha, que
apesar da diversidade de sistemas e modelos de controlo da constitucionali-
dade e de protec¢io dos direitos e liberdades fundamentais, os paises partici-
pantes formam uma auténtica Comunidade de Justica Constitucional.

A Conferéncia decidiu dar continuidade as suas reunides e institucionali-
zar este foro de colaboragfio entre os 6rgdos jurisdicionais supremos com com-
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peténcia em matéria constitucional dos paises iberoamericanos com o propé-
sito de refor¢ar a concerta¢iio e os lagos de cooperagio.

Tal concertacio e coopera¢io, bem como o didlogo entre as diversas ins-
tituigdes de justiga constitucional tém como objectivo dltimo ndo s6 a mel-
horia e aperfeicoamento dos tribunais, cortes e salas constitucionais como
também contribuir para a reafirmacio e consolida¢io dos principios e valores
basicos do Estado de Direito, para o correcto funcionamento institucional dos
vérios poderes e para uma maior eficicia e garantia dos direitos e liberdades
da pessoa.

INSTITUCIONALIZACAO

Art. 1. Institucionaliza-se a Conferéncia Iberoamericana de Justica Cons-
titucional fundada no didlogo, na colabora¢iio e na cooperaciio para reforcar os
nossos sistemas constitucionais consolidando os postulados comuns e o aper-
feicoamento dos nossos sistemas com o fim tltimo de dar resposta as crescentes
exigéncias dos nossos cidaddos no Ambito da justica constitucional.

OBJECTIVOS
Art. 2. A Conferéncia declara como objectivos:

® Preservar e potenciar a independéncia e a imparcialidade dos Tribu-
nais, Cortes e Salas Constitucionais, bem como dos seus membros.

e Favorecer uma relagiio estreita, continua e fluida entre os érgios de
justica constitucional dos pafses iberoamericanos.
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e Fomentar o intercAmbio de informac¢fo e a coopera¢io para consolidar
a Comunidade Iberoamericana de Justi¢ca Constitucional.

e Promover a cria¢io de redes para a gestdo do conhecimento e inter-
cambio de experiéncias.

¢ Impulsionar programas de formacdo.

¢ Apoiar o desenvolvimento de politicas que tendam a facilitar o acesso
a justica constitucional.

e Promover a realizacio e a publicacio de estudos com interesse para os
sistemas de justica constitucional iberoamericanos.

e Estabelecer mecanismos de coordenagio com a SEGIB (Secretaria
Geral Iberoamericana) da Conferéncia Iberoamericana de Chefes de Estado e
de Governo, assim como com outras conferéncias e institui¢des cujo Ambito
geografico ou de actua¢io coincidam com os da Conferéncia Iberoamericana
de Justica Constitucional.

¢ Os que lhe sejam assinalados nas Declaragdes Finais de cada reunio da
Conferéncia.

Art. 3. A Conferéncia Iberoamericana de Justi¢a Constitucional acolhe
como membros de origem e de pleno direito os Tribunais, Cortes e Salas
Constitucionais que assinaram a Declaracio de Sevilha ou foram admitidos
posteriormente, a saber:

e Tribunal Constitucional de Andorra.

e Corte Suprema de Justica da Nagio Argentina.
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Tribunal Constitucional da Bolivia.
Supremo Tribunal Federal do Brasil.

Corte Constitucional da Colémbia.

Sala Constitucional da Corte Suprema de Justica da Costa Rica.

Tribunal Constitucional do Chile.
Tribunal Constitucional do Equador.
Corte Suprema de Justica de El Salvador.
Tribunal Constitucional de Espanha.

Corte de Constitucionalidade da Guatemala.

Sala Constitucional da Corte Suprema de Justica das Honduras.

Suprema Corte de Justica da Nacdo do México.

Corte Suprema de Justica da Nicardgua.

Corte Suprema de Justica do Panama4.

Sala Constitucional da Corte Suprema de Justica do Paraguai.
Tribunal Constitucional do Peru.

Tribunal Constitucional de Portugal.

Tribunal Supremo de Porto Rico.

Suprema Corte de Justica da Repiblica Dominicana.
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e Suprema Corte de Justi¢a do Uruguai.

e Sala Constitucional do Tribunal Supremo da Venezuela.

EstATUTOS DOS MEMBROS

Art. 4. A admissdo de novos membros, que devem pertencer necessaria-
mente a Estados membros da Comunidade Iberoamericana de Justica Consti-
tucional, serd aprovada pela Conferéncia.

