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REPUBLICA DOMINICANA
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
SECRETARIA

PRECEDENTES ESENCIALES DEE TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE DEBIDO PROCESO?

1.2. Sumario. - 1. Precedente. 1.1. Naturaleza de las sentencias del Tribunal Constitucional.
1.2 Cambio de precedente. 1.3. Modalidades de sentencias constitucionales. 1.3.1. Sentencias
constitucionales de derecho comparado. 1.3.2. Sentencias interpretativas. 1.3.3. Sentencias
exhortativas. / Principios Resolucién 1920/2003 SCJ. 2. Sentencias sobre Debido Proceso. 2.1
Principio de Juicio Previo. 2.2. Principio de Juez Natural. 2.3. Principio de Imparcialidad 2.4.
Principio de legalidad. 2.5. Plazo Razonable. 2.6. Non bis in idem. 2.7. Dignidad Humana. 2.8.
Principio de Igualdad ante la ley. 2.9. Principio de igualdad entre las partes en el proceso. 2.10.
Derecho a la no auto incriminacion. 2.11. Presuncion de inocencia. 2.12. Estatuto de libertad.
2.13. Personalidad de la Persecucién. 2.14. Derecho de defensa. 2.15. Formulacién precisa de
cargos. 2.16. Derecho al recurso. 2.17. Separacién de funciones. 2,18. Obligacién de los jueces
decidir. 2.19. Motivacién de las decisiones. 2.20. Principio de legalidad de la prueba. 2.21.
Derecho a la defensa técnica. / Art. 69 Constitucién Repiiblica Dominicana. 3.1. Art. (69.1)
Derecho a una justicia accesible 3.2. (Art. 69.2) Derecho a ser oido / plazo razonable / jurisdiccién
competente. 3.3. (Art. 69.3) Presuncién de inocencia. 3.4. (Art. 69.4) Derecho a juicio oral,
publico y contradictorio. 3.5. (Art. 69.5) Non ibs in idem. 3.6. (Art. 69.6) Nadie puede ser obligado
a declarar contra si mismo. 3.7. (Art. 69.7) Principio de legalidad. 3.8. (Art. 69.8) Legalidad de la
prueba. 3.9. (Art. 69.9) Derecho al recurso de las decisiones. Organo superior no puede agravar
la pena 3.10. (Art. 69.10) Normas del debido proceso (aplicabilidad en todas las actuaciones
administrativas y judiciales.

1. Precedente/ conceptualizacion

1. TC/0158/13
2, TC/0193/13
3. TCc/0193/13
4. TC/0261/14
S. TC/0150/17 * - Obligatoriedad, fuerza vinculante tanto vertical como horizontal?

11a enunciacién de precedentes que en el presente documento se realiza es descriptiva de los puntos respecto de
los cuales se incluye la decisién del Tribunal Constitucional. Por tal motivo, es posible que respecto de un punto en
especifico se haya producido uno o varios precedentes adicionales a ios descritos, y su no inclusién en este
documento no implica que tal o tales precedentes carezcan de validez o haya habido cambio o reorientacién, El
presente no es un documento oficial, sino que se realiza con fines exclusivamente académicos para identificar, de
manera descriptiva, pero no limitativa ni excluyente, los precedentes del Tribupa! Constitucional en materia de
debido proceso, tomando como base el esquema del articulo 69 de la Constitucién de la Repiiblica y la Resolucién
1920-2003 emitida por la Suprema Corte de Justicia.

2 Ver pagina 48 https://www.tribunalconstitucional.gob.do/consultas/secretar’%C3%ADa/sentencias/tc015017/
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1.1. Naturaleza de las sentencias del Tribunal Constitucional / Caricter vinculante

1. TC/0566/153 — Caricter vinculante art. 54.8 LOTCPC.
2. TC/0189/16 - Principio stare decisis*
3. TC/0606/15 — Principio stare decisis®

4. TC/0521/16%* — Caracter irrevocable y definitivo (recurso contra sentencia de TC
juridicamente inexistente)’ 0JO: Para el caso de la figura del acto juridicamente inexistente,
ver también TC/0046/12; y Sentencias de la Sala Civil y Comercial de Ja 5CI de fechas 10y 17
de octubre de 2012, pgg. 12.

5. T/0360/17 * — Cardcter vinculante no solo por mandato constitucional expreso, sino

también por la funcién de érgano de cierre del sistema de justicia constitucional
6. TC/0150/17 * - Obligatoriedad, fuerza vinculante tanto vertical como horizontal

1.2. Cambio de precedente / descontinuacion

1. TC/0071/13% * - Descontinda la tesis de que la revision no representa una segunda
instancia, lo que permite al TC conocer el fondo de la accién de amparo.

TC/0094/13 - Deber de motivar |a variacién de un criterio jurisprudencial
TC/0143/15° * - Varia criterio TC/0335/14, sobre el computo del plazo de los RRCDJ.10
TC/0566/15" - Facultad del TC para variar precedentes y condiciones exigibles.
TC/0453/17*2 - Replantea el precedente TC/0050/14, estableciendo el amparo como via
idénea sobre las solicitudes de informacion ain se refiera a la misma persona, dentro del

pwN

b

* Ver pagina 10 https://www.tribunalconstitucional.gob.do/consultas/secretar’%C3%ADa/sentencias/tc056615
* Ver pagina 72 https://www.tribunalconstitucional.gob.do/consultas/secretar’%C3%ADa/sentencias/tc018916/
5 Ver pagina 20 https://www tribunalconstitucional:gob.do/consultas/secretar%C3%ADa/sentencias/tc060615/
& Ver paginas 12 y 14

httos://www tribunalconstitucional.gob.do/consultas/secretar®C3%ADa/sentencias/tc052116/

7 Ver también TC/0361/17; TC/0650/17; TC/0401/18

8 Ver pagina 13 https://www.tribunalconstitucional.gob.do/consultas/secretar%C3%ADa/sentencias/tc007113
$ Ver pégina 17. https://mvw.tribunaIconstituciona|.gob.do!consuitas/secretar%CB%ADa[sentencias[tc014315(
19TC/0335/14 estableci6 que el computo del plazo era franco y hébil como el recurse de revisién de sentencia de
amparo. TC/0143/15, cambid el criterio estableciendo que dicho plazo se computan los dias en francos y
calendarios.

11 Ver pagina 10. Cambia el precedente desarrollado en ta TC/0035/12 referente a interpretacion del art. 54.8
LOTCPC, https://www.tribunalconstitucional.gob.do/consultas/secretar¥%C3%ADa/sentencias/tc056615

12 Ver pagina 23 https://www.tribunalconstitucional.gob.do/consultas/secretar%C3%ADa/sentencias/tc045317
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dmbito de aplicacién del derecho a la libertad de informacién (art. 49.1 CRD) y Ley 200-
04.

6. TC/0438/17'** - Varia criterio del beneficiario del astreinte y establece responsabilidad
del TC en aquellos casos que el érgano fije en el marco de una revisién constitucional.

1.3. Modalidades de sentencias constitucionales

1.3.1. Derecho comparada:
a. Sentencias de unificacién: (TC/0123/18; TC/249/18; TC/0250/18; TC/0261/18;
TC¢/0271/18)

1.3.2. Sentencias interpretativas:
b. Manipulativa:

i. TC/0171/16 * 1% Caso “Copy Solution” {no aplicabilidad de los arts. 6, 38,
67, 71, 72 y 75 de la Ley n(im. 340-06 a los drganos y entes de rango
constitucional con autonomia reforzada.

ii. TC/0161/13 * 15> manipulativa y reductora sobre el cobro cuota regulatoria
por portabilidad numérica (Resolucidn nam. 080-09, de fecha 11 de agosto
de 2009, Consejo Directivo del Indotel.

¢. Manipulativa de tipo condicional

i. TC/0170/16'*: Art. 15 de la Ley nm, 307, sobre la inembargabilidad de
los bienes del INPOSDOM, salvo que medien créditos de tipo laboral
reconocidos por sentencias que hayan adquirido |a autoridad de la cosa
irrevocablemente juzgada.

™ Ver pégina 18

** Ver pagina 35 https://www.tribunalconstitucional.gob.do/consultas/secretar%C3%ADa/sentencias/tc017116
13 Ver pégina 18 https://www.tribunalconstitucional.gob.do/consultas/secretar%C3%ADa sentencias/tc016113
16 Ver pagina 24 https://www.tribunalconstitucional.gob.do/consultas/secretar%C3%ADa/sentencias/tc017016/
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d. Aditiva:

i. TC/0339/14'7*; Interpretacion de losarts. 12, 14, y 41 de la Ley ndm. 2334-
1885, sobre Registro de los Actos Civiles, Judiciales y Extrajudiciales.
il. TC/0484/16'%*: Interpretacién de los articulos 4.2; 10; 25.13; 40 y 88 de la
Ley ndm. 172-13, sobre Proteccidn de Datos de Caracter Personal del 15
de diciembre de 2013.
iil. TC/0830/18%%: art. 6 de la Ley num. 11-92, que instaura el Codigo
Tributario, afiadiendo las demds medidas conservatorias que prevé el CPC.

1. Reductora:

i. TC/0214/192°*: Interpretaci6n del art. 45 de la Ley nim. 33-18, de,
Agrupaciones y Movimientos Politicos, de trece (13) de agosto de dos mil
dieciocho (2018).

ii. TC/0093/16%': Interpretacién del art. 170 del Reglamento de Carrera
Judicial.

Sentencias exhortativas

TC/0110/13% * - Declard inconstitucional ia Resolucién 14379-5 de la PGR, que regula el
otorgamiento de la fuerza plblica. Exhorta al Congreso legislar mediante ley orgénica el
modo en que el Poder Judicial ejercerd la facultad ejecutiva jurisdiccional

TC/0274/13% * —Exhorta al Congreso emitir una nueva ley del Colegio de Abogados para
subsanar la situacion de inconstitucionalidad por vicio del procedimiento.

TC/0234/14%* *- Exhorta al Congrego para que en un plazo de 2 afios adecte el acédpite h)
del articulo 6 de la Ley 385-98, por incompatibilidad de la funcién de control y fiscalizaciéon
conferido al Congreso.

17 Ver pagina 27 https://www.tribunalconstitucional.gob.do/consultas/secretar% C3%ADa/sentencias/tc033914/
18 Ver pagina 52 https://www.tribunalconstitucional.gob.do/consultas/secretar%C3%ADa/sentencias tc048416
'3 Ver pagina 36 https://www.tribunalconstitucional.gob.do/consultas/secretar%C3%ADa/sentencias/tc083018
2 Ver pagina 27 https://www tribunalconstitucional.gob.do/consultas/secretar%C3%ADa/sentencias/tc021419/
2 Ver pégina 16 https://www.tribunalconstitucional.gob.do/consultas/secretar%C3%ADa/sentencias/tc009316/
?2 Ver pagina 16 https://www.tribunalconstitucional.zob.do/consultas/secretar’C3%ADa sentencias/tc011013
** Ver pagina 30 https://www.tribunalconstitucional.gob.do/consultas/secretar’%C3%ADa/sentencias/tc02 7413
24 Ver pégina 20 https://www.tribunalconstitucional.gob.do/consultas/secretar%C3%ADa/sentencias/tc0234 14/
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4. TC/0189/15%5 * - Vacio normativo regulatorio del indulto, para establecer claro las
condiciones de seleccién de candidatos, modalidades, procedimiento y excepciones.

5. TC/0489/15% * - Exhorta al Congreso legislar por un régimen casacional mas equilibrado,
que delimite por su cuantia los asuntos que acceden a la SCJ

6. TC/0610/15% - Exhorta al Estado Dominicano adoptar politicas que ayuden a atenuar los
efectos nocivos de crisis econdémicas que puedan producirse.

1.4. Violacidn a un precedente del Tribunal Constitucional / Sentencia que anula con envio

1. Tc/0360/17% * —Tribunal de envio no conocid nuevamente e caso bajo los lineamientos
establecidos por el TC.

2. T/0271/18%* — Elusién de las Salas Reunidas de la 5CJ al mandato de la Sentencia
TC/0375/16. Caracter irrenunciable de los derechos adquiridos laborales, atin se haya suscrito
acuerdo transaccional y desistimiento.

2. Sentencias sobre Debido Proceso

1. TC/0048/12 — Criterios / aplicabilidad en materia judicial como administrativa3®

2. TC/0009/13 - Requisitos

3. TC/0129/18 - Debido proceso administrativo {Destitucién sin culminacién del proceso
penal).

4. TC/0365/18 - Debido proceso administrativo (Inobservancia a los principios de buena
administracion]

2.1. Juicio Previo

1. TC/0390/17

25 ver pagina 18 https://www.tribunaIconstitucional.gob.do/consu!taslsecretar%cs%ADa/sentenciasltc018915/
5 Ver pagina 30 https://wv?w.tribunalconstitucional.gob.do/consultas/secretar%C3%ADa/sentencias[tc048915[
2 yer pagina 35 httgs:[[www.tribunalconstitucional.gob.do[consuItas[secretar%(B%ADa[sentencias[tc061015[
%8 ver pégina 29. https://www tribunalconstitucional.gob.do/consultas/secretar’%C3%ADa sentencias/tc036017,
2 ver paginas 27 y siguientes

https:/fwww.tribunalconstitucional. gob.do/consultas/secretar%C3%ADa/sentencias/tc02 71 18

*0 En ese sentido ver también: TC/0201/13, del trece (13) de noviembre de dos mil trece (2013); TC/0011/14, del
catorce {14}de enero de dos mil catorce {2014); T¢/0133/14, del ocho (B)de julio de dos mil catorce {2014)
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2.2 Principio de Juez Natural

1.
2.

TC/0251/183%1 ~ Nocidn
TC/0480/15 — Componente del debido proceso administrativo sancionador / nocién

2.3. Principio de imparcialidad

NV EWNR

TC/0136/18 — Doble dimensién; Imparcialidad objetiva {(nocién).

TC/0234/14 - Independencia e imparcialidad del servidor ptblico

TC/0185/15 — Imparcialidad de los Jueces (experiencia politica o ex militancia partidaria)
TC/0284/15 — Tutela judicial efectiva (imparcialidad de los Jueces)

TC/0531/15 — Imparcialidad de los Jueces

TC/0483/15 — Imparcialidad subjetiva (proceso penal)

TC/0093/16 — Imparcialidad objetiva (nocién)

2.4. Principio de legalidad

1.

TC/0032/13 — Relacién con los principios de supremacia constitucional y seguridad

juridica

2.
. TC/0183/14 — Configuracién

. TC/0344/14 — Alcance

- TC/0484/16 — Caracter(sticas lex certa, lex escripta, lex praevig

. TC/0619/16 — Legalidad de la administracién (Dimensiones — Nocidn)
. TC/0285/17 — Excusa penal — modificacién de la Ley via jurisprudencia
. TC/0365/17 — Legalidad penal

. TC/0162/18 — Nocién

L 00 N AW

TC/0017/13 — Legalidad tributaria

2.5. Plazo razonable

1.

TC/0021/13 — Dilacién en cuanto a recursos administrativos / Reglamentacién de

condiciones de acceso

2.
3.

TC/0083/13 — Derecho a ejecutar lo decidido
TC/0363/17

3 Ver pagina 28 https://www.tribuna]constitucional.gob.do/consuItas/secretar"zét?.%ADa/sentencias[tcOZS 118/
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2.6. Non bis in idem

. TC/0027/14

. TC/0375/14

. Tc/o381/14

. TC/0311/15 — Nocidn

. TC/0563/15 — Aplicacion restringida / perspectiva de indole material y procesal
. TC/0504/17 — Nocién

. TC/0308/18

. TC/0368/18 — Triple identidad

00 SNl O b WN R

2,7. Dignidad Humana

. TC/0005/13 — Fundamento del Estado / Interés superior del nifio
. TC/0053/14 — Concepto

. TC/0081/14 — Contenido

. TC/0061/15

. TC/0070/15 — matrimonio de |la mujer luego del divorcio

. TC/0555/15* — Celdas carcelarias

. TC/0122/16 - Derecho de pensién (afectacién)

NN R W N e

2.8. Principio de Igualdad ante la ley
2. TC/0223/18 — Presuncidn legal / igualdad de armas
3. TC/0337/16
4. TC/0563/15
2.9. Igualdad procesal
1. TC/0071/15 - Definicidn y alcance. Principio de igualdad de armas.

2. TC/0027/15
3. TC/0071/15
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REPUBLICA DOMINICANA
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
SECRETARIA

2.10. Derecho a la no auto incriminacién

1. TC/0292/ 18
2. TC/0171/19 - Nocién / Configuracion

2.11. Presuncién de inocencia

TC/0051/14

TC/0220/14 - Aplicacién

TC/0380/15

TC/0536/15 — Suspensién del contrato de trabajo por privacién de libertad (descansa en
el principio de presuncién de inocencia

5. TC/0153/18 — Certificacién de No Antecedentes Penales.

hWNPR

2.12. Estatuto de libertad

1. TC/0191/15 - Tratado de extradicién entre Rep. Dom. EEUU
2. TC/0380/15
3. TC/0191/19

2.13. Personalidad de la Persecucién
No hemos determinado la existencia de precedentes en este aspecto.
2.14. Derecho de defensa

1. TC/0004/18 — Violacién se configura cuando la persona no le haya sido posible
defenderse

TC/0056/18 — Nocidn

TC/0129/18

TC/0198/18 — Notificacién irregular a domicilio desconocido

TC/0296/18* — Irregularidad en el procedimiento de notificacién en el extranjero
TC/0305/18* — Retraso judicial / Derecho a recibir asistencia legal inmediata /
impedimento de entrada a abogados

ok wN
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REPUBLICA DOMINICANA
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
SECRETARIA

TC/0464/183* — Notificacién de sentencia / debe ser integra
TC/0426/18 — Contenido

2.15. Formulacion precisa de cargos

g

TC/0539/18 — Nocién y configuracién / condicién indispensable del derecho de defensa
TC/0171/19 — Falta de juicio disciplinario

TC/0015/19 — Falta de proceso administrativo disciplinario / no existencia de haber sido
puesto a disposicién de la justicia,

TC/0029/19

2.16. Derecho al recurso

AN LI S o

TC/0002/14 — Alcance 33

TC/0353/14 — Auto de apertura a juicio
TC/0311/15 — Limites

TC/0177/15 — Regulacién3

TC/0427/15 — Violacién

TC/0489/18 — Limites al recurso de casacién

2.17. Separacion de funciones

No hemos determinado Ja existencia de precedentes en este aspecto.

2.18. Obligacion de los jueces decidir

PWNPR

TC/0326/16 — Juez de amparo3*

TC/0123/16 — Juez de amparo / no sobreseimiento de la accién
TC/0129/17 ~ Obligacién de responder 2®

TC/0394/18

32 Ver también TC/0564/18

3 y\/er también TC/0142/15; TC/0337/14; TC/0340/14; TC/0353/14; TC/0355/14; TC/0360/14 y TC/0401/14
3 yer también TC/0563/15

35 Ver también 1. TC/0351/14

38 \er también TC/0195/17 y TC/0421/17
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TC/0080/18
TC/0459/18

2.19. Motivacién de las decisiones

1,

TC/0265/17 * ~ Fuente de legitimacién del juez y las decisiones (citando Resolucién

1920/2003 Scl. ¥

2.
3. TC/0077/14 — Deber /Requisitos / Caracteristicas
4,

5. TC/0501/15

TC/0009/13 * - Test de la debida motivacién

TC/0135/14 — Deber / Requisitos

a. Contradiccion / deber de justificar la declaracion de inadmisibilidad
i. TC/0368/15
ii. TC/0405/15
iii. TC/0573/15

b. Incongruencia (Excepcion de incompetencia manejada como medio de
inadmisibilidad / Concurrencia de dos causales de inadmisién / Declaracién de
inadmisibilidad con valores al fondo

i. TC/0210/15
ii. TC/0300/15
fii. TC/0306/15
iv. Tc/0310/15
v. TC/0353/15
vi. TC/0368/15
vii. TC/0499/15
vili. TC/0570/15
ix. TC/0573/15

¢. Exposicién de formulas generales o vacias
i. TC/0367/15

37 Ver pégina 18 https://ww\.y.tribunalconstitucionaI.gob.do/consultas{secretar%C3%ADa[sentencias[tc026517[
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ii. TC/0384/15
iii. TC/0407/15
iv. TC/0421/15
v. TC/0513/15

d. Supuesto de admisibilidad Art. 426 CPP
i. TC/0503/15
fi. TC/0513/15
iii. TC/0128/16
iv. TC/0132/16rada
v. TC/0164/16
vi. TC/0252/16
vii. TC/0329/16

e. Falta de motivacion (Variacion o modificacién de aspectos (sentencia
impugnada)
i. TC/0376/15

2.20. Principio de legalidad de la prueba

BWNPR

TC/0060/17 —Conceptualizacidn / violacidn
TC/0264/17
TC/0436/18
TC/0551/18

2.21. Derecho a fa defensa técnica

w

TC/0018/12* — Impedimento al acceso a un defensor publico / impedimento asistencial
legal inmediata / impedimento de entrada de abogados a centro penitenciario /
necesidad de contar con un protocolo que regule la entrada y salida de defensores
plblicos.

TC/0425/15

TC/0578/17

TC/0305/18
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3.1  (Art. 69.1) Derecho a una justicia accesible, oportuna y gratuita
1. TC/0083/15
2. TC/0297/15
3. TC/0568/15
3.2. (Art. 69.2) Derecho a ser oido / plazo razonable / jurisdiccién competente
3.2.1. Derecho a ser oido (derecho de defensa)
1. TC/0217/13 -~ Derecho a ser oido
2. TC/0004/18 — Violacién se configura cuando la persona no le haya sido posible
defenderse
3. TC/0056/18 — Nocitn
4. TC/0129/18
5. TC/0198/18 — Notificacién irregular a domicilio desconocido
6. TC/0296/18* — Irregularidad en el procedimiento de notificacin en el extranjero
7. TC/0305/18* — Retraso judicial / Derecho a recibir asistencia legal inmediata /
impedimento de entrada a abogados
8. TC/0464/183% — Notificacién de sentencia / debe ser integra
9. TC/0426/18 — Contenido
10. TC/0531/15 ~ Imparcialidad de los 6rganos jurisdiccionales
3.2.2. Plazo razonable
1. Tc/0018/12
2. Tc/0021/12
3. TC/0079/12
4. TC/0021/13 - Dilacién en cuanto a recursos administrativos / Reglamentacion de
condiciones de acceso
5. TC/0083/13 — Derecho a ejecutar lo decidido
6. TC/o168/15
7. TC/0363/17
38 ver también TC/0564/18
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REPUBLICA DOMINICANA
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
SECRETARIA

3.2.3. lurisdiccidn competente

TC/0108/13 — Sancion penal por no pago de costas
TC/0168/15
TC/0110/15
TC/0304/15

3.3. (Art. 69.3) Presuncién de inocencia

NP

n

TC/0051/14

TC/0220/14 - Aplicacién

Tc/0380/15

TC/0536/15 — Suspension del contrato de trabajo por privacion de libertad (descansa en
el principio de presuncion de inocencia

TC/0575/15

TC/0153/18 — Certificacién de No Antecedentes Penales.

3.4. (Art. 69.4) Derecho a juicio oral, piiblico y contradictorio

1.
2.
3.

3.5.

O N hWN R

TC/0168/15
TC/0068/13
TC/0217/13

(Art. 69.5) Non ibs in idem

. TC/0027/14

. TC/0375/14

. Tc/0381/14

. TC/0311/15 — Nocidn

. TC/0563/15 - Aplicacién restringida / perspectiva de indole material y procesal
. TC/0504/17 — Nocién

. TC/0308/18

. TC/0368/18 — Triple identidad
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3.6.

3.7,

©ONO VA WN

REPUBLICA DOMINICANA
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
SECRETARIA

(Art. 69.6) Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo

1. TC/0292/18
2. TC/0171/19 - Nocién / Configuracion

(Art. 69.7) Principio de legalidad

TC/0032/13 — Relacién con los principios de supremacia constitucional y seguridad
juridica

TC/0017/13 — Legalidad tributaria

TC/0183/14 — Configuracidn

TC/0344/14 — Alcance

TC/0484/16 — Caracteristicas lex certa, lex escripta, lex praevia
TC/0619/16 — Legalidad de la administracién (Dimensiones — Nocién)
TC/0285/17 — Excusa penal — modificacion de la Ley via jurisprudencia
TC/0365/17 — Legalidad penal

TC/0162/18 — Nocién

3.8. (Art. 69.8) Principio de legalidad de la prueba

W hNPR

3.9.

Ny hwNnR

TC/0060/17 ~Conceptualizacién / violacion
TC/0264/17
TC/0436/18
TC/0551/18

(Art. 69.9) Derecho al recurso de las decisiones. Organo superior no puede agravar pena.

TC/0002/14 — Alcance

TC/0353/14 — Auto de apertura a juicio
TC/0311/15 ~ Limites

TC/0177/15 — Regulacién®®

TC/0427/15 — Violacion

TC/0467/18

TC/0489/18 - Limites al recurso de casacién

3 ver también TC/0142/15; TC/0337/14; TC/0340/14; TC/0353/14; TC/0355/14; TC/0360/14 y TC/0401/14
4% Ver también TC/0563/15
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REPUBLICA DOMINICANA
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
SECRETARIA

3.10. (Art.69.10) Normas del debido proceso (aplicables en todas las actuaciones
administrativas y judiciales)

TC/0021/12
TC/0031/12
TC/0048/12
TC/0068/13
TC/0186/13
TC/0200/13
TC/0201/13
TC/0217/13
TC/0290/13

PENOLRWNR
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El cambio de precedente
Mag. Rafael Diaz Filpo

‘Cuando se habla del precedeiite, rios réferimos a la integracién o interprétacion
del ordenamiento realizado por el juez, con la finalidad de darle solucién a un
caso que le fue planteado, y que puede servir para resolver una situacién de

hecho con las mismas caracteristicas.
El catedratico colombiano Carlos Bernal Pulido sostiene que:

“El precedente constitucional es un caso especial de
Jurisprudencia. Es un precedente -constitucional toda ratio
decidendi que haya servido a la Corte Constitucional para
Sfundamentar una decisién suya. En este sentido, el precedente
constitucional es un argumento contenido en la parte motiva de
toda sentencia de la Corte Constitucional, que {...), se diferencia
del fallo y de los obiter dicta o afirmaciones de cardcter general, en
que en estricto sentido no representa un pilar de la sentencia, sino

solo una razén argumentativa de orden secundario!?,

El catedratico dominicano Franklin E. Concepcién Acosta expone que el
precedente constitucional es la parte de una sentencia dictada por una
jurisdiccioén constitucional donde se especifica el alcance de una disposicién de
rango constitucional; es decir, es aquello que la Constitucién prohibe, admite,
ordena o habilita para un tipo concreto de hecho en indeterminadas clausulas.
Sefiala, ademas, que el precedente constitucional es la parte de las
motivaciones de una decisién emanada de un juez o tribunal, tomada después

de un razonamiento sobre un asunto de derecho que le fue planteado en un

! BERNAL PULIDO, Carlos, “El Derecho de los Derechos”, Bogotd. Universidad Externado de Colombia, 2005, pp.
151.
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caso concreto, y que es necesario para el mismo tribunal y para otros
tribunales de igual o inferior rango, en casos siguientes en que se plantee otra

vez la misma cuestion.
Concepcién Acosta sefiala que:

“(...), cuando se habla de precedente, se alude a la regla juridica
(norma) que, via interpretacién o integracién del ordenamiento
dispositivo, crea el juez para resolver el caso planteado, y que debe
0 puede servir para resolver un caso futuro bdsicamente andlogo. En
el caso especifico el precedente constitucional, es necesario que las
disposiciones constitucionales hayan intervenido de forma exclusiva
o no, en la creacién jurisdiccional de la norma. En conclusién,
estamos ante un precedente vinculante cuando la norma creada a
nivel jurisdiccional- virtualmente se incorpora al derecho adjetivo,
desplegando la fuerza general que le es inherente, y
consecuentemente, obligando a todo operador juridico a emplearla
toda vez que quede identificado el cumplimiento de su supuesto

normativo2”,

Con la proclamacién de la Constitucién de la Republica Dominicana, el 26 de
enero de 2010, se incorpora al sistema de justicia constitucional el Tribunal
Constitucional, el cual, de conformidad con el articulo 184 del texto sustantivo,
dictara decisiones que son definitivas e irrevocables y constituyen precedentes
vinculantes para todos los poderes publicos y todos los organos del Estado.
Esto indica de manera clara que el Tribunal Constitucional tiene una doble
funcién basica; por un lado, resolver los asuntos sometidos en base a su

competencia, y por el otro lado, ser un tribunal de precedentes, es decir,

2 CONCEPCION ACOSTA, Franklin E. “El precedente constitucional en la Repiiblica Dominicana” Santo Domingo,
2014, p. 47.

Péagina 2 de 20



establecer por medio de su jurisprudencia, la politica constitucional a todos los

poderes publicos y érganos del Estado.

La regla que el Tribunal Constitucional establece como precedente, a partir de
un caso determinado, es una regla para todos y frente a todos los poderes
publicos; cualquier ciudadano puede invocarla ante cualquier autoridad, sin
tener que recurrir previamente ante los tribunales, puesto que las sentencias
del Tribunal Constitucional tienen efectos vinculantes frente a todos los
poderes publicos y también frente a los particulares. Si no fuese asi, la propia
Constitucién estaria desprotegida, ya que cualquier entidad, funcionario o
persona podria resistirse a cumplir una decisién del maximo intérprete de la

constitucionalidad.
Antecedentes del precedente constitucional

A juicio del jurista peruano Roger Rodriguez Santander, los antecedentes del
precedente constitucional se encuentran en la tradicién anglosajona,

comprendida en el reinado de Enrique II, entre los afios 1154 a 1189, ya que:

“(..) en dnimo de hacer frente a la diversidad del sistema juridico que pretendian
imponer los tribunales de las distintas corporaciones (feudos, iglesias, comercio,
etc.), se relegé el derecho de los libros (statute books) a favor de un derecho de
sentido prdctico, aplicado uniformemente por los tribunales reales (Commo Pleas,
King’s Brench y Exchequer) y que imponian un Derecho Comiin {common law)
sustentado en las costumbres que derivaban del reconocimiento de una ley

natural®,
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Rodriguez Santander sefialaba ademas que el Derecho Comun era un derecho
de creacién judicial, y que fallar en contra de los criterios fijados por los
tribunales de mayor jerarquia era una violacion flagrante del Derecho3. Este
mismo autor indica que esta fue la Ultima tesis que “prevalecié en Inglaterra
durante todo el siglo XIX, siendo asumida a nivel institucional, y abriéndose
paso, consecuentemente, la doctrina del precedente vinculante, y con ella el
principio de stare decisis et non quieta movere. En este escenario, se
consideraba que los jueces tenian una absoluta vinculacién a los precedentes
Judiciales que habian alcanzado la calidad de reglas uniformes en el pasado, por
lo que ya no debian participar en su modificacién, sino tan solo en su
observacién. La derogacién del derecho vigente debia ser una competencia
exclusiva del Parlamento. Esta posicién fue asumida primero en el caso Bemish
Vs. Beamish del 1861, y se ratificé mds claramente en el caso London
Tramaways Co. Vs. London Country Council de 18684,

La jurisdiccién constitucional en la Reptiblica Dominicana asume la funcion de

ser un legislador negativo v positivo _a la vez, en virtud de las diversas

modalidades de sentencias que este érgano puede dictar de conformidad con el
articulo 47 de la Ley No. 137-11, Orgénica del Tribunal Constitucional y de los
Procedimientos Constitucionales, el cual dispone lo siguiente:

“Articulo 47.- Sentencias interpretativas. E! Tribunal Constitucional,
en todos los casos que conozca, podrd dictar sentencias
interpretativas de desestimacién o rechazo que descartan la
demanda de inconstitucionalidad, declarando la constitucionalidad
del precepto impugnado, en la medida en que se interprete en el

sentido que el Tribunal Constitucional considera como adecuado a la

3 CARPIO MARCOS, Edgar y GRANDEZ CASTRO, Pedro (coordinadores). “Estudios af precedente constitucional”.
Lima: Palestra Edicicnes. 2007, p. 34.

* CARPIO MARCOS, Edgar y GRANDEZ CASTRO, Pedro (coordinadores). “Estudios al precedente constitucional”.
Lima: Palestra Edicionas. 2007, p. 42.
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Constitucién o no se interprete en el sentido o sentidos que

considera inadecuados”.

“Parrafo I.- Del mismo modo dictard, cuando lo estime pertinente,
sentencias que declaren expresamente la inconstitucionalidad
parcial de un precepto, sin que dicha inconstitucionalidad afecte

integramente a su texto”.

“Parrafo II.- Las sentencias interpretativas pueden ser aditivas
cuando se busca controlar las omisiones legislativas
inconstitucionales, entendidas en el sentido amplio, como ausencia
de prevision legal expresa de lo que constitucionalmente debia
haberse previsto o cuando se limitan a realizar una interpretacién

extensiva o analégica del precepto impugnado®.

“Parrafo II.- Adoptara, cuando lo considere necesario, sentencias
exhortativas o de cualguier otra modalidad admitida en la prdactica

constitucional comparada”.

Los tribunales constitucionales, al momento de emitir sus fallos, deben tener
claras sus decisiones, debido a que marcan precedentes vinculantes para todos
los poderes y 6rganos del Estado, ya que los precedentes se convierten en una

fuente obligatoria del Derecho.

Efectos del precedente constitucional

En sentido formal, la configuracién del precedente constitucional en el sistema
de justicia dominicano es vinculante, y se remonta al articulo 184 de la
Constitucién proclamada y votada por la Asamblea Nacional Revisora el 26 de
enero de 2010, y al articulo 31 de la Ley No. 137-11, Organica del Tribunal
Constitucional y de los Procedimientos Constitucionales, los cuales al

establecer la figura del Tribunal Constitucional, disponen que sus decisiones
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son definitivas e irrevocables y constituyen precedentes vinculantes para los

poderes puiblicos y todos los 6rganos del Estado.

A juicio de los catedraticos peruanos Pedro Grandez Castro y Edgar Carpio

Marcos, los efectos del precedente constitucional son los siguientes:

a) “El precedente no puede ser desacatado por la legislacion ordinaria;

b) Tratindose de precedentes que establecen criterios de interpretacién
constitucional frente a supuestos normativos provenientes de la ley que
han confirmado la constitucionalidad de la misma, no solo no pueden ser
revisados en sede judicial, sino que tienen la virtud de anular la potestad
de un eventual control judicial difuso por parte del juez ordinario;

¢) Solo el tribunal puede variar el contenido normativo de un precedente
normativo, aportando razones para ello;

d) Las limitaciones a su uso solo pueden provenir del propio tribunal (sel
restraint), puesto que la imposicion de limite terminaria por anular la
propia esencia Yy la autonomia institucional irremplazable en un Tribunal

Constitucional”s.

El precedente constitucional vincula a los poderes publicos, tribunales
inferiores y superiores, asi como a los ciudadanos en general que se
encuentran efectivamente relacionados con los criterios, orientaciones y
principios establecidos mediante la doctrina jurisprudencial. Respetar el
precedente es una funcién esencial dentro del ordenamiento juridico. Los
tribunales, en especial el Tribunal Constitucional, deben ser consistentes en

sus decisiones previas, por las razones siguientes:

e Mediante la seguridad juridica, si se quiere regular la conducta del
ser humano, las decisiones de los jueces deben ser

razonablemente previsibles.

5 CARPIO MARCOS, Edgar y GRANDEZ CASTRO, Pedro {Coordinadores). “Estudios al Precedente Constitucional”
Lima: Palestra, 2007.
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¢ Se considera la seguridad juridica como base para proteger la
libertad ciudadana, por tanto, una caprichosa variacién de los
criterios de interpretacién, pone en riesgo la libertad individual.

e En virtud del principio de igualdad, es necesario que los casos
iguales sean resueltos de manera igual por el mismo juez.

¢ Como mecanismo de control, el respeto del precedente impone a
los jueces un minimo de racionalidad y universalidad, ya que
obliga a decidir el problema que es planteado de manera que
estarian dispuestos a aceptar otro caso diferente, pero que

presente similitudes.

Aunque el articulo 184 de la Constitucién dominicana sefiala expresamente
que las decisiones dictadas por el Tribunal Constitucional son definitivas e
irrevocables, constituyendo precedentes vinculantes para los poderes publicos
y todos los drganos del Estado, este articulo no puede ser interpretado de
manera aislada de los principios de igualdad y seguridad juridica establecidos
en los articulos 39 y 110 del texto constitucional.

Si bien es cierto que el articulo 31 de la Ley No. 137-11, Organica del Tribunal
Constitucional y de los Procedimientos Constitucionales establece la
vinculatoriedad de los precedentes del Tribunal Constitucional de la Reptiblica
Dominicana, partiendo del fundamento que sefala el articulo 185 de la
Constitucién dominicana no es menos cierto que el parrafo primero del citado
articulo contempla la posibilidad de que el precedente constitucional pueda ser
inaplicado o modificado, siempre y cuando se establezcan los fundamentos de
hecho y de derecho por los cuales se decide variar el criterio. Al respecto, el
magistrado Hermégenes Acosta de los Santos sostiene que: “... el hecho de que
los precedentes tengan fuerza normativa no implica que los mismos no puedan
ser cambiados o abandonados; dado el hecho de que las circunstancias que

rodean el conflicto cambian con el tiempo y, ademas, de que los tribunales no
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son falibles, y deben tener la posibilidad de corregir errores$”.

La jurisprudencia constitucional en un Estado Social, Democratico y de
Derecho tiene que ser respetada por todos los actores del sistema; hay casos en
que en un conflicto juridico no es posible utilizar una sentencia de precedente,
debido a que podria ocasionar consecuencias juridicas inaceptables para la
sociedad. Ahi es donde los jueces deben actualizar las normas a las situaciones
nuevas. La igualdad en la aplicacién de la ley no impide que un tribunal
modifique sus criterios, asentados en sentencias anteriores, ya que con la
posibilidad de cambio o inaplicacidon de precedentes en casos especificos se
evitan que se tomen decisiones arbitrarias, basadas en desigualdades no

justificadas.

En la jurisprudencia constitucional se prevé la posibilidad de que el precedente
constitucional pueda ser inaplicado o modificado por el mismo Tribunal
Constitucional, defendiendo la tesis mediante la cual, si se quiere apartar del
precedente, tiene la obligacion de meotivar, clara y razonadamente, los
fundamentos juridicos que justifican su decisién; a juicio del jurista
colombiano Carlos Bernal Pulido, esta decisién no es viable en cualquier caso,
sino Unicamente en los siguientes supuestos, que constituyen la doctrina de la
inaplicacién del precedente anterior (distinguish) y del cambio de precedente
(overruling)?:

1- El primer supuesto consiste en que, a pesar de que existan similitudes
entre el caso que se debe resolver y uno resuelto anteriormente por una
alta corte, “existan diferencias relevantes no consideradas en el primero y
que impiden igualarlos®. Este supuesto se corresponde con el distinguish
del derecho anglosajon. El juez puede inaplicar la jurisprudencia a un

determinado caso posterior cuando considere que las diferencias

® Ponencia del Magistrado Hermdgenes Acosta en la XXl Jornadas de Derecho Constitucional.
7 BERNAL PULIDO, Carlos. “El precedente en Colombia®, publicado en la Revista Derecho del Estado No. 21,
diciembre de 2008.
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relevantes que median entre este segundo caso y el caso precedente
exigen otorgar al segundo una solucién diferente. La Corte no esboza los
criterios de los que el intérprete puede valerse para distinguir u homologar
dos casos similares. La Corte solo indica acertadamente que la similitud o
diferencia decisiva debe referirse a la ratio decidendi del primer caso. El
tratamiento debe ser igual, si la ratio decidendi del primer caso puede
aplicarse al segundo, porque este puede subsumirse bajo el supuesto
hecho de aquella. Si esta subsuncion no es posible, el juez deberd
apartarse de la ratio decidendi del primer caso, introducir una excepcioén a

ella o fundamentar una nueva para el segundo caso”.

En la Repiiblica Dominicana, el Tribunal Constitucional ha utilizado la figura
del distinguish, siendo por vez primera en la Sentencia TC/0222/15, dictada el
diecinueve 19 de agosto de 2015. En esta sentencia, el Tribunal no utilizé el
criterio de la violacién continua, establecido en la Sentencia TC/0205/13, de

fecha 13 de noviembre de 2013, bajo el argumento de que:

“No obstante, en el presente caso no se verifica la prdctica de
diligencias de parte del accionante en procura de que le sea
restablecido el derecho alegadamente vulnerado. De ahi que, en
concordancia con las situaciones descritas anteriormente, en el
presente caso es de aplicacion la técnica del distinguishing, es decir,
la facultad del juez constitucional de establecer excepciones al
precedente constitucional por existir, respecto de un caso, elementos
particulares que ameritan una solucién diferente, sin que dicha

circunstancia suponga la derogacién del precedente anterior’s.

De igual forma, el Tribunal Constitucional ha asumido el criterio de que los

actos de alcance particular no son objeto de ser atacados por medio de una

8 Sentencia TC/0222/15, dictada el 19 de agosto de 2015.
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accién directa de inconstitucionalidad, por lo que la misma resulta inadmisible;
dicho precedente no fue aplicado en la Sentencia TC/0127/13, dictada el 2 de
agosto de 2013, ya que tratindose de que el acto atacado era un decreto
dictado por el poder Ejecutivo, y que era de alcance particular, en virtud de que
expropiaba unos terrenos, y para justificar la inaplicabilidad del precedente,

utilizé, entre otros argumentos, los siguientes:

“8.2. Sin embargo, este Tribunal Constitucional no cumpliria con su
Sinalidad de garantizar la supremacia de la Constitucién, la defensa
del orden constitucional y la proteccion de los derechos
Jundamentales, tal y como lo consagra dicha Constitucién y su
propia Ley Orgdnica num. 137- 11, si no toma en cuenta en el
presente caso la presencia de cierta condicién especifica en la
produccién del decreto impugnado, aunque se aparte de la
Jjurisprudencia constitucional referida. La indicada jurisprudencia
solamente reserva la accién directa en inconstitucionalidad para los
actos estatales de caracter normativo y de alcance general, y se
constituye la presente decisibn en una excepcion a dicha
Jurisprudencia, la cual deberd ser observada cada vez que concurra
en la produccion de cualquier acto no general la misma condicién
especifica que presenta el decreto impugnado y que motiva que el
presente recurso directo en inconstitucionalidad en contra del mismo

sea considerado admisible”,

“8.3. Como se demostrard mas adelante, cuando se desarrolle el
examen correspondiente, el decreto impugnado es inconstitucional;
pero todo apunta a que esa inconstitucionalidad no es resultado de
un error de interpretacion gue pueda conducir a exceder el marco de
razonabilidad trazado por la Constitucién o a transgredir mandatos
expresos de esta tltima, sino que existe una presuncién grave de

que fue dictado, en lo que se refiere a las parcelas Nos. 1583 y
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1584, del Distrito Catastral No. 05, del municipio Luperén, provincia
Puerto Plata, con el propésito de eludir el cumplimiento de una
sentencia definitiva e irrevocable que anuld, por inconstitucional, un
previo decreto del Poder Ejecutivo, que por idénticas causas al
decreto ahora impugnado, habia también declarado de utilidad
publica e interés social la adquisicién por parte del Estado

dominicano de dichas parcelas”.

2- “El segundo supuesto se presenta cuando la jurisprudencia que ha sido
“‘adecuada a una situacién social determinada, no responda
adecuadamente al cambio social posterior”. La alta corte sostiene que, en
este supuesto, el juez posterior debe considerar que la jurisprudencia es
“errénea”. Si se quiere conservar esta terminologia, deberd hablarse de un

error de idoneidad {...)".

3- “El tercer supuesto es andlogo al anterior. En este caso, el juez “puede
considerar que la jurisprudencia resulta errénea, por ser contraria a los
valores objetivos, principios y derechos en los que se fundamenta el

[

ordenamiento juridico.” “Como sostiene la Corte Constitucional, “en estos
casos también estd justificado que la Corte Suprema cambie su
Jjurisprudencia para evitar prolongar en el tiempo las injusticias del
pasado, haciendo (sic) explicita tal decision”. Este seria un segundo tipo de
Jurisprudencia “errénea”. El error en este caso se originaria porque el

precedente es incoherente con el ordenamiento juridico”.

Desde el surgimiento del Tribunal Constitucional hasta hoy dia, este ha
abandonado algunos precedentes. En la Sentencia TC/0007/12, dictada el 22

de marzo de 2012, se establecié el criterio de que en el recurso de revisién de
sentencia de amparo no es necesario conocer el fondo de la accién de amparo,

puesto que no se trata de un recurso de apelacion. Este precedente fue variado
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en la Sentencia TC/0071/13, dictada el 7 de mayo de 2013, bajo el argumento
de que:

) {..) la prerrogativa de conocer el fondo de la accién tampoco
resulta del todo extraria al procedimiento establecido en la referida
Ley No. 137-11, en virtud de dos razones adicionales: de una parte,
su articulo 101 permite al Tribunal Constitucional la posibilidad de
sustanciar mejor el caso mediante el llamamiento a una audiencia
publica; y, de otra, dicha ley no proscribe expresamente conocer del
fondo de la accion en la revision de sentencias de amparo, como sin
embargo lo exige de manera taxativa en su articulo 53.3.c, que
atribuye competencia al Tribunal Constitucional para conocer la
revision de decisiones jurisdiccionales firmes (en caso de violacién a
un derecho fundamental)) imponiéndole que Ilo haga con
independencia de los hechos que dieron lugar al proceso en que
dicha violacién se produjo, los cuales el Tribunal Constitucional no

podra revisar”.

Otro claro ejemplo de la variacion de precedentes establecido por el
Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana, lo constituye la
Sentencia TC/0143/15, de fecha 1 de julio de 2015.

El Tribunal Constitucional, interpretando el articulo 54, numeral 1) de la
Ley No. 137-11, Organica del Tribunal Constitucional y de los

Procedimientos Constitucionales, que dice lo siguiente:

“Articulo 54.- Procedimiento de Revisién. El procedimiento a
seguir en materia de revision constitucional de las decisiones
Jurisdiccionales serd el siguiente: 1) El recurso se interpondrad
mediante escrito motivado depositado en la Secretaria del Tribunal
que dicté la sentencia recurrida, en un plazo no mayor de treinta

dias a partir de la notificacién de la sentencia”.
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Establecié6 mediante la Sentencia TC/0335/14, dictada el 22 de
diciembre de 2014, que:

“Comeo requisito previo para la declaratoria de la admisibilidad de
un recurso de revision constitucional de decision jurisdiccional,
primero se debe conocer si la interposicién de dicho recurso contra
la sentencia dictada por la interposicién del recurso de casacién
fue realizada dentro del plazo que dispone la norma procesal, es
decir dentro de los treinta (30} dias habiles y francos que siguen a
la notificaciéon, conforme a la ley y al precedente fijado en la
Sentencia TC/0080/12 del quince (15) de diciembre de dos mil
doce (2012)".

Texto del cual se desprende que el plazo de 30 dias previsto en el articulo
54 numeral 1, de la Ley No. 137-11, para la interposicién de un recurso
de revisién de decisién jurisdiccional era franco y habil, excluyendo el

primer y ultimo dia de la notificacién, asi como los dias no laborables.

Este criterio fue variado mediante la referida Sentencia TC/0143/15,
dictada por el Tribunal Constitucional el primero de julio de 2015, bajo el

argumento de que:

“h. El plazo previsto en el articulo 54.1 de la Ley niim. 137-11,
Orgdnica del Tribunal Constitucional y de los Procedimientos
Constitucionales, para el recurso de revisién constitucional de
decisiones jurisdiccionales, no debe de ser interpretado como
franco y habil, al igual que el plazo previsto en la ley para la
revision de amparo, en razén de que se trata de un plazo de
treinta (30) dias, suficiente, amplio y garantista, para la

interposicion del recurso de revisién jurisdiccional.
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i Este plazo del referido articulo debe ser computado de
conformidad con lo establecido en el articulo 1033 del Cédigo de
Procedimiento Civil, lo cual aplica en este caso, en virtud del
principio de supletoriedad. En efecto, el indicado articulo
establece: “El dia de la notificacién y el del vencimiento no se
contardn en el término general fijado por los emplazamientos, las
citaciones, intimaciones Yy otros actos hechos a persona o
domicilio”, de lo que se infiere que el plazo debe considerarse
como franco y calendario, por lo que este tribunal procede a variar

el criterio establecido en la Sentencia TC/ 0335/ 14”.

4- “Por ultimo, el juez posterior también puede apartarse de la jurisprudencia,
“por cambio en el ordenamiento juridico positivo, es decir, debido a un
transito constitucional o legal relevante”. Es apenas obvio que si varia la

disposicion deben variar las razones decisorias®.

Estos supuestos que han sido sefialados por Carlos Bernal Pulido pueden ser
aplicados tanto por los tribunales supremos como por los tribunales de
jerarquia inferior. En caso de que el cambio se produzca en una alta corte,
consolidandose como una doctrina probable, es de cumplimiento obligatorio
por los jueces de instancias inferiores. Si sucede lo contrario, esto es, que un
juez de inferior jerarquia se aparte de la jurisprudencia establecida por la alta
corte, esta podra avalar o atacar los argumentos vertidos por el juez de inferior

instancia, mediante las vias recursivas que estén disefiadas para tales fines.

El Tribunal Constitucional esparfiol ha establecido una serie de requisitos para

hacer el cambio de precedente. Estos son los siguientes:

a) El cambio de precedente debe ser razonado y razonable?;

% Sentencia 166/1985, del 9 de diciembre, Fj. 5 y 181/1987, del 13 de noviembre f]. 1, citada por Asis Roig. Ob. cit.,
p. 265.
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b) La reciente interpretacion del derecho debe ser el producto de

reflexiones no discriminatoriaslo;

c) Debe tener vocacién de universalidad, esto es, que pueda ser utilizado

para solucionar casos semejantes.

Desconocimiento del precedente constitucional

Dado que el precedente establecido por el Tribunal Constitucional es
vinculante para todos los poderes y érganos del Estado, el mismo no puede ser
desacatado. El articulo 9 de la Ley No. 137-11, Organica del Tribunal
Constitucional y de los Procedimientos, le otorga la competencia a dicho
tribunal para conocer de todas las cuestiones relativas a la ejecucién de sus
decisiones, el cual dispondra en la sentencia o en actos posteriores, el
responsable de ejecutarlall, apartando este procedimiento del fijado para el

derecho comun.

El Tribunal Constitucional, mediante su Reglamento Jurisdiccional, ha creado
la Unidad de Seguimiento de la Ejecucion de las Sentencias (USES), adscrita al
Pleno e integrada por el secretario general, quien fungira como coordinador y el
encargado juridico, cuya finalidad es perseguir la ejecucién efectiva de las

decisiones del Tribunall2.

Los servidores publicos que desconozcan las decisiones del Tribunal
Constitucional de la Republica Dominicana incurren en una violacién directa a
la Constitucién, ya que ella es la que establece el caracter vinculante de las
sentencias emanadas de la alta corte de control de constitucionalidad, y por via

de consecuencia, estos comprometen su responsabilidad civil por el dafio que

10 Sentencia 121/1991, del 3 de junio, Fj. 4; 201/1991, del 28 de octubre, Fj. 2; 90/1993, del 15 de mayo Fj. 3, y
114/1993, del 29 de mayo, Fj. 20, citada por Asis Roig. Ob. cit., p. 265.

1t Articulo 50 de la Ley No. 137-11.

12 articulo 26 y 27 del Reglamento Jurisdiccional del Tribunal Constitucional,
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pueda ocasionar la inejecucién o la ejecucién tardia de una decisién
jurisdiccional, al tenor de lo que establece el articulo 148 de la Carta
Sustantiva y el numeral 7 del articulo 12 de la Ley No. 247-12, Organica de la
Administracién Pablica; de igual forma, de conformidad con el articulo 188 del
Cédigo Penal, los servidores comprometen su responsabilidad penal cuando
hicieren requerir u ordenar la accién o el uso de la fuerza piiblica para impedir
la ejecucién de un auto o mandamiento judicial o de cualquier otra autoridad

legitima.

El precedente constitucional como garantia de la seguridad juridica

La Constitucién, del 26 de enero de 2010, modificada por la Asamblea Nacional
Revisora el 13 de junio de 2015, en relacién a la seguridad juridica, establece
que en ningun caso los poderes publicos o la ley podran afectarla o alterarla,

producto de situaciones establecidas conforme a una legislacién anterior.

El principio de seguridad juridica es considerado como un elemento
constitutivo del Estado de Derecho, ya que la misma esti conectada con
elementos objetivos del ordenamiento juridico (garantia de estabilidad juridica,
seguridad de orientacién y realizacién del derecho), en tanto que la proteccién
de la confianza abarca los componentes subjetivos de la seguridad,
especificamente la calculabilidad y previsibilidad de los actos de los poderes
publicos y transparencia de los actos del poder, de manera que en relacién a
los individuos se garantice la seguridad en sus disposiciones personales y en

los efectos juridicos de sus actos propios13,

En relacién al principio de seguridad juridica, el Tribunal Constitucional

Dominicano ha fijado los siguientes precedentes:

13 CONCEPCION ACOSTA, Franklin E. “El precedente constitucional en |a Republica Dominicana. Compilacién de las
Sentencias del Tribunal Constitucional Dominicano y Precedentes Comentados”. Impresora Castillo. Marzo 2004,
pp. 63-64.
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1- Sentencia TC/0013/12, dictada en fecha 10 de mayo de 2012, en la que

se establecié lo siguiente:

“6.5. En efecto, la Constitucién que rige dispone en su Art.
110 lo siguiente: “Irretroactividad de la ley. La ley solo
dispone y se aplica para lo porvenir. No tiene efecto retroactivo
sino cuando sea favorable al que esté subjiidice o cumpliendo

condena. En ningiin caso los poderes piiblicos o la ley podrdn

afectar o alterar la sequridad juridica derivada de situaciones

establecidas conforme a una legislacién anterior”1. Tal y como

se desprende del texto constitucional transcrito, el principio de
irretroactividad es la madxima expresién de la seguridad
Juridica, el cual cede en casos excepcionales por la aplicacién
retroactiva o ultractiva de disposicién de similar estirpe mds

favorable para el titular del derecho”.

2- En la Sentencia TC/100/13, del 20 de junio de 2013 se fijé el siguiente

precedente:

“13.18. La seguridad juridica, es concebida como un principio
Juridico general consustancial a todo Estado de Derecho, que se
erige en garantia de la aplicacién objetiva de la ley, de tal modo
que asegura la previsibilidad respecto de los actos de los
poderes publicos, delimitando sus facultades y deberes. Es la
certeza que tienen los individuos que integran una sociedad
acerca de cudles son sus derechos y obligaciones, sin que el
capricho, la torpeza o la arbitrariedad de sus autoridades

puedan causarles perjuicios. {...)".
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3- En la Sentencia TC/0121/13, del 4 de julio de 2013, se precisé que:

*f) Respecto a la seguridad juridica, cabe recordar que, junto a
la justicia, el orden y la paz, constituye uno de los elementos
consustanciales del bien comun, objetivo supremo, no solo del
derecho, en general, sino también, del Estado social y
democrdtico de derecho que consagra nuestra Carta Magna.
Corresponde al Estado, en efecto, como mdximo exponente de
los poderes publicos, asegurar la estabilidad y permanencia del
contenido de las normas juridicas, de forma que los particulares
puedan adoptar sus decisiones al tenor de estas, al abrigo de
una capacitad excesiva de alteracion de dichas normas por
parte de los 6rganos del Estado. En otras palabras, la
seguridad juridica consiste en la certeza y confianza que debe
infundir el derecho en cuanto a la estabilidad del orden legal y

la eficacia de su funcionamiento®.

“h) La seguridad juridica depende, a su vez, del respeto a los
principios de irretroactividad de la ley y al de la cosa definitiva
e irrevocablemente juzgada, ambos de importancia cardinal. El
primero dispone que las leyes solo rigen para el porvenir, para
evitar, mediante una simple intervencién legislativa, la
alteracién de situaciones juridicas ya consumadas o cuyos
efectos, consolidados al amparo de una ley anterior, se
prolongan en el tiempo, luego de la entrada en vigencia de otra
ley nueva. El segundo, en cambio, como veremos mds adelante
(infra, literales i} y siguientes), otorga validez definitiva a las
decisiones judiciales, reconociéndolas como asuntos resueltos e
indiscutibles, no solo para que se ejecute lo que ellas han
decidido, sino también para impedir el pronunciamiento de una
decisién distinta o contradictoria en otro proceso”,
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Franklin E. Concepcién Acosta, citando a Eduardo Jorge Prats, establece que
el principio general de la seguridad juridica (abarcando la proteccién de la
confianza) vendria a significar lo siguiente: el individuo tiene el derecho de
poder confiar en sus actos y las decisiones ptiblicas incidentes sobre sus
derechos, posiciones o relaciones juridicas, basados en normas juridicas
vigentes y validas, produciran los efectos previstos y prescritos en el
ordenamiento. En otras palabras, la seguridad juridica como elemento
esencial del Estado de Derecho tiene como fin que, en la medida de lo posible,
el ciudadano pueda presuponer y calcular con tiempo la influencia del
Derecho en su conducta personal. De ahi se infiere que pueda confiar en el
Derecho, una vez establecido. La expectativa de proteccién de la confianza, en
consecuencia, crea a la vez el principio de buena fe, que también rige en el
Derecho Puablico. Y es que el Estado no puede actuar de mala fe frente a las
personas sometidas a su ordenamiento juridico, y las personas deben confiar

en ellol4,

. Analizando la relacién del precedente constitucional con la seguridad juridica,

el citado Concepcién Acosta nos expone los siguientes parrafos!s:

“La seguridad juridica en la esfera de los actos Jurisdiccionales
indica sobre todo a la firmeza de las deéisiones
Jurisdiccionales, dado que las decisiones una vez adoptadas,
en forma y conforme al procedimiento establecido en la ley, no
pueden ser arbitrariamente alteradas, solo pudiendo ser
modificadas las mismas cuando ocurran presupuestos

materiales particulares relevantes que lo sustente”.

14 CONCEPCION ACOSTA, Franklin E. “E! precedente constitucional en la Reptiblica Dominicana. Compilacién de las
Sentencias del Tribunal Constitucional Dominicano y Precedentes Comentados”. Impresora Castillo. Marzo 2004, p.
64.

> CONCEPCION ACOSTA, Franklin E. “El precedente constitucional en la Republica Dominicana. Compilacion de las
Sentencias del Tribunal Constitucional Dominicano y Precedentes Comentados”. Impresora Castillo. Marzo 2004,
pp. 64-65.
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En conclusién, podemos decir lo siguiente:

Efectivamente, el precedente constitucional es una garantia del Estado
de derecho y la seguridad juridica, lo cual es una gran responsabilidad
que tiene a cargo el Tribunal Constitucional. Entendemos que el derecho
judicial creado por los precedentes, es un derecho cambiante, lo que
permite que el derecho se transforme y pueda brindar una respuesta
eficaz a las nuevas demandas sociales.

Comprendemos que mediante una Constitucién rigida se tiene mayor
garantia de la seguridad juridica, y disminuye la posibilidad de
vulneracién de los derechos fundamentales.

Evitar, a la mayor posibilidad, las reformas constitucionales, es un
mecanismo para garantizar la estaBilidad de la legislacién, asi como del
precedente constitucional.

El juez, al momento de cambiar un precedente vinculante, debe ofrecer
verdaderas razones de peso para justificarlo, con sus motivaciones
correspondientes.

Es necesaria la capacitacién de los representantes del sistema, para
poder garantizar los derechos fundamentales y los deméas derechos y
garantias agregados a nuestra Constitucion. ’

El derecho judicial creado por los precedentes es un derecho cambiante,
lo que permite que el derecho se transforme e incorpore a las nuevas
demandas y valores sociales, pero siempre garantizando el Estado de

derecho y la seguridad juridica.
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La revisiéon constitucional de las decisiones judiciales. Una

competencia del Tribunal Constitucional necesaria y conflictiva

Hermégenes Acosta de los Santos
Juez del Tribunal Constitucional de la Reptiblica Dominicana, profesor
universitario y Presidente de la Seccional Dominicana del Instituto

Iberoamericano de Derecho Constitucional

“Estoy persuadido de que una mas profunda y generaral conviccién
democratica, una formacién técnica impartida en las Facultades de Derecho
y en la Escuela Judicial con permeabilidad absoluta a lo que significan la
Constitucién y su primacia normativa y el Tribunal Constitucional y su
supremacia formal y funcional, y una mas frecuente y méas directa relacién
personal entre jueces y miembros del Tribunal Constitucional, son los tres
elementos en los que debe descansar la creciente coordinacién entre Poder

Judicial y Tribunal Constitucional.” (Francisco Tomas y Valiente)
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Introduccion

La finalidad de la justicia constitucional, segtin la concepcién kelseniana,
no era otra que limitar o controlar al parlamento para que no desconociera
los valores y principios constitucionales. En otras palabras, la justicia
constitucional fue disefiada para que revisara la constitucionalidad de las
normas juridicas. De ahi que Kelsen concibiera al Tribunal Censtitucional
como un legislador negativo, es decir, como un 6rgano constitucional que
debia limitarse a anular las leyes que no superaran el test de

constitucionalidad.

Esta concepcién kelseniana ha sido superada en la actualidad, toda vez que
la funcién del Tribunal Constitucional no se reduce a la de un legislador
negativo, sino que este se concibe como un érgano constitucional activo y
colaborador con los deméas poderes. En este orden, tanto la doctrina como
la jurisprudencia reconocen y promueven las modalidades de sentencias
interpretativas, mediante las cuales el Tribunal Constitucional no anula la
norma juridica que adolece de vicios constitucionales, pero condiciona la
constitucionalidad de la misma a que ella sea interpretada en la forma se

indique.

Las sentencias interpretativas tienen como finalidad evitar las dificultades
que supone para el ordenamiento juridico la declaratoria de
inconstitucionalidad de una norma. Estas se fundamentan en el principio
de presuncién de constitucionalidad de los actos dictados por el legislador,
principio en virtud del cual los Tribunales Constitucionales deben declarar
la inconstitucionalidad de la norma solo en aquellos casos en los que no

haya otra alternativa.
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En todo caso, donde la superacién de la concepcién kelseniana se evidencia
con mayor contundencia es en el reconocimiento generalizado, o casi
generalizado, de que no solo pueden violarse derechos fundamentales en el
proceso de produccién de normas, sino también en el proceso de produccién
de decisiones judiciales. En otras palabras, se entiende que los tribunales
del Poder Judicial pueden violar derechos fundamentales a través de sus
sentencias. La realidad anterior es la que explica que en algunos sistemas
de justicia constitucional el Tribunal Constitucional controle las decisiones
judiciales, por la via de la garantia denominada recurso de amparo
constitucional, como ocurre en Alemania y Espafia, o el recurso
extraordinario argentino y el recurso de revisién constitucional de
decisiones jurisdiccionales dominicano, por solo mencionar algunos

ejemplos.

Estos recursos vienen a reforzar el sistema de proteccién de los derechos
fundamentales, en la medida que le dan al Tribunal Constitucional la
oportunidad de proteger, cuando los mecanismos previstos para aplicarse
en el ambito del Poder el no hayan sido eficientes, los derechos
fundamentales de las partes del proceso. De manera que estamos en
presencia de una institucién que esta llamada a jugar, y de hecho ha jugado,
un papel importantisimo en la justicia constitucional, particularmente en

Espafia, Alemania y la Repuiblica Dominicana.

Sin embargo, la experiencia, sobre todo la espafiola, también nos revela que
estamos en presencia de un mecanismo de proteccién subsidiaria de los
derechos fundamentales que puede constituirse en un obstaculo para la
administracion de la justicia constitucional. Inclusive, y 1o que es mas grave,
este mecanismo puede generar tensiones y conflictos en las relaciones entre
el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial, mas especificamente, con la

Suprema Corte de Justicia o el Tribunal Supremo.
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Al analisis de dicha problematica dedicaremos este trabajo. Este analisis se
abordara a partir de las previsiones constitucionales y legales vigentes en la
Repuiblica Dominicana respecto del recurso de revisién constitucional de
decisiones jurisdiccionales, el cual responde a la misma légica del recurso
de amparo constitucional previsto en Espafia y Alemania, paises que
cuentan con una dilatada experiencia en la materia, segiin se revelara en el

desarrollo de esta investigacion.

El trabajo lo hemos divido en dos partes. En la primera, tratamos la
estructura y competencia del Tribunal Constitucional dominicano y, la
segunda, la dedicamos al recurso de amparo constitucional o amparo contra

sentencia como preferimos denominarlo.

I. El Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana:

estructura y competencia

A. La justicia constitucional dominicana antes de la creacion del

Tribunal Constitucional

1. El Tribunal Constitucional de la Repiiblica Dominicana fue instaurado en
la Constitucién de 26 de enero de 2010; sin embargo, en nuestro pais la
justicia constitucional existe desde hace mas de siglo y medio, tal y como lo

veremos en los parrafos que siguen.

2. Ciertamente, en nuestro pais existe justicia constitucional desde
noviembre de 1844, fecha en que se promulga la primera Constitucién y

surge el Estado dominicano.

3. En el articulo 35 de la referida Constitucion se establecia lo siguiente: “No
podrad hacerse ninguna ley contraria a la letra, ni al espiritu de la Constitucioén;

caso de duda el texto de la Constitucién debe prevalecer”. Igualmente, en su
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articulo 125 se consagraba que: “Ningiin tribunal podrd aplicar una ley
inconstitucional, ni los decretos y reglamentos de administracién general, sino

en tanto que sean conforme a las leyes”.

4. Sobre el ultimo de los textos transcritos, el doctrinario Hernan Cruz
Ayala, citado por Rodriguez Demorizi,! nos indica que el mismo esta
marcadamente influenciado por la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de los Estados Unidos y, particularmente, por la tesis desarrollada
en la famosa sentencia dictada por dicho tribunal en el caso Marbury vs
Madison, en 1803. El criterio asumido en esta decisién judicial se refiere a
que, ante una contradicciéon entre la Constitucién y la ley, el juez debe
aplicar con prioridad la primera. Este comentario también es valido para el

primero de los textos indicados, es decir, para el articulo 35.

5. En los indicados articulos constitucionales se reconoce el caracter
supremo de la Constitucién y el principio de legalidad, los cuales son
consustanciales al Estado de derecho. Segun el primero de los principios, el
Congreso Nacional (conformado por el Senado y la Cadmara de Diputados)
tiene que respetar los valores y principios constitucionales. Si bien es cierto
que este poder del Estado esta facultado constitucionalmente para crear
leyes, dicha facultad debe llevarla a cabo con estricto apego a los referidos

valores y principios.

6. Por otra parte, en los textos objeto de estudio se instruye a los jueces a
que, en caso de contradiccién entre la Constitucién y la ley, apliquen la
primera en detrimento de la segunda, en virtud del principio de supremacia

de la Constitucién. El constituyente dominicano de 1844 se refiere a este

* .Emilio Rodriguez Demorizi, La Constitucién de San Cristébal, (1844-1854), pie de péagina No.102,
pégina 189, Academia Dominicana de la Historia, Editorial del Caribe, C. por A., Santo Domingo, R.
D., 1980.
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particular cuando indicé en el articulo 35 que en “(...} caso de duda el texto
de la Constitucién debe prevalecer”.

7. El mandato indicado en el parrafo anterior se reitera de manera maéas
precisa en el articulo 125 de la misma Constitucién, ya que en dicho texto
se prohibe de manera expresa a los tribunales 4...) aplicar una ley

inconstitucional {...)".

8. En conclusién, en la Repuiblica Dominicana se instauré, desde la primera
Constitucién, el control difuso de constitucionalidad estructurado por la
Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de América. Los
mencionados articulos 35 y 125 de la Constitucién de 1844 constituyen la
base constitucional de dicho modelo, ya que en estos se recogen los dos
elementos esenciales del mismo: el reconocimiento del caracter supremo de
la Constitucién y el reconocimiento de la competencia de los jueces del Poder

Judicial para no aplicar las leyes que consideren inconstitucionales.

9. De esta manera, nuestro pais fue uno de los primeros del mundo en
adoptar el modelo difuso de control de constitucionalidad, si tomamos en
cuenta que el mismo fue instaurado en 1803 por parte del referido tribunal
estadounidense, y el constituyente dominicano lo consagrod, como ya hemos

indicado, en el afio 1844, es decir, a penas cuarenta y un afios después.2

10. Este modelo difuso de control de constitucionalidad fue abolido
temporalmente en nuestro pais en el afio 1924, fecha en que se instaura por
primera vez el modelo concentrado de control de constitucionalidad, el cual

se mantuvo vigente hasta la reforma de 1927, cuando se volvié a establecer

2 La Carta Constitucional de Venezuela de 1811 consagré el modelo difuso de control de
constitucionalidad, Guatemala entre 1838 y 1845, México lo consagré en la Constitucidn del Estado
de Yucatan de 1841, a instancia de Manuel Crescencio Rején. Juan Manuel Acufia, La expansién de
la Jurisdiccidn Constitucional en América Latina, Horizontes Contemporaneos del Derecho Procesal
Constitucional, Liber Amicorum, Néstor Pedro Sagués, Tomo I, pagina 614, obra coordinada por el
profesor Gerardo Eto Cruz.
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el control difuso. En la reforma de 1994 se vuelve a instaurar el control

concentrado, sin abolir el difuso, coexistiendo ambos modelos hasta el dia

de hoy.3

11. Como se advierte, hasta el 26 de enero de 2010, el control de
constitucionalidad estuvo a cargo del Poder Judicial, correspondiendo a la
Suprema Corte de Justicia conocer de las acciones directas de
inconstitucionalidad* (control concentrado) y a los demas jueces, de las
excepciones de inconstitucionalidad (control difuso).5 Al instaurarse en la
indicada reforma el Tribunal Constitucional, se establece por primera vez en
nuestro pais una jurisdiccién constitucional especializada. En los parrafos
que siguen nos referiremos a la estructura y competencia de este érgano

constitucional.

B. Estructura y competencias del Tribunal Constitucional

dominicano
B.1. Estructura del Tribunal Constitucional dominicano

12. El Tribunal est4 integrado por trece juecesé y no esta divido en salas, lo
cual implica que todas las decisiones deben ser tomadas por el pleno,
situacién que, sin dudas, dificulta la toma de decisiones. Por otra parte, los
Jjueces que integran este 6rgano constitucional son elegidos por el Consejo

Nacional de la Magistratura?, el cual esta compuesto con representacion de

* Véase Hermobgenes Acosta de los Santos, El control de constitucionalidad como garantia de la
supremacia de la Constitucion, paginas 213- 228. Editora Blho, Santo Domingo, Replblica
Dominicana, 2010.

9 véase articulo 61 de la Constitucién de 1994

>Véase articulo 46 de la Constitucién de 1994

8, Articulo 186 de la Constitucién

7. Articulo 179.1 de la Constitucién
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los tres poderes del Estado a los fines de proveer a los jueces designados de

una legitimidad democratica indirecta.8

13. En torno a la eleccién de los jueces, debemos destacar que la duracion
en la funcién es de nueve afios y no hay posibilidad a reeleccién?. La
prohibicién de reeleccién no es absoluta, en la medida que tienen derecho a
reelegirse aquellos jueces que en calidad de reemplazantes duren en el cargo
menos de cinco afios. En este mismo orden, cabe destacar que, por una
parte, cuatro de los jueces de la primera composicién fueron elegidos por
seis afos, con derecho a reeleccién, mientras que otro grupo de cuatro
jueces fue elegido por nueve afios, sin derecho a reeleccién. Finalmente, los
restantes cinco jueces fueron elegidos por doce afios, sin derecho a

reeleccion, por razones mas logicas que las del grupo anterior.10

14. Las excepciones a la regla general —consistente en la duracién de 9 afios
en la funcién y la prohibicién de reeleccién— se hicieron con la finalidad de
que esta fuera compatible con otra regla general, conforme a la cual la
renovacion de los jueces debe hacerse de manera parcial y cada tres afios.11
Ciertamente, de elegirse todos los jueces de la primera composicién por igual
periodo de nueve afios, la regla anterior no hubiera podido aplicarse, pues
al cabo de nueve afios debia hacerse una renovacién total, situacion que se
repetiria en las sucesivas composiciénes. La renovacién parcial y no total de
los integrantes del Tribunal Constitucional es una decisién acertada del
constituyente, porque preserva la memoria doctrinal del tribunal y, sobre
todo, porque se garantiza que en todas las composiciones haya una parte de

los jueces integrantes que cuenten con experiencia dentro de esta

8 . Respecto de [a cuestién de la legitimacion de los jueces de los Tribunales Constitucionales véase
Hermdgenes Acosta de los Santos, El Control de Constitucionalidad como Garantia de la Supremacia
de la Constitucién, pp. 87-91

9 Articulo 187 de la Constitucién

10 Disposicién Transitoria Décimonovena

12 pérrafo del articulo 187 de la Constitucién
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jurisdicciébn constitucional especializada, lo cual, sin dudas incide
positivamente en la productividad y calidad de la labor jurisdiccional del
Tribunal.12

15. En lo que concierne al cuérum para decidir, consideramos que es muy
agravado, pues se requieren nueve de trece jueces para decidir los casos.
Sobre esta cuestidon seria Util determinar si el referido cuérum se exige para
todas las materias que conoce el Tribunal Constitucional o si solo aplica
para las competencias que estan consagradas en la Constitucién. Se trata
de un tema relevante porque, en nuestro sistema, tanto el constituyente
como el legislador atribuyen competencias al tribunal.l® Nosotros nos
inclinamos por la segunda tesis, es decir, que entendemos que el cuérum
agravado solo aplical* para las competencias atribuidas por el
constituyente, pues siendo el cuérum calificado la norma debe ser
interpretada de manera restrictiva, y si el legisdor no estableci6 el mismo al
momento de atribuirle una competencia al Tribunal Constitucional,

debemos entender que dicho cuérum agravado no aplica.

12, Del periodo de duracién, la prohibicién de reeleccién de los jueces, la renovacién parcial; asi
como respecto al tratamiento excepcional dado a los integrantes de la primera composicién del
tribunal véase: Hermoégenes Acosta de los Santos, El Control de Constitucionalidad como Garantia
de la Supremacfa de la Constitucién, pp. 235-237

3, Segtin el articulo 185 de la Constitucién el Tribunal Constitucional es com petente para conocer
de acciones de inconstitucionalidad, control preventivo de tratados internacionales, conflictos de
competencias y cualquier otra materia que le atribuya la ley. Mientras que segun el articulo 94 de
la Ley NOm. 137-11, Orgdnica del Tribunal Constitucional y sobre los Procedimientos Constitucional,
de 13 de junio, corresponde conocer al Tribunal Constitucional Jos recursos de revisidn
constitucional de las sentencias de amparo; igualmente conoce, segun el articulo 53 de la misma ley
de los recursos de revisién constitucional de decisiones jurisdiccionales.

Y . Véase al respecto: Hermégenes Acosta de los Santos, El Control de Constitucionalidad como
Garantia de la Supremacia de la Constitucién, pp. 238-239
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B.2. Las competencias del Tribunal Constitucional dominicano

16. Dentro de as competencias que el constituyente asigna directamente al
Tribunal Constitucional se encuentra la accién directa de
inconstitucionalidad incoada por el Presidente de la Reptiblica o por una
tercera parte de los senadores o de los diputados; asi como por cualquier
persona que tenga un interés legitimo y juridicamente protegido.
Igualmente, conoce del control preventivo de los tratados internacionales, a
pedimento del Presidente de la Reptiblica y previo a la ratificacién por parte

del Congreso Nacional.

17. Por otra parte, el Tribunal Constitucional es competente para conocer
de los conflictos de competencias que surjan entre los poderes puiblicos, a

pedimento del titular de uno de los poderes en conflicto.15

18. Por mandato del legislador, el Tribunal Constitucional tiene competencia
para conocer de los recursos de revisién constitucional de sentencias de
amparo y de los recursos de revisibn constitucional de decisiones
jurisdiccionales.16 Tomando en cuenta el objeto de este trabajo, en los
parrafos que siguen solo nos referiremos al recurso de revisién

constitucional de decisiones jurisdiccionales.

15, Articulo 185 de la Constitucion
16 . Articulos 53 y 94 de la Ley Ndm. 137-11, Orgdnica del Tribunal Constitucional y sobre los
Procedimientos Constitucionales
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I1. El recurso de revision de decisiones jurisdiccionales

19. El recurso de revisién constitucional de decisiones jurisdiccionales esta
previsto en en el articulo 53 de la Ley nam. 137-11, Organica del Tribunal
Constitucional y de los Procedimientos Constitucionales y tiene su base
constitucional en el articulo 277 de la Constitucion. Se trata de un
mecanismo a través del cual el Tribunal Constitucional controla al Poder
Judicial, en la medida que le permite revisar las decisiones que hayan
adquirido la autoridad de la cosa irrevocablemente juzgada . Este control
procede cuando se alegue: a) la inaplicacién de una norma considerada
constitucional, b} la violacién de un precedente del Tribunal Constitucional,
o ¢) la violacién de un derecho fundamental.

20. El recurso de revisién constitucional de decisiones jurisdiccionales es
una via excepcionalisima y subsidiaria, razén por la cual la admisibilidad
de la misma esta sometida a rigurosos requisitos. Por otra parte, no se trata
de una cuarta instancia ni de una supercasacién, caracteristica que impide
al Tribunal conocer y decidir los hechos de la causa. En otras palabras, el
Tribunal Constitucional debe limitarse a determinar la constitucionalidad
de la norma inaplicada o si se violé un precedente del Tribunal
Constitucional o un derecho fundamental de las partes en el proceso.

21. Respecto de este recurso abordaremos los aspectos que se indican a
continuacién: causales del recurso, procedimiento y efectos; igualmente,
nos ocuparemos de los requisitos de admisibilidad y, finalmente, del

contenido de la sentencia.
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A. Las causales del recurso de revisién de decisiones jurisdiccionales

22. El recurso de revisibn constitucional procede en los tres casos

anteriormente mencionados y a los cuales nos referimos a continuacién.

a. Recurso fundamentado en que se inaplic6é una norma

23. El sistema de justicia constitucional dominicano es mixto, ya que
coexisten los dos modelos de control de constitucionalidad: el concentrado
y el difuso.l?7 El control concentrado es competencia del Tribunal
Constitucional y el control difuso de todos los tribunales del sistema
judicial. En este orden, las sentencias mediante las cuales se inaplica una
norma por ser contraria a la Constitucién son recurribles ante el el
Tribnunal Constitucional, siempre y cuando se cmumpla los presupuestos

procesales de admisibilidad del recurso que nos ocupa.

24. Las decisiones dictadas en materia de control difuso se limitan a
inaplicar la norma cuestionada, cuando esta no es compatible con la
Constitucién. El juez no tiene competencia para declarar la
inconstitucionalidad la norma, pues esta es una facultad que el
constituyente se la atribuyé, de manera exclusiva, al Tribunal
Constitucional. La norma inaplicada se mantiene en el ordenamiento. En
este orden, la sentencia tiene un efecto relativo, puesto que solo vincula a

las partes y tiene consecuencia para el caso de que se trate.

25. Como la norma permanece en el ordenamiento, existe la posibilidad de
que jueces distintos al que la inaplicé, la puedan aplicar en otro caso. Esta

situacién no es compatible con el principio de seguridad juridica!ls.

17 Articulos 185 y 188 de la Constitucién
18, Véase Hermdgenes Acosta de los Santos, El Control de Constitucionalidad como Garantia de Ia
Supremacia de fa Constitucion, pp.208-209
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26. Esta es, precisamente, la problemética que el legislador dominicano ha
querido resolver al establecer que las sentencias que inaplican una norma
por ser contraria a la Constitucién son susceptibles del recurso de revisiéon
constitucional de decisiones jurisdiccionales. En este sentido, la decisién
que dicte el Tribunal Constitucional tendria efectos erga omnes, y, en caso
de que confirme la sentencia objeto del recurso, declararia inconstitucional

la norma y la expulsaria del ordenamiento.

27. Sin embargo, consideramos que es necesario respetar el debido proceso
para que el tribunal pueda declarar inconstitucional la norma. Esto
implicaria agotar los tramites procesales propios del control concentrado de
constitucionalidad. En este sentido, se deberia fijar audiencia y poner en
condiciones de participar en esta audiencia a quienes fueron parte ante las
jurisdicciones ordinarias, a los 6rganos que dictaron la norma y al

Procurador General de la Reptlica.

28. El problema que se nos plantea es que ni el constituyente ni el legislador
previeron el procedimiento a seguir en la materia, situacién que en el futuro
debe resolverse con una reforma legislativa. Sin embargo, cuando se
presente la situacién, y en la eventualidad de que no se haya producido
dicha reforma, el Tribunal Constitucional deberia valorar la posibilidad de
establecer un procedimiento a tales fines, en virtud del principio de

autonomia procesal, que ya el tribunal a implementado.

b. Recurso fundamentado en la violacién a un precedente del
Tribunal Constitucional

29. Las sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional constituyen

precedentes vinculantes para todos los poderes puiblicos, segiin se consagra
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en la misma Constitucién.1? De manera que los jueces del Poder Judicial
tienen la obligacién de tomar en cuenta los precedentes fijados por el
Tribunal Constitucional en las distintas materias, de no ocurrir asi, sus
sentencias pueden ser anuladas, por la via del recurso de revisién

constitucional.

30. De no existir esta obligacién, el caracter vinculante de las sentencias
constitucionales no tendria ninguna importancia en la practica, toda vez
que una norma desprovista de sancion no es una verdadera norma juridica,
pues su cumplimiento dependeria de la buena voluntad de sus
destinatarios. De ahi la importancia que tiene en esta materia el recurso que

nos ocupa.

31. Conviene destacar, que aunque en la Constitucién solo se reconoce el
caracter vinculante de las sentencias del Tribunal Constitucional, este ha
sido extendido, de manera pretoriana, al ambito de los precedentes fijados
por los tribunales del Poder Judicial, al menos en lo que concierne al auto
precedente. Ciertamente, el Tribunal Constitucional establecié que es nula
la sentencia, cuando el tribunal que la dicté cambia su propio precedente,

sin explicar las razones que justifican dicho .cambio.?0
¢. Recurso fundamentado en la violacién a un derecho fundamental
32. La tercera y ultima causal tiene como finalidad proteger los derechos

fundamentales de las partes en un proceso, cuando las garantias previstas

en el ambito del Poder Judicial no hayan funcionado. De manera que lo que

19 Articulo 184, de la Constitucidn

20 | El Tribunal Constituicional reconocié el caracter vinculante del autoprecedente en la sentencia
Tc-0094-13, de 4 de junio, sentencia que es analizada en el Hermdgenes Acosta de los Santos, El
Valor del Precedente Constitucional. En Wilson Gémez Ramirez (coordinador) XXIl Jornadas de
Derecho Constitucional, celebrada en la Reptblica Dominicana, Tribunal Constitucional de la
Republica Dominicana, 2016, pp. 55-57
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se pretende con este recurso es sancionar las vias de hecho y las
arbitrariedades cometidas por un tribunal judicial. En este sentido,
consideramos que el recurso de revision que nos ocupa se constituye,
cuando tiene la finalidad indicada, en un verdadero amparo contra

sentencia.

33. La complejidad del recurso de revisiéon constitucional de decisiones
jurisdiccionales es mayor cuando se fundamenta en la violacién de un
derecho fundamental, porque resulta casi imposible que pueda establecerse
dicha violacién sin que el Tribunal Constitucicnal incursione en espacios
que constitucional y legalmente estan reservados para los jueces del Poder
Judicial. Pienso, particularmente, en la valoracién de los hechos y en la
interpretacién del derecho comin. No abundo mas sobre la cuestidn, porque

ella sera objeto de analisis en el segundo apartado de esta parte del trabajo.

B. Formalidades del recurso de revision constitucional de decisiones

jurisdiccionales

34. Este recurso se interpone mediante escrito motivado que se deposita en
la secretaria del tribunal que dicté la sentencia objeto del mismo, en el plazo
previsto por el legisdor y al cual luego nos referiremos. Por otra parte, en un
plazo de cinco dias, contados a partir del referido depésito, el recurso se
debe notificar al recurrido, quien dispone de treinta dias para depositar el
escrito de defensa y de cinco dias para notificarlo.2! Esta 1iltima notificacién,
es decir, la del escrito de defensa, carece de utilidad practica, en razén de
que no se contempla la posibilidad de que el recurrente deposite un escrito

de réplica.

2L Articulo 54 incisos 1,2 y 3 de la Ley Ndimero 137-11
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35. En lo que concierne a las notificaciones del recurso y del escrito de
defensa, se advierte una imprevisién que consiste en no indicar a cargo de
quién estan ambas notificaciones. Respecto de esta cuestién, el Tribunal
Constitucional establecié que tratandose “...) de un recurso de revisién
constitucional y, en consecuencia, de orden piiblico, es de rigor que dicha
actuacion procesal la realice la secretaria del tribunal que dicté la sentencia

recurrida. ™2

36. Esta solucién nos parece correcta como remedio provisional, toda vez
que en un futuro el legislador debe hacer la correccién correspondiente. Sin
embargo, €l Tribunal debié dejar abierta la posibilidad, de manera expresa,
de que también la parte interesada pudiera hacer la notificacién de
referencia y, en particular, que el recurrente notificara el recurso y la
recurrida, el escrito de defensa. Esto con la finalidad de que las partes

tuvieran la oportunidad de contribuir a la agilizacién del proceso.

37. En esta materia no se celebra audiencia, por lo que la decisién se toma
en camara de consejo. En este sentido, el expediente queda en estado de
recibir fallo desde la fecha en que vence el plazo para depositar el escrito de
defensa, lo cual implica que a partir de este momento el secretario del
tribunal que dict6 la sentencia recurrida puede tramitar el expediente a la
Secretaria del Tribunal Constitucional, tramite que hay que realizarlo en un

plazo de 10 dias23

38. Respecto de los efectos del recurso, la interposicién de este no suspende
la ejecucién de la sentencia recurrida, pero el Tribunal Constitucional tiene
facultad para ordenar la suspensién de la misma, a pedimento de parte

debidamente motivado.24 Sobre esta cuestion, el legislador fue lacénico, en

2 Véase sentencia TC/0038/12 de 13 de septiembre.
3 Articulo 54.4, de fa Nim. 137-11
24 Articulo 54 de la Ley 137-11.
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la medida de que es un solo texto el que se refiere a la misma. En este orden,
la ley acusa importantes imprevisiones, en particular nada se establece
respecto de la notificacion de la demanda en suspension ni de la posibilidad

de que el demandado pueda depositar escrito de defensa.

39. Ante tales imprevisiones, el Tribunal Constitucional completd el
procedimiento, fundamentado en el principio de autonomia procesal. En
efecto, en la sentencia TC/0039/12, dictada el 13 de septiembre, el tribunal
reivindico el derecho del demandado a conocer y defenderse de la demanda
en suspension. Igualmente, puso a cargo del secretario del Tribunal
Constitucional la notificacién de la referida demanda en un plazo de 3 dias
contados a partir de la fecha del depésito de la misma; mientras que le
concedié al demandado S dias, contados a partir de dicha notificacién, para

que deposite en la Secretaria del Tribunal su escrito de defensa.

40. La linea jurisprudencial desarrollada por el Tribunal Constitucional en
esta materia ha sido muy clara, pues solo ordena la suspensién de la
ejecucion de la sentencia recurrida cuando advierte que resulta necesario
para evitar un dafio manifiesto e irreparable. Por otra parte, puede afirmarse
que hasta la fecha la cantidad de demandas en suspensién acogidas no es
significativa. Esto se debe al caracter excepcional de la medida y, sobre todo,
a que, generalmente, la demanda en suspensién y el recurso de revision
constitucional de decisién jurisdiccional se interponen mediante una misma
instancia. Este escenario procesal le permite al Tribunal decidir el recurso

en primer lugar, con Io cual la demanda queda sin objeto.
C. Los requisitos de admisibilidad

41. Los presupuesto de adminisibilidad del recurso de revisién
constitucional de decisiones jurisdiccionales tienen una enorme

importancia, en la medida de que estamos en presencia de un recurso muy
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extraordinario y subsidiario. En este sentido, la revisién de una decisién que
tiene el caracter de la cosa irrevocablemente juzgada entra en conflicto con
un valor del ordenamiento juridico, como lo es la seguridad juridica. Por
esta razdn, entendemos, en la linea de Peter Haberle25, que el Tribunal
Constitucional debe ser muy estricto y riguroso al momento de examinar

dichos requisitos de admisibilidad.

42. El caricter extraordinario de este recurso ha sido precisado por el
Tribunal Constitucional Federal Aleméan (en lo adelante TCFA), al sefialar
que se trata de una garantia complementaria de proteccién de los derechos
fundamentales que procede de manera muy excepcional, en la medida que
se interpone contra una resolucién que tiene el caracter de la fuerza de cosa

juzgada.26

43. Por otra parte, resulta de rigor que, al abordar el estudio de los requisitos
de admisibilidad del recurso, se distingan los requisitos generales, es decir,
los que aplican con independencia de la causal del recurso, de los requisitos
particulares, aplicables cuando el recurso se fundamenta en una
determinada causal. Desde esta 6ptica, abordaremos el estudio de esta

cuestion.

C.1. Requisitos generales de admisibilidad

44. Los requisitos generales de admisibilidad del recurso que nos ocupa son
los que indicamos a continuacién: a) debe ser interpuesto dentro del plazo
previsto por el legislador, b) la sentencia debe tener el caracter irrevocable

de la cosa juzgada, c) los recursos previstos por el legislador deben agotarse.

% | peter Hiberle, El Tribunal Constitucional como Tribunal Ciudang, El recurso constitucional de
Amparo, Derecho Administrativo y Politica (FUNDADp), México, 2005, Traduccién y Estudio
Preliminar de Joaquin Brage Camazano, p. ue tin fi 0 ministPtraduccién Lo

% BVerfGE, 68, 376, 380, citada por Peter Hiberle, ob. cit, 123
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a. Plazo previsto para recurrir

45, El plazo previsto para recurrir es de treinta dias, contados a partir de la
fecha de la notificacién de la sentencia objeto del recurso.?? Originalmente,
el Tribunal Constitucional consideraba este plazo como franco y al calcularlo
no tomaba en cuenta los dias feriados y no laborables. Sin embargo, esta
tesis fue abandonada posteriormente, en el sentido de que se entendid
razonable que dicho plazo siguiera siendo franco, pero que los dias fueran

calendarios.28

b. Autoridad irrevocable de la cosa juzgada

46. La sentencia objeto del recurso debe haber adquirido la autoridad de la
cosa irrevocablemente juzgada antes de 26 de enero de 2010, fecha en que
se consagro en la Constitucién el Tribunal Constitucional .29 Una sentencia
adquiere la autoridad de la cosa irrevocablemente juzgada cuando no es
susceptible de recurso, sea porque los mismos se ejercieron o sea porque
transcurrieron los plazos previstos por el legislador. Sin embargo, en el
segundo caso, la sentencia no seria susceptible del recurso objeto de
estudio, ya que, como veremos més adelante, el requisito objeto de analisis
debe combinarse con el relativo a que deben agotarse todos los recursos

previstos en el ambito del Poder Judicial.

47. En torno al requisito relativo a que la sentencia debe haber adquirido la
autoridad de la cosa irrevocablemente juzgada con posterioridad al 26 de

enero de 2010, consideramos que se trata de una previsién que, por una

27, Articulo 54.1, de la Ley Ndm. 137-11

2 | La noci6n de plazo franco se toma del derecho com(n, especificamente, del articulo 1033 del
Codigo de Procedimiento Civil.