Art. 5. A representacio na Conferéncia de cada um dos membros com-
pete ao Presidente do Tribunal, Corte ou Sala Constitucional respectivo ou,
sendo caso disso, aquele em quem por ele foi delegada, de acordo com as res-
pectivas normas internas.

Art. 6. As delegagdes participantes nas diversas reunides ou actividades
da Conferéncia poderfo integrar, para além dos respectivos Presidentes ou subs-
titutos, outros Magistrados, bem como outros colaboradores dos respectivos
membros, sempre que ndo se exceda o niimero assinalado na convocatdria.

Art. 7. As delegacdes serdo iguais em direitos e em deveres.

Art. 8. A Secretaria Permanente, ou a Secretaria Pro Tempore, de acor-
do com a Secretaria Permanente, podem convocar Observadores e convida-
dos especiais, cuja interven¢iio na reunifio ou actividade da conferéncia tera
como objectivo enriquecer o seu contetdo.

Art. 9. Por acordo da Conferéncia poderfo ser membros associados,
com direito a palavra, os Tribunais e Cortes internacionais e supranacionais
que desenvolvam a sua jurisdi¢io num Ambito geogréfico total ou parcialmen-
te coincidente com o da Comunidade Iberoamericana de Nagoes.
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ORGAOS

A CONFERENCIA IBEROAMERICANA DE JUSTICA CONSTITUCIONAL

Art. 10. A Conferéncia Iberoamericana de Justica Constitucional
(daqui em diante abreviadamente designada por Conferéncia), constitui-se
com a presenga dos seus membros segundo o estabelecido no artigo 3° dos
presentes Estatutos. Pertencem a Conferéncia os Tribunais, Cortes e Salas
Constitucionais que assinaram a Declaracio de Sevilha e os membros que
foram posteriormente admitidos.

Art. 11. A Conferéncia ¢ o 6rgdo maximo de decisdo, devendo velar
pelo cumprimento dos objectivos estabelecidos.

Art. 12. A Conferéncia adoptard as decisdes por consenso de todos os
membros presentes na reunifio ou actividade em que as mesmas sejam adopta-
das. Na falta de consenso, decide-se por votagio, mediante maioria absoluta
dos membros presentes, correspondendo um voto a cada um deles.

Art. 13.  Compete 2 Conferéncia:

e Emitir declaragdes e aprovar projectos incluidos na agenda de cada
reunido ou que nela se integrem.

e Decidir sobre a sede e o tema da reunifio seguinte.

e Decidir sobre a sede da Secretaria Permanente, de acordo com as nor-
mas dos presentes Estatutos.

e Modificar as normas dos Estatutos.
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A SECRETARIA PERMANENTE

Art. 14. E criada a Secretaria Permanente da Conferéncia, como 6rgio
de apoio institucional técnico e administrativo da Conferéncia Iberoamerica-
na de Justica Constitucional e com sede no Tribunal, Corte ou Sala Constitu-
cional de que seja nacional o Secretdrio Permanente.

Art. 15. Compete a2 Conferéncia nomear o Secretdrio Permanente, que
deve ser um Magistrado de algum dos 6rgdos de justica constitucional que
fazem parte da Conferéncia. O seu mandato é de quatro anos, reelegivel.

Art. 16. Competem a Secretaria Permanente as seguintes fungdes:

e Velar pela regular celebracio das reunides da Conferéncia que tenham
sido previamente acordadas.

¢ Impulsionar a execu¢io dos acordos e decisdes adoptados pela Con-
feréncia e acompanhar o cumprimento de tais acordos e decisdes.

e Realizar as diligéncias necessarias para, em caso disso, obter financia-
mento complementar para as actividades e reunides da Conferéncia.

e Apoiar a Secretaria Pro Tempore na organizacio da respectiva reunifio
da Conferéncia.

e Manter um arquivo da documenta¢fio e correspondéncia.

e Criar e manter uma pagina web da Conferéncia Iberoamericana de Jus-
tica Constitucional que facilite a informacio disponivel sobre as principais
actividades. Poderfo criar-se dreas restritas de trabalho.
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e Estabelecer os mecanismos de coordenac¢iio pertinentes com a SEGIB
(Secretaria Geral Iberoamericana), bem como com outras conferéncias cujo
ambito geografico ou de contetdo coincidam com os da Conferéncia Ibero-
americana de Justica Constitucional.

e Prestar informagio sobre a gestdo em cada Conferéncia.
e Qutras fungdes e competéncias que lhe sejam atribuidas pela Con-
feréncia.
A SECRETARIA PRO TEMPORE

Art. 17. A Secretaria Pro Tempore é um 6rgio técnico que o Tribunal,
Corte ou Sala Constitucional que acolhe a reunido da Conferéncia designa
para efeito da sua organizacio e realizacio.