2 Articulo 277 de la Constitucién
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parte, esta inspirada en el principio de la seguridad juridica y, por otra parte,
en el principio de irretroactividad de la ley30. Los derechos consagrados en
una sentencia que adquirié la autoridad de la cosa irrevocablemente juzgada
se convierten en derechos adquiridos, lo cual implica que no pueden ser
objeto de cuestionamiento mediante un recurso consagrado con

posterioridad a la fecha en que la decisiéon adquirié dicho caracter.

c. Agotamiento de los recursos previstos en el ambito del Poder

Judicial

48. El recurso de revisién constitucional es un mecanismo previsto para
sancionar, por medioc de la anulacién de la sentencia recurrida, las
violaciones cometidas por los érganos judiciales. Sin embargo, la aplicacién
de esta sancién no seria razonable si el rgano sancionado no ha tenido la
oportunidad de subsanar la violacién que se le imputa.

49. Ciertamente, el agotamiento de los recursos indicados permite a los
6rganos judiciales de mayor jerarquia subsanar las irregularidades
cometidas por el 6rgano inferior y, de esta forma, evitar que las mismas sean
denunciadas ante el Tribunal Constitucional. Sin embargo, conviene
destacar que cuando la violacién es cometida por una de las salas o por el
pleno de la Suprema Corte de Justicia, no existe posibilidad de que dicha

violacién sea corregida en el ambito del Poder Judicial.

50. Nos parece importante destacar que aunque el legislador exige el
agotamiento de todos los recursos que procedan en la materia de que se

trate, el Tribunal Constitucional ha establecido que solo deben ejercerse los

%, En el articulo 110 de la Constitucién se establece que “La ley solo dispone y se aplica para el
porvenir. No tiene efecto retroactivo sino cuando sea favorable al que esté subjtidice o cumpliendo
condena. En ningdn caso los poderes publicos o la ley podrén afectar la seguridad juridica derivada
de situaciones establecidas conforme a una legislacién anterior.
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recursos ordinarios, no asi los extraordinarios. En efecto, en la sentencia

TC/0604/15, dictada en fecha 15 de marzo, se establecié lo siguiente:

De manera que el agotamiento de dichos recursos extraordinarios
solo debe exigirse como requisito de admisibilidad del recurso de
revision constitucional de decisiones jurisdiccionales, cuando este
ultimo se fundamenta en una de las causales de admisibilidad de
la revisién civil o cuando del estudio del expediente se advierte que

existia una de dichas causas.31

51. De la lectura del parrafo anterior se advierte que los recursos
extraordinarios solo deben agotarse cuandc esté presente una de las
causales previstas para que estos sean admisibles. Se trata de una tesis
correcta, ya que careceria de razonabilidad obligar a una parte a agotar el
recurso de revisién civil, el de revisién penal o la terceria, en aquellos casos

en que los mismos no procedan.

52. Es importante destacar que la razén de ser del requisito de admisibilidad
objeto de analisis radica, como muy bien lo indica el TCFA (BVerfGE 77.
381,401), en que la garantia de la tutela de los derechos fundamentales es
tarea inicial y preferente de la jurisdiccién ordinaria.32

C.2. Requisitos particulares de admisibilidad

a. Invocacion del derecho fundamental violado

53. Este requisito solo aplica cuando el recurso se fundamenta en la

violacién a un precedente del Tribunal Constitucional o de un derecho

31 El criterio anterior fue reiterado en las sentencias TC-0074-16, de fecha 17 de diciembre yenla
TC-0135-17, de fecha 15 de marzo.
32 Véase Peter Hiberle, ob. cit., p. 123
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fundamental, pues no aplica cuando el recurso se fundamente en que el
6rgano judicial inaplicé una norma juridica considerada contraria a la
Constitucién. El referido requisito no aplica porque el interés del recurso,
en esta nltima hip6dtesis, estd orientado no a determinar violaciones
imputables al 6rgano judicial, sino a la revisidn de la constitucionalidad de

la norma inaplicada.
b. La especial trascendencia o relevancia constitucional

54. Un recurso de revisiéon constitucional de decisiones jurisdiccionales
tiene especial trascendencia o relevancia constitucional, cuando plantea
una cuestién importante desde el la 6ptica de la teoria del derecho
constitucional y del derecho procesal constitucional, es decir, que no se

atiende solo a la existencia o no de una infraccién constitucional.33 En este

. Respecto de la especial trascendencia o relevancia constitucional, se trata de un requisito que
en el sistema espafiol estd estd consagrado en el ariculo 49.1 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, modificada por la la Ley Organica No. 6-2007, de 24 de mayo.El Tribunal
Constitucional espafiol interpreté los supuestos en los que puede concurrir una “especial
trascendencia constitucional”, en la sentencia STC 155-2009, 25 de julio, (FJ2), indicando una lista
enunciativa no limitativa. Dichos supuestos son, los siguientes: a) Cuando se plantee un problema
o una faceta del derecho fundamental susceptible de amparo sobre el que no haya doctrina del
Tribunal Constitucional; b) cuando se dé ocasién al Tribunal Constitucional para aclarar o cambiar
su doctrina, como consecuencia de una reflexién interna, o por el surgimiento de nuevas realidades
sociales o de cambios normativos relevante para la configuracién del contenido del derecho
fundamental, o de un cambio en la doctrina de los 6rganos de garantia encargado de la
interpretacion de los tratados y acuerdos internacionales a los que se refiere el art. 10.2; ¢) cuando
la vulneracién del derecho fundamental que se denuncia provenga de la ley o de otra disposicidn de
cardcter general; d) cuando la violacion del derecho fundamental traiga causa de una reiterada
interpretacién jurisprudencial de la ley que el Tribunal Constitucional considere lesiva del derecho
fundamental y considere necesario proclamar otra interpretacién conforme a la Constitucién; e)
cuando la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el derecho fundamental que se alegan en el
recurso esté siendo incumplida de manera general y reiterada por la jurisdiccién ordinaria;, o existan
resoluciones judiciales contradictoria sobre el derecho fundamental, ya sea interpretando de
manera distinta la doctrina constitucional, ya sea aplicando en unos casos y desconociéndola en
otros; f) cuando un érgano judicial incurra en una negativa manifiesta del deber de acatamiento de
la doctrina constitucional y g) cuando el asunto suscitados, sin estar incluido en ninguno de los
supuestos anteriores, trascienda del caso concreto porque plantea una cuestién juridica de
relevante y general repercusion social o econdmica o tenga unas consecuencias politicas generales.
(Ver Juan lgnacio Moreno Ferndndez, IBIDEM, pp. 228-229). En nuestro sistema la especial
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sentido, su exigencia esti circunscrita, consideramos nosotros, a los
recursos de revisién de decisiones jurisdiccionales que se fundamenten en
la violacién de un derecho fundamental, no asi cuando el fundamento sea
la violacién de un precedente del Tribunal Constitucional o cuando se haya

inaplicado una norma considerada contraria a la Constitucién.

55. Dicha tesis se fundamenta en que la sola violacién del precedente
constitucional hace necesario que el Tribunal Constitucional se avoque a
verificar si esta se cometi6, toda vez que esta en juego el principio de
ignaldad y €l de seguridad juridica. Lo mismo ocurre con la inaplicacién de
una norma, hecho que obliga al tribunal a realizar un examen de
constitucionalidad respecto de esta, en aras de la unidad de la

interpretacién constitucional y de la seguridad juridica.
D. Contenido de la sentencia que resuelve el recurso

56. Previo a referirnos al contenido de la sentencia, quisiéramos abordar
una cuestién vinculada a este tema. Me refiero a que de la interpretacién
conjunta de los numerales 5 y 7 del articulo 54 de la Ley num. 137-11
resulta que es necesario dictar dos sentencias en relacién a cada recurso: la
primera, para decidir sobre la admisibilidad y, la segunda, para resolver el

fondo, esta tltima solo es necesaria, obviamente, cuando se declara

trascendencia o relevancia constitucional ests consagrada en el articulo 100 de la Ley 137-11.
Mientras que los supuesto en los cuales se entiende que se satisface el referido requisito fueron
identificado en la en sentencia TC-0007-12, en la cual se establecié un listado de algunos de los
supuestos en que puede concurrir la especial trascendencia o relevancia constitucional. Dichos
supuestos son los siguientes: 1) que contemplen conflictos sobre derechos fundamentales respecto
a los cuales el Tribunal Constitucional no haya establecido criterios que permitan su esclarecimiento;
2) que propicien, por cambios sociales o normativos que incidan en el contenido de un derecho
fundamental, modificaciones de principios anteriormente determinados; 3) que permitan al
Tribunal Constitucional reorientar o redefinir interpretaciones jurisprudenciales de la ley u otras
normas legales que vulneren derechos fundamentales; 4) que introduzcan respecto a estos dltimos
un problema juridico de trascendencia social, politica 0 econémica cuya solucién favorezca en el
mantenimiento de la supremacfa constitucional.
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admisible el recurso. Sin embargo, el Tribunal Constitucional entendi6é que
era conveniente, para garantizar el principio de celeridad y de economia
procesal, que ambos aspectos se resolvieran mediante una sola sentencia,
sin perjuicio de que la decisién contenga motivaciones respecto de la

admisibilidad y del fondo.34

57. La solucién adoptada por el Tribunal Constitucional nos parece correcta,
ya que satisface el requerimiento del legislador que consiste en que en todos
los casos sea analizada primero la cuestion de la admisibilidad del recurso
v luego el fondo. Este requerimiento puede cumplirse, como lo entendié el

tribunal, sin necesidad de dictar dos sentencias.

58. Expuesto lo anterior, nos referiremos al contenido de la sentencia que
dicta el Tribunal Constitucional con ocasién del conocimiento del recurso
de revisién que nos ocupa, contenido que dependera de si se aborda o no el
fondo. Cuando no se aborda el fondo, el Tribunal se limita a declarar la
inadmisibilidad del recurso, decisién que se tomara cuando no se cumplen

todos los requisitos previstos por el constituyente y el legislador.

99. Cuando se satisfacen los requisitos de admisibilidad, el tribunal debe
avocarse a conocer €l fondo del recurso y, ante esta eventualidad, puede
rechazar o acoger el mismo. Cuando €l recurso se acoge, la sentencia objeto
del mismo se anula y el expediente se devuelve a la secretaria del tribunal
que la dictd, con la finalidad de que este Giltimo vuelva a conocer del caso y

enmiende los vicios advertido por el Tribunal Constitucional. 35

* Véase sentencia TC/0038/12 del 13 de septiembre.
3 Articulos 54.9 y 54.10, de la ley 137-11.
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E. Los problemas que genera la revision constitucional de las decisiones

jurisdiccionales

60. Los problemas que se derivan de la revision de las decisiones
jurisdiccionales por el Tribunal Constitucional son, principalmente, los que
indicamos a continuacién: la sobrecarga procesal del Tribunal
Constitucional y los conflictos o desavenencias con el Poder Judicial. En los

parrafos que siguen nos referiremos a dicha problematica.
E.1l. La sobrecarga procesal del Tribunal Constitucional

61. Esta problematica procesal la estudiaremos a partir de la experiencia
del TCFA y del Tribunal Constitucional Espafiol {en lo adelante TCE), ya que
estos son los dos tribunales que tienen mayor tiempo controlando las
decisiones jurisdiccionales por la via del amparo constitucional, lo cual les
ha permitido acumular una vasta experiencia en la materia. En el caso
aleman, esta garantia se viene implementando desde el afio 195 1;36

mientras que en Espafia data de 1981.37

62. El acceso al TCFA de los ciudadanos a través del recurso de amparo
constitucional es muy abierto, en la medida de que cualquier ciudadano que
alegue la violacién de un derecho fundamental puede acceder ante esa
jurisdiccién constitucional. Esto ha tenido como consecuencia la llegada al
tribunal de una cantidad considerable de recursos de amparo,3® lo cual

implic6 una carga excesiva de trabajo para dicho tribunal Y, en esta virtud,

% | El recurso de amparo constitucional fue discutido por “los padres y las madres” de la Ley
Fundamental, pero finalmente no fue consagra en esta ley fundamental. Esta garantia
complementaria o subsidiaria de proteccién de los derechos fundamentales se consagré en la Ley
del Tribunal Constitucional Federal de 1951 y en el afio 1969 fue elevado a rango constitucional.
(Véase Peter Haberle, ob. Cit., p.101)

*7 . El amparo constitucional espafiol esté consagrado en el articulo 161.1.h, de la Constitucidn de
1978.

%8 , Cada afio llegan al TCFA entre 3,000 y 4,000.00 amparos, véase Peter Haberle, ob. Cit., p.102 ET.
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puso en peligro su funcionamiento.. Ante esta realidad, surgié la necesidad
de introducir reformas orientadas a establecer “vallas” o un sistema de

“exclusas”, segiin palabras del TCFA. 39

©63. El legislador alemén tomé conciencia, desde hace bastante tiempo, de
la amenaza que suponia para el funcionamiento del TCFA la considerable
cantidad de recursos de amparo constitucional que ingresaban al mismo.
Por ello, en €l afio 1956, creé comisiones a lo interno del Tribunal y para el
afio 1985 secciones, formada por tres jueces designadas por las salas, segtin
la Gltima reforma de 1993.40 En los parrafos que siguen nos referiremos a
la reforma de 1985; no asi a la de 1956, por no estar vigente, ni a la de 1993,

porque se limité a complementar la de 1985.

64. La implementacién de estas secciones estuvo orientada a disminuir la
carga de trabajo de las salas del Tribunal. En este orden, las secciones
pueden declarar inadmisible el recurso de amparo constitucional, por
unanimidad de votos y fundamentada en el presupuesto previsto en el
articulo 93.1, frase 3, de la Ley del Tribunal Constitucional. Por demas, esta

decisién no requiere de motivacién y no es recurrible.4!

65. En todo caso, las secciones tienen una competencia mas amplia, pues
estas pueden dictar decisiones estimatorias, en aplicacién de las previsiones
del articulo 93.1, frase 1, de la Ley del Tribunal Constitucional, acogiendo
el amparo cuando lo considere procedente para la proteccién de los derechos
fundamentales, a condicién de que la cuestién fundamental del conflicto
haya sido discutida y decidida por el TCFA en un caso anterior, es decir, que

exista precedente en la materia.42

| Peter Haberle, ob. Cit., p. 125
% peter Haberle, ob, Cit., p. 126

1. Peter Hiberle, ob. Cit., p. 128,
2 peter Haberle, ob. Cit., p. 128
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66. Otra medida legislativa implementada concierne a la posibilidad de
prescindir de decisién judicial para resolver aquellos amparos inadmisibles
0 que, notoriamente, no tengan posibilidad de éxito, es decir, de manera
administrativa por la via de los servicios administrativos; salvo que el

recurrente exija que su caso sea resuelto mediante una decisién judicial.43

67. Con estas medidas legislativa se logré en Alemania descongestionar el
TCFA y evitar el colapso de dicho Tribunal, pues de acuerdo con las
estadisticas judiciales, las secciones resuelven el 97% de los recursos de
amparo constitucional.* El éxito de estas medidas ha permitido a las salas
ocuparse de los recursos de amparo més importantes y decidirlos, por no
ser una cantidad relativamente grande, en menor tiempo, sin sacrificar la
calidad.

68. Lo anterior supone que solo €l 3% de los amparos llega a las salas, lo
cual implica que la mayoria de los recursos de amparo que se interponen
carecen de una sustentacién constitucional. En igual sentido, de esto se
deduce que las partes que no obtienen ganancia de causa ante la
jurisdiccién ordinaria acuden a esta via como si se tratara de una cuarta

instancia.

69. El TCE tuvo una experiencia similar a la del TCFA, razén por la cual el
legislador espafiol realizé reformas muy similares a las que implementé, con
mucho éxito, el legislador aleman. Esencialmente, hubo dos reformas
relevantes, las cuales se introdujeron mediante la Ley Organica 6-1988, de
9 de junio, y, principalmente, a través de la Ley Organica 6-2007, de 24 de

mayo.

“ peter Hiberle, ob. Cit., p. 126
% peter Hiberle, ob. Cit., p. 128
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70. A través de la primera ley fueron modificados los articulos 50 y 86.1 de
la Ley Organica del Tribunal Constitucional Espafiol (en lo adelante LOTCE),
a los fines de hacer mas expedito el régimen de las inadmisibilidades del
recurso de amparo constitucional, abriendo la posibilidad de decretar la

inadmisién mediante simples providencias.45

71. El cambio mas importante recae sobre los motivos de la inadmisién,
porque, aunque la ley indicada no afecté sustancialmente los mismos, “si
los describe con mayor precisién a como se habia hecho en la redaccién
originaria, recogiendo en parte la doctrina del del TC.™6 En efecto, se
mantuvieron inalterables algunos de los anteriores motivos de inadmisién,
*{...) como el de la demanda basado en derechos o libertades no susceptibles
de amparo constitucional y el de recursos sobre supuestos sustancialmente

iguales que otros que fueron ya desestimados por el Tribunal”.47

72. La nueva incorporacién de motivos concierne, por una parte, al relativo
a que la demanda “carezca manifiestamente de contenido que Justifigue una
decisién sobre el fondo de la misma por parte del TC”, férmula esta que el
TCE ya venia utilizando en los autos de inadmisién.*8 Por otra parte, fueron
integrados por via legislativa los requisitos relativos a 1a falta de legitimaci6n
del actor, la competencia del tribunal, la extemporaneidad de la demanda v
la inexistencia de los demas requisitos de procedibilidad.49 Finalmente, es

importante destacar que la declaratoria de inadmisibilidad esta

% .Luis E. Delgado del Rincén, Ley Organica del Tribunal Constitucional y sus reformas: La
consolidacion del Tribunal Constitucional como supremo interprete. En Benigno Pendas({director)
Esther Gonzalez y Rafael Rubio {coordinadores) Espafia constitucional (1978-1918), trayectoria y
perspectiva, Centro de Estudios, Politicos y Constitucionales, tomo V, pp. 4142

% Luis E. Delgado del Ricén, ob. cit., p. 4142

%7 . Luis E. Delgado del Ricén, ob, cit., p. 4142

% . Luis E. Delgado del Ricén, ob. cit., p. 4142

“% . Luis E. Delgado del Ricén, ob. cit., p. 4142
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condicionada a que los defectos indicados concurran “de manera manifiesta

e insubsanables®.50

73. No menos relevante fue la reforma introducida en lo que respecta a la
potestad reconocida a las secciones para que pudieran declarar inadmisible,
con voto unanime de sus miembros, el recurso de amparo por simple
providencia, con la excepcion del recurso de stiplica del Ministerio Fiscal.51
De no existir unanimidad, el recurrente tiene el derecho de audiencia y la

inadmisibilidad puede ser decretada mediante auto.52

74. En este sentido, esta reforma, como bien lo advierte Rubio Llorente, no
consisti6 en atribuirle nuevas competencias a las secciones;%3 sino més bien
en un aumento del peder de las secciones. Este poder se aplica para los
casos en que de manera undnime los integrantes de las secciones
consideren que el recurso de amparo es inadmisible, eventualidad en que

pueden, como ya se indicé, tomar la decisién mediante simple providencia.

75. La reforma anterior no fue capaz de disminuir el ntimero de amparos
que entraban al TCE, razén por la cual fue dictada la referida Ley Organica
6-2007, de 24 de mayo, mediante la cual se introduce el requisito de la

especial trascendencia constitucional.54

76. De acuerdo con la nueva normativa, en particular el articulo 51. 1.b), de
la Ley Organica del Tribunal Constitucional, el requisito de la especial
relevancia constitucional del recurso se aprecia “atendiendo a su

importancia para la interpretacién de la Constitucién, para su aplicacion y

"0, . Luis E. Delgado del Ricén, ob. cit., p. 4142

*1, . Luis E. Delgado del Ricén, ob. cit., p. 4142.

*2 . Luis E. Delgado del Ricén, ob. cit., p. 4143

*3 . Luis E. Delgado del Ricén, ob. cit., p. 4142. Véase Rubio Llorente, La Forma del Poder, volumen
lll, Madrid, CEPC, 2012, p. 1293

. Luis E. Delgado del Ricén, ob. cit., p. 4143
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para su general eficacia y para la determinacién del contenido y alcance de

los derechos fundamentales®,55

77. Como se advierte, estamos en presencia de un concepto ambiguo, lo cual
ha dado lugar a una abundante jurisprudencia, mediante la cual el TCE ha
identificado los supuestos en los cuales existe especial relevancia
constitucién y se justifica, por tanto, el conocimiento del recurso de

amparo.56

78. Por otra parte, se considera que, con la introduccién de este requisito,
el legislador espafiol optd por una concepcién objetiva del amparo5?, tesis
esta que no es pacifica, como nos lo indica Juan I. Moreno F., autor que

sostiene que:

> Luis E. Deigado del Rincén, ob. cit. pp. 4143-4144)

%6 . En la primera sentencia que el Tribunal Constitucional espaiol interpreté los supuestos en los
que puede concurrir la trascendencia constitucional fue en la STC 155-2009, 25 de julio, (FJ2),
indicando una lista enunciativa no limitativa. Dichos supuestos son, los siguientes: a) Cuando se
plantee un problema o una faceta del derecho fundamental susceptible de amparo sobre el que no
haya doctrina del Tribunal Constitucional; b) cuando se dé ocasién al Tribunal Constitucional para
aclarar o cambiar su doctrina, como consecuencia de una reflexién interna, o por el surgimiento de
nuevas realidades sociales o de cambios normativos relevante para la configuracién del contenido
del derecho fundamental, o de un cambio en la doctrina de los 6rganos de garantia encargado de la
interpretacion de los tratados y acuerdos internacionales a los que se refiere el art. 10.2; ¢) cuando
la vulneracion del derecho fundamental que se denuncia provenga de la ley o de otra disposicién de
cardcter general; d) cuando la violacién del derecho fundamental traiga causa de una reiterada
interpretacion jurisprudencial de la ley que el Tribunal Constitucional considere lesiva del derecho
fundamental y considere necesario proclamar otra interpretacién conforme a la Constitucion; e)
cuando la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el derecho fundamental que se alegan en el
recurso esté siendo incumplida de manera general y reiterada por la jurisdiccidn ordinaria;, o existan
resoluciones judiciales contradictoria sobre el derecho fundamental, va sea interpretando de
manera distinta la doctrina constitucional, ya sea aplicando en unos casos y desconociéndola en
otros; ) cuando un érgano judicial incurra en una negativa manifiesta del deber de acatamiento de
la doctrina constitucional y g) cuando el asunto suscitados, sin estar incluido en ninguno de los
supuestos anteriores, trascienda del caso concreto porque plantea una cuestidn juridica de
relevante y general repercusion social o econémica o tenga unas consecuencias politicas generales.
*7. Luis E. Delgado del Rincdn, ob, cit., pp. 4144

Pdgina 31 de 43



Lo primero que hay que serialar es que con la introduccién del
requisito de la especial trascendencia constitucional de la decisién
no se ha querido objetivar el recurso de amparo sino, antes al
contrario, dejar en manos del Tribunal, de forma subjetiva, la
seleccion de los supuestos en lo que va a entrar a pronunciarse, tras
casi treinta afios de doctrina constitucional interpretando y
delimitando el alcance de los derechos fundamentales y de las

libertades publicas que la Constitucién consagra.58

79. Esta reforma, como las anteriores, tuvo como objetivo disminuir el
numero de amparos que ingresaban al TCE, objetivo que no fue logrado,

segun Fernandez Moreno, quien afirma que:

La intentio legislatoris de la reforma no era otra que la de reducir el
nitmero de recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional que le
impedian cumplir eficazmente con sus funciones, no sélo la de
proteger los derechos fundamentales y libertades ptblicas, sino
también la del control de constitucionalidad del legislador y de los
conflictos competenciales. Sin embargo, el objetivo pretendido ha
sido baldio porque con la introduccién de aquel requisito no se ha
alterado el niimero de recursos de amparo que tienen entrada en el

Tribunal Constitucional, 59

80. La enseflanza que nos deja la experiencia espafiola es que el

reforzamiento de los requisitos de admisibilidad del recurso de amparo

%8, Juan Ignacio Moreno Fernandez, “Los requisitos de adminisbilidad de la demanda de amparo
constitucional”, Revista Dominicana de Derecho Procesal Constitucional, Ao 1, Nim. 1, 201s,
Instituto Dominicano de Derecho Procesal Dominicano, Santo Domingo, Republica Dominicana, p.
220

*® . Juan I. Ferndndez Mareno, ob. cit., p. 222. El autor sustenta su afirmacion el dato estadistico
extraido de la Memoria del Tribunal Constitucional de 2014, Madrid 2015, pag. 247, {cuadro 15), en
el cual se indica que ingresaron al TCE 7663 recursos de amparo constitucional.
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revela que a nivel institucional existe una clara consciencia del caricter
extraordinario y excepcional de esta garantia. Esto contrasta con el
comportamiento procesal de la parte que no obtiene ganancia de causa en
el ambito del Poder Judicial, toda vez que las estadisticas judiciales nos

indican que no mas de un 1% de los recursos son admisibles.6°

81. En este sentido, no parece viable que la carga procesal del TCE pueda
reducirse, lo que sugiere que el éxito de la politica legislativa no debe
centrarse en la disminucién del niimero de casos que ingresa al tribunal,

sino en la agilidad con que estos puedan resolverse,

E-.2. Los conflictos entre el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial

82. La revisién constitucional de las decisiones jurisdiccionales, por la via
del amparo constitucional o por cualquier otra via es, sin dudas, una fuente

de conflicto entre el controlador y el controlado.

83. Como es de conocimiento de quienes se dedican al estudio de la materia
¥, hasta cierto punto, de toda la comunidad juridica, la experiencia espariola
es, probablemente, la que cuenta con una mayor cantidad de ejemplos de
conflictos entre el TCE y €l Tribunal Supremo (en lo adelante TS), pues como
se afirma, con amplio conocimiento de causa, los conflictos entre estos
organos constitucionales “...) se han sucedido prdcticamente desde

comienzo de la andadura del TC hasta nuestros dias. 1

®. En el afio 2014 el TCE declard inadmisible el 99 % de los amparos que ingresaron. Véase Juan .
Moreno Fernandez, ob. cit. p. 223

5. José Luis Gonzdlez Monte, Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo : Relaciones y Conflictos.
En Benigno Pendas(director) Esther Gonzalez y Rafael Rubio {coordinadores) Espafia constitucional
(1978-1918), trayectoria y perspectiva, Centro de Estudios, Politicos y Constitucionales, tomo V, p.
4129

Pdgina 33 de 43




84, Al abordar esta cuestion, solo pretendemos dejar constancia de esta
experiencia singular y analizar las causas y posibles soluciones o mitigacién

del problema.

a. El sistema reforzado de la proteccién de los derechos humanos como

causa del conflicto

85. Los conflictos entre estos dos 6rganos han sido frecuentes, a pesar de
que la Constitucion y la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional delimitan

las atribuciones de cada uno de ellos. 62

86. Se entiende que la causa de dichos conflictos reside en la existencia de
un sistema reforzado de la proteccion de los derechos fundamentales, donde
el ciudadano que no ha obtenido proteccién de sus derechos fundamentales
en el ambito del Poder Judicial tiene, como tltima alternativa, al Tribunal
Constitucional, via el amparo constitucional. Lo anterior funciona como una
especie de querella, en la cual el delito que se imputa es la violacién de un
derecho fundamental en perjuicio de una persona que fue parte en un
proceso ordinario, el acusado es una de las Salas del Tribunal Supremo,
generalmente, y el érgano competente para conocer la querella es el

Comnstitucional.

87. De esta manera, de lo que se trata es de que cuando las garantias
previstas en el ambito del Poder Judicial no son efectivas queda abierta la
posibilidad de acudir al TC.

88. En la literatura juridica se conocen muchos casos que pueden
considerarse paradigmaticos del conflicto entre el TCE y €l TS, en los cuales

se han revelado discrepancias doctrinales entre estos dos &rganos

62 José Luis Gonzdlez Monte, ob. cit., p. 4147
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constitucionales. De los temas que han distanciado a estos dos 6rganos,
cabe destacar el relativo a la presuncion de inocencia, el derecho a la
intimidad y el derecho a la imagen. A cada uno de estos temas nos

referiremos en los parrafos que siguen.

89. En torno a la presuncién de inocencia, el conflicto se presenta porque el
TS considera que la valoracion de la prueba es una materia de su exclusiva
competencia, mientras que el TCE entiende que puede incursionar en la

indicada materia.63

90. Respecto del tema del derecho a la intimidad y a la imagen, las
diferencias entre los dos 6rganos constitucionales parecen irreconciliables y
dieron lugar a una crisis de considerables dimensiones. La diferencia de
orden doctrinal radica en que mientras el TS es muy proclive a privilegiar el
derecho a la informacién, el TCE tiene mayor proclividad a privilegiar al

derecho a la intimidad y a la imagen.

91. Siendo este tipo de diferencia normal, en principio no deberia haber de
conflicto, sin embargo lo hubo. Dicho conflicto se suscité porque TS
desconocid, de manera indirecta, el precedente sentado por el TCE en la
materia de referencia Dicho desconocimiento consistié en que, si bien el TS
establecio, siguiendo la doctrina del TCE, que en el caso en cuestién se viol
el derecho a la intimidad y a la imagen, fij6 una indemnizacién

insignificante.64

8. Véase sentencia TSC 31-1981, 28 de julio, citada por José Luis Gonzélez Monte, ob. cit., p. 4151.
En esta sentencia el TCE anula una sentencia del Tribunal Supremo, en la cual se habia validado una
condenada que se sustentaba Unicamente en las declaraciones hechas por el imputado ante la
policfa y que no fue ratificado en el dmbito jurisdiccional. Para el TCE esta Gnica prueba no es
suficiente para superar el principio de presuncidon de inocencia.

% . La discrepancia respecto del derecho a la intimidad ¥ la imagen se suscité en el conocido caso
Presler, resuelto definitivamente mediante la STC 186-2001, de 17 de diciembre.
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92. Ante esta situacién, el TCE reaccioné acogiendo un segundo recurso de
amparo, anulando la sentencia objeto del mismo y estableciendo Ila
indemnizacién que consideré proporcional al dafio sufrido por el recurrente,
en lugar de devolver el expediente al TS, como lo establece la Ley Organica

del Tribunal Constitucional.®5

93. Como se aprecia, el TS solo siguié la doctrina del TCE en apariencia;
mientras que este tltimo se atribuyé una competencia propia de los 6rganos
judiciales, como lo es la fijacién de indemnizacién. De manera que se traté

de un conflicto de enorme magnitud.

94. No menos grave fue el conflicto que gener6 una sentencia del TS
mediante la cual fueron condenados a 500 euros cada uno los 11 jueces del
Tribunal Constitucional por haber decidido un caso en el cual el recurrente
les habia pedido su inhibicién. Esta sentencia condenatoria fue objeto de
un recurso de amparo constitucional, incoado por los jueces condenados
ante el mismo TCE y que fue decidido y acogido cuando una nueva
composicion del érgano lo permitié. Esta tiltima sentencia se fundamenté
en que las decisiones tomadas por el TCE no pueden ser revisadas por el
TS, 66

95. El analisis que antecede deja fuera de dudas que estamos en presencia
de una competencia cuyo ejercicio genera conflictos inevitables. Por lo que
existe la percepciéon de que las dificultades continuaran en el futuro,

quedando abierta la posibilidad solo de mitigar el problema.

& _Véase la sentencia STC 186-2001, de 17 de diciembre, citada y analizada por José Luis Gonzélez
Monte, ob. cit., p. 4152-4153

% . Véase e| Auto del TS de 28 de abril de 2003 y la sentencia de 23 de enero de 2004; asf como la
sentencia 5TC 133-2013, citadas y analizadas por José Luis Gonzdlez Monte, ob. cit. pp. 4155-4157
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b. La mitigacion del problema

96. Generalmente, las dificultades que se generan entre el Tribunal
Constitucional y el Tribunal Supremo, tiene su génesis en que el segundo
reclama la competencia exclusiva respecto de la interpretacién del derecho
comun, materia en la cual, el segundo se ve en la obligacién de incursionar
para poder cumplir con la misién de proteger, de manera subsidiaria, los
derechos fundamentales.57 Planteado el problema en estos términos, queda
claro, como ya hemos indicado, que no existen férmulas para evitar el

conflicto,

97. Asi las cosas, resulta que dicho conflicto puede presentarse con mas
frecuencia en aquellos sistemas donde el Tribunal Constitucional no solo
protege el debido proceso formal, sino también el debido proceso material.
Esto asi, porque cuando la revisién se hace con la finalidad de determinar
si hubo una violacién a las garantias procesales, no es necesario revisar los
hechos de la causa para establecer dicha violacién. En cambio, cuando de
lo que se trata es de determinar si la decisién esta bien fundada respecto
del debido proceso material, existe mas necesidad de revisar los hechos de
la causa. En esta linea de pensamiento, el TCFA ha establecido que la
interpretacién del derecho ordinario y de los hechos de la causa no es una

tarea propia de la jurisdiccién constitucional.68

67 José Luis Gonzalez Monte, ob. cit. pp. 4161

% Sobre esta cuestién el TCFA ha establecido que: “La conformacion del proceso, la determinacién
y valoracién de los hechos, [a interpretacion del derecho ordinario y su aplicacién al caso particular
son solo competencia de los tribunales generalmente competentes para ello, y estdn sustraido de
la revision por el Tribunal Constitucional Federal”. (BVerfGE 18, 85, 92 68, 361, 372; 95, 96,128},
tomada de Peter Haberle, ob. cit., p. 131. Sobre esta problemitica, véase igualmente, a Enrique
Pestafia Uribe, Los procesos constitucionales contra resoluciones judiciales y las nuevas
dimensiones del debido proceso y la tutela judicial procesal efectiva en el Codigo Procesal
Constitucional, En José Palomino Manchego, (coordinador), El Derecho Procesal Constitucional
Peruano, Estudios en Homenaje a Domingo Garcfa Belaunde, Universidad Garcilaso de la Vega,
instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, Lima, 2015, tomo |, pp. 717-711. Este autor
considera negativa la previsién del articulo 4 del Cédigo Procesal Constitucional, en la medida que
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98. Cabe destacar, sin embargo, que la anterior doctrina no es seguida por
el propio TCFA, cuando este advierte una interpretacién arbitraria. Seglin
esta tesis, la jurisdiccién constitucional queda facultada para revisar las
interpretaciones que hace el juez ordinario, cuando se advierta una
aplicacién errada de la ley y, en consecuencia, objetivamente ajena a la Ley

Fundamental.6®

99. En otro orden, existe una corriente que considera que la reduccién de la
cantidad e intensidad del conflicto depende de que ambos érganos sean
moderados al momento de ejercer sus competencias. Asi, para Gonzalez
Monte, la mesura y prudencia, tanto del TCE como del TS, juegan un papel

importante.?0

100. En sentido parecido se pronuncia Francisco Tomas y Valiente?!, autor
que considera que la creciente coordinacién entre los jueces y los miembros
del Tribunal Constitucional descansa en los tres elementos siguientes: a.
una profunda y general conviccién democratica, b, una formacién técnica
impartida en la Escuela Judicial y en las Facultades de Derecho con
permeabilidad absoluta a lo que significa la Constitucién, su primacia y el
Tribunal Constitucional y su supremacia formal y funcional, y c. incentivar
una relacién personal entre los jueces y miembros del TCE mas frecuente y

directa

en este texto se faculta a la jurisdiccion constitucional a revisar las resoluciones judiciales no solo
en lo que concierne al debido proceso formal, sino también en lo que concierne al debido proceso
material, porque tal faculta le da a esta jurisdiccion la posibilidad de determinar si lo decidido se
ajusta al derecho, lo que supone, segln este autor revisar cuestiones de fondo, con lo cual el proceso
constitucional abre las puertas a una nueva revisién de lo actuado y sobre todo de lo juzgado por el
luez ordinario.

® . Vease BVerfGE, 4,1, 7; 42, 64, 73 y ss. Citada por Peter Haberle, ob. cit. p. 136

0 José Luis Gonzalez Monte, ob. cit. pp. 4160

", Francisco Tom{as y Valiente, Escrito sobre y desde el Tribunal Constitucional, Centro de Estudios
Constitucionales , Madrid, 1993, p.84
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101. Nosotros nos suscribimos a esta tesis, porque consideramos vital el
factor humano de los actores que intervienen. Tenemos que partir, sin
dudas, de que el Tribunal Constitucional tiene la iltima palabra en materia
de interpretacién constitucional y que sus precedentes deben ser acatados
por los jueces del Poder Judicial. Sin embargo, no dejamos de reconocer que
el Tribunal Constitucional debe ejercer sus competencias, con un
sentimiento democratico y estar en disposicién de autocontrolarse, en aras
de que se puedan lograr los objetivos perseguidos por el sistema de justicia

constitucional.
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Reflexiones Finales

La revisidon constitucional de las decisiones judiciales por parte del Tribunal
Constitucional o de un érgano constitucional equivalente es necesaria, pero
al mismo tiempo es una competencia problematica. Necesaria porque de la
misma manera que el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo pueden violar
derechos fundamentales, también lo puede hacer el Poder Judicial a través
de las decisiones judiciales. Es problematico porque puede aumentar la
carga procesal del Tribunal Constitucional y poner en riesgo su

funcionamiento, como ya ocurrié en Alemania y Espaiia.

Pero el problema mayor que generar la revisién de las decisiones judiciales
es que crear conflictos entre el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial,
como también ocurrié y sigue ocurriendo en Espafia. Estos conflictos
ocurren porque a través del recurso de amparo constitucional o de la
revisién constitucional se le atribuye al Tribunal Constitucional la tarea de
proteger los derechos fundamentales, tarea que también tienen los érganos

judiciales ordinarios.

La confrontacién se produce, principalmente, porque el Tribunal
Constitucional revisa, con cierta frecuencia, los hechos y el derecho para
poder determinar si mediante la resolucién objeto del recurso que conoce se
violé un derecho fundamental. Una forma de disminuir la incursién del
Tribunal Constitucional en ambitos copetenciales propios del Poder Judicial
puede ser limitando el objeto del amparo constitucional, por la via
legislativa, a la proteccién del debido proceso formar y excluir de dicho

objeto el debido proceso material.

Cuando ¢l objeto del recurse de amparo constitucional incluye el debido
proceso material, este recurso se convierte en una nueva instancia, lo cual

abre totalmente la posibilidad de que el Tribunal Constitucional revise los
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aspectos de fondo que fueron decidido en el &mbito del Poder Judicial y que

adquirieron la autoridad de la cosa irrevocablemente juszgada.

Estoy conteste con la doctrina que sostiene que ¢l conflicto entre el Tribunal
Constitucional y el Poder Judicial es inevitable, por lo cual no tiene solucién
y solo puede mitigarse. Igualmente, creo en la necesidad de que los actores
del sistema aumenten su sentimiento democratico y actiien en el ejercicio
de sus competencia con una visién de sistema. En este orden, el Poder
Judicial tiene la obligacién de adherirse a las interpretaciones
constitucionles del Tribunal Constitucional y este 0ltimo tiene la

responsabilidad de respetar la Constitucion y de autocontrolarse.

Termino esta intervencién con un cita del insigne presidente del Tribunal
Constitucional espafiol, Francisco Tomas y Valiente, cito. “Estoy persuadido
de que una mas profunda y generaral conviccién democritica, una
formacién técnica impartida en las Facultades de Derecho y en la Escuela
Judicial con permeabilidad absoluta a lo que significan la Constitucién y su
primacia normativa y el Tribunal Constitucional y su supremacia formal y
funcional, y una mas frecuente y mis directa relacién personal entre jueces
y miembros del Tribunal Constitucional, son los tres elementos en los que
debe descansar la creciente coordinacién entre Poder Judicial y Tribunal

Constitucional.”?2

72 Francisco Tomds y Valiente, ob. cit. p. 84
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El cariacter vinculante de la sentencia constitucional v la

independencia judicial

Bernabel Moricete Fabian

Clamor casi unanime es que en aquellos paises en los que la defensa de la
Constituciéon ha pasado de ser tarea exclusiva del poder Judicial a ser
entregada al cuasi monopolic de un érgano extrapoder, con facultades
extraordinarias de control de constitucionalidad, que se superpone a los
tradicionales poderes de los érganos de gobierno, la advertencia comtin ha

sido la misma, el posible choque de trenes.

El caracter vinculante de las decisiones de este 6rgano concentrado, que
recibe comunmente las denominaciones de Tribunal Constitucional o
Corte Constitucional, entre otros, pronto deja al descubierto que es el guia
y motor de la interpretaciéon y aplicaciéon de la Constitucién, por lo que el
denominado choque de trenes debe, en democracias adecuadamente
funcionales, despejarse o, por lo menos, es la aspiracién que deberia
confirmarse con la racionalidad y fortaleza que expresen las sentencias
constitucionales, cuya legitimidad depende enteramente de que sean
expresidn real y efectiva de justicia social, de que eviten vulnerabilidades,
de que protejan efectivamente los derechos y controlen el poder ptblico, al
tiempo que viabilizan la adecuada operatividad de los 6rganos de poder del

Estado bajo el esquema constitucional.

En esta ocasién nos ocupa el impacto de las decisiones del Tribunal
Constitucional (en lo adelante, TC) en uno de los principios en que
descansa la funcién del poder Judicial, a saber, el principio de
Independencia; en cuya confrontacién se enfrenta otro mandato
principalista del ordenamiento constitucional, que es el carécter

vinculante de las decisiones del TC.
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En primer lugar, se debe desentrafiar el sustento normativo de uno y otro
principio, para determinar los alcances que cada uno representa para la

efectiva operatividad de uno y otro 6rgano estatal.
Breve apunte sobre la independencia judicial

Cabe aqui ensayar algiin concepto de independencia conducente a la
recreacion de su alcance en la labor cotidiana del juez. En tal sentido, las
opiniones del jurista colombiano Vladimiro Naranjo Mesa son de gran
ayuda, al referir que “la independencia de los jueces y tribunales es, en un
Estado de derecho, requisito esencial para la buena administracién de
Justicia. Con ello se busca que estos funcionarios estén al abrigo de
presiones indebidas por parte de los otros 6rganos del poder, tanto del
Ejecutivo como del Legislativol”, lo mismo que respecto a los otros érganos

del poder ptiblico.

Es como plantea Ferrajoli, para poner en contexto el alcance de la
independencia judicial, sobre la frase «jHay jueces en Berlina», apuntando
que “debe haber un juez independiente que intervenga para reparar las
injusticias sufridas, para tutelar los derechos de un individuo, aunque la
mayoria o incluso los demds en su totalidad se unieren contra él; dispuesto
a absolver por falta de pruebas aun cuando la opinién en general quisiera la
condena, o a condenar, si existen pruebas, aun cuando esa misma opinion

demandase la absolucién”2.

Entonces la pregunta es ¢cémo se comporta esa independencia frente a la
autoridad que la Constitucién le otorga a las decisiones del Tribunal
Constitucional?

1 Naranjo Mesa, Vladimiro. Teoria Constitucional e Instituciones Politicas. 9na Ed. Temis, Bogotd, 2003, p.
280.

? Ferrajoli, Luigi. Derechos y Garantlas. Trad. Perfecto Andrés Ibafiez y Andrea Greppi. 4ta Ed. Trotta. Madrid,
2004, p. 26.
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El propio TC ha ido adelantando, en su jurisprudencia, observaciones
acerca del significado de la independencia judicial al recordar, en su
SENTENCIA TC/0116/16, que en los considerandos a la ley 137-11 se
establecié la necesidad de dejar claro que la facultad de legislar sobre lo
dispuesto en el art. 277 de la Constitucién, en cuanto al otorgamiento de
competencia para conocer de los recursos de revisién sobre decisiones del
poder Judicial, debe tener “el objetivo de asegurar la adecuada proteccién y
armonizacién de los bienes juridicos envueltos en la correlacién que debe
darse entre el poder Judicial y el Tribunal Constitucional, singularmente en
lo concerniente a la independencia judicial y la seguridad juridica” [FJ.10.e].
Y deslindando el efecto que impone la independencia judicial sobre sus
propias facultades, el TC dominicano; en la sentencia niim. 00398-14
[FJ.57], haciendo suyas unas atinadas argumentaciones del TC peruano,
que cita de forma textual, deja establecido que “el proceso de amparo en
general y el amparo [revisién de sentencias] contra resoluciones judiciales
en particular no pueden constituirse en mecanismos de articulacién procesal
de las partes, mediante los cuales se pretenda extender el debate de las
cuestiones sustantivas y procesales ocurridas en un proceso anterior, sea
éste de la naturaleza que fuere y que haya sido resuelto por los érganos
Jurisdiccionales ordinarios, pues no constituye un medio impugnatorio que
contintle revisando una decisién que sea de exclusiva competencia de la
Jurisdiccién ordinaria, facultad que constituye la materializacién de la
independencia en el ejercicio de la funcién jurisdiccional que la Constitucién
Politica reconoce a este poder del Estado; a menos que pueda constatarse
un proceder manifiestamente irrazonable, que no es el caso” (el corchete es

nuestro),
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Apuntes sobre el caracter vinculante de las decisiones del TC

Apunta Schauer, citado por Magaloni Kerpel, que “la actividad
Jjurisdiccional debe llevarse a cabo a partir de reglas externas y
preexistentes a la disputa. Ello significa, por tanto, que el juez debe contar
con un enunciado normativo que comprenda los hechos que la disciplina
plantea”. Es esta la esencia de la independencia judicial sometida al
imperio de la ley, pero cuando tal independencia debe entrar en comunién
con el precedente vinculante, advierte este autor acto seguido que, “sin
embargo, en el caso de las decisiones judiciales con valor de precedente, el
Juez posterior no tiene una norma expresa, abstracta y general, sino una
sentencia que resuelve una controversia concreta. Ello hace que, segiin el
autor, sea especialmente problemdtico definir los limites sustantivos que la

vinculacion al precedente que impone al juzgador™s,

El caracter vinculante de las decisiones que dicta el TC es un resultado
necesario del principio de supremacia constitucional y del caracter
normativo de la Constitucién, que reviste a la interpretacién auténtica que
dimana de ese organo, que es proclamado por la propia norma
constitucional como guardian de su defensa y permanencia, de Ia
capacidad necesaria para vincular a los poderes publicos y a los
particulares en sus decisiones. La Constitucién tiene una vocacién de
perpetuidad, y para garantizar la misma, debe dotar a los 6rganos que se
encargan de su defensa de la fortaleza necesaria para que sus decisiones
alcancen ese rango de indisponibilidad frente a aquellos que pretendan

desconocer o amenazar su supremacia.