Art. 18. A Secretaria Pro Tempore, em colaboracio estreita com a Secre-
taria Permanente, € responsavel pela organiza¢io da reunido da Conferéncia
e assume as seguintes fungdes:

e Estabelecer o programa e a metodologia da reunifo da Conferéncia que
lhe compete organizar.

e Fixar as datas concretas e o lugar da reunifo.

e Elaborar e distribuir entre os membros a documentacio considerada
conveniente para a reunifo da Conferéncia ou a que lhe tenha sido remetida
para tal efeito pelos membros ou pela Secretaria Permanente.

e Assegurar os aspectos logisticos, técnicos e organizativos da reunifo da
Conferéncia.
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Art. 19. A Secretaria Pro Tempore cessard as suas fun¢des finalizada a
reunido da Conferéncia cuja organizaciio lhe competiu, sendo substituida pela
do membro organizador da reunifo seguinte. Ao cessar as suas fungdes, a

Secretaria Pro Tempore remeterd 2 secretaria Permanente a documentagiio
relevante e um relatério final (de encerramento).

A LIGACAO NACIONAL

Art. 20.  Em ordem a facilitar a coordenacfio da actividade da Secretaria
Permanente e da Secretaria Pro Tempore cada um dos Tribunais, Cortes ou
Salas Constitucionais, de acordo com as respectivas normas internas, desig-
nard um elemento de ligacio nacional, que serd o destinatédrio das comuni-
cagdes e o responsavel pelas correspondentes respostas em tempo e de forma
oportuna.

DECLARACOES DA CONFERENCIA

Art. 21. A Conferéncia poderd adoptar decisdes que se concretizam em
Declaracdes. Estas declaracdes sdo aprovadas por consenso e aclamacio, a
menos que se solicite uma votagio, caso em que sé produzem efeitos entre os
paises votantes. As absten¢des de algum ou de alguns membros ndo impede a
eficdcia das Declaragdes para os que as votaram, sem prejuizo da possibilidade
de adesdo posterior.

Art. 22. A Secretaria Permanente promoverd a adesdo a decisdes e a
Declaracdes adoptadas pelos membros ausentes da Conferéncia.

Art. 23. A Secretaria Permanente garantira a publicidade e difusio das
Declarac¢des e respectivos anexos, havendo-os.
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REUNIOES E ACTIVIDADES DA CONFERENCIA

Art. 24. A Conferéncia celebra reunides ordindrias com a periodicidade
de pelo menos dois anos e no pais designado na reunifio da Conferéncia pre-
cedente.

Art. 25. O Secretario Permanente solicitard aos membros os relatérios e
a documentacio relevantes para a preparacdo e necessdrios para a reunio da
Conferéncia.

Art. 26.  No caso de o Secretario Permanente o considerar necessario, e
sob proposta da Secretaria Pro Tempore, poderdo ser convocadas reunides
preparatdrias.

Art. 27. O Secretédrio Permanente poderd organizar ainda actividades
complementares, especialmente de formacdo, de acordo com as directrizes da
Conferéncia, com o objecto de fortalecer a rede iberoamericana de justica
constitucional. Para a realizacio destas actividades poderd contar com apoio
financeiro externo.

LiNGUAS

Art. 28.  As linguas oficiais e de trabalho da Conferéncia Iberoamerica-
na de Justica Constitucional sdo o castelhano e o portugués.

Art. 29. A Secretaria Permanente dara publicidade as Declaracdes finais
em ambas as linguas.
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FINANCIAMENTO

Art. 30. O membro em cujo territério se celebre uma reuniio da Con-
feréncia assume os encargos da organizacio da reunido e dos eventuais encon-
tros preparatérios, com excepgio das deslocagdes das delegagdes, sem prejuizo
da possibilidade de financiamento externo complementar.

Art. 31. O financiamento da Secretaria Permanente compete ao Tribu-
nal, Corte ou Sala Constitucional sede daquela Secretaria.
ALTERACAO DOS ESTATUTOS

Art. 32.  Os presentes Estatutos podem ser alterados pela Conferéncia.
Os membros podem propor emendas que terdo de ser apresentadas por escrito
a Secretaria Permanente, que por sua vez as remeterd a Secretaria Pro Tempo-
re para inclusio na ordem do dia.

Assinados em Santiago do Chile, a 28 de Outubro de 2006
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Anexo Il
Declaracién final de la Conferencia Iberoamericana
de Justicia Constitucional

VERSION EN CASTELLANO

Las Delegaciones de los Tribunales, Cortes y Salas participantes en la
V.* Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional, reunidas en la

Ciudad de Santiago de Chile los dias 25, 26 y 27 de octubre de 2006:

1.°  Manifiestan su satisfaccién por la organizacién, desarrollo y resulta-
dos de la reunién de la Conferencia, y agradecen al Tribunal Constitucional
de Chile el trabajo llevado a cabo para hacerla posible.

2.°  En cuanto al tema de trabajo, «El juez constitucional», constatan la
necesidad de fortalecer la independencia de éste y de los Tribunales, Cortes y
Salas en que se integra. Su independencia impone un adecuado disefio legal
del status de los Magistrados y de las jurisdicciones constitucionales. Pero,
ademds, corresponde al resto de las instituciones publicas contribuir a hacer
realidad dicha independencia evitando presiones directa o indirectas que la
comprometan y acatando incondicionalmente las sentencias dictadas por la
jurisdiccion constitucional, garante e intérprete mdximo de la Norma Fun-
damental.
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3.° Comparten la preocupacion por la sobrecarga creciente de trabajo
que muchas jurisdicciones constitucionales padecen. Ello exige una adecuada
configuracion legal de los procesos constitucionales y, al mismo tiempo, dotar
a la jurisdiccion constitucional de los medios personales y materiales que
coadyuven al correcto y eficaz ejercicio de su funcién.

4.° Por lo que respecta a la institucionalizacién de la Conferencia, se
congratulan de la aprobacién solemne de sus Estatutos y de la consolidacién
de su Secretaria Permanente.

5.°  En relacién con las actividades llevadas a cabo desde la IV.* Confe-
rencia celebrada en Sevilla, manifiestan su satisfaccién por los resultados
alcanzados y su agradecimiento a las instituciones y organismos con los que se
ha trabajado, en especial al proyecto EUROSOCIAL y a la Agencia Espafiola
de Cooperacién Internacional, asi como a los tribunales y cortes anfitriones
de esas actividades: Corte Suprema de Costa Rica, Corte de Constitucionali-
dad de Guatemala y Tribunal Constitucional de Bolivia. Asimismo, conffan
en que se desarrollen nuevos proyectos con éstas y otras instituciones.

6.° Se congratulan del interés generado por la existencia de la Confe-
rencia y agradecen la presencia de los distintos observadores en esta reunién:
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Conferencia de Tribunales
Constitucionales Europeos, EUROSOCIAL, la Comisién de Venecia y la
Fundacién Konrad Adenauer, manifestando el deseo de reforzar y ampliar los
lazos de colaboracion.

7.°  Agradecen y aceptan la propuesta de la Corte Constitucional de
Colombia de organizar la VI.* Conferencia Iberoamericana de Justicia Cons-
titucional en la ciudad de Cartagena de Indias. Para ello la Secretarfa Perma-
nente prestard su apoyo a la citada Corte a fin de contribuir a llevar a buen
término la propuesta.
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8.° Agradecen igualmente los ofrecimientos del Tribunal Constitucio-
nal de Ecuador y de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de
Paraguay para realizar reuniones preparatorias de la VI.* Conferencia Ibero-
americana de Justicia Constitucional.

En Santiago de Chile, a 27 de octubre de 2006.

e Tribunal Constitucional de Andorra

e Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina
¢ Tribunal Constitucional de Bolivia

e Supremo Tribunal Federal de Brasil

e Corte Constitucional de Colombia

e Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica 311

¢ Tribunal Constitucional de Chile

¢ Tribunal Constitucional de Ecuador

e Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador
e Tribunal Constitucional de Espafia

e Corte de Constitucionalidad de Guatemala

e Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Honduras
e Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México

e Corte Suprema Justicia de Nicaragua

e Corte Suprema de Justicia de Panama

e Sala Constitucional del Corte Suprema de Justicia de Paraguay

e Tribunal Constitucional de Pert
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Tribunal Constitucional de Portugal

Tribunal Supremo de Puerto Rico

Suprema Corte de Justicia de Repiblica Dominicana

Suprema Corte de Justicia de Uruguay

Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Venezuela.
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VERSION EN PORTUGUES

DECLARACAO FINAL

As Delegagdes dos Tribunais, Cortes e Salas Constitucionais participan-
tes na V Conferéncia Iberoamericana de Justica Constitucional, reunidas na
Cidade de Santiago do Chile, nos dias 25, 26 e 27 de Outubro de 2006:

1.°  Manifestam a sua satisfa¢io pela organizacio, realiza¢iio e resultados
da reunifio da Conferéncia e agradecem ao Tribunal Constitucional do Chile
o trabalho levado a cabo para a tornar possivel.