La Constitucién dominicana lo consagra de forma expresa, en su art. 184,

al disponer la creacién del érgano a quien le otorga el privilegio de velar

# Magaloni Kerpel, Ana Laura. Ef precedente constitucional en el sistema Judicial norteamericano. MacGraw-
Hill, Madrid, 2001, pp. 94-95,
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por su vigencia, estableciendo que “Habra un Tribunal Constitucional para
garantizar la supremacia de la Constitucién, la defensa del orden
constitucional y la proteccién de los derechos fundamentales. Sus
decisiones son definitivas e irrecurribles y constituyen precedentes
vinculantes para los poderes piiblicos y todos los érganos del Estado.

Gozara de autonomia administrativa y presupuestaria”.

Constituye el caradcter vinculante de decisiones jurisdiccionales un cambio
de paradigma en el sistema juridico dominicano que, en su herencia del
legiscentrismo francés, predicé un caricter meramente orientador de la
jurisprudencia emanada de los érganos del poder Judicial, tal y como ha
rezado en el art. 2 de la Ley sobre Procedimiento de Casacién No. 3726,
modificada por la Ley 491-08, cuando consagra que [Art. 2] “Las decisiones
de la Suprema Corte de Justicia, en funciones de Corte de Casacién,
establecen y mantienen la unidad de la jurisprudencia nacional”; con lo
que, tradicionalmente, la jurisprudencia de la Corte de Casacién es citada
por los tribunales de orden inferior como una fuente de conocimiento
referencial, que le permite fallar siguiendo el hilo conductor del alto
tribunal, pero sin que, en esencia, se impongan sus argumentaciones
como mandato imperativo de alcance general (salvo excepciones que, en la

brevedad de esta presentacién, no vienen al caso).

Cabe recordar que este cambio se establece en la practica con la reforma
constitucional de 19944, cuando se otorga a la Suprema Corte de Justicia
la  competencia para conocer del control concentrado de

constitucionalidad. Aunque aquella Constitucién no establecié de forma

4 Dos breves episodios de justicia constitucional se tuvieron en la Repiiblica Dominicana, previo a la reforma
de 1994. El primero, en la Constitucién de 1844, cuando en sus articulos 35 y 125 se establecid la garantfa de
supremacia constitucional, con la prohibicién al legislador de no hacer leyes inconstitucionales —con un
predisefio del sistema de fuentes- (art. 35) y, en el 125, con el mandato expreso a los jueces de no aplicar
leyes inconstitucionales. El segundo momento se presenta en 1924, con la atribucién expresa de
competencia a fa Suprema Corte de Justicia para pronunciarse sobre el control de constitucionalidad, tanto
por via incidental como por via principal.
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expresa €l caracter vinculante, se asumia en las decisiones sobre control
de constitucionalidad concentrado por la naturaleza de las mismas, que
tienden a cuestionar y, si fuere pertinente, a expulsar la norma
infraconstitucional anulada como parte del sistema de fuentes de derecho

positivo vigente.

Se ha de destacar que, al establecer la Constitucién dominicana, en su
reforma de 2010, el caracter vinculante de las decisiones del Tribunal
Constitucional, lo hace de forma general, sin entrar en distincién acerca
del procedimiento que da origen a la decisién, siendo el anico requisito que
dimane de este superior 6rgano jurisdiccional. Y se debe apuntar que,
conforme al mandato del art. 185 de la Constitucién, el Tribunal
Constitucional tiene competencias en diversos casos y con procedimientos

diferenciados.

Asi se establece que sera competente para conocer en tinica instancia de:
1) Las acciones directas de inconstitucionalidad contra las leyes, decretos,
reglamentos, resoluciones y ordenanzas, a instancia del presidente de la
Republica, de una tercera parte de los miembros del Senado o de la
Camara de Diputados y de cualquier persona con interés legitimo y
juridicamente protegido; 2) El control preventivo de los tratados
internacionales antes de su ratificacién por el érgano legislativo; 3) Los
conflictos de competencia entre los poderes publicos, a instancia de uno de
sus titulares; 4) Cualquier otra materia que disponga la ley (abriendo con
esta reserva de ley el abanico para que el legislador integre otras

competencias).
A estas competencias se agrega el mandato del art. 277 de la Constitucién,

del que se extrae que el TC serad competente para examinar las decisiones

con autoridad de la cosa irrevocablemente juzgada, posteriores a la
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reforma de 2010; a cuyo fin, la ley 137-11 (art. 53) estableci6 el recurso de

revision constitucional contra sentencias jurisdiccionales.

Con lo anterior se nos muestra una interesante diversidad de situaciones
en las que puede dictar decisiones el TC, con lo que en ocasiones lo
veremos en ejercicio del control abstracto —via control concentrado- de
constitucionalidad y, en otras, en una dinidmica que nos trae féormulas de
case law con las acciones de revision de sentencias conforme al art. 277
(precitado) y de la revisién de sentencias de amparo, cuya competencia es

atribuida por el art. 94 de la Ley 137-11. _

El caracter vinculante de las decisiones entrafia, precisamente, una
exigencia de idoneidad, responsabilidad y autoevaluacién muy marcada en
los jueces de tan alto tribunal (el juez Jackson, de la Corte Suprema de los
Estados Unidos, en Brown v. Allen 1953, llamaba a ese examen de
autorreflexiéon y autolimite, reconociendo que ese érgano es el 1ltimo en
decir la verdad juridica que ha de definir una realidad y se ha de perpetuar
como mandato vinculante en la sociedad estadounidense). Su tarea
apareja, precisamente, definir el caracter de la Constitucién en su tinico
ambito de eficacia posible, su caracter normativo y, por ende, perpetuar
aquellas dos grandes tareas, tempranamente identificadas por la
importante y muy conocida declaracién francesa de 17895 (art. 16), a

saber, tutelar las libertades fundamentales y controlar el poder.

En atencion al caracter vinculante hay que destacar una diferencia
importante respecto a la ley: mientras la ley contiene, por lo regular, un
mandato del legislador que se plantea de manera directa, de hacer o no
hacer, y sancionando la actividad de inobservancia, en la que se reniega la

intencién argumentada del autor (legislador u otro centro de produccién

® Art. 16 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano dispone: “Toda sociedad en la cual fa
garantia de los derechos no estd asegurada ni la separacién de poderes establecida, no tiene Constitucién®.
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normativa), amén de las declaraciones de motivos —“considerandos”™ que
preceden la parte imperativa (Que puede contener la cada vez mas olvidada
intencién del legislador), frente a cuyo contenido el juez asume el rol de
intérprete Gltimo del sentido y alcance de la norma, en la sentencia con
caracter vinculante encontramos un alto contenido axiolégico,
motivaciones que procuran indicar hasta dénde alcanza el mandato de la
parte dispositiva y encasillar el ambito de libertad interpretativa que
gobierna a los 6rganos que deberan aplicar el mandato, sobre todo los del
poder judicial, cuando solucionan objetivamente la controversia en el caso

a caso.

Es por ello que, al entrar en el campo del perfil del juez constitucional,
vemos autores como Néstor Pedro Sagiiés demandando un delicado
equilibrio entre el rol del juez y la operatividad dinimica y sensata de la
Constitucién “leal con el techo ideoldgico de la ley suprema$”. Advierte este
autor que una dimensién basica en el perfil del juez constitucional “es su
condicién para realizar interpretaciones previsoras de la Constitucién, o
sea, emitir sentencias que tengan muy en cuenta sus consecuencias, tanto
para el caso concreto como para la sociedad global en donde pueden

proyectarse tales veredictos™.

En este contexto se nos plantea el transito que debe hacer la sentencia
constitucional, que se dicta bajo el esquema de control abstracto, hacia el
escenario de la solucién del caso concreto en sede judicial —por ejemplo, en
las acciones de control de constitucionalidad concentrado, cuando se
pronuncian sentencias que salvan parcialmente la norma atacada via un
contenido basado en la interpretacién conforme-. Alli la mirada de amplio

espectro se hace mas necesaria, toda vez que, al pronunciar una

© sagiiés, Néstor Pedro. Derecho Procesal Constitucional. Logros y Obstdculos. Centro de Estudios
Constitucionales. Lima, 2008, p. 42.
7 [dem.
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inconstitucionalidad parcial, corresponde el juez constitucional observar el
alcance de la misma respecto a la légica y sistematicidad que conserva el

resto del texto superviviente, luego de la sentencia8.

El Tribunal Constitucional como é6rgano de garantia de Ia

independencia judicial

En la Constitucién dominicana, la independencia judicial aparece en una
triple dimensién: aparece como una suerte de garantia institucional, es

garantia judicial y, ademas, es garantia funcional del juez.

Independencia en el marco de la garantia institucional del poder
Judicial

Una aventurada dimensién del principio de independencia es verlo aqui
como garantia institucional, contemplada en el articulo 4 de la

Constituciéon dominicana, que configura, si se quiere, la imagen maestra

8 En el caso de la sentencia TC-0075-16, la accién estaba dirigida en contra de los articulos 30, 31, 32, 33, 34,
35, 39, 40, 46, 47 y 48 de la Ley nim. 6132 sobre Expresion y Difusidn del Pensamiento, que contienen el
ambito de penalizacién de los delitos de prensa; en cambio, la sentencia declara nulos los articulos 30, 31,
34, 37, 46, 47 y 48. Una inconstitucionalidad que permite salvar textos como ef art. 35 de [a ley, que reza:
“Articulo 35.- La injuria cometida de lo manera establecida en el orticulo 34, en perjuicio de particulares,
cuando no fuere precedida de pravocacién, se castigard con cinco dias a dos meses de prision y con muita de
RDS 6.00 a RDS 50.00, o con una sola de esta penos”. El art. 34, condicionante del 35, fue anulado, el cual
establecia “Articulo 34.- La injuria cometida por los mismos medios en perjuicio de los organismos o personas
designados por los articulos 30 y 31 de la presente ley se castigard con pena de seis dias a tres meses de
prisién y con multa de RDS 6.00 a RDS 60.00 o con una sola de estas dos penas”. Y los art. 30 y 31 —
condicionantes de la eficacia del 34 y del 35-, también fueron anulados; con lo que, la conservacién del art.
35 exigia una carga argumentativa que supliera el vacio generado por la propia sentencia, para hacer eficaz
su vigencia.

Otro ejemplo en el que se aplica la necesaria previsibilidad, es su sentencia 00339-14 el TC establecié que
16.10. Por otro lado, este tribunal ha identificado |2 existencia de una conexidad regulatoria entre los
articulos 13, 15, 16, 17, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28, 31, 32 y 42 de la referida ley niim. 2334-1885, por
estar configuradas en esos articulos disposiciones que buscan dotar de contenido, asl como modular la
ejecutoriedad de la tasa que estd dispuesta en el articulo 13.” Agregando que “16.11. En ese sentido, los
articulos 15, 16, 17, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28, 31, 32 ¥y 42 de la Ley nim. 2334-1885 deben ser
declarados nulos por conexidad en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 46 de la Ley nim. 137-11, por
devenir inconstitucionales”.
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del poder Judicial, al establecer la garantia de independencia respecto a
los demas poderes del Estado en la divisién tripartita del poder publico,
haciendo indisponible para la capacidad reguladora del legislador —o de
cualquier otro poder estatal- tal condicién inmanente al rol del poder
judicial, que impide someterlo a criterios de subordinacién y obediencia
funcional o administrativa. Asi, el art. 4 dispone la independencia de los
tres poderes -Legislativo, Ejecutivo y Judicial- en el ejercicio de sus
respectivas funciones, pero que en el caso de la rama judicial encuentra
siempre una mayor necesidad de reclamar esta independencia, dado que
en el reparto de las tareas constitucionales entre estos tres érganos de
gobierno, al Judicial le toca una labor un tanto ausente de las tareas
administrativas y de formacién de los mandatos normativos, tocandole un
rol de vigilancia y control que solo se activa con las acciones de partes que
entran en una relacién litigiosa (incluidos los propios érganos estatales).

Es en este contexto, donde la independencia judicial se coloca como
herramienta, de la que se vale el Estado democratico de derecho para
establecer un verdadero escenario de balance entre los poderes con
significado tanto juridico como politico; asi destaca la opinién de Luis

Maria Diez-Picazo, al expresar que:

“De aqui que la independencia judicial sea uno de los elementos
esenciales del Estado de Derecho y de aqui, igualmente, el niicleo
duro e indiscutido de su significado juridico-politico: la
administracién de la justicia no debe ser pura manifestacién del
poder politico ni quedar supeditada en manera alguna a aquellos
organos del Estado que ejercen dicho poder politico, y ello porque

de nada serviria dictar normas que limitan la actividad de los
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gobernantes si ulteriormente, en la fase de aplicacién contenciosa

del Derecho, éstos pudieran influir en la resolucién de los litigios™.

Huelga recordar que esta necesaria independencia del poder Judicial de
los demas poderes, en el ambito juridico-politico, fue tempranamente
advertida por Montesquieu, cuando sefialaba “que tampoco hay libertad si
el poder judicial no esta separado del legislativo ni del ejecutivo. Si va unido
al poder legislativo, el poder sobre la vida y la libertad de los ciudadanos
serfa arbitrario, pues el juez seria al mismo tiempo legislador. Si va unido al

poder Ejecutivo, el juez podria tener la fuerza de un opresor’10,

Lo que habria que preguntarse en este contexto es ¢qué pasa en el marco
de tal independencia con el surgimiento, hoy dia, de un érgano extrapoder
como el TC, que se mueve entre la tarea titanica del control de los actos de
érganos del poder politicol! (legislativo, ejecutivo, érganos extrapoder) y el
control de las tareas jurisdiccionales de los tribunales del poder judicial,

llamado al ser intérprete de la ley en la solucién de casos?

Cuando al TC dominicano la Constitucién le otorga la tarea de decidir
sobre los conflictos de competencia de los “poderes puiblicos” del Estado,
conforme al art. 185.3, lo pone precisamente en el rol de arbitro de la

independencia del poder Judicial, que anuncia el art. 4 de la propia

*DIEZ-PICAZO, Luis Maria. Notos De Derecho Comparado Sobre La Independencia Judicial. Revista Espafiola
de Derecho Constitucional Afio 12. Niim. 34. Enero-Abril 1992, p. 2. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=79448 [fecha de consulta: 9/10/2016]

1 MONTESQUIEU. De/ Espiritu de las Leyes, 1735. Trad. Mercedes Bléquez y Pedro de Vega. Tecnos, Madrid,
2000, p. 107.

1 Monroy Cabra hace referencia a un caracter politico de Ia jurisdiccién constitucional, justificado en que “el
objeto de la interpretacién constitucional son las normas constitucionales que se caracterizan por su
especial contenido politico; y, ademds, por [la] innegable trascendencia politica de sus sentencias que
controlan a [os demas drganos constitucionales del Estado, dirimen sus conflictos y garantizan los derechos y
las libertades constitucionales de los ciudadanos” (MONROY CABRA, Marco Gerardo. Lo Interpretacion
Constitucional. Ediciones Libreria del Profesional, Bogotd, 2002, p. 55).
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Constitucién respecto a los demés poderes!2. En tal contexto, asuntos de
pura administracion pueden verse en el marco de la disputa, como el caso
de la autonomia administrativa, donde tareas relativas a la asignaciéon de
presupuesto se ven expuestas a confusién cuando, por un lado, la
Constitucién consagra tal autonomia sobre el poder Judicial, pero
establece como canal de envio, en su transito al poder Legislativo, una

actuacién de apoderamiento del poder Ejecutivo.

El mandato constitucional en tal sentido, consagrado en el art. 149., parr.
I, establece que “El poder Judicial goza de autonomia funcional,
administrativa y presupuestaria”; para méis adelante agregar, en el art.
233, que “corresponde al poder Ejecutivo la elaboracién del proyecto de
Presupuesto General del Estado”, agregando en su parrafo que “se
consignaran de manera individualizada las asignaciones que correspondan
a las diferentes instituciones del Estado”. Aspecto que ya ha sido abordado

por el TC cuando, en su sentencia 00001-15!3 establece que,

12 E] Tribunal Constitucional espafiol ha establecido que “Ya en la STC 108/1986, de 23 de julio, FJ 6, se
afirmé que la independencia del poder Judicial «constituye una pieza esencial de nuestro ordenamiento
como del de todo Estado de Derecho, y la misma Constitucién lo pone graficamente de relieve al hablar
expresamente del “poder” Judicial, mientras que tal calificativo no aparece al tratar de los dem&s poderes
tradicionales del Estado, como son el Legislativo y el Ejecutivon, afiadiéndose que «el poder Judicial consiste
en |a potestad de ejercer la jurisdiccion, y su independencia se predica de todos y cada uno de los Jueces en
cuanto ejercen tal funcién, quienes precisamente integran el poder Judicial o son miembros de é| porque
son los encargados de ejercerla». En la STC 37/2012, de 19 de marzo, dijimos ademds que «la independencia
del poder Judicial... implica que, en el ejercicio de esta funcién, estédn sujetos (nica y exclusivamente al
imperio de la ley, lo que significa que no estan ligados a érdenes, instrucciones o indicaciones de ningtin otro
poder piblico, singularmente del legislativo y del ejecutivo» (F) 4), y afade «que, en el ejercicio de su
funcién constitucional, el juez es libre en cuanto que solo esta sujeto al imperio de la ley. O, dicho de otro
modo, que los jueces y tribunales son independientes porque estin sometidos lnicamente al Derecho.
Independencia judicial y sumisién al imperio de la ley son, en suma, anverso y reverso de la misma medalla»
(STC 37/2012, F) 5, y jurisprudencia alli citada). Esa independencia de cada juez o tribunal en el ejercicio de
su jurisdiccion, tal y como se decia en la STC 108/1986, de 26 de julio, «debe ser respetada tanto en el
interior de la organizacién judicial (art. 2 LOPJ) como por “todos” (art. 13 de la misma Ley). La misma
Constitucién prevé diversas garantias para asegurar esa independencia. En primer término, la inamovilidad,
que es su garantfa esencfal (art. 117.2); pero también la reserva de Ley Organica para determinar ia
constitucién, funclonamiento y gobiernc de los juzgados y tribunales, asi como el estatuto juridico de los
jueces y magistrados (art. 122.1), y su régimen de incompatibilidades {art. 127.2)» (F] 6)” (Sent. 238/2012,
de 13 de diciembre, FJ 7).

13 Criterios sobre la autonomfa presupuestaria del poder Judicial y otros érganos estatales habian sido
abordados por el TC en su sentencia 0305/14, f]. 11.7,, estableciendo que “La autonomia, en el derecho
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“9.1.11. Se ha dicho, con razén, que el dinero es el principio vital del
cuerpo politico, y como tal sostiene su vida y movimientos y lo
capacita para cumplir sus funciones mds esenciales. Por esto, su
adecuada distribucién entre los poderes y 6rganos del Estado
constituye uno de los aspectos que determinan la eficacia del principio
de separacion de poderes y el sistema de frenos y contrapesos que
disefia la Constitucion. No es posible garantizar el funcionamiento
adecuado de los poderes y érganos fundamentales del Estado si no se
les asignan fondos suficientes en el Presupuesto General del Estado.
Asi, por ejemplo, el poder Judicial y el Ministerio Ptblico —el primero
un poder tradicional y el segundo un Oorgano constitucional
auténomo— gozan de una especializacién presupuestaria de origen
organico-legal que no puede ser desconocida en la elaboracién (Poder
Ejecutivo) y aprobacién (Poder Legislativo) del Presupuesto General del
Estado. Esas partidas, en consecuencia, solo podrian ser modificadas
o derogadas por una ley de naturaleza orgdnica y no por la ley

ordinaria de presupuesto”.

En este ejemplo que citamos, la cuestiéon sobre el conflicto de competencia
vendria servida a partir de a quién corresponde determinar el presupuesto
del poder Judicial, cuando una ley pre-presupuestaria, condicionante de la
existencia misma de la ley de presupuesto, ha establecido un minimo vital

del presupuesto general del Estado que se reserva en favor del poder

plblico, constituye una nocién polisémica porque tiene miiltiples dimensiones y se emplea en diversos
sentidos en el campo de la distribucidn del poder, conforme a la concepcién especifica acerca de la forma
juridico-politica del Estado que define la Carta Magna. Necesario es precisar, entonces, que la autonomia de
la que han sido revestidos los drganos extrapoder en la Constitucién de 2010 es cualitativamente superior a
fa autonomia meramente administrativa que la Constitucién reconoce a los organismos auténomos y
descentralizados de la Administracidn Publica, los cuales podran ser creados por ley y “estaran adscritos al
sector de la administracién compatible con su actividad, bajo la vigilancia de la ministra o ministro titular del
sector”11. Ella se distingue también de la autonomia de la Administracion Local o Municipali2, que la
Constitucion establece para estimular la descentralizacién territorial13 en el contexto de una Repblica
unitariai4. Asi, los drganos constitucionales estdn dotados de una autonomia reforzada, es decir, de un
grado tal de autonomia muy superior al de los entes administrativos y municipales, que les garantiza una

esfera libre de controles e injerencias del poder Ejecutivo”.
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Judicial, tal y como lo establece la Ley 194-04; en la que, tras fijar el
minime vital del presupuesto del poder Judicial y otras instituciones,
dispone, en su art. 6, parrafo I, que “Los porcentajes qgue se establecen en
la presente ley no podran ser modificados por el poder Ejecutivo, salvo que
las estimaciones y situacién econémica del pais determinen una merma o
disminucion de los ingresos”, con lo que se advierte un espacio de tensién
en el marco de lo que cada poder del gobierno del Estado esta facultado a
hacer respecto a esa y otras tareas administrativas, y que la facultad y
poder otorgado sobre la fuerza vinculante del TC se cierne sobre estos
poderes para generar armonia administrativa que fortalezca la

independencia judicial.

Independencia judicial, garantia integrante del debido proceso

La independencia judicial es establecida, también, como garantia
jurisdiccional inmanente al Debido Proceso, predicada en favor de los
usuarios del sistema de justicia. Consagrada en el articulo 69.2 de la
Constitucién, la independencia judicial desempefia aqui un rol de capital
importancia en la seguridad juridica del justiciable, en tanto garantiza que
el érgano que lo juzga no recibira, respecto al proceso, influencias externas
que condicionen su derecho a ser oido o minen la fidelidad de la balanza
de la justicia que espera y merece. Asi, dispone el referido art. 69.2 que
toda persona tiene “[e]l derecho a ser oida, dentro de un plazo razonable y
por una jurisdiccién competente, independiente e imparcial, establecida

con anterioridad por la ley”.

En el marco procesal, la independencia se pregona por lo regular asociada
a la garantia de imparcialidad, con la que comparte la configuracién del
juez como tercero imparcial que no expresa inclinacién, ni animadversion,
por ninguna de las partes. Es, por lo regular, bajo como alegato de

imparcialidad que se llevan los asuntos al TC; aunque también puede
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ejercer control el TC sobre el principio de independencial4 en su faz
procesal, toda vez que al ser un principio inmanente al debido proceso
predicable en favor del justiciable, nada evita que pueda ser sometido a
examen por via del recurso de revisibn de sentencias jurisdiccionales,
cuando el mismo se vea afectado por alguna circunstancia procesal cuya
oportunidad de planteamiento haya sido ejercida conforme las reglas del
art. 53.315 de la Ley 137-11.

Remocion de obsticulo en la labor independiente del accionar judicial

En la labor adelantada por el TC en sus decisiones, que impactan
directamente la independencia judicial, se encuentra la remocién de
obstaculos que condicionan la capacidad de los tribunales en la solucién
de controversias; asumiendo el Tribunal Constitucional un importante
compromiso en su sentencia TC/0339/ 14, el declarar de forma solemne
que “La justicia es la constante y perpetua voluntad de dar a cada uno lo
que le corresponde, definicién que implica no solo la actividad intelectual
de declarar el derecho, sino también la materia que permita su realizacién,
desplegando toda actividad que sea necesaria para remover los obstaculos
que la impidan, por lo que le corresponde a este tribunal constitucional

corregir y reparar las lesiones del derecho a la tutela judicial efectiva que

14 Como ejemplo, se puede citar el caso CAPERTON ET AL. v. A. T. MASSEY COAL CO., INC., de la Corte
Suprema de los Estados Unidos. La Corte Suprema considerd la afectacién de la independencia del juez -el
cual fue financiado por una de las partes en el proceso, que finalmente recibié fallo favorable en el caso-,
para la campafia en la que resulté electo como juez de fa Corte de Apelacién de West Virginia.

15 Art. $3. El Tribunal Constitucional tendré la potestad de revisar las decisiones jurisdiccionales que hayan
adquirido la autoridad de la cosa irrevocablemente juzgada: “3) Cuando se haya producide una viclacién de
un derecho fundamental, siempre que concurron y se cumplan todos y cada uno de los siguientes requisitos:
a) Que el derecho fundamental vuinerado se haya invocado formalmente en el proceso, tan pronto quien
invoque la violacién hayo tomado conocimiento de la misma. b) Que se hayan agotodo todos los recursos
disponibles dentro de la via jurisdiccional correspondiente y que la violacién no haya sido subsanada. c) Que
la violacion al derecho fundomental sea imputable de modo inmediato y directo a una accién u omisién del
drgano jurisdiccional, con independencia de los hechos que dieron lugar al proceso en que dicha violacién se
produjo, los cuales el Tribunol Canstitucional no podrd revisar”,
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aseguren el cumplimiento de los fallos judiciales, para impedir que

devengan en pura retérica...” (§15.4).

La remocién de obstaculo es una tarea que se ve adelantada por el TC, en
los argumentos de la Sentencia TC/0050/12., en la que precisamente el
TC juzga una cuestidn enteramente vinculada a la garantia de
independencia judicial de que es acreedor todo justiciable, como lo es la
exigencia de filanza para presentar la recusacién, al disponer que “La
existencia de obstaculos procesales al ejercicio del mecanismo de la
recusacion afecta el gjercicio al derecho fundamental al juez imparcial; en
el caso que nos ocupa, dicho derecho resulta condicionado a la prestacién
de una fianza, y por ende, a la capacidad crediticia o econdémica del
litigante y no al hecho de existir verdaderas razones que pudiesen
eventualmente afectar la imparcialidad del juez recusado, que son las que
debe evaluar soberanamente el tribunal apoderado de la recusacién. La
tendencia en el derecho procesal dominicano es a prescindir de la
prestacién de la fianza para la recusacién de los jueces, pues solo en la

materia civil y comercial se exige dicha formalidad” (§9.2.7).

Independencia y garantia funcional del juez

En el articulo 151 de la Constitucién, se apela al uso de la nocién de
independencia referida a una condicién o caracteristica de la que se reviste
a la persona de las y los jueces, disponiendo que “Las y los jueces
integrantes del poder Judicial son independientes, imparciales,
responsables e inamovibles”. Ensefia que el juez blande, en contra de
cualquier pretendido intento de ejercicio de autoridad sobre su soberania,
al momento de juzgar, para repeler tanto la jerarquia administrativa
interna de los Organos superiores del propio poder Judicial como la
externa que pretenda dimanar de los demas o6rganos del gobierno,

independientemente del nivel jerarquico (incluyendo los o6rganos
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auténomos y descentralizados). Sin dejar de mencionar, ademas, el
desmarque que debe operar del poder invisible, pues la independencia
debe operar también de los poderes facticos, de esos que no aparecen
enumerados en la ley, pero que operan desde la clandestinidad, en el
marco social, con agendas propias y ajenas al interés de una justicia que

se sirva en el caso a caso, de forma independiente.

En este esquema de la independencia, el juez estd sometido a la
Constitucién, y a un imperio de la ley que ha perdido parte de su imperio,
ya que se le ha otorgado la capacidad directa de cuestionar e inaplicar!6 la
ley -labor que comparte, salvando diferencias de alcance, con el TC, que lo
hace con efecto erga omnes-, anteponiendo, en el caso mismo, el caricter
normativo, controlador y supremo de la norma constitucional frente a la

ley que se reputa viciada de inconstitucionalidad.

El caricter vinculante de las decisiones del Tribunal Constitucional y
la necesaria convivencia con la independencia judicial en la solucién

de casos

s Dialogo jurisprudencial entre las decisiones del TC y las decisiones
del poder Judicial.

Uno de los escenarios de mayor controversia entre la independencia
judicial y el caracter vinculante radica en la absorcién, por los érganos
judiciales, de las sentencias de los tribunales constitucionales, cuando
estas tienden a cambiar el estado de cosas por via de mandatos
imperativos, que anulan decisiones judiciales via el recurso de revision de
sentencia que ha agotado todas las vias recursivas, quitindole a las Cortes

Supremas el rol de intérpretes finales del derecho.

16 Constitucién dominicana, articulo 188.- Control difuso. Los tribunales de la Republica conoceran la
excepcion de constitucionalidad en los asuntos sometidos a su conocimiento.
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Se entiende que hay unos consabidos limites al rol que desempefia el TC,
en el marco del transito del caso por las vias jurisdiccionales; limitado por
la normativa procesal (Art. 53, L.137-11) que le gobierna, en el marco de la
revision, a verificar basicamente (1) la observancia y cumplimiento de los
precedentes del TC, (2) dar uniformidad y coherencia al sistema de fuentes
normativas sobre las cuestiones de inconstitucionalidad pronunciada por
via difusa por el poder Judicial y, en tercer lugar, (3) solucionar las
inobservancias de las reglas del debido proceso que sean imputables a los
organos judiciales que han conocido el proceso que se impugna en
revisién; ordenandose en la misma ley, como mecanismo limitador del
alcance del apoderamiento del TC que, en caso de que este anulara la
sentencia recurrida, devolvera el expediente a la secretaria del tribunal que
la dict6, con lo que se pretende (esperemos que con éxito) que el TC se
desvincule del examen de los hechos de la causa, que es tarea exclusiva de

los tribunales del orden judicial.

En la férmula establecida en el art. 54.10 de L. 137-11, para la devolucién
del caso al érgano a quo del poder Judicial, es donde subyace el punto de
friccién entre independencia y el caracter vinculante de las decisiones del
TC; toda vez que, si bien se pregonada con vehemencia la independencia
judicial en la norma constitucional, el desarrollo legislativo del caracter
vinculante, en la referida ley, establece una estructura en la que se toca
una de las fibras nerviosas de tal independencia, al disponer que “El
tribunal de envio conocerd nuevamente del caso, con estricto apego al
criterio establecido por el Tribunal Constitucional en relacién del
derecho fundamental violado o a la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de la norma cuestionada por la via difusa”, por lo
que el dialogoe a lo interno del caso dado es inminente, en las motivaciones

respectivas.
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Es de marcado interés ese didlogo que se genera entre el TC y el poder
Judicial, en el campo de la revisién de sentencias jurisdiccionales. Se trata
de generar un espacio de convivencia no siempre pacifica; ejemplos en el
marco de la globalizacion juridica se observan. Mas, nos interesa cémo se
va perfilando en el ambito local. Expresa Sagiiés!? que hay una dimensién
socioldgica en el asunto que, a riesgo de distorsionar todo el mensaje, las

cito, reuniéndolas de este modo:

1) “Si en un pais el namero de decisiones judiciales reputadas
como injustas es alto, es probable que exista una intensa
demanda forense de programacién del amparo [revision
constitucional en Rep. Dom.] contra tales resoluciones”.

2) “la vocacién pleitista que pueda tener una comunidad”, puede
conducir siempre a que se reclame la implementacién de
nuevos procedimientos y vias recursivas.

3) “la actitud de jueces y funcionarios frente al amparo [revisién]
contra resoluciones suyas. En algunas sociedades, sus jueces
miran a este amparo como lesivo de su dignidad y prestigio,
mientras que, en otras, en cambio, sus magistrados lo aceptan

como algo normal”. [los corchetes son nuestros]

Asi, en el ambito local se observan decisiones en las que el TC, ejerciendo
la potestad de érgano de revisién, anula las decisiones y estas son
devueltas a la Suprema Corte de Justicia, en su rol de Corte de Casacion,
imputandole vicios que antes juzgaba de manera soberana e independiente
ese méaximo 6rgano del poder Judicial, como lo es el tema de la falta de
motivacién. Un ejemplo a citar, en un caso en el que el TC, resolviendo
sobre el recurso de revision de sentencia en la que las Camaras Reunidas

de la Suprema Corte de Justicia declararon la inadmisibilidad de un

7 SAGUES, ob. ¢it., pp. 192-193.
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recurso de casacion penal, por no reunir las condiciones del art. 426 del
cédigo procesal penal, el TC, en su sentencia No. 0009-13, establecié que

“C. Producto de las ponderaciones realizadas en la especie, este Tribunal
ha podido comprobar: a) Que, en la parte motiva de la resolucién recurrida
en revisién, la Suprema Corte de Justicia aludié los numerales 1 y 2 del
mencionado articulo 426, antes de establecer la ausencia de tipificacién de
los supuestos previstos en este ultimo y en el articulo 425; b) Que no
realiz6 la necesaria subsuncién de los mencionados textos al caso concreto
que inadmitié, con lo cual hubiera dado motivos que permitieran
comprobar la inexistencia de los presupuestos requeridos para la
aplicacién en la especie del referido articulo 426 del Codigo Procesal Penal;
¢) Que en el contexto de la Resolucién objeto de revisién constitucional, no
se disciernen con suficiente claridad los motivos que indujeron a la
Suprema Corte de Justicia a negar la falta de tipificacién de todos los
supuestos previstos por los citados articulos 425 y 426”18 (§9.C). Una

decisién en la que los propios votos disidentes marcan la pauta sobre la

18 A este respecto, el TC establecié en su decisién, con votos disidentes sobre el mismo tema, los criterios
para considerar cumplida la obligacién de motivacion, de la siguiente manera: §9, G. “En consideracién de la
exposicion precedente, el cabal cumplimiento del deber de motivacién de las sentencias que incumbe a los
tribunales del orden judicial requiere: a. Desarrollar de forma sistemidtica los medios en que fundamentan
sus decisiones; b. Exponer de forma concreta y precisa como se producen la valoracién de los hechos, las
pruebas y el derecho que corresponde aplicar; c. Manifestar las consideraciones pertinentes que permitan
determinar Jos razonamientos en que se fundamenta la decision adoptada; d. Evitar la mera enunciacién
genérica de principios o la indicacién de las disposiciones legales que hayan sido violadas o que establezcan
alguna limitante en el ejercicio de una accidn; y e. Asegurar, finalmente, que la fundamentacién de los fallos
cumpla la funcién de legitimar las actuaciones de fos tribunales frente a la sociedad a la que va dirigida la
actividad jurisdiccional”.

En un voto disidente del Magistrado H. Acosta para esta sentencia, su doctrina constitucional establece, por
el contrario, que: “5. En definitiva, lo que queremos resaltar es que la motivacién de la sentencia objeto del
recurso que nos ocupa hay que valorarla tomando en cuenta que el tribunal se limité a declarar inadmisible
un recurso de casacién; de manera que la exigencia de la motivacién no puede hacerse con el rigor aplicable
a la sentencia que resuelve el fondo de ia cuestion. 6. Entendemos que cuando la Suprema Corte de Justicia,
establece de manera clara y precisa que en la especie no estn reunidos los elementos y exigencias de ley
esta cumple con los presupuestos de motivacion, esto queda evidenciado cuando el alto tribunal expresa:
“Considerando: que del examen del expediente de que se trata, esta Suprema Corte de Justicia ha podido
determinar que en el caso se estéd en presencia de un recurso de casacién contra una sentencia en la cual no
se verifican ninguno de Jos supuestos previstos por los Articulos 425 y 426 del Cédigo Procesal Penal para
admitir el recurso de casacién; por lo que procede declarar inadmisibles los recursos de casacion de que se
trata”.

En mismo sentido, con argumentos particulares, también se expresa en su voto disidente e! magistrado J. P.
Castellanos.
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orientacién de la confrontacién, acerca de si tiene o no independencia el
6rgano del poder Judicial, en atencién a la naturaleza del caso, para
determinar cuando considera suficientemente motivado su fallo o si, en
cambio, debe regirse por una férmula tasada comuin a todos los fallos para

motivar.

Otro de los espacios de tensién en que entra la dinimica de la potestad
que ejerce el TC respecto a la independencia judicial, parte de la obligacién
constitucional que se impone al poder Judicial en el art. 14919 de la
Constitucién de la Republica, cuando en su parrafo 1 dispone que le
corresponde al poder Judicial juzgar y hacer ejecutar lo juzgado; toda vez
que el legislador organico de la Ley 137-11 ha dispuesto en el articulo 54.8
que el recurso de revisiébn “no tiene efecto suspensivo, salvo que, a
peticion, debidamente motivada, de parte interesada, el Tribunal
Constitucional disponga expresamente lo contrario”. Con lo que, el
mandato constitucional encuentra en el caricter vinculante de la decisién
del TC, con el mandato legal citado, una via de control capaz desautorizar
la ejecutoriedad de aquello que ha alcanzado en los canales procesales del

poder Judicial el caracter de cosa juzgada.

Otro tema, que impacta el tradicional esquema de independencia,
moviendo a un cambio de paradigma, es el de la globalizacién juridica, que
viene de la mano, principalmente de los tribunales constitucionales, que
en el marco de la aplicacién de los principios constitucionales
homogéneos, buscan en las argumentaciones de sus pares extranjeros una

visién interpretativa diferente, acudiendo asi, como expresa Sagiiés a la

1% Const. dominicana, articulo 149.- “Poder Judicial. La justicia se administra gratuitamente, en nombre de la
Repiblica, por el poder Judicial. Este poder se ejerce por la Suprema Corte de Justicia y [os demds tribunales
creados por esta Constitucidon y por las leyes.

Parrafo [.- La funcion judicial consiste en administrar justicia para decidir sobre los conflictos entre personas
fisicas o morales, en derecho privado o piblico, en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo
juzgado. Su ejercicio corresponde a los tribunales y juzgados determinados por la ley. El poder Judicial poza
de autonomia funcional, administrativa y presupuestaria”.
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“fuente de intérprete externo”, que se impone por via del caracter
vinculante al marco legislativo interno y a los jueces que deben resolver
controversias de bagaje legislativo y cultural local, convirtiendo con ello en

insuficiente el derecho doméstico.

El TC dominicano ha entrado de lleno en esta dinamica de la globalizacién
juridica y, en sus decisiones, se aprecia una constante referencia a los

precedentes de tribunales extranjeros.

Finalmente, tal y como apunta Jorge Prats, el caracter vinculante “significa
que la sentencia constitucional tiene fuerza de ley, tanto en su parte
dispositiva, como en las partes esenciales de su parte motiva’?0, lo que
implica que siempre podra influenciar los 4mbitos de facultades del poder
Judicial, lo mismo que de cualquier otro poder estatal. Facultad de la que
debe hacer acopio el propio TC, en su dinamica de afianzamiento de la
linea jurisprudencial, que mantenga la coherencia del sistema en defensa
de la seguridad juridica; lo mismo que en defensa del adecuado reparto de

competencias de los érganos estatales, a los que debe fortalecer.

Advierte Habermas, que “el Tribunal Constitucional no puede adoptar el
papel de un regente que ocupa el lugar del sucesor en el trono ante la
minoria de edad de este. Bajo el ojo critico de un espacio publico-juridico
politizado [...], el Tribunal Constitucional puede adoptar a lo sumo el papel
de un tutor”?l, Simil valido en el campo de la defensa y consolidacién de la
independencia judicial, de la que debe ser tutor el TC y nunca pretender
asumir en sucesiéon sus tareas; en la medida en que un racional y
reiterado precedente vinculante se consolida, fortaleciendo la

independencia del poder Judicial, la importante faena de defensa de la

20 JORGE PRATS, Eduardo. Comentarios a la LOTCPC. lus Novum, Santo Domingo, 2011, p. 69.
2 HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y Validez. Trad. Manuel Jiménez Redondo, 4ta. Ed., Trotta, Madrid, 2005, p.
354,
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Constitucién, de tutela de los derechos fundamentales y de control del
poder, se constituirdn en tareas efectivas que consoliden un sistema
democréatico transparente y sustentado en el respeto de la ley y el estricto

sometimiento a la norma constitucional.
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Modulaciones constitucionales

(O la modulacion de los efectos de las sentencias constitucionales)

Dr. Boris Barrios Gonzdlez!
Introduccion

El surgimiento del control de constitucionalidad de las leyes, conforme al
modelo kelseniano del tribunal austriaco, estructurado con caricter
concentrado, el cual fue adoptado por la Europa continental y luego por
nuestros paises latinoamericanos, planed, desde un inicio, el dilema de su
adaptacién a las realidades, primero, de la Europa central y, luego, de la

América Latina seguidora del modelo.

Una de esas realidades que aqui analizamos es la modulacién de los
efectos de las sentencias de control constitucional de las leyes; y es que el
modelo kelseniano, inicialmente, plante6 que la sentencia de
inconstitucionalidad solo podia darse en dos sentidos: Constitucionalidad
o inconstitucionalidad. Hoy, esta realidad ha cambiado, incluso, en una
orientacién antikelseniana; cuando los tribunales y cortes constitucionales
han tenido que entrar a “modular” los efectos de las sentencias, han
procurado, de esta manera, adecuar los fallos a las realidades sobre las

cuales deben regir.

Este es, entonces, nuestro propésito, hacer un breve analisis de la realidad

de las modulaciones constitucionales, como via utilizada por el juez

! Doctor en Derecho por la Universidad Catélica Santa Maria La Antigua de Panama.

Especialista en Justicia Constitucional y Tutela de Derecho, Universidad de Pisa, Italia.

Especialista en Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales en el Derecho Penal y el
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Catedratico de Derecho Procesal Constitucional.

Profesor Honorario de la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM).

Presidente de la Asociacién Panamefia de Derecho Procesal Constitucional.
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constitucional para adecuar el fallo de inconstitucionalidad a la realidad

de las sociedades complejas de la posmodernidad y contemporaneidad.

1. Poder constituyente y poder constituido

La diferencia entre poder constituyente y poder constituido fue planteada
por primera vez por Emmanuel Sieyés; de alli que la idea y concepto de

poder constituyente tiene un origen francés.

En efecto, partimos del entendimiento de que el concepto de “pouvoir
constituant” aparece en la teoria politica por introduccién del abate
Emmanuel-Joseph Sieyés, en 1788, con su obra “Qu’est-ce que le tiers

Etat?” (“sQué es_el Tercer Estado?”); ideario que viene a explicar las

actuaciones del pueblo francés a partir de la expresion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789 y de la primera Constitucién francesa de
1790.

Sieyés emplea la expresién “pouvoir constituant”, para calificar el poder
perteneciente al pueblo, de constituir la sociedad civil o Estado y de darse
una organizacién politica y juridica?; tanta importancia tiene el vocablo
introducido en la teoria politica por Sieyés que, mas tarde, en la Asamblea
Nacional Francesa, el mismo autor insistia en la explicacién del poder
constituyente y de los poderes constituidos, al fundamentar su proyecto de
la “Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano”, el cual

present6 el 21 de junio de 17893,

2 SANCHEZ VIAMONTE, Carlos. Constituyente. En la Enciclopedia Juridica Omega; Buenos Aires
(Argentina): Editorial Driskill, Tomo IV, 1984, p. 11.
3 fdem.
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Escribié Sieyés:

“Es imposible crear un cuerpo para un fin, sin
darle una organizacién, unas formas y unas
leyes propias para el cumplimiento de las
funciones a las que ha sido destinado. Es lo
que se denomina la ‘Constitucién’ de dicho
cuerpo. Es evidente que no puede vivir sin
ella. Es también evidente que todo gobierno
comisionado debe tener su constitucién; y lo
que es valido para el gobierno en general, lo es
también para las partes que lo componen. Asi
el cuerpo de los representantes, al que es
conflado el poder legislativo o el ejercicio de la
voluntad comin, solo existe bajo la forma que
la nacién ha querido darles; éste no es nada
sin sus formas constitutivas, solo actua,

dirige, gobierna a través de ellas,

A esta necesidad de organizar el cuerpo
gubernativo, si se quiere que exista o actie,
hay que anadir el interés que tiene la nacién
por que el poder publico delegado no puede
llegar a ser nunca perjudicial para sus
comitentes. De ello se deduce una multitud de
precauciones  politicas insertas en la
Constitucién y que suponen otras tantas
reglas esenciales para el gobierno, sin las
cuales el gjercicio del poder seria ilegal. Se
percibe, pues, la doble necesidad de someter al

gobierno a unas formas estables, sean
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interiores o exteriores, que al mismo tiempo
garanticen su aptitud para el fin para el que
ha sido constituido y su imposibilidad de

separarse de él.

Pero que se nos diga seglin qué criterios,
seglin qué interés habria podido otorgarse una
Constitucién a la nacién misma. La nacién
existe ante todo, es el origen de todo. Su
voluntad es siempre legal, ella es la propia ley.
Antes y por encima de ella solo existe el
derecho natural. Si queremos hacernos una
idea justa de la serie de leyes positivas que
pueden emanar de su voluntad, vemos en
primera linea las leyes ‘constitucionales’ que
se dividen en dos tipos: unas regulan la
organizaciéon y las funciones del cuerpo
legislativo’; otras determinan la organizacion y
las funciones de los diferentes cuerpos activos.
Estas leyes son llamadas fundamentales’, no
porque puedan llegar a ser independientes de
la voluntad nacional, sino porque los cuerpos
que existen y actian a través de ellas no
pueden modificarse. En ambos casos, la
Constitucién no es obra del poder constituido,

sino del poder constituyente.

Ningtin tipo de poder delegado puede cambiar
lo méAs minimo de las condiciones de su
delegacion. Las leyes constitucionales son, en

este sentido, fundamentales’. Las primeras,
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las que establecen la legislatura, son
‘fundamentales’ por la voluntad nacional antes
de toda constitucidén; suponen su primer
grado. Las segundas deben ser establecidas
por una voluntad representativa ‘especial’. Asi
todas las partes del gobierno se remiten y

dependen, en tltimo término, de la nacién™.