2.° Relativamente ao tema de trabalho, «O juiz constitucional», cons-
tatam a necessidade de fortalecer a sua independéncia bem como a dos Tribu-
nais, Cortes e Salas Constitucionais em que se integra. A sua independéncia
impde uma adequada configuracio legal do status dos Magistrados e das juris-
di¢des constitucionais. Além disso, compete as restantes institui¢cdes pablicas
contribuir para tornar realidade a dita independéncia evitando pressdes direc-
tas ou indirectas que a comprometam e acatar incondicionalmente as decisdes
ditadas pela jurisdi¢io constitucional, garante e intérprete maximo da Lei
Fundamental.
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3.°  Compartilham a preocupacio pela sobrecarga crescente de trabalho
de que muitas jurisdi¢des constitucionais padecem. Tal situacio exige uma
adequada configuracio legal dos processos constitucionais e, a0 mesmo tem-
po, dotar a jurisdi¢do constitucional dos meios humanos e materiais que coad-
juvem ao correcto e eficaz exercicio da sua fungio.

4.°  No que respeita 2 institucionaliza¢io da Conferéncia, congratulam-
se com a aprovagio solene dos Estatutos e com a consolida¢do da sua Secreta-
ria Permanente.

5.° Quanto as actividades realizadas desde a IV Conferéncia celebrada
em Sevilha, manifestam a sua satisfacio pelos resultados alcancados e o seu
agradecimento as institui¢des e organismos com os quais se trabalhou, em
especial o projecto EUROSOCIAL e a Agéncia Espanhola de Cooperagio
Internacional, assim como aos Tribunais e Cortes anfitrides dessas activida-
des: Corte Suprema de Justiga da Costa Rica, Corte de Constitucionalidade
da Guatemala e Tribunal Constitucional da Bolivia.

6.° Congratulam-se com o interesse gerado pela existéncia da Con-
feréncia e agradecem a presenca dos distintos observadores nesta reunifo:
Corte Interamericana de Direitos Humanos, Conferéncia dos Tribunais Cons-
titucionais Europeus, EUROSOCIAL, a Comissdo de Veneza e a Fundagio
Konrad Adenauer, manifestando o desejo de reforgar e ampliar os lagos de
colaboraco.

7.° Agradecem e aceitam a proposta da Corte Constitucional da
Coloémbia de organizar a VI Conferéncia Iberoamericana de Justica Consti-
tucional na cidade de Cartagena das Indias. Para tal a Secretaria Permanen-
te dard o seu apoio a citada Corte a fim de contribuir para levar a bom termo
a proposta.
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8.° Agradecem igualmente as ofertas do Tribunal Constitucional do
Equador e da Sala Constitucional da Corte Suprema de Justica do Paraguai
para realizar as reunides preparatérias da VI Conferéncia Iberoamericana de
Justica Constitucional.

Em Santiago do Chile, a 27 de Outubro de 2006
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Anexo [II