La fundamentacion ideolégica que hiciera el abad Sieyés sobre la
distincién entre “poder constituyente” y “poder constituido” es el aporte
mas sustancial e imperecedero que contiene su obra, aparte de su
“Ensayo sobre los privilegios”, que es el fundamento ideolégico de la
prohibicién constitucional de los fueros y privilegios que aparece en todas
las constituciones de corte liberal, incluso en las del Estado Social de
Derecho, que es un legado del liberalismo politico desde la revolucién
francesa, y que estuvo originado en la critica de Sieyés a los privilegios con
que se arropaban la nobleza y al clero, que eran el primer y segundo
Estado en la concepcion ideolégica de Sieyés, y lucha que configuré el

ideario del liberalismo politico.

En la asimilacién de la idea de “poder constituyente” en la doctrina
politica, vamos a encontrar el conflicto de los sistemas francés y
anglosajén; y es que el concepto sieyista de “pouvoir constituant” es
traducido al italiano y al portugués como “constituente”; no obstante, la
lengua inglesa no reconoce ni traduce el vocablo francés de “pouvoir
constituant” o el castellano de “poder constituyente” que derivan del
ideario revolucionarios francés; por lo que en lengua inglesa no se define

“poder constituyente”.

4 SIEYES, Emmanuel. ¢Qué es el Tercer Estado? Trad. de Marta Llorente Sarifiena y Lidia Vasquez
Jiménez; Madrid (Espana): Alianza Editorial, 2008, pp. 142-144.
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El fenémeno lingliistico es harto conocido en la teoria politica y el derecho
publico, y entre otros exponentes, es explicado en la Enciclopedia Juridica

Omeba por Sanchez Viamonte, y dice:

“para los ingleses carece de importancia la

ausencia de un vocablo que exprese con

exactitud en su lengua lo que en castellano

- significa ‘constituyente’, o en francés
‘constituant’, porque la funcién de poder

constituyente propiamente dicho, como cosa

distinta de los poderes constituidos, no

existe en Inglaterra, desde que el

parlamento britAnico ejerce conjuntamente,
\ y en idéntica forma, el poder constituyente
extraordinaric y el poder constituyente

ordinario...”s,

N Siguiendo las ideas de Sanchez Viamonte, vale comentar que en el caso de
la doctrina politica norteamericana, cuando un tratadista estadounidense
se ocupa del poder de hacer constitucion y de imponerla, o de la funcién
especifica de fijar en una constitucién escrita la forma en que se organiza
politica y juridicamente un grupo social, tropieza con el problema
lingtiistico de usar la definicion técnica correcta, porque en la lengua
inglesa no existe la traduccién francesa de “pouvoir constituant” o del

castellano “poder constituyente”s.

5 idem.
5 |bid.
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2. Las transformaciones del “poder constituyente”

Con la obra de Sieyés se dio inicio a un proceso de evolucién ideolégica del
“poder constituyente”, que ha llegado hasta nuestros dias y cuya tltima
teorizacion la encontramos en la doctrina colombiana en la voz de Luis
Carlos Sachica, conforme al Estado Social Colombiano instituido en la
Constitucion de 1991, y que elaborara una nueva concepcion de poder
constituyente, a la que bien se puede denominar “teoria bolivariana del

poder constituyente”.

En efecto, la primera teoria que conoce la historia politica y del Derecho
Constitucional es la de Sieyés, a la que se le ha llamado “Racional,
Idealista”.

En los albores de la Revoluciéon francesa, uno de los hombres
ideolégicamente maés influyentes en la sociedad francesa fue el abate
Emmanuel Sieyés, al punto de que fue electo como miembro de la
Asamblea Nacional Constituyente; su influencia ideolégica se inicia con la

publicacién de su libro “¢Qué es el Tercer Estado?”, en 1788.

La concepcion ideolégica del racionalismo idealista de Sieyés parte del
cuestionamiento al absolutismo monarquico, a la vez que identifica la
facultad o poder que reside en el pueblo soberano o la Nacién, y que como
expresion politica debe producir un conjunto de normas fundamentales

que le dan forma y estructura organizativa al Estado.

Los antecedentes ideolégicos de Sieyés los encontramos en el pensamiento
de Jean Boudin y de Rousseau. Segin la teoria de Sieyés, el poder
constituyente deriva, directa y naturalmente, de la nacién, del pueblo, que
mediante ese poder declara y da legitimidad a la Constitucién del Estado;

porque es mediante ese poder que se organiza el Estado, autorizando leyes
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que crean los érganos que representan al pueblo o nacién, y el ejercicio de
sus funciones queda sometido a las formas constitucionales; y es de esta
manera como se legitima el ejercicio de las funciones que se cumplen en
nombre del pueblo o nacién; porque esos érganos y sus funciones quedan

sometidos a la voluntad del pueblo, que es el titular del poder soberano.

Para Sieyés, la soberania nacional reside en el poder constituyente, en ese
poder que tiene la sociedad de darse una constitucién y organizar la
estructura funcional del Estado; ahora bien, la nacién, voluntariamente,
delega parte de esa potestad constituyente en las autoridades constituidas

y se reserva el poder constituyente originario.

Es asi que la mayor influencia de la teoria de Sieyés es la sustentacién que
hace en “¢Qué es el Tercer Estado™ de la categoria conceptual de poder
constituyente originario y poder constituyente derivado; y es que para los
efectos, la nacién, en quien reside la titularidad del poder soberado, y por
tanto, el poder constituyente originario, tiene la discrecionalidad del
ejercicio del poder, y no solo de darse una organizacién politica mediante
una constituyente sino de reformar la constitucién del Estado, y para los
efectos, en la teoria de Sieyeés, €l ejercicio del poder constituyente no puede
estar sujeto a ninguna forma preestablecida; y es que para Sieyés la
Constitucién no es obra del poder constituido sino del poder constituyente

originario.

Muchas cosas han cambiado desde la teoria de Sieyés a nuestros dias, y
fundamentalmente la concepcion de “poder absoluto” del poder
constituyente; y es entendible, pues no seria justo juzgar a Sieyés con los
ojos de la contemporaneidad. Entender hoy el “poder constituyente” como
“absoluto” es ignorar la “globalizacién”, los convenios y tratados
internacionales sobre derechos civiles, politicos y sociales, las

convenciones interamericanas y europeas sobre Derechos Humanos, el
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Derecho Penal Internacional, la Convencién de La Haya y el derecho de los
tratados, y en fin los limites faActicos, juridicos y axiolégicos del poder

constituyente en la contemporaneidad.

A la teoria de Sieyés le sigue, en sucesién evolutiva, la Teoria Existencial,
decisionista, de Carl Schmitt. El idedlogo de la Constitucién de Weimar,
Carl Schmitt, expresa en su libro “Teoria de la Constitucién” la idea de que
la Constitucién, como acto del poder constituyente, es una decision

politica fundamental de su titular: el pueblo?.

En este sentido, entonces, para el existencialismo decisionista de Schmitt
y para que se produzca la constituyente es indispensable la existencia de
la voluntad politica fundamental del pueblo; y a los efectos, no es solo del

establecimiento de la Constitucién sino también de su posterior validez.

Para Schmitt, el ejercicio del poder constituyente implica la voluntad de
una decision politica fundamental, porque es mediante esa voluntad que
se constituye el Estado, se define su forma, se elige el modelo de gobierno,

se crean los 6érganos para el ejercicio del poder constituido.

Uno de los aportes principales de la teoria de Schmitt es la sustentacion de
lo que €l denomina la “decisién politica fundamental”; concepcién que ha
superado los tiempos y sirve hoy para argumentar la legitimidad y el

fundamento de la norma constitucional.

Le sigue, en €l proceso de evolucién histérica del Poder Constituyente, la

teoria normativista o el positivismo juridico de Hans Kelsen.

7 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. Madrid (Espafia): Alianza Editorial, 1982, p. 46.
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Para el representante del “Circulo de Viena” y autor de la “Teoria Pura del
Derecho” y la “Teoria General del Derecho y del Estado”, la Constitucién es
una “norma fundamental”’, y en tal sentido, la legitimidad y el valor
normativo del derecho deviene de la existencia de esa “norma

fundamental” que le da validez.
Para Kelsen:

“Una pluralidad de normas constituye una
unidad, un sistema o un orden cuando su
validez reposa, en Ultimo analisis, sobre
una norma Unica. Esta norma fundamental
es la fuente comun de validez y de todas las
normas pertenecientes a un mismo orden y
constituye su unidad. Una norma
pertenece, pues, a un orden determinado
Unicamente cuando existe la posibilidad de
hacer depender su validez de la norma
fundamental que se encuentra en la base

de su orden”s.

Kelsen niega el valor intrinseco del poder constituyente como origen de la
Constitucién, y parte de una pureza juridica que crea la “norma
fundamental” como origen de legitimidad para todo el ordenamiento

juridico.

Esta exposicién de Kelsen es el fundamento del debate ideolégico con la

doctrina hermenéutica moderna, para quienes el fundamento

8 KELSEN, Hans. Teorfa Pura del Derecho. Buenos Aires (Argentina): Editorial Universitaria, 1985, p.
135.

Pagina 10 de 44



constitucional no radica en una pureza metodolégica sino en una

argumentaciéon multidisciplinaria que le da sustento.

Le sigue el materialismo histérico de Karl Marx, Vladimir Lenin y
Ferdinand Lasalle. Si hien no existe una teoria comunista del poder
constituyente, el marxismo -leninismo si se ocupa del poder constituyente

originario.

Para el marxismo-leninismo, el problema del poder constituyente no es un
problema de derecho sino de poder, por lo que esta corriente de
pensamiento se soslaya del debate, porque no interesa al materialismo
histérico, que se propusc como objeto de estudio la sustentacién de los
derechos del proletariado y la fundamentacion ideolégica de un gobierno
proletario y no de los fundamentos del constitucionalismo; en este sentido,
en los escritos del marxismo-leninismo o materialismo histérico, o
socialismo cientifico, como indistintamente se le suele denominar a esta
corriente de pensamiento, lo importante es la identificacién de los factores
econémicos y su control en la estructura social y no el ejercicio del poder

politico mediante constituyente.

Tiene sentido, entonces, afirmar con Duverger que para los marxistas, la
teoria del Estado y del poder politico es un proceso evolutivo; por lo que el
Estado y el poder politico son, por su misma naturaleza, un conjunto de
medios de dominacién (policia, ejército, tribunales, carceles, etc.) que
oprimen al hombre; por ello deben ser observados desde tres fases

evolutivas®:

1. El Estado como instrumento de dominacién de clase.

2. El Estado como medio de construccién del socialismo.

® DUVERGER, Maurice. Instituciones Politicas y Derecho Constitucional. Barcelona {Espafia):
Editorial Ariel, 1984, p. 410.
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3. La extincion del Estado.

Es entendible, entonces, que no encontremos en el marxismo-leninismo
una teoria sobre la evolucién del poder constituyente, sino por el contrario,
una antitesis o antiteoria, puesto que la tercera fase del procesoc de

evolucién del socialismo es, precisamente, la extincién del Estado.

Aparece, en la teoria politica, la teoria francesa Fundacional,
Revolucionaria, de Maurice Hauriou. Segiin Hauriou, la reforma a la
Constitucién viene a ser, frecuentemente, un hecho revolucionario en la
forma, y siempre es asi en el fondo; y seglin expone, es que las primeras
constituciones de los Estados modernos se establecieron en razdn de crisis

revolucionarias o mediante la influencia de ideas revolucionariaslo.

Para Hauriou, el poder constituyente es un poder revolucionario, por la
simple razén de que opera con la participaciéon de la soberania nacional o
poder mayoritario; y es que la constituyente implica un ejercicio del
derecho revolucionario, esto es, un rompimiento de la continuidad del
Derecho del Estado por medio de la intervencién del poder mayoritario de
los miembros de la sociedad y, para Hauriou, eso es el ejercicio de un

poder revolucionarioll,

Hauriou nos habla de una “stper legalidad constitucional”, en donde estan
inmersos los principios fundamentales del sistema de gobierno; pero lo que
es més, estos principios estan por encima de la Constitucién escrita; por lo

que esa stper legalidad constitucional debe presentar requisitos!?:

YW HAURIOU. Maurice. Principios de Derecho Pablico y Constitucional. Madrid (Espafia): Instituto
Editorial REUS, 1984, p. 310.

1 1hid., p. 99-100.

2 NARANJO MESA, Vladimiro. Teoria Constitucional e Instituciones Politicas. Bogota (Colombia):
Editorial Temis, 1991, p. 296.
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1. Organizacién de una operaciéon constituyente, con un poder que
se encuentre por encima de los poderes gubernamentales
ordinarios o constituidos y con un procedimiento especial de
revisiébn que le otorgue a la Carta fundamental el caracter de
rigido.

2. La organizacion de wun control jurisdiccional de las leyes
ordinarias. La operacién constituyente es la suma del poder y del
procedimiento, siendo el primero el que recibe el nombre de poder

constituyente, porque es el poder fundador.

El establecimiento de las reglas de stper legalidad constitucional no es
diferente, en su naturaleza, segiin Hauriou, de la forma en que se
establecen las demas normas de derecho. Se trata de una operacién de
fundacién que supone un poder fundador y un procedimiento de
fundacién; y es por eso que el poder fundador toma el nombre de poder
constituyente; mientras que el procedimiento de fundacién toma el nombre
de procedimiento de revisiébn constitucional; y todo esto es asi, segin
Hauriou, porque se supone que siempre subsistird la misma Constitucién

y que solo sera necesario revisarla de vez en cuando?3.

Hauriou estd de acuerdo en que el poder constituyente le pertenece a la
nacién; no obstante, esta no lo puede ejercer directamente, sino por los
representantes que ha instituido para actuar a su nombre; asi es que el
poder constituyente no emana totalmente de la nacién, situacién esta que
atribuye al hecho de que en su origen, el Estado fue constituido por un
poder reall4; he alli la distincién entre poder constituyente y poder
constituido (o legislativo); distincién que se produce por las materias que

cada uno regula, asi como por la naturaleza de los poderes.

13 HAURIOU, Maurice. Ob. cit., p. 314.
“ Ibid., p. 317.
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En el escenario latinoamericano se reconoce al autor colombiano Luis
Carlos Sachica la exposicién de una teoria “bolivariana”, en base a la cual
se producen las independencias latinoamericanas y, por ende, un modelo
de poder constituyente latinoamericano de caracteres distintos del poder

constituyente europeo.

Segiin Sachica, fue Simén Bolivar, el latino que con su especial liderazgo
en las gestas independentistas latinoamericanas, expone y practica una
nueva concepcién politica sobre el poder constituyente; y es que en las
independencias latinoamericanas y el consecuente ejercicio del poder
constituyente, las sociedades latinoamericanas se diferencian de las
europeas; por lo que Sachica toma como referencia para argumentar su
teoria del modelo de poder constituyente que El Libertador disefié para dar
a Bolivia una Constitucién en 1826, ideada para una realidad compleja y
distinta del modelo europeo, por la concurrencia de los terratenientes

criollos, los comerciantes, la burocracia y el clerols,

La teoria de Sachica expone que cuando devienen los movimientos
independentistas latinoamericanos, los pueblos aiin no habian alcanzado
una unidad nacional, porque entre otras razones, el proceso de mestizaje
se encontraba aun en boga, imperaba una rigida estratificacién social, un

paternalismo absolutista e imperaba el caudillismo militar.

Estas circunstancias, en efecto, eran muy distintas a los Estados europeos
ya mayormente formados desde hacia dieciséis siglos antes, por lo que los
procesos constitucionales encontraron en Europa unos Estados maduros,
homogenizados y estables; no obstante, el ejercicio del poder politico
estaba en manos de una minoria y el sistema monarquico se encontraba

en pleno apogeo.

15 SACHICA, Luis Carlos. Esquema Para una Teoria del Poder Constituyente. Bogotd (Colombia):
Editorial Temis, 1986, p. 27.
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Definitivamente que los escenarios eran diferentes, he alli la sustentacién
de la teoria bolivariana de Sachica y, en consecuencia, las particularidades

del poder constituyente latinoamericano.
3. El constitucionalismo de la segunda posguerra

Con el advenimiento del constitucionalismo de la segunda posguerra se
denota un cambio estructural y principalmente de fortalecimiento del
caracter jurisdiccional otorgado a los poderes de control constitucional;
por ello, el cambio se puede advertir retrospectivamente, mediante el
analisis de la constitucionalidad de textos normativos, hasta el
surgimiento del constitucionalismo de la segunda posguerra, mediante las
proclamas constituyentes del Estado Constitucional, Social y Democratico
de derecho, primero, en la Europa Continental por Francia, Italia y
Alemania y, mas tarde, Portugal y Espana, influencias que se notan en las
proclamas constituyentes de Brasil en 1988 y Colombia en 1991, que
inician las transformaciones constitucionales en Latinoameérica. Nuestros
paises se habian limitado, mayormente, a declarar la constitucionalidad o

inconstitucionalidad del texto cuya inconstitucionalidad fue demandada.

No obstante, en determinados casos de declaratorias de
inconstitucionalidad o constitucionalidad, lo cierto es que no se puede dar
una solucién eficaz a un problema de constitucionalidad, porque los
efectos de la sentencia, sea que declare constitucional o no un texto
normativo, pueden resultar mAs nocivos, o en afectacién de derechos

fundamentales, hasta de lo que se intenta evitar.

Vale indicar que bajo el modelo de constitucionalismo liberal, anterior a las
proclamas constitucionales de la segunda posguerra y el Estado
constitucional de caricter social, no era comun que en nuestros paises se

concibiera algin tipo de “sentencia intermedia”.
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En este sentido, ¢en qué consiste la modulacién de las sentencias de
control constitucional? La respuesta a esta pregunta nos plantea el tratar
en torno a los tipos de sentencias que puede emitir un Tribunal o Corte
Constitucional, una vez que se ha demandado la inconstitucionalidad de
un texto normativo; pero, también, los posibles conflictos con el legislador;
pero es que, en el constitucionalismo contemporaneo, el Juez
Constitucional debe considerar a la “modulacién de sus fallos” como una
necesidad derivada de su funcién de garantizar la integridad y supremacia

de la Constitucion.
4. Del estado soberano a la soberania de la constitucién

¢El autor se estard refiriendo, con “segunda posguerra” al periodo

posterior a la Segunda Guerra Mundial?

Cuando luego de la segunda posguerra se hace la transicién, primero, en
la Europa continental y, méas tarde, en América Latina, del modelo de
Estado liberal de derecho al modelo de Estado Constitucional, Social y
Democratico de Derecho, ello implica una transicién, también, de la idea

de soberania del Estado a la soberania de la Constitucién.

Desde una perspectiva interna, la soberania se referia a la fortaleza y
supremacia del Estado frente a los demas sujetos de derecho interno;
porque con Estado soberano no podia haber relaciones juridicas sino solo

relaciones de sujeciénls,

Desde la perspectiva externa, los Estados se constituian en fortalezas
cerradas, protegidas bajo el principio de no injerencia, y bajo el amparo del

principio de soberania se construyé el derecho piiblico del Estado Moderno

16 ZAGREBELSKY, Gustavo. E! Derecho Dictil. Traduccién de Marina Gascén; Madrid (Espafia):
Trotta, 1999, p. 10.
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(Estado Liberal de Derecho), que en los siglos XIX y XX alcanzd su apogeo

y declive, y que culminé bajo la idea del “Estado de fuerza™”.

Hoy, bajo la estructura del Estado Constitucional, Social y Democratico de
Derecho, esa concepcién de soberania que imperd hasta mediados del siglo
pasado y cuyo emblema cayé con el muro de Berlin, ya no representa la
realidad politica de los Estados posmodernos o contemporaneos; y es que,
en efecto, con el armisticio de la Segunda Guerra Mundial se identifican
fuerzas, tanto internas como externas, que desarticularon el viejo modelo
de la soberania basada en la “persona” soberana o estatal; y, siguiendo a
Zagrebelsky, tenemos que hablar del pluralismo politico y social interno,
que confronta la idea misma de soberania y de sujecién; la formacién de
centros de poder alternativos y concurrentes con el Estado, que operan en
el campo politico, econdmico, cultural y religioso, y que a veces, operan en
dimensiones independientes del territorio estatal; la progresiva
institucionalizacién, promovida a veces por los propios Estados, de
“contextos” que integran sus poderes de dimensiones supraestatales,
sustrayéndolos asi de la disponibilidad de los Estados particulares; pero,
ademds, €l reconocimiento o la atribucién de derechos a los individuos que

pueden hacerlos valer ante jurisdicciones internacionales y frente a los

7 |bid., p. 11. Y dice Zagrebelsky que desde el punto de vista juridico, la soberania se expresaba, y
casi se visualizaba, mediante la reconduccién de cualquier manifestacién de fuerza politica a la
“persona” soberana del Estado: una grandiosa metdfora que permitfa a los juristas hablar del
Estado como de un sujeto unitario, abstracto y capaz, sin embargo, de manifestar su voluntad y
realizar acciones concretas a través de sus 6rganos. La vida de esta “persona” venfa regulada por
el derecho, cuya funcién era andloga a la que desempefian las leyes de la filosofia respecto de los
cuerpos vivientes. La ciencia politica ha desenmascarado una y mil veces esta ficcién y ha
mostrado las fuerzas reales, los grupos de poder, las élites, las clases politicas y sociales, etc., de
las que la “persona” estatal no era mds que una representacién, una pantalla o una mascara. Pero
desde el punto de vista juridico, esa concepcidn desempefiaba una funcién de gran importancia e
incidencia practica: permitia dotar a cuantos actuaban en nombre del Estado y segiin su derecho,
es decir, operando como sus “6rganos” (de aqui la metéfora de la “persona estatal”, que aun
funciona), de la misma autoridad que, por principio, era caracteristica del propio Estado en el
campo politico.
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Estados a los que pertenecen; en su conjunto, hacen hoy un cambio de

paradigmas hacia una nueva concepcion de la soberania!l®,

5. Las modulaciones constitucionales

La asimilacién del pluralismo en una constitucién democratica es
simplemente una propuesta de soluciones y coexistencias posibles, es
decir, un “compromiso de las posibilidades” y no un proyecto rigidamente
ordenador, que pueda asumirse como un “a priori” de la politica con fuerza
propia, de arriba hacia abajo. Solo asi podremos tener constituciones
“abiertas”, constituciones que permitan, dentro de los limites
constitucionales, tanto la espontaneidad de la vida social como la
competicién para asumir la direccién politica, condiciones ambas para la
supervivencia de una sociedad pluralista y democritica. Sera la politica
constitucional que derive de las adhesiones y de los abandonos del
pluralismo, y no la Constitucién, la que podra determinar los resultados

constitucionales histéricos concretosl9,

Para darse cuenta de esta transformacién, ya no puede pensarse en la
Constitucién como centro del que todo derivaba por irradiacién, a través
de la soberania del Estado en que se apoyaba sino como centro sobre el
que todo debe converger; es decir, mas bien como centro a alcanzar que
como centro del que partir. La politica constitucional, mediante la cual se
persigue ese centro no es ejecucién de la Constitucién, sino realizacién de
la misma en uno de los cambiantes equilibrios en los que puede hacerse

efectiva?0,

18 [dem.
B ZAGREBELSKY, Gustavo. Ob. cit., p. 14.
2 idem.
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En efecto, es a esta visién “abierta” de la Constitucién, que se ha afirmado
progresivamente en Europa no sin dificultad, a la que puede atribuirse el
mérito, si de mérito se trata, de haber permitido a los Estados abrirse —
con arreglo a las distintas vias seguidas por cada uno de ellos y
frecuentemente por cada jurisdicciébn constitucional nacional— a la
organizacién de una autoridad y de una Unién Europea cuya existencia

misma contradice el caracter absoluto del dogma de la soberania estatal?l.

Lo cierto es que esa nueva tendencia de la concepcién del Estado y su
Constitucién se asimila también en América Latina cuando se inician los
procesos de reforma y modernizacién de los Estados latinoamericanos,
iniciado con Brasil en 1989 y Colombia en 1991, y que ha implicado

cambios en los modelos de interpretacién constitucional.

6. La ductilidad constitucional

Para definir el caracter esencial del derecho de los Estados
constitucionales actuales, Zagrebelsky usa el concepto de “ductilidad”.
Porque, segan expone, la coexistencia de valores y principios, sobre la que
hoy debe basarse necesariamente una Constitucién para no renunciar a
sus cometidos de unidad e integracién, y al mismo tiempo no hacerse
incompatible con su base material pluralista, exige que cada uno de tales
valores y principios se asuma con caracter no absoluto, compatible con

aquellos otros con los que debe convivir22.

Los términos a los que hay que asociar la “ductilidad constitucional” de la
que habla Zagrebelsky son la coexistencia de principios y el “compromiso
de posibilidades” como reaccién a un ordenamiento rigido, de manera que

impere una visién de Constitucién abierta; constituciones que permitan,

2 [dem.
2 idem.
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dentro de los limites interpretativos, el control de la espontaneidad de la
vida social como la directriz de la vida politica, pero desde la soberania

constitucional.

Ahora bien, la vision de la politica que estd implicita en la “ductilidad
constitucional” no es la de la relacién de exclusién e imposicién por la
fuerza (en el sentido del amigo-enemigo hobbesiano y schmittiano), sino la
inclusiva de integracion a través de la red de valores y procedimientos
comunicativos, que es, ademas, la Unica visidon no catastréfica de la

politica posible en nuestro tiempo?23.

7. El fundamento ideologico de las modulaciones

constitucionales

Cuando un tribunal o corte en funcién de control constitucional, siguiendo
la concepciébn de Hans Kelsen, actia como legislador negativo y
resolviendo demandas decide que la norma enjuiciada estd o no ajustada a
la  Constitucién, nos encontramos frente a una “sentencia
declarativa”; pero es que hoy la funciéon jurisdiccional de quien ejerce el
control constitucional debe decidir en funcién de garantizar la eficacia de
las normas constitucionales, y en ocasiones, es insuficiente la mera
declaratoria de inconstitucionalidad o constitucionalidad de un texto
normativo, por lo que se hace necesario que el Juez Constitucional rebase
el papel de legislador negativo y entre a realizar “modulaciones

constitucionales”.

Conocida es la posicién de Hans Kelsen, de defender la existencia de
un Tribunal Constitucional especializado, y que sus decisiones tuvieran

efectos generales, como mecanismo indispensable para asegurar el

2 fdem,
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principio de supremacia constitucional y regular la produccién del

ordenamiento normativo.

El problema que desde el constitucionalismo liberal ha preocupado a la
jurisdiccién constitucional es que solo la existencia de un Tribunal
Constitucional con especificas facultades de control de constitucionalidad
sobre las leyes puede asegurar la vinculacién del legislador a la
Constitucién, y con razén decia Kelsen que “no es pues con el propio
parlamento con quien hay que contar para hacer efectiva su subordinacién
a la Constitucién. Es un érgano diferente a él, independiente de él, por
consiguiente, también de cualquier otra autoridad estatal, al que es
necesario encargar de la anulacién de los actos inconstitucionales -esto es,
a una jurisdiccién o tribunal constitucional®4, por eso “una Constitucién
que carezca de la garantia de anulabilidad de los actos inconstitucionales

no es una Constitucién plenamente obligatoria, en sentido técnico”25.

Es por esa razon que Kelsen propuso que el Tribunal Constitucional
deberia funcionar desde la perspectiva juridica de un “legislador negativo”,
es decir, que el parlamento ejerceria la funcién de dictar las leyes
(“legislador positivo”) y la del Juez Constitucional seria la de anular
aquellas que fueran contrarias a la Constitucién y fueran acusadas en
debida forma por quienes tuvieran la titularidad de la accién. El modelo
kelseniano implicaba que el fallo sobre control de constitucionalidad de las
leyes, en principio, solo debia tener efectos hacia el futuro; porque no se
trataria de la declaracién de nulidad de la ley sino de su anulacién por
quien tendria la competencia constitucional para hacerlo, en interés de la

seguridad juridica; por lo que resultaba, bajo esa perspectiva, mas

2 KELSEN. Hans. la Garantfa Jurisdiccional de la Constitucién. México (D.F): Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, 1974, p. 490.
= |bid., p. 590.
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adecuado el efecto estrictamente “hacia el futuro” y a partir de la

publicacién de la sentencia.

En este sentido, el Tribunal debia limitarse a anular la ley sobre la cual
habia recaido la acusacién, sin crear normas positivas, porque de lo
contrario, el juez constitucional estaria invadiendo la funcién del

parlamento o asamblea como legislador positivo.

Originalmente, el modelo kelseniano planteaba un control concentrado y
con efectos “erga omnes”, lo que implicaba la creacién de un tribunal con
meras funciones de anulacidn, al cual le estaba vedado crear derecho; no
obstante, méas tarde se reconoce la necesidad de que la anulacién tuviera
efectos hacia el futuro, a partir de la publicacién del fallo, a razén de que

debia determinarse a partir del momento en que el fallo debia cumplirse.

Frente a este planteamiento abstracto resulta dificil aplicar el modelo
kelseniano en los tiempos posmodernos y contemporaneos, de sociedades
complejas y hasta Kelsen admite que su modelo, bajo ciertos supuestos,
no funcionaria, porque el Tribunal pudiera decretar una vigencia temporal
de la ley anulada “aunque solo fuera para dar al parlamento la posibilidad
de sustituir la ley inconstitucional por una ley conforme a la Constitucién,
sin que la materia regulada por la ley permanezca sin regulacién durante
un periodo relativamente largo”26; pero es que, ademas, en la revisién de
su modelo, Kelsen entendié que por via de excepcién podria aplicarse
efecto retroactivo a la sentencia de anulacion bajo supuestos de categoria

de cosas??,

Atendiendo a la funcién anuladora o de “legislador negativo” del Tribunal,

el mismo Kelsen refiere que es ingenuo pensar que el Tribunal no crea

26 |bid., 149.
27 1bid., 125.
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derecho, en el sentido de que no modifica el ordenamiento, porque al
retirar del sistema juridico la ley acusada, es obvio que modifica el sistema
y dice que “anular una ley es dictar una norma general; porque la
anulacién de una ley tiene el mismo caracter de generalidad que su
confeccién. No siendo, por asi decirlo, mas que una confeccién con un
signo negativo, la anulacién de una ley es, entonces, una funcién

legislativa...”28,

Es atendiendo a los efectos creadores de la funcién anuladora del Tribunal
Constitucional que Kelsen se declara partidario de conferirle al Tribunal la
facultad de diferir los efectos de la decisién de inconstitucionalidad o que
se le permita restablecer y determinar cual es la normativa en vigor que

remplaza a la ley anulada.

Pese a esas consideraciones, Kelsen prefiere distinguir entre la
“elaboracion de la Ley”, como funcién del parlamento, y su “simple
anulacién” como funcién del Tribunal Constitucional; y es que, para
Kelsen, la primera es una libre creacién del parlamento, en tanto que “la
actividad del legislador negativo, de la jurisdiccién constitucional, esta, por

el contrario, absolutamente determinada por la Constitucién”29,

Las consideraciones del propio Kelsen, revisando su modelo concentrado,
en el texto de “La Garantia Jurisdiccional de la Constitucién”, es un
ensayo referente para estudiar lo que hoy la justicia constitucional
denomina “fallos intermedios” entre simple constitucionalidad o
inconstitucionalidad, que permitieran adaptar la Constitucién a la realidad
social y politica sobre la cual debia caer el efecto de la sentencia. De alli
que ahora se hable de la “modulacion de los efectos de los fallos de

inconstitucionalidad” y tengamos que hacer referencia a la experiencia

2 |bid., p. 491.
2 |bid., p. 492.
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jurisprudencial de paises como Italia, Alemania y Espafia, en donde la .
misma practica ha obligado a los tribunales y Cortes Constitucionales a

modular los efectos de sus fallos de inconstitucionalidad.

Ahora bien, a efectos de entender las “modulaciones constitucionales”
como efecto de las sentencias que se dictan sobre control de
constitucionalidad, hay que advertir que en el escenario de la
interpretacién constitucional que realiza el Juez Constitucional se debe
distinguir entre texto y norma, a fin de realizar una correcta interpretacién

constitucional.

Vale anotar, entonces, que el texto hace parte del componente
interpretativo, pero que se distingue de las normas o proposiciones

juridicas que se desprenden, en efecto, por via interpretativa de los textos.

Con razén decia Kelsen que “si se entiende por interpretacién la
determinacioén del sentido de la norma por aplicar, el resultado de esa
actividad no puede ser otro que la determinacién del marco constitutivo de
la norma y, por consiguiente, la comprobacién de las diversas maneras

posibles de llenarlo™39,

En este sentido, el texto es el enunciado o marco normativo sobre el cual
recac el proceso de interpretaciéon, mientras que las normas o
proposiciones normativas constituyen el resultado del proceso

interpretativo.

Debemos entender, entonces, que un texto puede tener diversas normas o
proposiciones normativas; pero también una norma o proposicién

normativa puede estar contenida en diversos textos; ello implica ya que la

30 KELSEN, Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires (Argentina): Editorial Universitaria de
Buenos Aires, 1987, p. 166.
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relacién entre texto y la norma no expone, necesariamente, un caracter

univoco, sino que debe responder al marco constitutivo de la norma.

Distinguir entre texto y norma es lo que permite justificar y legitimar los
tipos de modulaciones o sentencias intermedias; porque el control de
constitucionalidad recae, por lo general, en las normas que derivan via

interpretacion de los textos y no necesariamente de los textos mismos.

La modulacién constitucional, entonces, es la actividad por la que
mediante la interpretacién, el juez constitucional hace la adecuacion
constitucional a la realidad de la vida juridica que pretende resolver; y es
que en ocasiones, por la situacion que se lleva a su decisién, se ve
precisado a decidir sobre situaciones excepcionales; pero al tratarse,
precisamente, de situaciones excepcionales, la simple declaracién de
constitucionalidad o inconstitucionalidad daria lugar a resultados
contrarios al ideal de control efectivo de la constitucionalidad; de alli que
la modulacién que se produce, primordialmente, en el campo del control
de constitucionalidad de las leyes, la cual lleva a decisiones distintas a la
declaratoria de constitucionalidad o inconstitucionalidad, ocupando, por lo
tanto, un lugar intermedio entre estos dos modelos tradicionales de

decisién.
8. Tipos de sentencias modulares (o intermedias)

En la doctrina podemos encontrar una variedad de clasificaciones en torno
a los tipos de sentencias modulares o intermedias, y asi podemos

identificarlas:

¢ De acuerdo a la modulacién sobre el contenido o sus efectos.
o En la relacién establecida entre el texto legal confrontado y la

Constitucion.
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e En base a las relaciones entre el juez constitucional y el

legislador.

Por via de jurisprudencia también se ha trabajado sobre clasificaciones.
Es el caso de la Corte Constitucional de Colombia, que ha establecido
diversos tipos de sentencias y ha sostenido que desde del contenido de

la decisién, las sentencias “condicionadas” pueden ser:

¢ Interpretativas.
e Integradoras.

e Sustitutivas.

Desde el punto de vista de sus efectos temporales:

e Retroactivas.
e Diferidas.

e Inmediatas.

No obstante, para poder hacer una referencia clasificatoria, en este ensayo
juridico constitucional, y con fines didacticos, queremos describir
modulaciones constitucionales mas importantes y comunes bajo un

enunciado de tipos de sentencias intermedias, que son:

1. Sentencias interpretativas
Son sentencias interpretativas, a las que también se les denomina de
interpretacién conforme a la Constitucién, aquellas que se fundamentan

en la distincién que introdujera la jurisprudencia italiana, distinguiendo

entre texto y norma a que hemos hecho referencia con anterioridad; en

Pagina 26 de 44



este sentido, es la sentencia que deriva del texto via interpretacién

constitucional.

La interpretacién conforme a la Constituciéon constituye un principio
mediante el cual se emite este tipo de sentencias que, en esencia, por via
de interpretacién, evitan declarar la inconstitucionalidad de uno o varios
textos legales impugnados, mientras pueden tener, dentro del marco
normativo de la Constitucioén, una interpretacién armonizable con el texto
constitucional, siempre y cuando se puedan descartar todas las demaés

hipétesis interpretativas (normas) como contrarias a la Constitucion.

Bajo este tipo de sentencias de interpretacién conforme a la Constitucion,
lo que el juez constitucional debe procurar es respetar, hasta donde sea

posible, el principio de presuncién de constitucionalidad de las normas.

Es el caso, por ejemplo, de la sentencia ntimero C-545/92, emitida por la
Corte Constitucional colombiana, cuando se demandaron los articulos 8 y
16 de la Ley 38, que establecian la inembargabilidad de las rentas y
recursos incorporados al Presupuesto General de la Nacién. La pretension
de los demandantes era que tales normas desconocian los preceptos
constitucionales de la Carta Fundamental de 1991, que garantizan el pago
oportuno de las pensiones y prohiben a la ley menoscabar los derechos de

los trabajadores.

En esta sentencia de la Corte Constitucional colombiana, el analisis gir6

en torno a temas tales como:

» Inembargabilidad de las rentas y recursos incorporados en el
Presupuesto General de la Nacién;

» Efectividad de los Derechos Constitucionales;

e Derecho al trabajo;
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» Derecho al pago oportuno de las pensiones legales;
¢ Garantia de los derechos adquiridos;
¢ Derechos de la tercera edad;

e Derecho a la igualdad.

La Corte Constitucional colombiana, en este caso, acogié la demanda, en
atencion a que la referida Ley 38 comprometia derechos fundamentales de
los trabajadores, considerando inconstitucional que el presupuesto sea
inembargable frente a créditos laborales, y sin embargo, considerando que
el principio de inembargabilidad del presupuesto es también una garantia

que es necesario preservar.

La Corte entr6 a interpretar, por ejemplo, el caso especifico de los
pensionados, e interpretd que la situacién descrita comprometia
adicionalmente la efectividad de otros derechos que merecian ser
igualmente considerados. Entre ellos, los relativos al pago oportuno de las
pensiones legales, a la proteccién especial de la tercera edad, asi como los

resultantes de los pactos y convenios ratificados por Colombia.

Derecho al pago de las pensiones:

El pago de las pensiones, como todo pago de orden laboral, se funda en la
idea de retribucién por el trabajo de que tratan los articulos 25 y 53 de la
Constitucioén.

La inembargabilidad absoluta de los recursos del Presupuesto General de la

Nacién afecta particularmente el derecho que tienen las personas al pago

de las pensiones legales.
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En este sentido, revis6 que el inciso tercero del articulo 53 de la

Constitucion establece:

"El Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de

las pensiones legales" (subrayado nuestro).

Y en el inciso final del propio articulo 53, agrega:

"La Ley... no puede menoscabar... los derechos de Ilos

trabajadores"

Incluso, entendi6 la Corte, que los decretos con fuerza de ley dictados en
los estados de excepciéon constitucional tampoco pueden menoscabar
dichos derechos, de conformidad con el articulo 241.2 de la Carta; y uno de
tales derechos, de orden constitucional -que es norma de normas, segiin el
articulo 4°-, es precisamente el derecho al pago oportuno de las pensiones.
En esas condiciones, es claro entonces que la ley que viole este derecho

adolece de vicio de inconstitucionalidad.

Es asi que la Corte declara constitucional la inembargabilidad
presupuestal, salvo en aquellos casos en los cuales la efectividad del pago
de las obligaciones en dinero a cargo del Estado, surgidas de las
obligaciones laborales, solo se logre mediante el embargo de bienes y
rentas incorporados al presupuesto de la Nacién, caso en el cual este sera

embargable.

Del ejemplo tenemos que las sentencias interpretativas buscan mantener y
conservar la obra legislativa hasta donde ello sea posible, sin eliminarla del
ordenamiento juridico, mientras exista una interpretacién de dicha norma

que sea compatible con la Constitucion.
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2. Sentencias aditivas o integradoras

Las sentencias aditivas o integradoras son referentes en torno a revisar la
ilegitimidad constitucional por la omisién de alguna previsién que el
legislador debié haber incluido en su obra legislativa, para que la ley o

norma fuera conforme a la Constitucion.

Mediante la sentencia aditiva o integradora, el Juez Constitucional no
anula la disposicién acusada, sino que le adiciona o le integra un
contenido que la hace constitucional, como via de complementar la
voluntad legislativa. Es asi, entonces, que a la norma o ley acusada de
inconstitucional, por via de jurisprudencia y a manera de complemento, se
le incorpora un elemento nuevo (al enunciado normativo, especialmente),
ampliando la norma mediante la adicién de un supuesto de hecho no

contemplado, inicialmente, por el legislador.

Ahora bien, la justificaciéon ideolégica de una sentencia aditiva o
integradora no es legitimar una norma anulable, en el contexto de los
parametros tradicionales sino identificar la omisién legislativa y
complementarla conforme a la voluntad legislativa; y es que si bien la
regulacién, dictada por el legislador es inconstitucional, la
iﬁconstitucionalidad no se produce en funcién de lo que expresamente
ordena el legislador sino debido a que su regulacién legislativa es
insuficiente, a razén de que el legislador no previé determinados aspectos;
y, en efecto, el supuesto o los supuestos omitidos eran necesarios para que
la normatividad se adecuara a la Constitucién, y que al no haberse hecho,

el Juez Constitucional, entonces, hace el complemento.

El sustento de las sentencias aditivas o integradoras radica en el valor

normativo de la Constitucién, en la integracion de los principios y
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derechos consagrados en la Constitucién y en la autoridad o funcién

jurisdiccional del Tribunal o Corte Constitucional.

Vale traer a cita, del derecho comparado, la sentencia emitida por el
Tribunal Constitucional peruano, de 1 de diciembre de 2003, en la que se

expone que:

"los silencios constitucionales no pueden ser interpretados como
tacitas concesiones al legislador, a efecto de que expida regulaciones
desvinculadas de la Norma Fundamenta‘l. Alli donde las normas
reglas previstas en la Constitucién omiten precisiones, la ley o, en su
caso, €l Reglamento parlamentario estdn obligados a estipularlas,
pero siempre en vinculacién directa a las normas principio

contenidas en la propia Norma Fundamental".

Bajo la misma orientacién, en derecho comparado, podemos hacer
referencia a la Corte Constitucional colombiana, y a propésito de la
sentencia C-690 de 1996, estudia la normativa de una ley tributaria que
imponia severas sanciones econémicas a quienes no presentaran las
declaraciones de renta en los lugares y momentos determinados por la

administracién tributaria3l.

El demandante consideré que la norma imponia una responsabilidad
objetiva, que impedia al contribuyente demostrar que la omisién de tal
obligacién tributaria se producia por una fuerza mayor o un caso fortuito.
La Corte consideré que es contrario a la Constitucién, y en especial a los

principios de responsabilidad subjetiva, equidad tributaria e igualdad, que

31 SALAS PARRA, Nicolds. Importancia de la Modulacién de Sentencias de Control Constitucional.
En Revista Judicial Derecho Ecuador.com; 2009, p. 1,
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechoconstitucional/200
9/08/12 fimportancia-de-la-modulacion-de-sentencias-de-control-constitucional (Fecha de
recuperacion: 31 de agosto de 2016).
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se sancione a una persona que ha estado imposibilitada de presentar la
declaracién de renta, declarando la constitucionalidad de las disposiciones
normativas acusadas, pero en el entendido que las autoridades
administrativas y judiciales deben "permitir a la persona demostrar que el
no cumplimiento del deber de presentar la declaracién tributaria no le es
imputable, por ser consecuencia de hechos ajenos a la voluntad, como el

caso fortuito y la fuerza mayor".

Vale destacar que, en efecto, las sentencias aditivas o integradoras son
concurrentes en €l supuesto de omisién relativa de caracter
inconstitucional, por violacién del principio de igualdad o no
discriminacién arbitraria; al presentarse el reclamo de
inconstitucionalidad ante la jurisdiccién constitucional, esa omisién
inconstitucional obliga al Juez constitucional a revisar los fundamentos de
la constitucionalidad y realizar dos operaciones juridicas, que pueden ser,
primero, eliminar la norma del texto que excluye arbitrariamente a cierto
grupo de personas de determinada regulacién juridica, pero ademas, debe
hacer una reconstrucciéon para hacer posible la inclusién, en la hipétesis
normativa, del grupo arbitrariamente excluido, extendiendo a este los

beneficios de la norma, y restableciendo el principio de igualdad32.

3. Sentencias sustitutivas

Las sentencias sustitutivas se aplican en los casos en que el Juez
Constitucional expulsa del ordenamiento juridico una disposicién
normativa por considerarla inconstitucional, sustituyendo el vacio
normativo por una regulacién de caracter especifico que tiene apoyo

constitucional directo.

2 fdem.
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Tomando del derecho comparado jurisprudencia de la Corte Constitucional
de Colombia, podemos citar la sentencia numero C-113, de 1993, que
puso a la Corte a estudiar el estatuto que regula los juicios ante la propia
Corte Constitucional, y declaré inconstitucional la disposicion que
precisaba taxativamente los casos donde la Corte podia otorgar efecto
retroactivo a sus fallos. En este sentido, la Corte, emitiendo una sentencia
sustitutiva, ademas de declarar inconstitucional el articulo referido, en
atenciébn a que los efectos de los fallos del Tribunal no podian ser
regulados por ley, siendo una competencia propia de la Constitucién o, en
su defecto, de la propia Corte Constitucional, establecié, ademas, que
conforme a la Constitucién, correspondia a la propia Corte Constitucional

determinar libremente los efectos de sus fallos33,

En definitiva, se trata de una modalidad de sentencias que, en la practica
del control constitucional de leyes, llenan un vacio normativo; pero que se

sustenta en la eficacia del orden normativo de la constitucién.
4. Sentencias exhortativas

Las sentencias exhortativas establecen recomendaciones o conminaciones
al érgano legislativo, invocandolo a legislar sobre determinadas materias y
bajo determinadas orientaciones o principios, de manera que la tarea

legislativa se conforme al marco constitucional.

La modulacién exhortativa de la sentencia, en este sentido, puede variar
desde una sugerencia al legislador hasta la imposiciéon de férmulas
coactivas en la estructuraciéon de la norma o ley; en efecto, mediante una
sentencia exhortativa, se llama al legislador a desarrollar un mandato

expreso o un llamado a regulacién establecido en la Constitucién.

33 SALAS PARRA, Nicolds. Ob cit., p. 1.
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Ahora bien, un elemento que hay que atender en las sentencias
exhortativas es que limitan la libertad de configuracién que desarrolla el
legislador, porque se advierte la existencia de un factor o estindar de
situacién juridica que si bien al momento de la emisién de la sentencia
exhortativa no declara una inconstitucionalidad, implica que el legislador
debe actuar diligentemente, para superar el eventual estado de

inconstitucionalidad.

Las sentencias exhortativas, en los actuales tiempos posmodernos o
contemporaneos, resultan instrumento 1til para orientar la tarea
legislativa frente al desarrollo o evolucién cientifico o técnico, que exige del
legislador una adecuacién a nuevas realidades que devienen de los
constantes procesos de modernizacion, tanto en el orden internacional

como en el orden nacional.

Es el caso, por ejemplo, de legislar sobre la libertad y seguridad personal,
en torno a lo cual la Corte Interamericana de los Derechos Humanos ha
establecido un estandar minimo de proteccién, y ya desde el caso
Gangaram Panday vs Surinam (1994), la Corte Interamericana elaboré una
doctrina jurisprudencial en torno a la configuracién de privacién de la
libertad personal; y se advierte que en el caso Chaparro Alvarez y Lapo
Ifiiguez vs Ecuador (2007), la Corte ampli6 los criterios ya establecidos en
Gangaram Panday y realizé un analisis minucioso y diferenciado de cada
numeral del articulo 7 de la Convencién. En concreto, en cuanto al

articulo 7.2, la Corte determiné que:

Reconoce la garantia primaria del derecho a la libertad fisica: la reserva de
ley, segun la cual, inicamente a través de una ley puede afectarse el
derecho a la libertad personal34.

3 Caso Chaparro Alvarez, parr. 56; también, en concordancia el caso Yvén Neptune, parr. 96.
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En parrafo seguido de su sentencia, la Corte se preocupa por dejar

establecido qué entiende por “reserva de Ley”, y dice que.

La reserva de ley debe forzosamente ir acompafiada del principio de
tipicidad, que obliga a los Estados a establecer, tan concretamente como
sea posible y "de antemano", las "causas" y "condiciones" de la privacién de
la libertad fisica. De este modo, el articulo 7.2 de la Convencién remite
automaticamente a la normativa interna. Por ello, cualquier requisito
establecido en la ley nacional que no sea cumplido al privar a una persona
de su libertad, generara que tal privacién sea ilegal y contraria a la

Convencién Americanass.

Luego, si la Corte ha establecido que el articulo 7.2 de la Convencién
reconoce la garantia primaria del derecho a la libertad fisica; y que solo
conforme a la “reserva de la ley” puede afectarse el derecho a la libertad

personal, entonces pasa a establecer que:

La tarea de la Corte, por consiguiente, es verificar que las detenciones de

(las victimas) se realizaron conforme a la legislacion3e.

Ahora bien, cuando la Corte deja por sentado que la funciéon que le impone
el articulo 7.2 de la Convencién, consistente en verificar que las
detenciones de las victimas se realice conforme a la legislacién interna del
Estado Parte y, claro, siempre que no sea inconvencional, ello, en efecto,
implica la determinacién de ¢qué entiende la Corte por “ley” (legislacién)

interna?; y se explica que para la determinacién del concepto de "ley", la

35 Caso Chaparro Alvarez, pérr. 57; también en concordancia caso Yvon Neptune, parr. 96; y caso
Bayarri, parr. 54.
3 Caso Chaparro Alvarez, parr. 58; y también Yvén Neptune, parr. 96.

Pdgina35de 44




Corte se remita a lo que anteriormente ha fijado en la Opinién Consultiva

6/86, esto es, que "ley" es:

(una) norma juridica de caracter general, cefiida al bien comiin, emanada
de los oOrganocs legislativos constitucionalmente  previstos y
democraticamente elegidos, y elaborada seglin el procedimiento
establecido por las constituciones de los Estados Partes para la formacién

de las leyes?®7?,

Por otra parte, en materia de proteccién de los derechos humanos hay, en
efecto, una limitacién a la libertad de configuracién que tienen el legislador
nacional y que frente a legislar en torno a mecanismos que confronten el
derecho fundamental y humano a la libertad y seguridad personal, hoy se
impone, incluso, la “inconstitucionalidad por omisién legislativa®, cuando
el érgano legislativo legisla por debajo del estAindar minimo establecido en

los instrumentos internacionales de proteccién de los Derechos Humanos.

En derecho Comparado vale traer a cita, también, la sentencia del 5 de
abril de 1988, emitida por el Tribunal Constitucional chileno, en la cual
analiza el control preventivo de constitucionalidad, la Ley Organica
Constitucional de Votaciones Populares y Escrutinios, donde constaté la
existencia de importantes vacios en dicha normativa legal. Al efecto, el
Tribunal Constitucional sefialé:

“... algunos puntos especificos de ellas no aparecen suficientemente
regulados, lo que si bien no permite, razonablemente, sostener la
inconstitucionalidad general del proyecto, si aconseja hacerlos
presente, con el objeto de prevenir sobre la necesidad de legislar

sobre ellos, a fin de evitar que por su falta de regulacién se

¥ La Expresion “leyes” en el articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
Opinidn consultiva OC-86 del 9 de mayo de 1986, Serie A, N° 6, pdrr. 38.
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produzcan vacios que dificulten el cabal cumplimiento de la
voluntad legislativa, en conformidad a las prescripciones de la Carta

Fundamental".

El Tribunal Constitucional, en su fallo, determiné: "Se hace presente a la
H. Junta de Gobierno la necesidad de complementar, oportunamente, esta
ley con las materias indicadas en los considerandos 11, 18, 19 y 25 de

esta sentencia"38,

Mediante las sentencias exhortativas se puede advertir al legislador sobre
deficiencias del ordenamiento juridico para que sean corregidas, pero
también son ftiles para dar al legislador la oportunidad de corregir
omisiones, vicios, vacios normativos, de tal manera que el legislador pueda
cumplir el ejercicio de la tarea legislativa bajo orientaciones en aquellos
temas sensibles de la constitucionalidad y hasta bajo advertencias de

supuestos inconstitucionales.

5. Sentencias prospectivas

En la qltima o la mas reciente denominacion de modulaciones
constitucionales aparecen las “sentencias prospectivas”; y bajo esta
denominacion se quiere definir aquellas sentencias que modulan sus

propios efectos en el tiempo.

Los efectos de la sentencia pueden dividirse en efectos en el tiempo,

personales, materiales y econdmicos.

3 GALAS PARRA, Nicolas. Ob. cit., p. 1.
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Las sentencias en que se declara la inconstitucional de la ley con efectos
“erga omnes”, son sentencias constitutivas, por las cuales la ley

desaparece para el futuro, como si hubiera sido derogada.

Para Kelsen, la anulacién de una ley por sentencia tiene el mismo caracter
que una ley que abroga a otra ley. Es un acto de legislacion negativa, pues
la Constitucién le concede al Tribunal Constitucional una funcién
legislativa que en principio estaba reservada al Parlamento. Por tal razén,
los miembros del Tribunal Constitucional, a diferencia de los otros jueces
que son nombrados por la administracion, son elegidos por el Parlamento.
Con este tipo de elecciéon se le piensa dar independencia al Tribunal
Constitucional, principalmente con relacién a la administracién, la cual
dicta normas juridicas y reglamentos con los mismos efectos legales de las
leyes, y por lo tanto, con una fuerza de gran trascendencia politica, sujeta
al control constitucional del Tribunal. Por el mal uso de ese poder, la
administracién podria facilmente suprimir al parlamento y asi eliminar la
base democratica del Estado. Una prueba de tal afirmaciéon fue la
utilizacién abusiva del art. 48 de la Constitucion de Weimar, que
autorizaba al gobierno a promulgar reglamentos y que fue el camino a
través del cual fue destruido el caracter democratico de la Reptiblica de
Alemania y preparado el camino para €l ascenso del nacionalsocialismo al
poder39.

En el sistema difuso tradicional, la sentencia de inconstitucionalidad es
declarativa de la nulidad absoluta con efectos retroactivos, salvo sobre

aquellos casos de situaciones dignas de proteccién40.

39 KELSEN. “La Garantia...”, ob. cit., N2 9, p. 84.
4 ESCOBAR FORNOS, Ivin. “Derecho Procesal Constitucional”. Managua (Nicaragua): Edicién
Hispamer, 1999, p. 131.
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Comenta Escobar que para evitar graves dafios a la seguridad juridica, la
paz social y la justicia, se suaviza la retroactividad de la sentencia,
excluyendo de sus efectos las situaciones siguientes: las sentencias que
hicieron transito a cosa juzgada material; los derechos adquiridos de
buena fe por la ley anulada; las relaciones juridicas extinguidas por
prescripcion o caducidad; los hechos consumados material o técnicamente
irreversibles. Tales limites se agrupan en la denominada teoria de las rela-

ciones extrajudicialesl.

Para Kelsen, es dificil justificar la retroactividad de la declaraciéon de
inconstitucionalidad de la ley, entre otras razones, por las consecuencias
criticas de todo efecto retroactivo y porque la decisién recae sobre un acto
del legislador que también interpreta la Constitucién, la cual tiene que ser
respetada mientras no se declare su inconstitucionalidad. Se discute si la
decisién de la Corte Suprema que declare la inconstitucionalidad de la ley
tiene efecto de nulidad ab initio y, como consecuencia, esta nulidad afecte
a toda la ley con efecto retroactivo, de manera que todos los efectos que

antes tuvo la ley son abolidos42.

Mediante la emisién de una sentencia prospectiva se busca la solucién
considerada mas justa para determinar los efectos en el tiempo de la
sentencia que declara una inconstitucionalidad; y, a tal efecto, la propia
sentencia entra a determinar la fecha, en especifico, desde la que ella

producira efectos.

Este tipo de sentencia, al determinar sus efectos en el tiempo, puede
modular desde suspensién de efectos hasta el momento especifico de
producir sus efectos; y de esta manera se puede permitir que el legislador

pueda actuar antes de que la sentencia produzca sus efectos y, en tal

SALAS PARRA, Nicolas.
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previsién, adecuar el ordenamiento juridico advertido de inconstitucional,
entonces, al texto de la Constitucién; y de esta manera se proyecta en la
misma sentencia que sus efectos no son ex nunc sino ex tunc (pro futuro),
evitando los efectos mas dafiinos que podria producir la eliminacién

inmediata de la norma legal del ordenamiento juridico43.

Valiéndonos del derecho comparado, vale citar la sentencia C-221 de 1997
emitida por la Corte Constitucional colombiana, en la que justificé las

sentencias prospectivas que dicta esa corporacién, sefialando:

“la aparente paradoja de que la Corte constate la
inconstitucionalidad material de una norma, pero decida mantener
su vigencia, ya que en estos casos resulta todavia maés
inconstitucional la expulsibn de la disposicién acusada del
ordenamiento por los graves efectos que ella acarrea sobre otros

principios constitucionales".

Por otro lado, las “sentencias prospectivas” parecen tener su génesis
axiolégico en la valoracion que hacen los Tribunales y Cortes
constitucionales de no querer crear, a través de la “sentencia estimativa”
de inconstitucionalidad, un grave vacio normativo, junto a la realidad de
no poder emitir una sentencia aditiva, ya que no existe una tinica regla
que pueda deducirse de la Constitucién, por lo que la solucién de la
materia queda entregada a la funcién legislativa, la que tiene el deber de

optar por una de las soluciones alternativas posible#4,

Las sentencias prospectivas deben evaluar beneficios y perjuicios en torno
a sus efectos; deben ponderar los perjuicios mayores que puede producir

la sentencia estimatoria de inconstitucionalidad con efectos inmediatos,

4 fdem.
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porque esto puede producir un mal mayor que el que se busca evitar; y
esta es la razén por la que se concede un plazo razonable al legislador para
que legisle en funcién de configurar el ordenamiento juridico en
conformidad con la Constitucién, superando los vicios actualmente

existentes, dando asi plena eficacia normativa a la Constitucién.
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Conclusion

La idea de “poder constituyente” creado originalmente por Emanuel Sieyés,
en los albores de la Revolucion Francesa fue, definitivamente, el
fundamento ideolégico del constitucionalismo francés y de los
revolucionarios de 1789, y en ese ideario revohicionario se fijaron los roles

del poder constituyente originario y el poder constituyente derivado.

Esta fue la génesis del Estado Liberal de Derecho y aun cuando en su
evolucién se produjeron transformaciones del Estado, y por ende, en el
modelo de administracién de justicia, cuando Hans Kelsen le da forma a
su modelo de control constitucional de las leyes, lo hizo en funcién del
Estado Liberal de Derecho; es por ello que para el analisis del control de
constitucionalidad hoy debemos distinguir entre el control‘ constitucional
bajo el modelo del Estado Liberal de Derecho y el control de
constitucionalidad bajo el modelo de Estado Constitucional, Social y
Democratico de Derecho, este 1ltime surgido luego del armisticio de la
Segunda Guerra Mundial; y es solo bajo este escenario de cambios de
paradigmas que podemos entender el fenémeno de la modulacién de las

sentencias de control constitucional de las leyes.

Ya estd ‘superado el debate en torno a la legitimidad constitucional de las
modulaciones constitucionales; no obstante, lo que hoy se debate son sus

limites.

Es por eso que en el presente trabajo hayamos expuesto cinco tipos de
modulaciones constitucionales: Sentencias Interpretativas, Sentencias
aditivas o integradoras, Sentencias sustitutivas, Sentencias exhortativas,
Sentencias prospectivas; y es que su identificacion nos ha permitido

exponer sus contenidos y sus limites.
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El precedente constitucional: extension y limites(*)

Domingo Garcia Belaunde

SUMARIO: 1. El precedente como conce;)to. 2. Las familias

Jjuridicas. 3. El “common law”. 4. El “common law” en los Estados
Unidos. 5. Su irradiacion en el resto de nuestra América. 6.
Stumula vinculante en el Brasil 7. ¢Creacion del derecho? 8. La
creacién de precedentes. 9. Precedente constitucional y creacion
del Derecho. 10. Un desliz semantico: la “autonomia procesal” en
la experiencia peruana. 11. Algunas consideraciones finales 12.
Bibliografia.

1. El precedente como concepto

Como tantas palabras en el idioma castellano, la de “precedente” puede
significar muchas cosas. En sentido general, es algo que “antecede en el
tiempo y en el espacio a otra cosa o persona que se toma como
referencia” o “precede o es anterior y primero en el orden de la colocacién
o de los tiempos”, seglin como lo definen algunos diccionarios cuyas

definiciones transcribimos. Y esto tiene una aplicacién de orden general.

Asi, en materia de protocolos diplomaticos u oficiales, alguien siempre
precede a alguien, o sea, va delante de €l, con lo cual se entiende que hay
un cierto orden o prelacién. Se ve también en los actos littrgicos; en el
ordenamiento de las instituciones (por ejemplo, en las Fuerzas Armadas).
Lo mismo puede decirse desde el punto de vista cronolégico, cuando
denota que por antigiiedad o edad alguien va delante de otra o que cierta
obra o idea antecede a otras. Sin embargo, en el aspecto juridico, esto
tiene una fisonomia especifica y tiende a concentrarse en el aspecto
judicial, o sea, dentro de lo que comiinmente se llama administracién de
Jjusticia, imparticién de justicia o servicio de justicia. Aqui es donde el

concepto de “precedente” tieme un mayor valor y adquiere una
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!
connotacién especial que, por clerto, tiene muchas aristas y en donde

existe abundante doctrina que no es pacifica. Pero este topico es propio
de un sistema juridico determinado, como veremos mas adelante, al
tratar de las familias juridicas. Y desde donde se expandié lentamente a
otros paises del orbe desde el siglo XIX.

Adelantemos que en el mundo del “common law” lo que se usa
simplemente es la palabra “precedente” a secas, y como consecuencia del
principio de “stare decisis”, que esta referido a lo que hacen los jueces al
resolver casos sometidos a su despacho y por el cual toman en
consideracién la jurisprudencia existente con anterioridad. Esto quiere
decir que el precedente se aplica a todo el universo juridico, y asi se le
Ilama. Cuando, por el contrario, se centra en un area determinada como
la que aqui nos interesa, entonces se habla de “precedente
constitucional”, o sea, que afecta al mundo constitucional, pues hay otro
mundo de precedentes vinculados a las areas civil, penal, mercantil, etc.

Por el contrario, en la América Latina en un principio se penso
basicamente en el precedente constitucional, por su importancia, si bien
hoy se encuentra en otras ramas del Derecho. Y este traslado de una
institucién perteneciente a una tradicién juridica a otra, es lo que se
conoce como “fenémeno de la recepcién”, que por lo general crea
problemas de acomodamiento, de insercién y-ademas, cierto tipo de
resistencias, mayores en el mundo constitucional que, por ejemplo en el
mundo comercial, en donde figuras norteamericanas como el “leasing” se

han acomodado perfectamente y con éxito en el mundo de los negocios.

Esto, como se comprenderd, ha motivado que no sean pocos los que
cuestionen esta “coﬁia” o “trasplante” de una institucién de un sistema a
otro, con multitud de razones que aqui no vamos a analizar. Pero al
margen de lo que estas criticas signifiquen, es obvio que el “precedente”

se ha instalado entre nosotros y asi hay que considerarlo, pues no nos
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abandonara. El problema es otro: cémo debe ser, que configuracion le

damos y como debe aplicarse.
2. Las familias juridicas

Para mejor ubicarnos, tengamos presente que, asi como hay lenguas,
culturas y religiones esparcidas en todo el mundo, existen distintos
sistemas juridicos que han sido materia de estudio de los comparatistas
y que hay que tener presente. Asi, podemos tomar como referencia la
obra del gran comparatista francés René David (cf. Les grands systémes
de droit contemporains, L.G.L.J, Paris 1969; hay traduccién castellana)

que distingue cuatro “familias” juridicas:

a) Familia romano—germanica: Es la que se ha formado sobre la base
del Derecho Romano en el llamado “corpus iuris civile®. Es también
conocido éomo sistema romano—civilista. En el mundo anglosajén se
conoce como “civil law system” a todos aquellos que proceden de Roma.
René David sefiala que agrega el calificativo de “germano” en homenaje
al esfuerzo desplegado por las universidades y los profesores alemanes
-sobre todo en el siglo XIX- en el estudio, sistematizaciéon y difusién del
Derecho Romano; por eso prefiere la expresion “romano—germanica”
que, “brevitatis causa”, puede denominarse simplemente como

“derecho” o “familia romanista”.

b) Familia del “common law”, que se origina en la Inglaterra del siglo
XIII y que se cristaliza a través de un largo y lento proceso. El “common
law” junto con los derechos romanistas, son las dos familias —o, si se
quiere, “tradiciones™ que imperan actualmente en el mundo occidental,
con las modificaciones y transformaciones que el tiempo y las
circunstancias han puesto en cada lugar. Partiendo de Inglaterra, se
encuentra en paises que fueron antiguas colonias, como es el caso de

los Estados Unidos, Australia, Canad4, Nueva Zelanda, etc.
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¢) Familia de los derechos socialistas, inspirados en la filosofia
marxista ¥y que han surgido en oposicién radical a los derechos
occidentales. Aparece primero en Rusia, a raiz de la revolucién
comunista de 1917 y luego se expande lentamente con diversos
matices, a otros paises del entorno (las llamadas Democracias
Populares, Yugoslavia, China, etc.). Tras la caida de la URSS en 1991,
ha quedado enormemente limitada y de aplicacién practicamente
reducida a la actual China, que por lo demés en lo econdémico practica
una economia de mercado que ha virado cada vez mas hacia el
capitalismo. Y en lo que América se refiere, el caso peculiar de Cuba,

que ha emprendido un viaje de retorno atin lento y no precisado.

d) Derechos religiosos y ftradicionales: Son aquellos basados
fundamentalmente en sistemas filoséficos y religiosos de antigua data.
Pueden mencionarse especialmente el Derecho musulméan, el Derecho
hindq, el Derecho judio, el Derecho japonés, etc. Este tipo de Derecho
es lo que predomina en el Oriente y mantiene -sobre todo en
determinados paises- una sorprendente actualidad que alcanza incluso

al mundo politico.

La clasificaciéon anterior no desdice la diversa multiplicidad que existe
al interior de cada una de dichas “familias”, ni tampoco la especificidad
y caricter nacional que pueden tener muchas de ellas. Incluso las
mutuas influencias recibidas. El Derecho latinoamericano es ubicado,
como es facilmente comprensible, dentro de la familia romano—
germanica 0 romano—civilista. O simplemente “romanista”, como

usaremos aqui.

Acotemos finalmente que René David modificé en posteriores ediciones
de su obra esta clasificacién cuatripartita, incluyendo otras

modalidades en relacién sobre todo con el Oriente, pero reafirma su
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punto de vista de que las principales familias juridicas del mundo

actual son, sin lugar a dudas, el common law y la romanista.

3. El “common law”

Nace, como ya se ha dicho, en Inglaterra, lo que hoy conocemos como
Reino Unido, que incluye Inglaterra propiamente dicha, Escocia, Gales
e Irlanda del Norte. Este lugar, apartado del continente europeo ha
tenido una historia muy accidentada y peculiar, pasando de mano en
mano, de acuerdo a las invasiones y sucesivas ocupaciones (desde los
celtas, la ocupacién romana, hasta las 1iltimas expediciones
germanicas y noérdicas). Pero el punto de quiebre lo constituye el afio
1066, con la llamada invasién normanda que encabeza Guillermo el
Conquistador y que marcard un antes y un después. La organizacién
del pais empieza entonces, en forma lenta pero segura, y ya no se
detendra. Incluso serd una monarquia con una vida agitada y voluble,
pero sin interrupciones, salvo el periodo de liderazgo de Oliver
Cromwell (1649-1658). Es en esa época, principios del siglo XIII, en que
se empieza a armar lentamente la estructura judicial —o sea, el sistema
de justicia- que conlleva, a la larga, cierta uniformidad de las normas y
de su aplicacién. De esta suerte, el Rey enviaba jueces itinerantes para
resolver los conflictos que se daban a lo largo del territorio ¥y que
periddicamente se reunian en Westminster, para intercambiar
experiencias y acordar puntos de vista comunes para crear un modelo
estandar en el pais y que no tuvo en cuenta el Derecho romano —que
habia cesado de aplicarse siglos atrds y parcialmente- sino las
costumbres y usos de los pobladores que antes habian estado
sometidos a los pueblos mas disimiles, con cierto predominio
germanico. Se trata de un derecho practico, no teérico, que se formula
y ordena con la idea de que sea el derecho comiin de Ia isla, ¥ por eso
su nombre de “common law”. Es hecho por jueces y no son leyes, sino

casos que se acumulan con el tiempo. Ya a fines del siglo XV es una
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tendencia generalizada, con lo cual el cuerpQ_ de casos tiende a ser
orientador y a ser considerado el “derecho de la tierra”. Esto no impide,
por cierto, que el Parlamento sancione leyes, pero son todavia muy
pocas, y llegado el caso, no pueden ir contra el “common law” (este es,
como se sabe, el principio sostenido por el juez Coke en el célebre caso
Bonham, de 1610). '

Surge asi la teoria del stare decisis, o sea, atenerse a lo resuelto, que en
terminologia cotidiana es lo que constititye el precedente: la norma
previa que debe ser seguida si las situaciones son similares. Al
principio, los precedentes eran persuasivos, algo asi como
recomendaciones en aras de crear una igualdad de trato y de uniformar
criterios juridicos, creando cierta predictibilidad en casos futuros,
reforzando la seguridad juridica. Luego vino su caracter mas vinculante
entre los siglos XVI-XVIII: el gran tedrico es el jurista Blackstone, que
en su dia sistematiza todo el derecho inglés y que ademas tendra una
gran influencia en las colonias de Ameérica. Y finalmente, su caracter
obligatorio a mediados del siglo XIX, cuando en paralelo empieza a

aumentar la legislacion.

Los precedentes trajeron muchos problemas que fueron materia de
debate. Lo primero era si eran obligatorios o solamente persuasivos. La
doctrina distinguié entre precedentes obligatorios, cuasi-obligatorios,
declarativos y persuasivos. Y también el nivel, o sea, si era vertical -de
arriba hacia abajo- u horizontal. O si eran “declarativos” de algo que ya

existia, 0 meramente “constitutivos”.

El siglo XX ve precisarse mucho mas este debate. Incluso hay problemas
no resueltos. Y si bien con excepciones, al final se llega a la conclusién
de que solo lo dispuesto por el mas alto tribunal era obligatorio, o sea, la
Camara de los Lores, a través de su Comité Judicial compuesto por doce
lores, llamados “Law Lords”. Hoy existe, desde 2005 y en funciones desde
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2009, la Corte Suprema del Reino Unido, que ha consistido en un simple
traslado de los “Law Lords” a un ente independiente y que fue creado
para ofrecer una percepcién de independencia en el maximo tribunal,
pues la separacion de poderes nunca ha existido en Inglaterra (ficcién,
como se sabe, creada por Montesquieu). Los tribunales ingleses son un
cuerpo aparte e independiente y con una estructura muy compleja, fruto
de la evolucién politica del pais, pero a la nueva Corte Suprema van muy
pocos casos: casi todos se resuelven en los tribunales inferiores. Lo
importante es que solo el tribunal méas alto de la organizacién puede
apartarse de sus precedentes, si bien la elasticidad del precedente es
algo relativo.

Hay que tener en cuenta que se ha distinguido desde un primer
momento la “ratio decidendi” -o “holding®™~ que es el argumento o
argumentos centrales de una decisibn y que, en puridad, son el
precedente— del “obiter dicta®, consideraciones colaterales del tribunal
que no tienen mayor importancia (si bien podrian servir en el futuro para

nuevos pronunciamientos judiciales, al igual que los votos singulares).

Finalmente, sefialar que los precedentes no modifican las leyes ~muchas
veces se crean a partir de estas pero las leyes pueden modificar

precedentes.
4. El “common law” en los Estados Unidos

Curiosamente, en los Estados Unidos se empieza a utilizar el precedente
solo a partir de la independencia, o sea, desde fines del siglo XVIII y por

tanto, va a ser més flexible que en el Reino Unido.

Algunas caracteristicas que podemos observar son las siguientes:
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a) El seguimiento de un precedente no significa que sea obligatorio, pues

es modificable si se considera erréneo o injusto.

b) Se presta atencién al desarrollo politico y social de la nacién, lo que ha
permitido incluso que cambien criterios jurisprudenciales con motivos de
hechos tales como la Guerra de Secesion (1861-1865) y que inciden en

los derechos civiles.

c) Los que lo cambian son por lo general los altos tribunales: las cortes
supremas de los estados o de las que hacen sus veces. Siendo un pais
federal, no es de extrafiar que se utilicen precedentes de cortes de otros
estados, pues los de la Corte Suprema federal -con sede en Washington
son relativamente escasos, si bien muy importantes (el titimo y de gran
repercusion es el referido al matrimonio homosexual de junio de 2015: J.

Obergefell vs. Hudges).

d} Los cambios en los precedentes se guian sobre todo por la utilidad
social, en un pueblo eminentemente pragmatico y en donde el Derecho se

concibe como un instrumento para la convivencia pacifica.

e} La existencia de un pais federal, que ademas tiene Constitucién escrita
y ha tenido tan répida expansion geografica (sobre todo en el siglo XIX) y
tanta influencia a nivel mundial, ha hecho que el precedente haya

crecido mucho y haya trascendido mas alla de sus fronteras.

f) El tinico precedente realmente valido y de alcance general es el que
emite la Corte Suprema federal, la cual no se considera ligada por sus
precedentes anteriores, si bien trata de hacerlo. Esto obliga a los
tribunales estatales.
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Los precedentes tienen varias aristas, algunas de las cuales son las

siguientes:

Los casos resueltos -me refiero a los del maximo tribunal- no se llaman
necesariamente precedentes. Son resoluciones judiciales que fijan
posiciones y que, por tanto, tienden a ser seguidas, en menor 6 mayor
medida, por el resto de los tribunales, tanto los de la federacién como los
de los estados. Su aceptacién opera en principio, pero su firmeza solo la

da el tiempo.

La obligatoriedad de los casos tiende a aumentar, conforme ellos se
repiten y se ratifican. En tal sentido, un precedente bien puede ser fijado
por un solo caso, pero no tendra la misma fuerza si no es reiterado por
otros posteriores, que lo confirman. De esta manera, lo que lo lleva a
convertirse en precedente nace precisamente en el hecho de que la
primera vez que este aparece es fruto de un desarrollo lento, en donde se
fijan criterios y luego se repiten. Es decir, van antecedidos por una serie
de casos que construyen lentamente lo que luego sera el rompecabezas

armado en su totalidad.

Los precedentes no son eternos, pero tienden a durar y, sobre todo,
cambian cuando hay que hacerlo. Por egjemplo, el famoso caso “Plessy vs.
Ferguson” de 1896, que establecié el principio de separados pero iguales,
solo fue revocado en 1954, al prohibirse la segregacién racial en las
escuelas publicas (“Brown vs. Board of Education”). Otros, no menos
célebres, son el de “Miranda vs. Arizona” (1966) y el del aborto, “Roe vs.

Wade” (1973), que siguen vigentes, con diversas matizaciones.

La obligatoriedad del precedente se incrementa con el tiempo. Y cuando
en el camino surge uno muy notorio y de gran repercusién, se convierte

en un caso paradigmatico que confirma lo anterior y sefiala rumbos
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hacia el futuro. De ahi el término “leading case”, que es mas bien de uso

periodistico.

Existen varias maneras de matizar y atenuar el precedente, como son las
técnicas de “distinguishing” y el “limiting” y que se emplean cuando se
advierte que las situaciones no son iguales o que deben ser precisadas.
En situaciones asi se apartan de un precedente y lo hacen mas acotado.
Y en relacién con el tiempo pueden ser retroactivos (o sea, para las
partes involucradas) o prospectivos, hacia un futuro que puede ser

cercano o lejano.

Y, por cierto, pueden ser revocados (“overruling”) total o parcialmente y

con modulaciones en el tiempo.

5. Su irradiacion en el resto de nuestra Ameérica

Como es sabido, la influencia de los Estados Unidos fue muy importante
en las recién independizadas colonias espafiolas, a las cuales
antecedieron en el tiempo. A diferencia de la Revolucién Francesa, que
cambié de un régimen a otro pero que siguié siendo el mismo pais
(antiguo régimen a nuevo régimen, cambio de monarquia a republica),
los Estados Unidos se independizaron de una potencia externa, nacieron
como un nuevo pais y se dieron su propia organizacién, que antes no
existia: estructura federal y régimen presidencial. Todo esto fue
prontamente conocido entre nosotros por la difusién efectuada por los
viajeros, por los cronistas y sus publicaciones, por la lectura de “El
Federalista” y la influencia de los manuales de la época, prontamente
traducidos. al castellano y sobre todo, por el clasico “La democracia en
América” de Tocqueville, cuyo primer tomo fue publicado en francés en
1835 y traducido casi de inmediato al castellano. Y si bien la herencia
legal fue romanista (fuentes romanas, derecho castellano y legislacion de

Indias) algo llegé del “common law” sobre todo a nivel constitucional,
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como lo demuestra la experiencia de varios de nuestros paises. Esto se
refleja a fines del siglo XIX, en donde comienza a cobrar verdadera
importancia la jurisprudencia que los autores empiezan a compilar y
sistematizar, y que luego tendran importante papel en el desarrollo
juridico del area. Asi vino de suyo la importancia de los casos decididos
judicialmente, es decir, de la jurisprudencia y de sus alcances. Veamos

algunos de ellos:

a) En México, la importancia de la jurisprudencia se manifiesta en las
llamadas “tesis”, que constituyen el criterio juridico utilizado en los casos
mas importantes y que se se han desarrollado ampliamente, que
originalmente estaban centrados en la Suprema Corte de Justicia y en
los tribunales colegiados de circuito. Pero lo caracteristico fue la
obligatoriedad de la jurisprudencia resuelta en procesos de Amparo,
donde ella se consolida cuando es producto de una votacién minima de
ocho jueces si lo adopta el Pleno de la Suprema Corte y de cuatro si lo
hacen las salas. A lo que debe afiadirse que es necesaria una ratificacién
ininterrumpida de cinco sentencias consecutivas en el mismo sentido,
luego de lo cual susurge su caracter imperativo, pudiendo ser
contradicha o modificada en el futuro. En materia de Amparo, esto opera
desde 1882 y contintia en la reciente reforma constitucional llevada a
cabo en 2011. En la actualidad, la jurisprudencia obligatoria se
encuentra a todo nivel, siempre que medien las condiciones para ello; las
que no lo obtienen, tienen la categoria de “tesis”, que son las que no
alcanzan la formalidad de cinco sentencias consecutivas, y “tesis de

jurisprudencia” que son obligatorias.

También hay que considerar que en materia de acciones abstractas de
inconstitucionalidad y en controversias constitucionales (conflictos de
atribuciones y de competencias entre 6rganos y poderes del Estado) se
puede establecer jurisprudencia (obligatoria) en un solo caso, siempre

que exista una votacién de ocho (de los once magistrados) en el pleno de
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la Suprema Corte de Justicia, asi como cuando se trate de resolver una

contradiccién de criterios entre Tribunales Colegiados de Circuito.

b) La Argentina fue un gran receptor de la influencia norteamericana
desde el siglo XIX y se acentia en el siglo XX, si bien adquiere fisonomia
propia a partir de 1930. En el mundo juridico, la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion es importante, al extremo de que
en alguna oportunidad ha tenido creaciones judiciales garantistas, como
son los casos de Siri (1957) y Kot (1958) si bien no fueron creaciones “ex
nihilo”. Es decir, en estos dos procesos se pedia proteccién para ciertos
derechos fundamentales a través de un recurso de Habeas Corpus y la
Corte Suprema lo que hizo fue crear pretorianamente el proceso de
Amparo por una reconduccién interesante: acomodé el proceso de
Habeas Corpus existente para la libertad individual, y lo reconvirtié en
uno para la proteccién de los demas derechos distintos a la libertad
ambulatoria y le dio nuevo nombre. Fue una creacién interesante, pero
no salié de la nada, y por cierto, no fue creacién procesal sino, en todo
caso, conversién procesal. Es un poco lo que sucedié en el famoso caso
“Marbury vs. Madison™ la Corte Suprema norteamericana no cred
ninguna forma procesal, pues se trataba de un caso que venia como
“write of mandamus”, en el que se aprovechd la oportunidad para
desarrollar una facultad implicita, que permitié a la Corte Suprema
declarar la inconstitucionalidad de una ley. O sea, afirmar el principio de
supremacia constitucional que antes no existia, por lo menos de manera

explicita.

El precedente como tal no existe en la Argentina. Lo que hay son casos
que se conocen, se siguen, se observan y crean una corriente de opinién
favorable en el resto del ordenamiento. Incluso, esto se ve en su manera
de citar: primero va el nombre de las partes y luego la publicacién donde
aparece: “Fallos 239:1156”, en donde el primer niimero es el tomo y el
segundo, la pagina.
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c) Colombia tiene una Corte Constitucional desde 1991, creada en la
Constitucion de ese afio, en la cual se recogieron novedades y tradiciones
que venian de atras, en especial en materia de control constitucional. Sin
embargo, y pese a la utilizacién del articulo 230 constitucional, la figura
del precedente no esti consagrada expresamente en este texto, lo que ha
hecho que exista cierta resistencia en adoptarlo, pues no era considerado
fuente del Derecho, lo cual fue ademas materia de un intenso debate
doctrinario. Pero en los tltimos afios, la figura del precedente se ha
abierto paso a golpe de sentencias de la Corte Constitucional, con una
general aceptacién, si bien no tiene la fuerza que si Hiene en otras partes,
presentandose mas bien como un fuerte precedente persuasivo. E igual
ha sucedido en otros temas, como producto de la intensa actividad

tribunalicia de la Corte Constitucional,

d) En el Perd, como en el resto de América Latina, se ha seguido siempre
la jurisprudencia de la Corte Suprema, si bien en forma no compulsiva,
sino persuasiva. Incluso, el Pleno de la Corte Suprema de Justicia,
cuando se enfrentaba a problemas nuevos y complejos, tomaba acuerdos
que se condensaban en un documento que bajo el nombre de “Circular” y
con fecha precisa y firma del presidente de la Corte, era remitido a todos
los jueces del pais a través de los titulares de cada distrito judicial y en
calidad de “recomendaciones”, que con el tiempo adquirieron mayor
fuerza (véanse los “Anales Judiciales de la Corte Suprema de Justicia?,
cuyo primer tomo se publicé en 1906 y que continila en curso). Esta
situacion, que venia desde atras, fue en parte matizada con la creacién
del Tribunal de Garantias Cohstimcionales, en la Constitucién de 1979 y
que se instald en 1982, con facultades de conocer en casacién,
basicamente, los procesos de Habeas Corpus y Amparo. Tiempo después
se aprobé la Ley 23506 en 1982, que es la primera que regula en su
integridad ambos procesos constitucionales, y que incluye pioneramente

el precedente en su version clasica y asi consta en su articulo 9:
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Las resoluciones de Habeas Corpus y Amparo sentardn jurisprudencia
obligatoria cuando de ellas se puedan desprender principios de alcance
general. Sin embargo, al fallar en nuevos casos apartdndose del
precedente, los jueces explicardn las razones de hecho y de derecho en

que sustenten la nueva resolucién.

en el derecho positivo peruano el concepto de “precedente”, y que en
cierta forma es tomado de la vertiente norteamericana. Lo que viene

después no se entiende sin este primer paso.

En la actualidad, la normativa pertinente se encuentra en el articulo VII
del Titulo Preliminar del Cdédigo Procesal Constitucional vigente desde
mayo de 2004 y que dice asi:

|
La importancia de este texto de 1982 es que es el primero que incorpora
Articulo VII.- Precedente

|

Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de
cosa juzgada constituyen precedente vinculante cuando asi lo exprese la
‘ sentencia, precisando el extremo de su efecto normativo. Cuando el
‘ Tribunal Constitucional resuelva apartandose del precedente, debe
expresar los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la

sentencia y las razones por las cuales se aparta del precedente

A diferencia del enunciado normativo de 1982, que pasé casi inadvertido,
el de 2004 tuvo una gran influencia y fue prontamente imitado en otras
aéreas del ordenamiento peruano (el primero en reproducirlo fue la

- modificatoria introducida en el entonces vigente Cédigo de
Procedimientos Penales, pocos meses mas tarde, a través del articulo
301-A, del cual es pricticamente una copia y al que siguieron otros
similares).
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Adicionalmente, existe la curiosamente denominada “doctrina
jurisprudencial’, de menor valor y con menos fuerza y mas bien con
sentido orientador (art. VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional). Mas aun, cuando muchas veces el propio Tribunal

Constitucional no la considera.

La jurisprudencia vinculante emanada del Tribunal Constitucional no es
muy numerosa (no pasan de cincuenta desde el afio de su creacion), pero
no ha sido ni firme ni coherente: no ha tenido un norte definido. A lo que
debe agregarse que desde agosto de 2014 se ha creado, “ex nihilo”, un
precedente en el caso “Vasquez Romero” que ha yuguladoe la actividad del

Tribunal Constitucional, con tendencia al abandono del garantismo.

El Peder Judicial, por su parte, ha tenido en los nltimos anos ciertos
enfrentamientos con el Tribunal Constitucional, por diferencia de
criterios, si bien en los deméas &ambitos trata de unificar su
jurisprudencia a través de “Acuerdos Plenarios”, adoptados en la Sala
Plena de la Corte Suprema en materias diversas (laboral, civil, peqal,
etc.). La misma tendencia, con matices diversos, se ha extendido a la
administraciéon publica (INDECOPI, Tribunal de Contrataciones del
Estado, Tribunal Registral, etc.).

e} Bolivia ha creado, con la Constitucién de 2009, un Tribunal
Constitucional Plurinacional (TCP) y luego ha aprobado un Cadigo
Procesal Constitucional en 2012, que ha tenido un funcionamiento sin
estridencias, pero sin poder apartarse demasiado del poder politico. El
mencionado Cédigo, como si estuviésemos en pleno siglo XIX, dice que
en materia interpretativa debe primar la intencién del legislador
constituyente (art. 2), st bien reconoce otro tipo de fuentes. Pero su
articulo 15 sefiala claramente la vinculatoriedad de las decisiones de
dicho Tribunal, que alcanza a las instituciones del Estado y a la
Administracién, lo que no impide, por cierto, cambiar de criterio en el
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futuro. Ello, sin embargo, remonta en sus origenes al articulo 44 de la
Ley 1836 de 1998, que dispone la obligatoriedad y vinculatoriedad de las
decisiones del entonces Tribunal Constitucional, si bien en forma no muy
precisa, pues no tenia reconocimiento de fuente de Derecho y ademas
tuvo problemas en su aplicacién, en especial por cierta resistencia de la
Corte Suprema. El actual texto constitucional de 2009 confirma, en su
articulo 203, la vinculatoriedad de los fallos en sede constitucional, con
lo cual el problema ha quedado zanjado en este punto. La jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Plurinacional no ha hecho méas que acentuar

la existencia de un precedente constitucional, si bien ¢no? petrificado.

f) Republica Dominicana es el ultimo de los paises latinoamericanos -y
del Caribe- que ha incorporado un Tribunal Constitucional en su
Constitucion de 2010. Ella misma trae el siguiente articulo 184, que
sefiala textualmente:

Habra un Tribunal Constitucional para garantizar la supremacia de la
Constitucién, la defensa del orden constitucional y la proteccién de los
derechos fundamentales. Sus decisiones son definitivas e irrevocables y
constituyen precedentes vinculantes para los poderes publicos y todos
los oérganos del Estado. Gozard de autonomia administrativa y

presupuestaria.

La nueva Constituciéon de 2015 -que recoge practicamente el integro de
la anterior de 2010- repite el precepto en los mismos términos, que por lo
demas fue precedido por legislacién anterior, si bien en forma no tan
precisa. Es quizéd la versiébn mas radical de lo que es o podria ser el
precedente, pues tiene a nivel constitucional una dureza que no se
observa ni siquiera en el caso brasilefio. Sus caracteristicas son las

siguientes:
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a) Es precedente vinculante todo lo que resuelve el Tribunal
Constitucional, sin distincién del tipo de resoluciones (pueden ser

sentencias o no serlo).

b) No se distingue en las resoluciones lo accesorio de lo principal,

equiparando ambas.

c) Se sefiala que son definitivas e irrevocables, o sea, son intocadas. Si
bien entendemos que a nivel supranacional podrian ser revisadas en

funcién de los compromisos internacionales que haya asumido el pais.

La Ley 137-11 Organica del Tribunal Constitucional y de los
procedimientos constitucionales sancionada en 2011 ha matizado en
su articulo 31 los alcances antes mencionados, posibilitando el cambio
y modulacién de los precedentes constitucionales, lo cual se refleja en

la jurisprudencia existente.
6. Siimula vinculante en el Brasil

La doctrina brasilefia es acorde cuando sostiene que la unidad del
sistema reposa necesariamente en la observancia del precedente, y esto
desde tiempo atras. Todo ello centrado en el Supremo Tribunal Federal,
el mas alto del pais, el de mayor extension en la Ameérica y con una
estructura federal que se pronuncia a través del llamado “Recurso

Extraordinario”, pensado basicamente en problemas constitucionales.

En este pais existe desde 1964 lo que se conoce como “stimula”, o sea,
una sumilla presentada en un parrafo de pocas lineas, que establece una
directriz en una materia determinada, de caracter genérico y de corte
tedrico-doctrinario. Lo peculiar de esta stimula es que brota o nace de un

caso concreto y de él se extraen principios o directrices que se vuelcan en
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ella. La siimula clasica no es un precedente, sino una simple guia u
orientacién para los usuarios del servicio de justicia y para los jueces. Es
una facilidad para el litigio y para el litigante, pero no es obligatoria. De
ahi su diferencia con los precedentes de otros paises, pues se presentan
como una cépsula principista de enunciados generales que ademas no
son obligatorios y que por su caricter abstracto permiten aplicaciones

flexibles.

Posteriormente, mediante expresa reforma constitucional (llamada
enmienda en la terminologia brasilefia) se cre6 en diciembre de 2004 la
llamada “simula vinculante” (EC-045) al modificarse el articulo 103A de
la Constitucion vigente de 1988.

Algunas peculiaridades de este dispositivo son las siguientes:

i) Obliga a todos los poderes publicos y a la Administracién.

ii) Se aprueba por los dos tercios de los miembros del Supremo
Tribunal Federal, sobre un tema que haya recibido pronunciamientos
anteriores en materia constitucional y que el Supremo Tribunal

considere necesario consolidar.

i) La stimula vinculante puede ser modificada por el mismo Tribunal.

Siguen la forma de las anteriores stiimulas, pero tienen mayor alcance y
la misma forma de presentacién; ademas, son aprobadas con cautela y
no son numerosas. Y a diferencia de las anteriores son vinculantes y esto
desde 2004, si bien las primeras siimulas vinculantes se aprobaron

recién en mayo de 2007.
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La “sumula” clasica no es en realidad un precedente: es una simple guia
para los procesos judiciales, de caricter orientador. La “stiimula
vinculante” no llega a ser tal, pero se le aproxima, tal como puede verse
en la ley reglamentaria aprobada en 2006. Y porque, ademas, tiene esa
vinculatoriedad que es su distintivo. Pero es dificil decir que pueda ser
un precedente, pues su construccién y manera de presentarse se
asemeja mas a una regla o norma general que a un precedente judicial o

jurisdiccional.

8. ¢Creacidén del Derecho?

El concepto de “creacién” no es univoco, y més bien esta relacionado con
la capacidad de que surja algo nuevo, sin antecedentes, o sea, que salga
de la nada y que no tenga relacién alguna con lo existente. En tal
sentido, el significado primigenio de la “creacién” en su origen biblico es
que surge algo en donde no habia nada. De ahi viene la frase “creatio ex
nihilo”. Este, pues, seria el sentido fuerte del concepto de creacién, que
en realidad casi no tiene uso, pues con tantos siglos de civilizacién y mas
atn, de intercambios entre los pueblos y las culturas, afiadido a la
globalizacién de las tultimas décadas, es casi imposible que pueda
hablarse estrictamente de una creacién “ex nihilo”. Incluso, en el campo
de las creaciones cientificas, como decia Freud, uno siempre se apoya en
quienes le han precedido, por lo que cabe admitir un sentido fuerte y un
sentido débil de “creacién”. En lo primero, creacién hoy por hoy, es
sumamente dificil y altamente improbable. En lo segundo, es frecuente

que esto ocurra en diversos campos.