Cuadros comparativos
CUADRO COMPARATIVO 1. Datos sobre el Juez Constitucional
Pais Andorra Argentina Bolivia Colombia Costa Rica Chile Ecuador | El Salvador Espafia Guatemala | Honduras México Nicaragua Panama Perd Portugal Puerto Rico Di:ﬁlci:za Uruguay Venezuela
4 9 10 7 10 9 5 12 5 5 11 6 9 7 13 6 16 5 7
Hay dos Hay cuatro miembros titulares Hay una Jueces
Niimer cargos cargos propietarios vacante asociados
! dee ° vacantes vacante y hay una
) y vacante
integrantes 5
12 suplentes 1
suplentes Juez presidente
Duracién 8 afios [limitada 10 afios 8 afios 8 afios 9 afios 4 afios | 9 afios 9 afios 5afios | 7 aflos 15 5 afios 10 afios 5 afios 9 afios Ilimitado Ilimitado 10 afios 12 afios
del
mandato
Reeleccion No Si, pero No Si, No, por regla St Si St pero St St St St Si No, al No Si, No
3 1 6 s6lo cuando por regla general. no inmediata. menos siempre 3 1 7
haya pasado general Pero los que Los que se han inmediata. que transcurran
un tiempo se han incorporado para 5 afios entre
igual al incorporado para reemplazar el cese
que duré reemplazar a otros que y la reeleccién
el mandato a otros que han cesado,
han cesado, st pueden
sf pueden ser reelegidos
ser reelegidos si han ejercido
si han ejercido el cargo menos
el cargo menos de tre afios
de cinco afios
4 5 3 8 6 miembros 9 9 4 10 4 titulares 3 9 6 7 6 2 asociados 11 4 5
Hombres propietarios y5 y el presidente
y 8 suplentes suplentes
Mujeres 0 2 3 1 1 miembros 1 0 1 2 1 titular 2 2 0 2 0 4 3 asociadas 5 1 2
propietarios
y 4 suplentes
Entre 44 | Entre 48 Entre 34 | Entre 38 Entre 49 Entre 45 Entre 51 | Entre 45| Entre42 | Entre 40 | Entre 40 | Entre 46 Entre 32 Entre 41 En promedio | Entre 50
Edad y78afios | y66 v77 y 60 Entre 45y 50 Ente55y65 | SD | 7 s 65 y70 | y60 y63 y 70 y55 y 74 y57 y51 sD 60 afios y63
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CUADRO COMPARATIVO 2. Datos sobre organizacién del trabajo

Dafs Andorra Argentina Bolivia Colombia Costa Rica Chile Ecuador El Salvador Espafia Guatemala Honduras México Nicaragua Panama Pert Portugal Puerto Repr.lbllca Uruguay Venezuela
Rico Dominicana
(Existe St No St St No (Sala St St No (Sala St St No (Sala No No (Sala No St St No No No No
Tribunal (Corte Consti- Constitucional Consti- (Suprema de lo (Suprema (Tribunal | (Suprema | (Suprema (Sala
o Corte Suprema tucional de la Corte tucional | Corte de Constitu- Corte Supremo) Corte Corte Constitu-
Consti- de Justicia) de la Corte Suprema de la Corte | Justicia) cional de Justicia) de Jusiticia de cional del
tucional? Suprema de Justicia) Suprema de la Corte y los demds | Justicia) Tribunal
de Justicia) de Justicia) Suprema jueces Supremo
de Justicia) de la de Justicia)
Reptblica)
Estructura Presidente | Presidente | Presidente | Presidente | Presidente Presidente Presidente Presidente | Presidente | Presidente |Magistrados| Presidente | Magistrados | Presidente | Presidente | Presidente Juez De la Presidente | Presidente
(sin la parte Vicepre- Vicepre- Pleno Vicepre- Pleno Pleno Salas Vicepre- 4 Vocales | Vicepre- Pleno Presidente Pleno Presidente  |Pleno Salas Pleno Vicepre- | Presidente S.ClJ: Magis- Vicepre-
adminis- sidente sidente (no hay sidente (no hay sidente (No hay sidente  [Magistraturas| Salas Secretario Secretarfa sidente Jueces El Pleno trados sidente
trativa) Pleno Pleno salas) Sala Plena salas) Pleno 3 salas) Pleno2 | Secciones Pleno Asociados Magistrados
(no hay Salas Su estructura salas salas 6 Secciones
salas) de revision no estd Comisiones secciones
y de seccién reglada permanentes
y Comisiones
especiales
Regla Orden Orden Orden Orden Orden Por orden Por sorteo Seglin Por turnos| Por orden |Por decision| Respetando Orden Sorteo | Por decisién | De acuerdo Por Por Nohay | Pororden
general deentrada | deentrada |deentrada| deentrada | dellegada | de preferencia la materia | sucesivos | de llegada |discrecional| el orden de entrada discrecional | coneltipo | elPre- |Especialidad,| reparto. | de entrada
de reparto y Sorteo y sorteo y sorteo y Sorteo de las causas. y Sorteo dela de entrada | vy Sorteo de la de sidente materia  |Los asuntos y por
de asuntos automdtico | La distribucién automdtico | presidencia |y de acuerdo presidencia proce- y otros son decision
del sistema | a los ministros del sistema con la seglin dimiento criterios siempre | discrecional
informdtico por orden informdtico Materia orden decididos del
inverso del asunto. de precedencial por todos | Presidente
al de su y especialidad los
precedencia de los magistrados
magistrados
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