En el campo del Derecho, la situacién esquematicamente es asi: en un
principio, los dos sistemas o familias juridicas vigentes en Occidente
eran creadoras, y esto se aprecia en el periodo formativo del Derecho
romano -la codificacién justinianea es un condensado final- y en el
desarrollo del “common law”, en donde sobre la base de usos y
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costumbres ancestrales, se van creando instituciones y practicas que se

asentaran con los afnos.

En ambos sistemas ha habido debate sobre el tema, pero mientras que
en el “common law” la idea es mas bien pacifica, en el sentido de que
existe o se acepta la creacion judicial y dentro de determinados limites,
en el mundo romanista la situacién ha sido a la inversa, y eso se debe en
gran parte a la estructura del sistema. Asi, mientras que ¢l e¢je central en
el “common law” es el juez, en el mundo romanista es la ley, o si se

quiere, el Cédigo.

La Revelucién francesa trajo consigo, fruto de los excesos del “ancien
régimen”, la figura de un juez que no podia invadir los ambitos del
cuerpo legislativo, depositario de la voluntad popular y que, por tanto,
deberia ser un fiel cumplidor de la ley. Para eso surgi6, si bien con
antecedentes, la Corte de Casacién que inicialmente dependié del

parlamento.

Lo que no se advirtié en un primer momento es que cuando un juez
resuelve, pasa “grosso modo” por dos momentos: interpretacién de la ley
y aplicacién al caso concreto. Esto fue identificado como un silogismo en
el cual la norma era la premisa mayor; el caso en debate, la premisa
menor, de la cual salia una conclusién. Es lo que luego se ha llamado la
“subsuncién”, que existe hasta ahora, si bien acotada para determinados
casos, en especial los llamados “faciles”. Es decir, no era un paso, sino
dos. Aun asi, la doctrina era clara; el juez deberia limitarse a aplicar la
ley en sentido estricto, y nada mas. Fruto de esta concepcién nacié la
Escuela de la Exégesis -a raiz de la aprobacion del Cédigo de Napoleon-—,
la cual tuvo una gran ascendencia durante todo el siglo XIX, con decisiva
influencia en Francia y en el resto de Europa, y, por cierto, en la América
Latina. En el siglo XX, la situacién cambiard primero lentamente, y
luego, en forma acelerada, sobre todo después de la Segunda Guerra
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Mundial, en donde se amplié grandemente el espectro del Derecho, al
cual se superpuso una normativa supranacional, que en afios iba a
cambiar el panorama. Y esto, coincidente con el renacimiento del
iusnaturalismo, que se refleja en diversos hechos y actitudes, sobre todo
en la llamada “férmula Radbruch”, planteo acufiado por este famoso
tedrico aleman después de la Segunda Guerra Mundial, modificando asi

su criterio anterior a la guerra.

Y es que, en sentido débil, toda aplicacién del Derecho supone cierto
nivel de creacién. Pues hoy es pacifico admitir que, a) las leyes no cubren
todo el panorama ni el universo de problemas, b) tampoco resuelven o
tienen la solucién de todos los que se presentan, c) el ordenamiento
contiene tal cantidad de instituciones y de principios, que pueden usarse
precisamente para afrontar situaciones no previstas, d) las leyes
envejecen y no siempre pueden prever problemas que surgen tiempo
después de que ellas entraron en vigencia y e) los jueces no pueden dejar

de fallar en ninglin caso.

Cabe recordar que ni siquiera en el clasico positivismo se niega esta
posibilidad. Asi, Kelsen, autor emblematico, al sustentar la necesidad y
conveniencia teérica de un Tribunal Constitucional (en su famosa
ponencia de 1928) estableci6 la calidad de “legislador negativo” de ese
organo, con lo cual dio a entender que la “expulsién” de una norma es,
en puridad, creacién, pues moldea, modifica y altera lo existente. Y mas
tarde, al publicar la primera edicién de su célebre “Teoria Pura del
Derecho” en 1934, acoté que la norma es un marco abierto a varias
posibilidades y que el juez escoge libremente una de ellas, no por un acto

de conocimiento, sino de voluntad; tesis que mantuvo hasta el final.

El caso méas palpable, o si se quiere, mas notorio, es el pensamiento

juridico norteamericano que nace modermamente con Oliver W. Holmes,

continlla con Roscoe Pound y tiene sus méas conspicuos representantes
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en Jerome Frank y Karl N. Llewellyn, quienes acentiian la importancia de
la labor del juez y sus motivaciones, que son de distinto orden y que
nada tienen que ver con el razonamiento deductivo y légico. Crean, pues,
derecho, y al hacerlo tienen en cuenta diversos elementos que no
aparecen a primera vista y muchas veces nada tienen que ver con las

normas. Y asi sucesivamente, con variantes hasta nuestros dias.

El problema, pues, no es saber si los jueces crean Derecho -pues
admitimos que lo hacen- sino en saber cémo lo hacen y dentro de qué
limites. Y aqui hay varios problemas, de los que enunciamos solo

algunos:

a) Toda creacién debe ser considerada estrictamente necesaria, si bien
dentro de este concepto débil hay creaciones de poca monta y otras de

mayor calado.

b) La creacién debe ser efectuada recurriendo a otros elementos del

Derecho positivo, en la medida que sea aplicable.

c) Debe tenerse presente el marco constitucional y los valores que
consagra y adicionalmente, el ordenamiento supranacional, mas aun si
es que el Estado se ha adherido a tales instrumentos internacionales,

sobre todo los de derechos humanos.

d) Toda decisién debe observar minimamente las reglas de la légica
elemental y los principios l6gicos clasicos {no contradiccién, identidad,

etc.).

e) Debe tenerse presente las consecuencias de tal decisién, sin que este

sea el (inico criterio a tomar en cuenta.
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f) Deben salvarse, en la medida de lo posible, las opciones adoptadas
por el legislador democratico (para lo cual existen varios medios, como

la distincién entre “disposicién” y “norma”).

g) En pocas palabras, lo que se “crea” no debe ser arbitrario, es decir,

debe ser razonable, y en cierto sentido, necesario.

8. La creacion de precedentes

La creacién del precedente estd en cierto modo vinculada con la
“creacion” del derecho, y, por cierto, con la especial manera de cémo el o
los jueces ven el Derecho. Un precedente normalmente rompe la légica de
sus antecedentes y postula algo nuevo o distinto a lo anterior, con la
pretension de provocar seguimientos. Lo que falta por ver es si es un
precedente o no. En términos generales, la distincién entre
“jurisprudencia” (decisién de los tribunales} y “precedente” no es facil, ya
que todo precedente es una resolucion judicial, pero no toda resolucion
constituye un precedente. El otro problema por ver es como distinguir y
darnos cuenta de que estamos ante un precedente, lo cual depende de
cada ordenamiento. Asi, en el sistema norteamericano la jurisprudencia
es orientadora e irradia su ejemplo en el resto del sistema judicial, como
factor sobre todo persuasivo para el resto de la judicatura. Que esta lo
siga o no, depende de muchos factores que aqui no vamos a desarrollar.
Pero cuando se trata de casos de cierta trascendencia, que las cortes o
tribunales repiten o reiteran, podemos decir que estamos ante un
precedente, pues por la naturaleza del sistema —“stare decisis”- tienden a
perdurar y a imponerse. El reciente caso, resuelto por la Corte Suprema
en materia de matrimonio homosexual, tiene ese alcance, y si bien es
reciente, es obvio que provocara seguimientos y serd un precedente

importante.
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Ahora bien, lo relevante de la génesis del precedente en el sistema
norteamericano es que sus elementos se forman lentamente, caso por
caso y en forma acumulativa, hasta que llega un momento en que lo que
eran atisbos o adelantos parciales, se configuran y a partir de ahi
empiezan a regir en forma plena; es el caso “Miranda...”, que pese a
matizaciones, sigue vigente y lo aplica la policia en todos los estados de

la Unién.

El caso peruano es distinto: el articulo VII del Cédigo Procesal
Constitucional establece -si bien con antecedentes que se remontan a
1982- la existencia de un precedente vinculante cuando el Tribunal
Constitucional asi lo determine, lo cual debié haberse entendido de la
mejor manera, como una facultad, pero prudente. Pero lamentablemente,
si bien pocos en nimero, su elaboracién ha sido algo erratica: han
nacido generalmente en un solo acto -como Minerva, nacié entera y con
armadura de la cabeza de Zeus-— sin relaciéon con el tema en cuestion y,
ademas, contrariando normas e incluso vioclando la propia Constitucion a
la cual interpretan en forma manosa (como la limitacién del recurso de
agravio constitucional en los 1iltimos afios), si bien felizmente, en cuanto

a su numero, ne son muchos.

En otras situaciones, como la argentina, los precedentes se imponen
solos y con el tiempo, y en este sentido estd méas cerca de la tradicién
norteamericana. Igual podriamos decir del caso colombiano, si bien es

mas reciente.
9. Precedente constitucional y creacion del derecho

De acuerdo a lo sefialado, los precedentes en general existen en el
mundo romanista, pero enormemente diferenciados de Ios que se dan en
el mundo anglosajon, del cual nos separan muchos matices. Pero es

obvio que Ia idea es que los precedentes existan, en cierta manera para
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ordenar la produccioén tribunalicia y en parte para dar seguridad a los
justiciables y favorecer la igualdad entre ellos (o0 sea, no ser tratados en
forma distinta en situaciones iguales). Siempre existird el problema de
céomo se llegé a ello y qué parte se impone sobre el resto, bajo qué
modalidades y por cuanto tiempo. Eso a la larga depende de muchos
factores, siendo el mas importante tener presente que no son eternos,
sino méas bien sometidos a los rigores del tiempo y de la evolucién social,
politica y econémica de una determinada comunidad. Y que, ademés, no
tienen eficacia plena, que, de sus partes, unas son de seguimiento y
otras no, y adicionalmente, que pueden ser matizados, precisados,

modificados y revocados, total o parcialmente.

Y, por cierto, dentro de todo ello, los precedentes generalmente -pero no
silempre- contienen aspectos creativos, pero en el sentido que hemos
anotado anteriormente, o sea, no son absolutamente nuevos sino
relativamente nuevos, si bien se dan casos de precedentes que rompen
con todos los antecedentes e instauran algo nuevo, como puede verse,

sobre todo, en el mundo norteamericano.

En cuanto a los precedentes, es obvio que ellos abarcan o tienden a
abarcar a todo el Derecho o a varias de sus areas. Asi, existen
precedentes -algunos persuasivos, otros obligatorios, segun los
ordenamientos— que recaen en aspectos civiles, penales, laborales, etc., y
también constitucionales. Es decir, existen precedentes constitucionales
que son tan precedentes como cualquiera: son parte de una teoria
general del precedente que los explica. La tnica diferencia de los
precedentes constitucionales, en relacion con los que no lo son, es que
ellos son determinantes para el ordenamiento en su totalidad. Asi,
mientras que un precedente en cortes ordinarias es importante y altera,
modifica o0 encauza conductas en ciertas aéreas o zonas del

ordenamiento, el de naturaleza constitucional tiene un mayor campo de
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influencia y cualitativamente es mas valioso, sobre todo por su caracter

expansivo.

10. Un desliz semantico: la “autonomia procesal” en la experiencia

peruana

Uno de los aspectos mas curiosos de la experiencia jurisprudencial
peruana es la llamada “autonomia procesal” que el Tribunal
Constitucional se ha arrogado desde 2005. Para eso partié de dos
consideraciones no explicitadas pero conocidas: a) la tesis de Peter
Héaberle, quien sostiene que el “derecho procesal constitucional” no es
mas que “derecho constitucional concretizado” y por tanto, aquel no debe
tener relaciones, en la medida de lo posible, con el derecho o teoria
procesal, y b} la monografia de Patricia Rodriguez Patrén sobre la La
‘autonomia procesal” del Tribunal Constitucional editada por Civitas en
2003, precedida por otros trabajos de la autora. Veamos cada uno de

ellos:

a) La tesis de Héberle sobre la inexistencia del “derecho procesal
constitucional” es algo aislado en el pensamiento juridico aleméan, en
donde el término se encuentra firmemente aceptado, como puede verse
en los manuales de la materia. Ain mas, existe acuerdo en que el
Tribunal Constitucional Federal (TCF) debe cefiirse a las normas y
figuras procesales, si bien en virtud de la incomplecién de la ley que
regula su actividad puede tomarse ciertas licencias para su mejor

funcionamiento y con determinadas limitaciones.

b) Patricia Rodriguez Patron analiza una practica jurisprudencial y le
da un nombre que considera practico y explicativo. El término aleman
“verfahrensautonomie” significa, en realidad, “autonomia
procedimental”, o sea, los pasos varios que se dan al interior de un

proceso y no sobre el proceso en si mismo. La autora lo reconoce
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expresamente, y dice que lo usa “por comodidad” y para distinguirlo de
la “autonomia reglamentaria®, pero como quiera que es el inico texto
que durante afios circulé sobre el tema en el ambito iberoamericano,
fue apropiado para sus usos por el Tribunal Constitucional peruano, y
de esa manera justificar sus excesos y también algunos estropicios,
cuando a mediados de la década de 2000 entré en un activismo
inusual. Hubo, pues, una mala traduccién, y de parte del receptor, un

entendimiento perverso, cuyos efectos alin se mantienen.

Algunos reparos que pueden oponerse a esta tesis son los siguientes:

El Derecho, en cuanto tal, es una unidad, y para efectos practicos,
cada rama o area del Derecho no es autosuficiente. En tal sentido, se
distingue con validez hasta ahora la presencia de un derecho
sustantivo al lado de un derecho adjetivo o instrumental. Decir que el
Derecho Procesal Constitucional es un derecho constitucional
concretizado —al margen de que sea una metafora feliz- es lo mismo que
decir que el Derecho Procesal Civil no es mas que “derecho civil

concretizado”, lo que entendemos no ha sido postulado por nadie.

Hay que tener cuidado con el uso de una palabra polivalente, como es
la de “autonomia”, ya que etimolégicamente puede significar no
depender de nadie, pero también regirse por sus propias normas (auto y
nomia; darse, a si mismo, normas que lo regulen). En tal sentido, se
dice que determinados 6rganos del Estado son auténomos, como, por
ejemplo, los clasicos poderes del Estado, y en ciertos paises, el
Ministerio Piblico. En este caso, es obvio que los fiscales actitan con
autonomia, pero eso no significa que no investiguen, ni menos, que
acusen sin pruebas, pues tienen normas que regulan sus actuaciones.
Por tanto, en esta linea es claro que los Tribunales Constitucionales
son auténomos, pero ellos se rigen por la Constitucién, en primer lugar,
y secundariamente, por las leyes relativas a su organizacién y los
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procesos que se llevan ante €l. No tienen, pues, autonomia externa, y

menos en relacién con terceros, pues aqui existen limites,

Decir que existe una “autonomia” procesal es lo mismo que decir que
existe una autonomia de la voluntad o una autonomia en un proceso
penal o administrativo. La autonomia bien entendida es capacidad de
crear algo de la nada y eso no es factible en normas de orden piiblico,
como son las normas procesales y que, ademds, representan una
garantia contra la arbitrariedad. Existe, si se quiere, “autonomia
relativa”, que en el fondo es aptitud o capacidad de interpretacién o
integracion, teniendo como marco el orden juridico. Mas que autonomia,
estamos ante un “principio de elasticidad” de la norma procesal, como lo
sefiala la moderna doctrina; y, por cierto, de la capacidad de los jueces al

resolver casos sometidos a su jurisdiccién.

Cuando el Tribunal Constitucional peruano ha invocado la “autonomia” o
se respalda en ella, es precisamente para incurrir en desatinos o hacer
estropicios, como fue, por ejemplo, violar la Constitucién en varios casos,
como en forma reciente lo ha hecho en el precedente vinculante “Vasquez
Romero”, en donde ha desactivado las salas del Tribunal Constitucional,
ha desaparecido el derecho a la instancia consagrado en la Constitucién
y ha yugulado el derecho de defensa y a ser oido, que son derechos
fundamentales de las partes.

Otra argumentacién recae en los siguientes temas: a) la incomplecién de
la ley reguladora de la actividad del TCF, que es mas bien parca en sus
enunciados, y b} la insuficiencia de los métodos de integracién
jurisdiccional del Derecho. Esto es, llenar vacios y siempre al interior de
un proceso, generalmente desprendidos de la ley o en aplicacion
analégica. Y todo para el mejor logro de sus fines, sobre todo en la fase
de ejecucién. Dentro de este espectro se modelan nuevos tipos de
sentencias, ampliamente desarrollados por la doctrina y jurisprudencia
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italianas. Son, pues, “perfeccionamientos”, "afinamientos” y “precisiones”
a partir del proceso que no afecta la divisiébn de poderes ni menos, el
ordenamiento constitucional. Se trata de una “autonomia” acotada, o
mejor dicho, vista la impropiedad del nombre, de elasticidad y
discrecionalidad que, dicho sea de paso, la tienen todos los jueces en
todo tipo de procesos. Si esto no se observa, como se ha visto en varios
casos del Tribunal Constitucional peruano, estamos simplemente ante

una arbitrariedad descontrolada.

Si se revisan bien los fundamentos del libro mencionado de 1a Rodriguez
Patrén, se podra advertir por de pronto que la “autonomia procesal”, que
estampa en el titulo por comodidad, y que pone entre comillas para
resaltar su peculiaridad —o quizd su arbitrariedad- no existe en los
hechos, pues lo que se da es una “autonomia procedimental” que tiene
muchos limites y que en la praictica se limita a la integracién del orden
juridico con elementos tomados de otras partes del ordenamiento
procesal alemidn o con interpretaciones ingeniosas. Es decir, mucho
ruido y pocas nueces, que ha terminado “justificando” situaciones no

queridas por la autora.

En el caso concreto del Tribunal Constitucional peruano, al margen de
ciertos casos esperpénticos (por ejemplo, haber creado un amparo contra
amparo, un recurso a favor del precedente, una revision de lo resuelto
por el maximo 6rgano electoral, cuando la Constitucién no lo permite, la
revisidn y modificacién de laudos arbitrales, el desconocimiento de
sentencias firmes, emitidas por la Corte Suprema dentro de procesos no
constitucionales, el per saltum en la ejecuciéon, haber modificado el
sentido de “sentencia estimatoria”, entendiéndola al revés, haber
eliminado los plazos para que los procuradores, en cuanto abogados del
Estado, puedan interponer determinados recursos, aun cuando los
plazos estuvieran vencidos, haber nombrado un fiscal supremo,

desconociendo que esa facultad la tiene por mandato constitucional el
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Consejo Nacional de la Magistratura, haber resuelto un conflicto
universitario utilizando el Cédigo Civil, etc.), ha tenido algunos aciertos
que la doctrina pondera como “aportes® que aparentemente justificarian
esta “autonomia” que nadie le concedié al Tribunal Constitucional, entre

los cuales se sefialan basicamente los siguientes:
Creacién del amicus curiae.

Incorporacién del litis consorte facultativo.
Creacibén del “participe”.

Informe de hechos en las audiencias.

Adecuacion de plazos.

Reconversioén de ciertos procesos para una mejor consecuencia de los

fines que se pretende.
Tipologia de las sentencias constitucionales.

Como se ve, estos temas son inocuos, tienen un fin garantista y
favorecen el desarrollo de los procesos constitucionales y no rompen
ninguna prohibicién normativa y en 1ltima instancia, esto lo hace
cualquier tribunal que se estime y sin necesidad de recurrir a conceptos
inatingentes como el de “autonomia procesal”. Pero es solo el Tribunal
Constitucional el que incurre en excesos notorios “contra leggem” y
“contra constitutionem”. Mas aun, cuando con no disimulada soberbia,
se proclamé hace algunos afios como “vocero” del poder constituyente,

encarge que, por cierto, nadie le ha asignado.
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11. Algunas consideraciones finales

En los principales paises de la Ameérica Latina fue importante, desde un
principio, la ley y su fiel cumplimiento. Pero poco a poco fue matizandose
y ya en el siglo XX se dio una mayor importancia a lo resuelto por los
jueces. O sea, la jurisprudencia en diversas &areas, en especial las
clasicas de orden civil y penal, que, si bien no eran compulsivas, eran
orientadoras y buscaban sistematizar lo existente y que presentasen
claros signos de predictibilidad para los justiciables. Fue algo temprano
en algunos paises y mas tarde, en el resto. Pero el movimiento a favor de
esta jurisprudencia mas o menos vinculante se hace extensivo a partir de
los afios cincuenta del siglo pasado y aun antes. Es ahi cuando las
influencias y corrientes de opinién dejan de guiarse Tinicamente del
Derecho francés y espafiol y empiezan a considerar el mundo sajéon
norteamericano. Esto 1iltimo, evidentemente, como producto de las
inversiones que se realizan en nuestros paises y ademas, por un mejor
conocimiento de la tradicién del “common law” y de los intercambios
universitarios, culturales y comerciales, asi como por la firma de tratados
de libre comercio. Pero en general este fenémeno de la recepcién empieza
en el siglo XIX y se proyecta en el XX. Dentro de él aparece la figura del
“precedente”, que con este nombre o sin él, se incorpora a nivel
constitucional o legal en forma plena a partir de los afios 80 del siglo
pasado. Y esto nos muestra, en términos generales, dos extremos: por un
lado, el precedente peruano, bastante cefiido y mas atin el dominicano,
que es mas reciente. Y por otro, la experiencia argentina y en cierto
sentido, la colombiana, que son mas flexibles, mas la primera que la

segunda.

El caso del Brasil es curioso, pues siendo posterior a la normativa
peruana, tiene obligatoriedad, pero con un disefic y armado “sui

generis”, que lo coloca como un esfuerzo distinto a lo que es frecuente
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en el resto de la América Latina, aun cuando quiza los fines que se

persigan sean los mismos.

La incorporacién del “precedente” no deja de suscitar problemas y
cuestionamientos, ya que es una institucién propia de una familia
juridica distinta a la nuestra, y aiin mas, la forma como se incorpora y
sus modalidades de aplicacién. Pero pasado el tiempo, la figura del
precedente se ha impuesto en nuestros ordenamientos, en especial el
constitucional y no retrocedera. Es decir, no obstante, su origen foraneo,
llegd para quedarse. Pero permanece como tarea pendiente saber como
opera, qué alcanza, cudles son sus modalidades y con qué
caracteristicas. Y sobre todo, que no caiga en arbitrariedades y excesos.
Y son las experiencias surgidas a su amparo las que motivan
cuestionamientos y reflexiones que siguen vivas y ademés, en forma no
pacifica. Ese es el reto que ante si tienen abogados, jueces y académicos,
de lo que aqui hemos querido dejar constancia en forma, por demas,

sumaria y supetrficial.
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Paulo, 2007. La edicién de la Constitucién, hecha por la prestigiosa
editorial Saraiva en 2014, recoge hasta ese momento 32 stmulas
vinculantes en un periodo de 10 afios, cada una con una extensién

aproximada de cinco lineas condensadas en un parrafo.

Para Republica Dominicana, vid. Juan Jorge Garcia, Derecho
Constitucional Dominicano, Tribunal Constitucional, Sto. Domingo, 2016;
AAVV. Constituciéon comentada, FINJUS, Santo Domingo, 2011 y
Franklin E. Concepcién Acosta, El precedente constitucional en la

Republica Dominicana, s/e, Santo Domingo, 2014.
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Las tnicas fuentes sobre la denominada “autonomia procesal” se
encuentran en los trabajos de Patricia Rodriguez Patrén, interesantes,
pero sin mayor conocimiento del mundo procesal que, como decimos, ha
sido interpretada antojadizamente en los predios peruanos y en algunos
paises del area, y, ademas, partiendo de una traduccién incorrecta, que
soslaya la diferencia entre “procedimiento” y “proceso”. Ellos son: La
libertad del Tribunal Constitucional alemdn en la configuracién de su
Derecho Procesal en “Revista Espaiiola de Derecho Constitucional”, niim.
62, mayo-agosto de 2001, en donde leemos, al pie de la pagina 129, nota
16, lo siguiente: “Aqui hemos preferido la traduccién de
Verfahrensautonomie por “autonomia procesal” para evitar equivoco
respecto a la “autonomia reglamentaria”...”; La “autonomia procesal” del
Tribunal Constitucional, Thomson-Civitas, Madrid, 2003 y La potestad
reglamentaria del Tribunal Constitucional, Tustel, Madrid, 2005, en donde
sefiala que “... la polivalencia del concepto de autonomia ha contribuido
a su diversidad de aplicaciones que se alejan de las primeras asociadas
al Derecho Privado.... una de esas aplicaciones ha tenido como objeto a
la potestad de los 6rganos constitucionales de regular todo aquello que
tiene que ver con su organizaciéon y funcionamiento” (pag. 36) que es la
“autonomia normativa® ... las otras dos que estudia la autora son la
“autonomia organizativa” y la “autonomia presupuestaria” {sic). Como se

aprecia, el uso de “autonomia” es demasiado libre y poco riguroso.

Entre los relativamente escasos estudios generales en el drea, sefialamos:
Alejandro M. Garro, Eficacia y autoridad del precedente constitucional en
América Latina: Las lecciones del Derecho Comparado en “Revista
Espafiola de Derecho Constitucional”, nim. 24, septiembre-diciembre de
1988; José Antonio Rivera Santivafiez, Fundamentos sobre el cardcter
vinculante de las resoluciones del Tribunal Constitucional en “Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional”, ntim. 9, 2005; Edgar Carpio
Marcos y Pedro P. Grandez Castro, Coordinadores, Estudios al
precedente constitucional, Palestra edit., Lima 2007 y Eduardo Oteiza, El

Pagina 37 de 38






Determinacion de los Aspectos Vinculantes de la Sentencia

Gloria Patricia Porras Escobar

Conforme la concepcién kelseniana, corresponde a los Tribunales
constitucionales la defensa de la Constitucién, a fin de mantener el
principio de supremacia que las rige y que sujeta a su conformidad todo el
resto del ordenamiento juridico. Las decisiones del Tribunal Constitucional
se encuentran contenidas en sus fallos, los que reflejan los criterios
interpretativos y las argumentaciones o las razones del por qué una
respuesta juridica es juridica y, ademAas, merece ser reconocida
privilegiadamente frente a las otras respuestas disponibles. Las sentencias
constitucionales producen no solo efectos juridicos para las partes
procesales por su caracter declarativo, en razén del conflicto sometido a su
conocimiento, sino que también producen efectos vinculantes que imponen
un deber respecto de los demas érganos del Estado, de observar la
interpretacién realizada por el Tribunal Constitucional en casos similares,

por ser este el intérprete Gltimo de la Constitucion.

Para Humberto Nogueira Alcala “La sentencia de un tribunal Constitucional,
mds que un acto procesal que pone término a un conflicto juridico, como
ocurre con las sentencias de los tribunales ordinarios de justicia, es una
decisiébn con trascendencia politica, ya que realiza una labor de
interpretacién de valores y principios y una actividad integradora del
derecho” (Nogueira Alcala, 2010).

Las sentencias constitucionales, por su naturaleza tienen un efecto
vinculante, que pueden derivarse de: a) la fuerza vinculante de la
sentencia contenida en la parte considerativa o motivadora del fallo
constitucional, “ratio decidend?’ del mismo; y b) la vinculacién inter partes.
Aspectos a los cuales me referiré, abordando en forma especifica el caso de

Guatemala.
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El caricter vinculante de la sentencia constitucional

e independencia judicial
Dr. Herndn A. De Leén Batista

RESUMEN: Se discute el impacto de las decisiones de los tribunales
constitucionales, en su rol de supremo intérprete de la Constitucién, sobre
los demas poderes del Estado, particularmente sobre el Gobierno -el
Ejecutivo- y el Parlamento, en especial cuando sus sentencias versan
sobre el sentido y alcance de derechos fundamentales. Se plantea que los
precedentes que sientan ese tipo de sentencias no pueden ser
desconocidos en la medida que los derechos fundamentales son una

barrera infranqueable para los poderes colegisladores.

Palabras clave: precedente, interpretacién constitucional, derechos

fundamentales.

Introduccion

El estudio del Derecho Constitucional es cada dia mas visible, no solo en
las aulas, sino en la propia sociedad en su conjunto, por aquello de
controlar o mas bien frenar el poder que tienen los gobiernos, la
Administracién Central sobre los administrados, asi como fortalecer, por
medio de la Constitucién, los derechos y garantias que tienen todas las
personas, no solo en cuanto a su contenido literal, establecidos en
enunciados juridicos, sino por medio del reconocimiento dentro del Ambito
jurisprudencial, lo que conlleva un esfuerzo interpretativo mas cientifico
por parte del juzgador, y en mayor parte, por los tribunales
constitucionales, a fin de ponderar principios y valores, tomando en

consideracidn las consecuencias sociales, e incluso, politicas.

En este sentido, son varios los paises del mundo, especialmente de la

regién latinoamericana, que han atravesado por cambios constitucionales



de manera sustancial, ya sea por medio de reformas o mediante el
surgimiento de nuevas constituciones, tal como han experimentado en los
tltimos afios Colombia, Ecuador, Bolivia, Reptiblica Dominicana y México,
siendo referentes todos estos paises, por lo menos para el caso de mi pais -
Panaméa-, cuya ultima reforma constitucional fue en 2004, de una
Constitucién que data del afio 1972, y que hoy dia ya se levantan voces
que exigen reformas constitucionales de manera integral o mas bien, una
nueva Constitucidn mediante Asamblea Originaria, en virtud del cambio
social que viene experimentado la sociedad panamefia en todo sentido, asi
como redefinir el tipo de Estado que se quiere, en aras de una mayor

protecciéon de derechos y garantias.

Es importante recordar que ya desde hace algunos anos encontramos en
los textos el término “neoconstitucionalismo”, empleado con frecuencia
sobre todo en el debate filoséfico juridico, que reenvia evidentemente a
“constitucionalismo”, término a su vez usado para indicar al menos tres
cosas distintas, aunque conectadas entre si. En primer sentido, muy lato,
“constitucionalismo” reenvia al antiguo ideal del gobierno de las leyes, o
méas bien del derecho; en un segundo sentido, mas estricto, designa la
traduccién propia de los siglos XVIII y XIX de este modelo en la idea de
constituciéon comoe instrumento para limitar el poder politico; en un tercer
sentido, -estrictisimo y no del todo adecuado- indica (la doctrina de) el
derecho constitucional. Puesto que la posicion filoséfico juridica
denominada neoconstitucionalismo, como veremos, retoma las ideas del
constitucionalismo, al menos en los dos primeros sentidos del término,
parecen existir razones suficientes para admitir este uso todavia no

consolidado de “neoconstitucionalismo®.

La aparicién del neoconstitucionalismo puede hacerse coincidir con el
ataque al positivismo juridico liderado, en los afios setenta, por Ronald

Dworkin. Sin detenerse demasiado en asuntos que son bastante conocidos
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con la critica formulada por Dworkin a Herbert Hart, y en concreto, con el
argumento de los principios, hace su aparicién en el panorama filoséfico
juridico una posicibn que muestra el principal rasgo distintivo del
neoconstitucionalismo respecto al iuspositivismo y al iusnaturalismo: la
idea de que el derecho no se distingue, necesaria o conceptualmente, de la
moral, en cuanto incorpora principios comunes a ambos. En el amplisimo
debate que se ha producido, y que contintiia todavia, estos principios han
venido adoptando cada vez mas la forma de principios constitucionales: ya
sea en el sentido de ser “incorporados en el documento lamado
“constitucién”, o bien, mas en general, en el sentido de “fundamentos del

orden juridico”.

Asi las cosas, el estudio del Derecho Constitucional sigue siendo un tema
que mantiene relevancia, que genera mucho debate, intercambio de
opiniones interpretativas, incluso, de tensiones. Por ello, la justicia
constitucional es hoy, ante todo, una justicia de los derechos
fundamentales, principalmente por la obligacién positiva y directa de
respeto que reclaman sus enunciados juridicos, que solo se limitan a
reconocer derechos y no son producto de la voluntad mayoritaria del
legislador o de la soberania nacional, y también por la creciente tensidn
que se produce entre los 6rganos estatales y los individuos, producto de la
tendencia hacia la expansién que permanentemente reclaman los derechos
esenciales. Como lo afirma el jurista aleméan Robert Alexy, la dogmatica de
estos derechos se construye principalmente en el ambito de la
jurisprudencia constitucional, pues "si la discusién acerca de los derechos
fundamentales no pudiera apoyarse méas que en el texto de la Constitucion
y en el terreno movedizo de su génesis, habria que contar con un casi

interminable e ilimitado debate de opiniones"l., Es por ello que, en esta

L ALEXY, Robert. “Teoria de las Derechos Fundamentales” {traduccién de Ernesto Garzdn y Valdés), Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 23.
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materia, mas que en ninguna otra, es tan relevante el papel que juegan

tanto el precedente como la cosa juzgada constitucionales.

Consideramos, en esta introduccién, que la escogencia del titulo de esta
ponencia ha sido muy atinada, respecto al caracter vinculante de la
sentencia constitucional con la independencia judicial, ya que no
podriamos hablar de una sélida sentencia constitucional con sus
derivaciones, como es la cosa juzgada, sin que exista una verdadera
independencia de los jueces y de los tribunales en su conjunto. Y es que la
independencia judicial, constituye un principio fundamental del Estado
social y democratico de derecho, como conceptualizaba Montesquieu en El

Espiritu de las Leyes.

Referente a la independencia judicial, el magistrado presidente del
Tribunal Constitucional de la Repuiblica Dominicana, Dr. Milton Ray
Guevara, en su intervencion con el tema titulado Independencia Judicial y
Labor Judicial Efectiva, presentado en el XX Encuentro de Presidentes y
Magistrados de Tribunales y Salas Constitucionales de América Latina, en
Buenos Aires, Argentina, en junio de 2014, sefialé que: “La existencia de
un poder jurisdiccional que actile sin presiones ni conveniencias
gubernamentales, politicas, econdémicas o sociales es una garantia
institucional para asegurar “la proteccién efectiva de los derechos de la
persona, el respeto de su dignidad y la obtencién de los medios que le
permitan perfeccionarse de forma igualitaria, equitativa y progresiva, dentro
de un marco de libertad individual y de justicia social, compatibles con el
orden publico, el bienestar general y los derechos de todos y todas” (articulo

8 de la Constitucion dominicana)”?.

2 www.tribunalconstitucional.gob.do
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Sin embargo, en la actualidad, a nivel mundial, la independencia judicial
no solo tiene que enfrentarse, y de manera necesaria, a los gobernantes ni
a fuertes grupos econdémicos, sino a nuevos enemigos con agenda oculta,
gue muy bien el profesor Luigi Ferrajoli ha denominado “poderes salvajes”,
como es la criminalidad transnacional organizada o simplemente grupos
internacionales que buscan desconocer el principio de la soberania del
Estado y el caracter vinculante de sus decisiones. De ahi que el tema de la
independencia judicial esté muy ligado con el caracter vinculante de la
sentencia constitucional, porque no hay duda de que, en la psiquis de
cualquier juzgador, en algiin momento ha tenido presién de cualquier
indole, al momento de tomar su decisién, previendo las consecuencias,

muchas veces dentro del &mbito politico.

Es importante tener presente que el analisis detenido de una sentencia
constitucional no puede contentarse solo con el examen material de los
fundamentos contenidos en esa exégesis de la Carta Magna, por profundos
y relevantes que estos puedan ser; antes bien, debe detenerse en las
consecuencias —externas o adyacentes— al caso particular objeto de dicha

interpretacién.

Para una forma didactica, en esta ponencia deseamos poner nuestros
planteamientos en términos interrogativos: ¢Qué es lo que realiza el
Tribunal Constitucional, al interpretar una mencionada disposicién
constitucional en esa sentencia? ¢Como se incorpora dicha interpretacién
al texto constitucional? ¢Cual es el grado de fijeza del que debe gozar ese
criterio hermenéutico?, y ¢a quiénes obliga? Con estas interrogantes
queremos poner en reflexién que no solo se involucran asuntos de derecho
sustantivo, que dificilmente pueden darse todos por resueltos a través de
la via constitucional, sino que también se entrelazan problemas de derecho
adjetivo que, atendidas las peculiaridades de la justicia constitucional,

pueden resultar tan espinosos como los primeros. En particular, para
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nuestro analisis resultan relevantes la cosa juzgada material o sustancial
de la sentencia constitucional y la técnica de los precedentes que adopte la
Magistratura Constitucional, en un momento dado, en especial con las
nuevas corrientes interpretativas y a partir del nacimiento de nuevos
textos constitucionales, con el consecuente surgimiento de Cortes o

Tribunales Constitucionales3.

Por cierto, antes deberemos pasar breve revista a la cuestién primordial
que cruza el constitucionalismo contemporaneo: la constitucionalizacidén
del derecho y la interpretacién constitucional. Y es que desde que ha sido
asumido por muchos de nuestros paises, donde la tradicién juridica
apunta a que la Constitucién es una norma juridica propiamente tal,
6b1igatoria, justiciable y autoejecutiva, ¥ no un mero cédigo de caracter
eminentemente politico, no puede menos que reconocerse el relieve que la
necesaria interpretacién de la norma constitucional adquiere en el
contexto de la realizacion de sus enunciados. No por nada ha sefialado
Rubio Llorente que la teoria de la interpretacién es el nticleo central de la
Teoria de la Constitucién4. Analicemos brevemente esta materia, antes de

entrar al tema principal que nos atafie.

1. Sobre la constitucionalizacion del derecho y la interpretacién

constitucional

En torno a la constitucionalizacién del derecho, y de manera muy
especifica, la interpretacién constitucional —llamada en algunos textos
“interpretacién juridica constitucional”-, deseo hacer una breve reflexién
académica, especificamente frente al tema de la constitucionalizacién del

derecho y el impacto de este fenémeno en los procesos de interpretacién

3 COLOMBO CAMPBELL, Juan. “Funciones del Derecho Procesal Constitucional”, en: Revista lus et Praxis, Afio
8, No, 2, p. 66.

4 RUBIO LLORENTE, Francisco. La forma del poder (Estudios sobre la Canstitucion) (Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales). 1993, p. 619.
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del derecho, la seguridad juridica y el poder discrecional —como han
sefialado algunas veces; pero, en realidad, utilizando una metodologia
cientifica de ponderacién- de nosotros los jueces, a la luz de las principales
ideas de la doctrina constitucional europea y su desarrollo en
Latinoamérica. Asi tenemos que la doctrina juridica constitucional se va
construyendo a partir del ejercicio o practica juridica; debe mirarse lo que
hacen los juristas, y a partir de la observacién, deducir los conceptos
generales de derecho; es asi como el ejercicio epistemoldgico ordena las
experiencias, generando el conocimiento. Se busca adelantar un recorrido
con las caracteristicas fundamentales del denominado
“neoconstitucionalismo”, sus criticas a favor y en contra y contrastarlo,
desde el punto de vista juridico, con el nuevo ejercicio o praxis
constitucional, como respuesta a las exigencias de la evolucién progresista

del pensamiento juridico.

En este orden de ideas, tenemos que las exigencias de la evolucién y
transformacién social requieren de un replanteamiento concreto y
unificado, que permita que los postulados constitucionales sean una
realidad, realidad frente a la cual los ciudadanos de cada nacién vean
garantizados su dignidad y sus derechos fundamentales. Y para ello, la
doctrina juridica se va construyendo a partir de la practica juridica. Segin
Kelsen, debe mirarse lo que hacen los juristas y a partir de la observacion,
deducir los conceptos generales de derecho; si se ordenan las experiencias,
generando el conocimiento, nos encontramos con un nuevo concepto que
ha sido ampliamente debatido, pero que considero sigue siendo de
actualidad en el estudio de la ciencia del Derecho y que todavia no se ha
agotado, destacando algunos de los puntos mas relevantes de la discusién.

Veamos.

No existe consenso, como ya sefialamos en el apartado de introduccién, asi

que hay muchas versiones que difieren de las caracteristicas propias del
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llamado neoconstitucionalismo, por lo que partiremos de las mas
comunes, Se pretende comprender y evaluar los elementos esenciales del
constitucionalismo contemporaneo, analizar su incidencia en la
transformacién del derecho desde el iusnaturalismo y el iuspositivismo y la
importancia que toma, a partir de este hecho, la teoria de la
argumentaciéon. De ahi que considero observemos las lineas del
pehsamiento juridico en torno al tema de la validez del derecho y cual es, a
partir de su definicién, la relacién con la evolucién del constitucionalismo,
que hoy hace depender la validez del derecho, entre otras exigencias, a su
constitucionalidad, es decir, una ley formal es valida si es emitida por
autoridad competente, respetando los procedimientos sefialados en la
Constitucién y la Ley, respetando el ordenamiento juridico y el principio de

supremacia de la Constitucién.

En resumen, como primera parte, antes de establecer unas lineas de
pensamiento sobre el cariacter vinculante de la sentencia constitucional e
independencia judicial, deseamos hacer una breve reflexién sobre la
necesidad o no de constitucionalizar el Derecho, o en otras palabras,
segin la opinién de algunos estudiosos, la de oponerse a que se instaure
una autarquia constitucional que prescinda de la funcidén de derecho
comun que se ha reconocido a otras disciplinas del Derecho, y por sobre
todo, al sistema en su conjunto de que lo que es el Derecho como ciencia,
y a su forma de interpretarla, sin el cual la misma Constitucién resulta
dificilmente comprensible. Un entusiasmo desmedido por la operatividad
directa de la Constitucién en el Derecho podria generar, para algunos, mas
problemas que soluciones. Si se ignoran las potestades legislativas y las
reglas democraticas que regulan su ejercicio, las supuestas lagunas que se
obtienen por el descarte de las normas infraconstitucionales, supletorias
muchas, son colmadas, no por los preceptos constitucionales, cuya
finalidad no es la de dirimir conflictos entre particulares, sino por los

criterios subjetivos, mas o menos plausibles, de juzgadores o intérpretes,
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lo cual conspira contra la deseable unidad, coherencia e inteligibilidad del

ordenamiento juridico.

Lo anterior se debe a la llamada “constitucionalizacién” del Derecho dentro
del complejo y heterogéneo conjunto de factores determinantes de la
evolucién y renovacién de esta ciencia, asi como de su llamada

“Interpretacién juridica constitucional”.

La misién del intérprete constitucional resulta irresistiblemente creadora,
y va mucho mas lejos de su funcién tradicional de ser un traductor fiel del
tenor literal de la leyS. La interpretacion es la produccion del sentido del
texto constitucional: la produccién del sentido es la norma y el texto sobre
el que se produce es el enunciado normativo, la disposicién. En toda
interpretacién hay una actividad creadora de derecho, ya que el exégeta
juridico imputa un significado a la disposicién que es objeto de la actividad
hermenéutica, entre diversos significados posibles®. Aun cuando el
Tribunal Constitucional no es el tinico autorizado a interpretar la Carta
Fundamental, si es su intérprete final. En efecto, si bien no goza del
monopolio interpretativo, es claro que dicha labor corresponde
primariamente al 6rgano de jurisdiccidn constitucional, y que en el
ejercicio de tal facultad este 'crea' derecho, teniendo claro que no legisla,
de manera tal que el contenido de sus sentencias debe considerarse la
guia suprema en las materias abordadas respecto de todos los demas
tribunales. Si para ello debe echar mano, como creemos que corresponde,

de los elementos axiolégicos o teleoldogicos que se desprenden de la

5 Este cardcter creativo dista mucho de ser una cuestién pacifica. Sin embargo, como apunta DIAZ REVORIO
{1997), p. 326, en materia constitucional es mas sencillo encontrar opiniones que sustenten este aserto. La
filosoffa juridica ha desarrollado ampliamente las dificultades tedricas y filoséficas que se ven envueltas en
la problematica de la interpretacion juridica. De hecho, la historia del pensamiento filoséfico-juridico
moderno puede leerse como un continuo en cuyo centro se encuentra la cuestidn dogmatica de la
interpretacion del derecho. Véase PRIETO SANCHIZ, Luis. “I/deologia e interpretacién juridica”, Madrid,
Tecnos, 1993, p. 548.

® NOGUEIRA ALCALA, Humberto. “Lineamientos de interpretacion constitucional y del bloque constitucional
de derechos”. Santiago, Librotecnia. 2006, p. 151.
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preceptiva constitucional, ello no se debe méas que a las peculiares
caracteristicas de la interpretacion constitucional, para la cual, como se
suele reiterar por los estudiosos del constitucionalismo, no bastan las

tradicionales reglas hermenéuticas iusprivatistas trazadas por Savigny.

La interpretacién debe tener presente aquellos elementos axiologicos que
se desprenden de la Carta Fundamental para uuna adecuada inteligencia de
lo que se expresa en ella. En la Ley Suprema, los valores son
innumerables, y correcto seria aseverar que no hay precepto alguno de ella
que no exprese un valor, no lo asuma, esté implicito en ella o, por dltimo,
no sea posible derivarlo de su contexto, del alma de la Constitucién. Por
ello, si las normas constitucionales contienen valores, la labor del
intérprete constitucional es de desentrafiar su sentido y alcance para

aplicarlas, cifiéndose a los imperativos que ellas contienen.

El papel que juegan los elementos axiolégicos en la interpretacién
constitucional también ha sido recogido ampliamente a nivel comparado,
tanto por la doctrina como por la jurisprudencia constitucional
latinoamericana, porque le aportan vitalidad al texto constitucional en
cuanto colaboran a desentrafiar y explicitar su verdadero sentido y
espiritu. Desde la doctrina internacional nos ensefia Bidart Campos, con
precisién: "Cuando una jurisdiccion constitucional (...) cree que su funcién
se reduce negativamente a descalificar las normas y los actos contrarios a
la Constitucién, y no asume que también le pertenece la de intérprete de la
Constitucién y la de creacién judicial en todo el espectro de cuestiones que
poseen materia y contenido constitucional (...), cuando ignora que su
jurisprudencia sienta doctrina, al fijar cual es la interpretacién
constitucional admisible, la jurisdiccién constitucional se repliega y se

limita en un 'self restraint’' (autocontrol) que no reputamos idéneo ni
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conducente"’. Mientras que desde la jurisprudencia, a manera de ejemplo,
en Colombia, la Corte Suprema de Justicia —antes de creada la Corte
Constitucional- del hermano pais sefialé: "Si se quiere vivificar la
Constitucién, ello exige entender que ella no solo estd conformada por las
normas positivas en que se expresa, sino por los principios implicitos en
las mismas y por los valores enunciados como objetivo de su preceptiva;
estas son instancias supra, aunque no extraconstitucionales, a las cuales
es necesario referir toda interpretacion y explicacién de las normas
positivas, y su  desconocimiento debe  acarrear invalidez,
inconstitucionalidad, pues todo lo que sea contrario al derecho, y a un
control de constitucionalidad que no tenga este enfoque es incompleto y

carece de eficacia"s.

De lo anterior se colige que la labor del intérprete, aunque eminentemente
creadora, no es libre y no incorpora nada a la norma constitucional que no
haya estado comprendida en ella, al menos en caracter de potencia. Es
decir, no incorpora un producto extraido ex nihilo. El rol del intérprete
consiste en extraer del enunciado constitucional aquello ya presente en el
mismo, aun bajo las nociones de valores o principios, que pueden ser todo
lo imprecisos que se quiera, pero no por ello menos palpables, para
ampliar o restringir sus alcances a aspectos no contemplados con
anterioridad, e incluso para extenderse a horizontes no previstos por el
constituyente original. La tarea del exégeta, en fin, es extraer del texto su
'voluntad objetiva’, empeno que en el peculiar campo constitucional puede
llegar a transformarse en una actividad creadora o atributiva incluso en
mayor medida que extractiva o descubridora, pues no serian pocas las
ocasiones en que dicha voluntad simplemente no existal4. Evidentemente,

esta tesis de creacién interpretativa no puede llegar a los extremos de

7 BIDART CAMPOS, German. “Los fuentes del derecho constitucional y el principio pro nomine”, en: “El
derecho constitucional def siglo XXI: diagndstico y perspectivas”. Buenos Aires, Ediar, p. 133.
& Sentencia No. 51 de 1588, de la Corte Suprema de Justicia de Colombia.
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considerarse integramente como una nueva preceptiva adosada a la Carta
Fundamental, pues ello implicaria la asfixia de la textura abierta. Es una
caracteristica que debe considerarse constitutiva de la interpretacion, pues
a la vez que posibilita la libertad del intérprete, también establece las guias
que orientan el desempefio de esa libertad mediante una cierta clausura
que no es otra que la llamada 'alma' de la Carta Magna. Aceptado lo
anterior, la cuestion es dilucidar si la interpretacion tiene el efecto de
incorporar el producto del analisis hermenéutico —cuya estabilidad no
estd garantizada por norma alguna— en el enunciado normativo del
precepto constitucional interpretado con las mismas notas de permanencia
de las que gozan las normas constitucionales. Sefialabamos que el
intérprete —en especial, el constitucional— crea derecho, y lo hace en
razén de la peculiar indole de su disciplina, nutrida de particularidades

gue la hacen especialisima dentro de la dogmatica juridica.

Asi las cosas, conforme lo expuesto, el fenémeno de la
constitucionalizacién del Derecho, y de manera muy particular, de la
llamada interpretacién juridico constitucional, debe ser observado en el
contexto de una serie de tendencias que estan imponiendo la necesidad de
revisar y reformular los paradigmas del positivismo legalista heredado del
siglo XIX, que muchos estudiosos ya han recomendado en infinidad de
foros. Dentro de las vias por las cuales opera la constitucionalizacién del
Derecho como ciencia, también debemos hacer referencia a la generalidad
de leyes esparcidas en todo el sistema juridico, examindndose de manera
particular la norma constitucional como un caso de conflicto entre

particulares, a falta de ley o vacio sobre la misma.

Igualmente, conforme los lineamientos minimos en torno a la doctrina
internacional de los derechos humanos como herramientas del
conocimiento habiles para una revisiéon critica del derecho en todo su

conjunto, se indaga sobre los fundamentos, concepto y evolucién de los
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derechos humanos y principios clave como el de igualdad y no
discriminacién. Se tiene ahora que revisar el sistema universal de derechos
humanos, como el sistema interamericano de derechos humanos y el
sistema europeoc de proteccidon de los derechos humanos, haciendo
hincapié en las opiniones consultivas y jurisprudencia emanada de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos; y se profundiza sobre la

influencia de los derechos humanos en el ambito estatal.

En este sentido, se profundiza el conocimiento sobre los grandes avances
observados en los 1iltimos afios en torno a la proteccién de la persona
humana, como el reconocimiento del derecho al desarrollo de la
personalidad, tanto en el derecho nacional como internacional publico y
privado. Se analizan los principales elementos de la Teoria de la Persona y
de los Derechos Personalisimos, como asi también los principios bioéticos
y su aplicacibn a problematicas concretas como el VIH-sida,
transexualismo, hermafroditismo, manipulaciéon genética, entre otros. Y de
manera especial, se hace una revisién de los conflictos de las personas con
padecimientos mentales, a la luz de la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, a fin determinar su legitimidad en

actuaciones contractuales.

2. La fuerza del precedente constitucional

El solo planteamiento de las consideraciones anteriores nos remite a la
distincién que frecuentemente se plantea entre los sistemas concentrados
de control de constitucionalidad y los sistemas difusos®, aunque cada vez
es mas evidente el proceso de fusién entre ambos esquemas, en especial a
raiz de la incorporacién del stare decisis como un efecto de la sentencia

constitucional en ambitos juridicos de tradicién europea. En este sentido,

® GUASTINI, Riccardo. “Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional” (Traduccion de Miguel
Carbonell y Pedro Salazar, Madrid, Trotta), 2008, p. 47.
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consideramos que la doctrina del precedente juega un rol indiscutible en la

creacién y desarrollo de una auténtica jurisprudencia constitucional.

Los efectos de sus sentencias no se limitan a la mera determinacién de
inconstitucionalidad o constitucionalidad de una determinada norma
concreta. Muy por el contrario, estin llamadas a tener significativa
influencia en el comportamiento de todos los érganos del Estado. La
doctrina habitualmente se hace cargo de los efectos que los fallos
constitucionales deben tener sobre aquellos otros que dicte la justicia
ordinaria, en el habitual efecto vertical caracteristico del stare decisis, sin
embargo, no debe minimizarse el efecto que esos pronunciamientos
jurisdiccionales deben tener sobre todos los demas érganos del Estado,
particularmente sobre los poderes colegisladores, en el contexto de un
Estado Constitucional y Democratico de Derecho. La fuerza vinculante de
las sentencias constitucionales que hemos planteado es lo que constituye
el precedente constitucional. Pero no debe confundirse dicho caracter con
el de la cosa juzgada de la que gozan estos fallos -que es la certeza
declarada en la sentencia que impide una nueva decisién de fondo sobre el
mismo litigio-; ni con los efectos que se derivan de la decisién adoptada en
la parte resolutiva; ni tampoco con el efecto erga omnes propio de la
declaracién de inconstitucionalidad, que provoca la derogacién o
abrogacién de la norma viciada, segiin el caso, y que obliga a toda
persona, grupo y 6rgano del Estado; aunque ciertamente, el precedente
participa de la cosa juzgada de la que goza la parte rescolutiva de la
sentencia, y también se beneficia del efecto erga omnes que se atribuye a

los fallos que declaran una inconstitucionalidad.

Si el intérprete 'crea' derecho al pronunciarse sobre eventuales vicios
sometidos al control de constitucionalidad de las normas emanadas de los
legisladores, entonces, el intérprete constitucional debe procurar en su

tarea el maximo rigor posible y la mayor coherencia juridica que pueda
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conservar en el tiempo, tanto respecto de los criterios aplicados a las
soluciones concretas como de las interpretaciones de la Constitucién que
realiza. De no ser asi, podria sostenerse que, de su arbitrio, aparte de
confusién, estaria emanando mera voluntad politica, esto es, estaria

'legislando' sin gozar de las atribuciones soberanas para hacerlo.

Dicho lo anterior, cabe precisar cual es, entonces, el contenido del
precedente constitucional. Valga, al efecto, apuntar la 1til precisiéon que
efectia el profesor chileno Nogueira: "La fuerza vinculante del precedente
estd relacionada con el tema de la decision, lo que lleva a una utilizacion
restrictiva y limitada del precedente, a los casos efectivamente analogos,
como asimismo considerando como precedente solamente los principios y
reglas contenidas en el holding o la ratio decidendi de la sentencia, no
pudiendo extenderse a consideraciones periféricas contenidas en el fallo".
La ratio decidendi, entonces, "es la parte del fallo que fundamenta directa e
inmediatamente el precedente, estableciendo la regla o principio que define
el tribunal al resolver el problema o caso sometido a su consideracién"10,
dejando fuera de ella todos los demas razonamientos accesorios o
circunstanciales. En consecuencia, es Gnicamente la ratio decidendi o los
criterios y razonamientos juridicos centrales plasmados en una sentencia y
que han sido el fundamento directo de lo que alli ha decidido una corte
constitucional lo que posee valor vinculante como precedente para el
propio tribunal en sus decisiones posteriores y, tal vez mas importante
alin, lo que se constituye en la doctrina que debe orientar las decisiones
del resto de los érganos del Estado, puesto que ha surgido de la
jurisprudencia de quien es el intérprete ultimo de la normativa
constitucional. Ha dicho Guastini: "La interpretacién del Tribunal
Constitucional, a su vez, no puede ser revertida por nadie. Una reforma

constitucional, desde luego, puede revertir su decision sobre la ilegitimidad

10 NOGUEIRA, op. cit., p. 169.
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constitucional, pero no su interpretacién del texto constitucional: la
reforma constitucional no consiste en cambiar la interpretacién de la

Constitucion, sino su texto"11.

Ademas, el precedente tiene un rol fundamental en el orden politico y
social, en la medida que permite dar consistencia y previsibilidad a la
interpretacién del ordenamiento juridico constitucional y cumplir con
ciertos estAndares de razonabilidad y universalidad en la aplicacién de la
preceptiva constitucional, con la consiguiente ganancia en términos de la
certeza juridica que se obtiene, de tal manera que al lado de la cosa

juzgada habria también una muy titil 'cosa interpretada’.

Por supuesto que el respeto al precedente no significa, en ningtin caso,
una total sujecién a él por parte del Tribunal Constitucional, o su absoluta
inmutabilidad en el tiempo. Es legitimo apartarse de la doctrina asentada
por el precedente en una materia determinada, si hay un razonamiento
que justifique el cambio de criterio. Los cambios de doctrina juridica por lo
general deben producirse siempre que existan motivos o razones
fundamentales que los justifiquen. La sujecién al precedente debe
constituir la regla general. Solo razones poderosas justificarian desechar
una doctrina previa. Para proceder a desestimar un precedente, un
tribunal constitucional tendria que explicar las razones del giro y

fundamentar adecuadamente su nueva interpretacion.

Podria pensarse la propuesta de dos precisiones para justificar un cambio
de doctrina jurisprudencial: la primera es que debe reconocerse una mayor
estabilidad a las interpretaciones en materia de delimitacién de potestades
que a aquellas que versan sobre el sentido y alcance de los derechos
fundamentales de la persona humana; la segunda es que solo se

justificaria desestimar un precedente cuando este revela ser errado y

12 GUASTINI, op. cit., p. 47.
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ademas produce graves distorsiones o problemas para la aplicacién del
derecho, por lo que se justificaria la dualidad de tratamiento en el mayor
rango constitucional que poseen los derechos fundamentales, de modo que
alli donde la materia es mas sensible, menos razones hay para justificar la

perseverancia en el error.

Ademas, consideramos poco relevante poner de relieve que la doctrina de
los derechos humanos es una materia que dista de suscitar consenso en
cuanto a sus fundamentos ultimos -y también respecto a sus alcances
concretos- abondndose en su terreno frecuentes polémicas en las que
dificilmente puede aplicarse un criterio maniqueo de acierto o error. De ahi
que se considere que la jurisprudencia que emane de la Magistratura
Constitucional debera, por ende, estar siempre acompatnada de
fundamentaciones rigurosas y soélidas, virtudes dificilmente conciliables
con la falta de estabilidad y permanencia. Por cierto, no cabe menospreciar
el rol que juega la mantencién de los criterios y razones juridicas que
fundan las decisiones de la justicia constitucional, en la certeza y
seguridad juridica de todos aquellos a quienes les afectan o importan las
materias resueltas en sus fallos y, en Ultima medida, en la previsibilidad
de los pronunciamientos judiciales que le incumben a la sociedad en su
conjunto, particularmente cuando se refieren al contenido esencial o bien

al alcance de los derechos humanos.

Por lo anterior, algunos estudiosos del derecho constitucional proponen en
las cartas fundamentales que para la existencia de una certeza juridica se
debe exigir al intérprete, sea quien sea, que respete a toda costa el
principio de supremacia constitucional y, por ende, los derechos

fundamentales que ese principio salvaguarda.

Pagina 17 de 35



3. Irreversibilidad de la sentencia constitucional

En torno al caracter o fuerza vinculante de la sentencia constitucional,
incluso, para la propia magistratura constitucional que las dicté, en un
efecto que podriamos denominar reflejo, pero también, y tal vez mas
significativamente, en su conexién y fuerza respecto de los deméas 6rganos
del Estado, dicho efecto nos remite al siguiente cuestionamiento: ¢puede
legitimamente una corte o tribunal constitucional desestimar un
precedente que establece una cierta interpretacién acerca del contenido
material de un derecho fundamental, para imponer, acto seguido, una
interpretacién restrictiva o simplemente abrogatoria del mismo? Resulta
bastante evidente, a juicio nuestro, que un pronunciamiento hermenéutico
de ese tenor, en sede de jurisdiccién constitucional, por el solo hecho de
emitirse, constituiria un atentado contra los derechos fundamentales. Es
decir, una vez efectuado el reconocimiento de un derecho humano o fijados
su sentido y alcance, sea que se haga por la via normativa o
jurisprudencial, simplemente ya no hay wvuelta atris. Esta doctrina es
ampliamente conocida en materia de derechos humanos: recibe el nombre
de 'principio de interdiccién de regresién' o simplemente 'principio de no
regresion', y se funda en el mero examen de los presupuestos requeridos
para que un derecho pueda considerarse fundamental. En efecto, la
doctrina en materia de derechos humanos ensefia de manera unanime que
ellos son anteriores a la legislacién e inherentes a la persona humana, y
que, a las legislaciones, tanto internacionales como domésticas, solo les

cabe reconocerlos, enunciarlos, asegurarlos y garantizarlos.

No es el fomento de los derechos humanos ni la conveniencia practica lo
que funda esta prohibicién de volver atras, sino que son la congruencia y
la légica natural y juridica las que impiden efectuar una regresién desde
que se ha reconocido un derecho fundamental o se han fijado sus alcances

y delimitado sus contornos. Al respecto ha sefialado Nikken: "Una vez que
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un determinado derecho ha sido formalmente reconocido como inherente a
la persona humana, queda definitiva e irrevocablemente integrado a la
categoria de aquellos derechos cuya inviolabilidad debe ser respetada y
garantizada. La dignidad humana no admite relativismos, de modo que
seria inconcebible que lo que hoy se reconoce como un atributo inherente
a la persona, mafiana pudiera dejar de serlo por una decision

gubernamental"12,

De este caracter de atributo inherente se deriva que "la irreversibilidad es
una caracteristica fundamental de los derechos humanos, que consiste en
la imposibilidad de desconocer la condicién de un derecho como inherente
a la persona humana, una vez que el Estado lo ha reconocido a través de
su propio texto o de un tratado internacional, ya que los derechos son
inherentes a la dignidad de la persona humana y el texto constitucional
solo los asegura y garantiza"13. En consecuencia, respecto de los derechos
esenciales solo cabe la progresién, en ningdn caso la regresién; permitirla
constituiria en si misma una violacién flagrante del derecho ya reconocido
y desmoronaria el andamiaje juridico completo sobre el que se sustenta la
dogmatica de los derechos humanos. No parece desmesurado, entonces,
plantear que aun cuando un derecho esencial fuera eliminado del catalogo
de derechos reconocidos y asegurados formalmente por la Constitucién,
este seguiria obligando igualmente a los érganos del Estado, en caracter de

derecho implicito.

Desde la doctrina latinoamericana mas conspicua, Bidart Campos nos
ilustra: "Una primera limitacién que juzgamos nociva y reduccionista del
rol de la jurisdiccién constitucional la hallamos en la creencia que

proviene de suponer que un sistema de derechos humanos requiere

12 NIKKEN, Pedro. “El concepto de derechos humanos”, en: “Estudios basicos de derechos humanos, Tomo 1”7
(San José, Instituto Interamericano de Derechos Humanos), p. 24,
13 NOGUEIRA, op. cit., p. 275.
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inexorablemente, para su reconocimiento, su funcionamiento y su tutela,
constar siempre en normas escritas, de forma que si la norma falta o no
existe, la carencia o el vacio significan la reciproca ausencia del derecho
omitido en la normatividad. Constituciones que contienen una norma
sobre derechos implicitos estan llamandonos la atencién sobre Ilo
inadecuado y erréneo, a la par que injusto, de la limitacién que apareja
una interpretaciéon de aquel tipo, porque dan hospedaje benévolo a

derechos no enumerados cuya fuente radica en el sistema democratico"14.

Respecto a lo anterior, es decir, al valor implicito de los derechos
fundamentales en los ordenamientos juridicos constitucionales, en cuanto
se alzan como limite a la soberania incluso para el poder constituyente, y
con el mérito de haberlo aseverado con décadas de anticipacién, se ha
sefialado que si un texto autoriza a entablar incluso recursos de
inaplicabilidad y a pedir la inconstitucionalidad de leyes que aunque no
violenten alglin texto expreso de la Constitucién, violenten derechos
fundamentales de la persona humana, al hacerlo estan violentando el texto
expreso de la Constitucidn: el que sefiala que la soberania esta limitada

por los derechos fundamentales o naturales del hombre.

En consecuencia, podria decirse que una reforma legislativa, cualquiera
sea su rango, que tenga por efecto, de manera directa o indirecta, la
eliminacién o degradaciéon de esos derechos esenciales, es una reforma que
carece de total validez juridica, pues no estad permitido al constituyente
derivado socavar la estructura material del Estado Constitucional y
Democratico de Derecho que, en Gltimo término, radica y se edifica en el
respeto de la dignidad de la persona humana, encontrando en ella su
fundamento y su legitimidad, tal como es el caso de Panama, donde en su
preambulo establece, taxativamente, “Con el fin supremo de fortalecer la

Nacién, garantizar la libertad, asegurar la democracia y la estabilidad

14 BIDART, op. cit., p. 131.
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institucional, ‘exaltar la dignidad humana’, promover la justicia social, el
bienestar general y la integracién regional, e invocando la proteccién de

Dios”.

Bien podria decirse que el respeto a los derechos esenciales reconocidos
por el Cédigo Politico, en consecuencia, se levanta como una barrera
infranqueable frente a la voluntad del constituyente, de forma tal que,
ademas de los limites formales y de procedimiento que la propia
Constitucién le impone, y ciertamente muchisimo mas importante que
ellos, el reformador constitucional encuentra en los derechos esenciales un
dbice de caracter sustantivo que, al mismo tiempo que le exige su
constante afirmacién, también le prohibe conculcarlos, degradarlos y
menos derogarlos. Ello, por lo demas, es 1dgico, si se atiende a que el
contenido esencial de los derechos fundamentales es una realidad previa a
su reconocimiento constitucional y que los ordenamientos juridicos de los
Estados Constitucionales y Democraticos de Derecho, luego de reconocer
estos atributos esenciales de la persona, suelen establecer una prohibicién
al legislador para que, en su legitimo afan de regularlos o de restringirlos,
no afecte la esencia de estos derechos ni tampoco les imponga

condicionamientos que impidan su libre ejercicio.

La Constitucién Politica de Panama, de 1972, tuvo sus Ultimas reformas
en el afio 2004; pero muy precisas y mas bien para el tema del Canal de
Panama; sin embargo, trajo consigo una modificacién de mucha relevancia
respecto a la proteccion de derechos fundamentales, especificamente al
adicionar un segundo parrafo al articulo 17 constitucional que siempre en
las aulas de clases se ensefiaba, a raiz de decisiones de la Corte, que dicho

articulo era una norma programatica.
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La norma sefialaba asi:

“Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger en
su vida, honra y bienes a los nacionales dondequiera se
encuentren y a los extranjeros que estén bajo su jurisdiccién;
asegurar la efectividad de los derechos y deberes individuales y

sociales y cumplir y hacer cumplir la Constitucién y la Ley”.

Como se expresd, a dicho articulo se le introdujo un parrafo cuyo
contenido hace que la propia norma deje de ser programatica, como se

venia sefialando por parte de la Corte.
El parrafo afiadido es el siguiente:

“Los derechos y las garantias que consagra esta Constitucién,
deben considerarse como minimos y no excluyentes de otros que
incidan sobre los derechos fundamentales y la dignidad de la

persona’.

Con esta pequefia reforma a este articulo constitucional, se salva de
manera integral el tema de la interpretaciéon de proteccién de derechos
fundamentales, ya que de existir nuevos valores y principios en la sociedad
que recojan, incluso, nuevos derechos, garantias, bajo el principio de

exaltacién de la dignidad humana.

Por cierto que la configuracién de la esencia de un derecho esta implicita
en el enunciado normativo de la Constituciéon o Tratado que lo reconoce,
pero la explicitaciéon de sus contornos tiene que estar entregada a los
tribunales, particularmente a la magistratura constitucional, en el caso de
los derechos fundamentales, pero no asi al legislador, pues si la labor de
determinar qué es lo esencial y qué es lo marginal en un derecho se
confiara a este -que es el primer interesado en regular los derechos,

potestad que tiene la obvia consecuencia potencial de afectarlos-, entonces
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el limite impuesto al ejercicio de la soberania en la Constitucién seria
efimero, ya que la discrecionalidad legislativa podria determinar que es
marginal aquelle que en verdad es esencia de un derecho y, por esta via,

legitimar su potestad de afectacion.

En el sistema internacional de derechos humanos existe una notoria
unanimidad respecto a este predicamento. Como ha sefialado Cervati:
"Existe un ntucleo de principios inderogables, inclusc para las mayorias
que pudieran reformar la Constitucién. Este ntcleo inviolable
comprenderia tanto los principios fundamentales del ordenamiento

constitucional como los derechos inalienables de la persona humana"15.

Asi también lo ha sostenido la doctrina nacional chilena, ya comentada por
el profesor Nogueira: "La dignidad del ser humano es el minimum
invulnerable que todo ordenamiento y operador juridico debe asegurar y
garantizar, sin que nunca pueda legitimarse un menosprecio del ser
humano como persona digna (...). La afirmacién constitucional de la
dignidad humana constituye un enunciado constitucional de eficacia
directa y de aplicabilidad inmediata, teniendo un efecto anulatorio o
invalidatorio de toda norma que contravenga o ignore dicha dignidad"1é, o

ciertamente, agregamos nosotros, los derechos emanados de ella.

Si, como seflalabamos, en materia de derechos fundamentales la
revocabilidad de la interpretacién se topa con el obstaculo insalvable de la
naturaleza especifica, no ya de la interpretacién constitucional, sino de la
doctrina de la inherencia de los derechos humanos, haciendo inconcebible
la reversibilidad de su reconocimiento en cuanto derechos, y aceptamos
por coherencia que un efecto sustancial de reconocer un derecho esencial

de la persona humana es su inclusién permanente en el ordenamiento

15 CERVATI, Angelo Antonio. “Ef legislador de los derechos fundamentales”, en: LOPEZ PINA, Antonio, “La
gorantia constitucional de los derechos fundamentales. Alemania, Espafia, Francia e italia”. Madrid, Editorial
Complutense, p. 55.

5 NOGUEIRA, op. cit., p. 225.
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juridico, con notas de perennidad e intangibilidad en cuanto tal, no cabe
menos que detenerse a considerar cuéales son las obligaciones que se
desprenden de la sujecién a la justicia constitucional para los érganos

legislativos, cuando de derechos fundamentales se trata.

Sefialamos asi que en un Estado Constitucional de Derecho ha de existir
una disposicién, constante y sin reticencias, de todos los érganos juridicos
y politicos competentes para honrar las sentencias del Tribunal y hacerlas

obedecer, si fuere necesario.

A este respecto es muy importante destacar el articulo 206 final y 207 de
la Constitucién Politica de Panama, que establece que: “Las decisiones de
la Corte en el ejercicio de las atribuciones (...) son finales, definitivas,
obligatorias y deben publicarse en la Gaceta Oficial’, vy que “no se
admitirdn recursos de inconstitucionalidad ni de amparo de garantias
constitucionales contra los fallos de la Corte Suprema de Justicia o sus
Salas”.

En otras palabras, la norma constitucional panamefia da a entender que
todos, absolutamente todos, incluso, los Organos del Estado, estan
obligados al cumplimiento de lo que el Tribunal -Corte Suprema de
Justicia o sus Sala- resuelva, con el fin de que prevalezca la certeza y
seguridad juridica que reclama la necesaria estabilidad politico juridica en

cualquier sociedad.

De este modo, la interpretacién efectuada por el Tribunal Constitucional
sobre el sentido y alcance de los preceptos constitucionales, dentro del
marco institucional que le es propio, debe considerarse parte integrante de
la propia Constitucién y, por ende, vincula directa y obligatoriamente a
todos los 6rgancs del Estado y, ademas, cuando aquellas interpretaciones

recaigan en materia de los derechos esenciales que emanan de la
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naturaleza humana, constituye un limite a la soberania y, por tanto, al

gjercicio de la potestad de esos mismos 6rganos.

Aunado a lo anterior, el articulo 4 de la Constitucién Politica de Panama es
de mucha relevancia, al disponer que: “La Republica de Panami acata las

normas del Derecho Internacional”.

Sobre lo anterior, la Corte ha interpretado, y asi lo ha expresado en sus
decisiones, que se trata de aquellos tratados o convenios que han sido
ratificados por el pais y no todos, de manera general. De ahi que en un
documento contentivo de borrador o anteproyecto de reformas
constitucionales del afio 2011 que se entregara al presidente de la
Repuiblica, por parte de una Comisién Redactora, de la cual este servidor
formdé parte, se hacia hincapié en este sefialamiento para no dejar la
norma a interpretaciones ambiguas o antojadizas, y un respeto mayor a

los tratados y convenios internacionales en materia de derechos humanos.

En el sustrato de esta preceptiva constitucional esta la idea, fuertemente
arraigada en el constitucionalismo tradicional, que las constituciones son,
ante todo, instrumentos del derecho para contener el poder del Estado, por
eso, incluso mas importante que el reconocimiento o afirmacién explicita
de un cierto catalogo de derechos, es que consideren las instituciones que
permitan limitar el ejercicio del poder de los 6rganos del Estado. Si la
contencién de los poderes estatales se logra en una medida razonable, ello
redundara en la proteccion de los derechos de las perscnas y en el
afianzamiento de las libertades publicas subsiguientes. Por otra parte,
dicha norma recoge el desarrollo politico y juridico que ha venido
experimentando en las tltimas décadas, paulatina pero sostenidamente, el

sistema internacional de los derechos humanos.
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4. A propoésito de la ratio decidendi de la sentencia constitucional

Es importante tener presente los efectos de la decisién vinculante de una
sentencia constitucional, especialmente para el 6rgano legislador, donde el
mismo no deberia pasar por alto lo decidido en una sentencia
constitucional que cuenta con fuerza de cosa juzgada material, que
produce efectos erga omnes y respecto de la cual no procede recurso
alguno, es decir, para aquellos casos donde el tribunal constitucional ha
expulsado una norma del ordenamiento juridico y el Organo Legislativo o
Parlamento crea una nueva ley con ciertas modulaciones o matices
respecto al contenido de la que ya habia sido declarada inconstitucional,
va que el mismo estd en la obligacién de respetar el principio de
supremacia constitucional —pese a que en el caso de Panamé no esta
establecido de manera expresa ese principio- porque resulta del todo
improcedente, a nuestro juicio, que dichos poderes —poderes
colegisladores- en el ejercicio de la potestad libre de la que gozan para
configurar el ordenamiento juridico, segtin su legitima voluntad y el juego
de mayorias y minorias, dejen de considerar los precedentes establecidos
por la Magistratura Constitucional, en su tarea de interpretacién juridica,
realizada en su rol institucional de exégeta final de la Constitucién y, por
la via de aprobar una ley, en los hechos socaven los fundamentos y

contenidos de una decisién de la justicia constitucional.

Tratandose una sentencia de un pronunciamiento sobre derechos
fundamentales, es pertinente enfatizar aqui que, para dichos poderes
colegisladores, al igual que para el Estado en su conjunto, es imperativo el
dogma constitucional que les exige estar al servicio de la persona, y les
impone como finalidad promover el bien comtin, con pleno respeto a los

derechos y garantias constitucionales.
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fueron considerados inconstitucionales, si fuese el caso, por el Tribunal

Constitucional.

Por lo tanto, a los poderes colegisladores les estd vedado reproducir el
contenido material o juridico de un acto que fue declarado
inconstitucional, por razones de fondo, mientras subsistan en la
Constitucién las mismas normas que sirvieron de fundamento a la
declaracién de inconstitucionalidad. Con la consideracién adicional de
que, en este caso, los enunciados normativos que fundaron el vicio de
constitucionalidad se refieren a derechos esenciales y, por ende, no
pueden ser eliminados de nuestra Constitucién y, aunque lo fueran
formalmente, igual seguirian vigentes en caricter de derecho implicito,
pero con la misma fuerza vinculante. En efecto, el respeto a las
competencias propias de cada érgano del Estado exige que el legislador no
pueda invadir las materias que son de competencia de otros de esos
6rganos, pues ello importaria violentar no solo las reglas de la Carta
Fundamental, sino que ademas supondria ignorar los valores expresados
en ella y que han sido recogidos en la interpretacién axiolégica que una

Magistratura Constitucional debe propugnar.

Adicionalmente, procede preguntarse: ¢a quién le corresponde efectuar
una revisidon de las circunstancias que sostienen la resolucién del
conflicto? Consideramos que si el maximo intérprete de la Constitucién ya
se ha pronunciado, sopesando dichas circunstancias, no corresponde a los
6rganos legislativos cuestionarla sin més, pues ello violentaria los
fundamentos mismos del Estado de Derecho, en cuanto implicaria la
revision de los fundamentos de su resolucién y del contenido de su
decisién y, por tanto, pugnaria con la adecuada separacién e
independencia entre los poderes del Estado y el respeto organico que
debieran dispensarse los unos a los otros en las esferas de competencia

que les son propias y, por ende, seria contraric a la Constitucién. Por
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supuesto que no puede extremarse lo sefialado hasta el punto de plantear
un cercenamiento de las atribuciones del oérgano legislativo; la
irrevocabilidad de la interpretacién que se ha hecho, a manera de ejemplo,
del derecho fundamental a la vida que planteamos, no estara a salvo de la
'objecién democratica' que frecuentemente se esgrime para impugnar los
poderes del Tribunal Constitucional, ni tampoco, por cierto, estard exenta
de wuna importante cuota de judicial activism. Frente a estos
cuestionamientos, solo podemos oponer la aplicacién de su contrapartida

teérica: la aplicacién consciente de la doctrina de la judicial restraint.

De este modo, una solucién que quiera ser arménica con las bases de la
institucionalidad del ordenamiento constitucional y con nuestro Estado de
Derecho no podra mas que colegir que solo podra serlo si existen nuevas
circunstancias que ameriten desestimar el fallo pronunciado; en la especie,
si surge nueva evidencia que permita al propio Tribunal Constitucional
despejar la duda razonable acerca del tema de derecho fundamental en
debate. Nueva evidencia que, reiteramos, debiera ser sopesada tinicamente
por dicha Magistratura y nunca por otros poderes del Estado, pues si estos
tuvieran la capacidad de revisar los hechos que dieron sustento a uno de
sus fallos, entonces simplemente su eficacia se veria conculcada, con la

consecuente pérdida para el Estado de Derecho.

Respecto a esta eficacia, entra entonces al ruedo la denominada

_ independencia judicial, donde los magistrados y jueces son independientes

en el ejercicio de sus funciones y no estin sometidos més que a la

Constitucién y la Ley (articulo 210 de la Constitucién Politica de Panama).
5. Independencia judicial

Mucho se ha hablado, a través de los afos, sobre la independencia

judicial, donde hoy dia, con la Internet, podemos encontramos miles de
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sitios web que desarrollan este tema, que no deja de estar agotado y que
siempre es objeto de quebranto en algunos paises y que es incomprendido
especialmente por la clase politica; sin embargo, como materia de
ponencia, la misma estd muy entrelazada con lo relativo a la justicia
constitucional, y de manera particular, con el caracter vinculante de la
sentencia constitucional, tal como expresamos en la introduccién, aunado
que una columna vertebral de todo sistema de justicia es la fortaleza de la
independencia judicial, y en muchos casos, de la llamada Carrera Judicial,
que tenga incluso un respaldo en rango constitucional, a fin de que los
jueces no tengan intromisién de ninguna indole, asi como tener una
legitimacién en sus decisiones, porque todavia hoy se critica y cuestiona es
que jueces no elegidos por el voto popular tienen la competencia para
anular actos emanados del Poder Legislativo, 6rgano donde reside el mayor

nivel de legitimidad democratica.

En este sentido, para dar efectividad a esa legitimacion de una sentencia
constitucional, principalmente, la misma debe fortalecerse a través de la
correcta motivacién y argumentacion de las decisiones, existiendo una
adecuada valoracién y ;;onderacién, y lo principal, siendo coherente con el
precedente, a fin de dar paso a la certeza y seguridad juridica, ya que de
no ser asi, el sistema de justicia seria objeto de critica y en alguna medida
deslegitima los fallos; pero esta tarea de coherencia conlleva un proceso
cientifico de desarrollo argumentativo que no puede hacer un juez
principiante, por eso el reconocimiento de ese viejo principio de que un
juez debe fallar bajo la sana critica, experiencia y légica, que en los paises
que mantienen un desarrollo més consolidado de la Carrera Judicial, al

juez se le prepara para ser €so, juez.

Nos resulta interesante observar, en la Constitucién de la Republica
Dominicana (2010), en su articulo 184, que las decisiones del Tribunal

Constitucional: “(...) son definitivas e irrevocables y constituyen
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precedentes vinculantes para los poderes publicos y todos los 6rganos del
Estado”; aspecto este ultimo —que constituyen precedentes vinculantes
para los poderes publicos y todos los 6rganos del Estado- que esta ausente
de manera expresa para el caso de mi pais -Panama-, lo que, en definitiva,
a mi criterio, para fortalecer la seguridad juridica, y en especial, la
independencia judicial, seria prudente la redaccién de una norma en ese
sentido, ya que solo se sefiala que tres sentencias en iguales condiciones
hacen doctrina probable; pero no se lleva de manera estricta una forma de
tesis o de precedente, lo que debilita el sistema en cuanto a la certeza
judicial y por ende, ser sujeto a criticas los tribunales, y que las nuevas y
modernas corrientes de derecho constitucional, en especial en el sistema
de derecho europeo continental, establece la importancia del precedente, al

menos factica, tal como lo ensefia el profesor aleman Robert Alexy.

Por otro lado, podemos afirmar que en muchos de los paises
latinoamericanos todavia cuenta en sus sistemas que existe resistencia
para aceptar que los tribunales también crean derecho y que actualmente
no son la boca que pronuncia la ley, como lo entendia Montesquieu; en la
practica, se trata de concepciones incuestionablemente superadas. La
fuerza vinculante de los enunciados generales que se extrae de las
decisiones y el consecuente caracter de norma juridica es una realidad que
ha quedado concretizada en nuestro ordenamiento, con la consagracién de
mecanismos concebidos para sancionar, con la nulidad de la sentencia, las
infracciones que se cometan contra los mismos, las cuales se tipifican
cuando un juez de menor jerarquia no aplica un precedente de un tribunal
superior, o cuando un tribunal no respeta sus propios precedentes,
resolviendo casos sustancialmente iguales de manera diferente, en
detrimento del principio de igualdad, del principio de seguridad juridica y

de la unidad del derecho.
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Conclusion

La interpretacién del Tribunal Constitucional, mientras no sea revocada
por un nuevo criterio emanado del mismo 6rgano, es parte de la propia
Constitucién, y esta llamada a tener significativa influencia en los érganos
del Estado. Los criterios y razonamientos juridicos centrales, que son
fundamento directo de la decisibn plasmada en una sentencia
constitucional, tienen fuerza vinculante como precedente y obligan al
propio Tribunal Constitucional en sus decisiones futuras, asi como al resto
de los 6rganos del Estado, particularmente al poder Ejecutivo y al poder
Legislativo. El precedente entrega estabilidad a las razones juridicas que
fundan las decisiones de justicia constitucional y es clave para la certeza
juridica y la previsibilidad de los fallos judiciales, sobre todo cuando se

refieren a derechos humanos.

El precedente de una sentencia constitucional reside en reconocer
derechos fundamentales, en el cual no cabe la regresién, pues esta
constituiria en si misma una violacién al derecho base que se encuentra
en la ctspide de la humanidad, con el consiguiente desmoronamiento del
andamiaje juridico sobre el que reposa toda la dogmatica de los derechos

humanos.

Mas atn. Si un derecho fundamental fuera degradado o eliminado del
catalogo de derechos reconocidos y asegurados formalmente por la
Constituciéon, por medio de una reforma legislativa, cualquiera sea su
rango, este derecho igualmente seguiria obligando a todos los érganos del
Estado en caracter de derecho implicito, pues los derechos humanos
reconocidos por el Cédigo Politico son una barrera infranqueable para los
poderes colegisladores. En consecuencia, no corresponde a los 6érganos con
atribuciones legisladoras excusarse en el proceso de formacién de la ley

para cuestionar una sentencia del Tribunal Constitucional -que goza de
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cosa juzgada material y que produce efectos erga omnes- ni tampoco para
revisar sus fundamentos o contenido. Los poderes colegisladores no
pueden sostener en una ley el contenido material de un acto declarado
inconstitucional por razones de fondo mientras subsistan las normas que
fueron fundamento de su inconstitucionalidad. Con la consideracién
adicional de que la norma que fundé la inconstitucionalidad versa sobre
derechos esenciales y, por ende, no puede ser eliminada de nuestra
Constitucién y, aunque lo fuera formalmente, igual seguiria vigente, en

caracter de derecho implicito, pero con la misma fuerza vinculante.
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La motivacién de la sentencia constitucional y

fuerza vinculante del precedente: implicaciones
Leyda Margarita Pina Medrano

I.- LA SENTENCIA CONSTITUCIONAL

1.1.- El redimensionamiento del rol del juez y su impacto en la

sentencia

Uno de los rasgos distintivos de la democracia moderna lo constituye, sin
duda, la evolucién del rol de los jueces. La figura del juez dejé de ser “boca
de la ley”, como le consideraba el barén de Montesquieu en el siglo XVIII,
para transformarse en el “senior del derecho”, en el sentido de que sus
decisiones jurisdiccionales reinterpretan las normas juridicas, adaptandolas
a las necesidades de la sociedad actual, trascendiendo asi la otrora

interpretacion exegética de los textos legales.

La Ley, como producto legislativo, es concebida de manera distinta, por
egjemplo, para el pensamiento neoconstitucionalista, para citar una
corriente; se trata de una norma en la cual intervienen tanto el legislador
como el juez. Este tiltimo interviene para complementarla. La norma ya no
es un modelo acabado, que se trasplanta a la realidad; es una propuesta del
legislador, cuyos contenidos tienen que ser acabados por el juzgador cuando

la aplica a un caso concreto.

Esta caracteristica del juez de nuestros tiempos es ilustrada por el
jusfiloésofo norteamericano, Ronald Dworkin (2012)! al usar la metafora del

“Juez Hércules” para describir al juez ideal: un juez que no solo conoce la

1 DWORKIN, R. (2012). “El Imperio de la justicia”; 2da Ed. Barcelona (ES): Geduda. p. 267; ISBN: 978-84-7432-323-8,
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ley, sino también los principios juridicos de la Constitucién basados en su

“historia, su cultura, su filosofia y la idiosincrasia social.

Este redimensionamiento del rol del juez impacta sobre la sentencia como
producto intelectual final de la funcién de juzgar. La sentencia
constitucional, a diferencia de la sentencia judicial ordinaria, no se
circunscribe a subsumir los hechos en el derecho para resolver una litis
judicial. No solo es un acto juridico: es eso y algo mas. Para el catedratico
espaiiol Lucas Verdn (1976)2, la sentencia constitucional es ademas un acto
politico, en cuanto versa sobre normas dictadas por los poderes puiblicos y
establece limites e implica obligaciones para los deméas 6rganos del Estado.
Tiene, en consecuencia, una triple perspectiva: acto juridico, acto

constitucional y acto politico.

1.2.- Distincion entre la sentencia constitucional y la sentencia judicial

La arquitectura de la sentencia constitucional no difiere estructuralmente
de la que caracteriza a la sentencia judicial ordinaria, la cual consta de una
primera parte en la cual se identifican las partes y los actos procesales
clave, como la demanda, las pruebas aportadas, las actuaciones realizadas
por el propio tribunal, las razones declarativas o normas teleologicas y
axiolégicas del derecho a aplicar, la razén fundamental para decidir el caso
(ratio decidendi), asi como otras razones secundarias y subsidiarias de la

principal (obiter dicta) y, finalmente, el fallo (decisum).

Sin embargo, la sentencia constitucional difiere de la sentencia judicial
ordinaria en determinados elementos clave, tales como la naturaleza de la
materia a juzgar (cuestiones de alta politica constitucional, proteccién y

determinacién del nicleo esencial de los derechos fundamentales, etc.); el

2L UCAS VERDU, P. (1976) “Curso de Derecho Politico”; 3ra Ed. Madrid (ES): Tecnos p. 1495.
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alcance y vinculatoriedad de la razén juridica principal bajo la cual se
resolvié el caso (la ratio decidendi) y en cuanto a los efectos de sus fallos
(“erga omnes” o para toda la poblacién; “ex tunc” o “ex nunc”, es decir,
efectos hacia el pasado o hacia el futuro, respectivamente). La sentencia
constitucional también tiene impacto en el ordenamiento juridico, al
producir la anulacién de normas (sentencias de inconstitucionalidad); la
reduccién o ampliacién de un texto juridico (sentencias reductoras o
aditivas); la sustitucién con caracter transitorio de una norma juridica
contraria a la Constitucién, por otra acorde con esta (sentencias
sustitutivas) e incluso una reinterpretaciéon del texto constitucional acorde

con el techo ideolégico de la norma sustantiva (sentencias interpretativas).

La sentencia constitucional, a diferencia de la judicial ordinaria, no solo
impacta la vida particular de los ciudadanos en lo relativo al litigio
planteado ante el juez, sino que irradia efectos que alcanzan la vida politica,
social y econdémica, engendrando grandes transformaciones colectivas y

sembrando los hitos del desarrollo social de los pueblos.

1.3.- La sentencia constitucional como acto de “indirizzo politico”.

Esta amplia gama de efectos deducidos de la sentencia constitucional y su
impacto en la formulacién de politicas publicas, ha llevado a una corriente
importante de la doctrina constitucionalista a considerar la sentencia
constitucional como un acto de “indirizzo politico”, término bajo el cual la
doctrina italiana se refiere a la capacidad de direccién, por parte de
determinadas agencias del Estado, para formular politicas publicas. En
efecto, para el jurista peruano Palomino Manchego (2008)3: “La sentencia

constitucional es a la vez realidad politica y realidad juridica fundidas en

3 PALOMINO MANCHEGQ, J. (2008) “La Sentencia Constitucional en las Acciones de Inconstitucionalidad ante el
Tribunal Constitucional de Perd”; Revista Juridica de la UNAM [en linea] {consultado 26 de septiembre 2016).
Disponible en: http://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/4/1510/28.pdf
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unidad de acto, para lo cual el juez de la Constitucién cumple una labor
interpretativa de alto significado... El fondo de las sentencias en las acciones
de inconstitucionalidad es netamente politico, de ahi que se sostenga que la
sentencia es un acto de neto indirizzo politico”. Asimismo, el jurista espafiol
Garcia Pelayo (1981)%, considera que si bien el Tribunal Constitucional no
es un érgano publico con capacidad para dirigir o formular las politicas
puiblicas del Estado, circunstancialmente si participaria en el indirizzo
politico, pues sus sentencias inciden en la direccién politica del Estado,
estableciendo principios configuradores de la unidad politica nacional,

estableciendo limites y directrices para la accién estatal.

Este tema, acerca de los alcances de la sentencia constitucional sobre la
gestién de politicas publicas es complejo y no esta exento de controversias
dentro de la propia doctrina constitucional. Para autores como el
catedratico espafiol Canosa Usera (2002)5, uno de los temores que subsiste
en la democracia moderna es que el Tribunal Constitucional se convierta en
el “amo de la Constitucién”, debido a su facultad de maximo intérprete de la
Ley Fundamental. En cambio, para el jurista espanol, Pérez Tremps (2000)6
el activismo del Tribunal Constitucional estaria justificado debido a que los
poderes publicos tradicionales han dejado de cumplir con su misién de
formular y ejecutar politicas ptiblicas relevantes para suplir las necesidades
sociales, y esto ha creado lo que este autor llama una “crisis de legitimidad’
gue ha venido a subsanar la jurisdiccién constitucional. Sefiala Pérez
Tremps, sobre el particular, lo siguiente: “Lo que ha sucedido en algunos
casos es que esos vacios de legitimidad han sido ocupados, en parte, por

otros 6rganos, especialmente por defensorias de derechos humanos y, por lo

4 GARCIA PELAYO, M. (1981) “El Status de! Tribunal Constitucional”; Revista Espafiola de Derecho Constitucional;
Vol. 1, Num. 1; Enero-Abril, 1981.

5 CANOSA USERA, R. {(2002) “Interpretacién Constitucional y Voluntad Democratica”; en Eduardo Ferrer Mac-
Gregor (coord.), Derecho procesaf constitucional, 3a. ed. México (Mx): Porrda, p. 2601.

& PEREZ-TREMPS, P. [2000). “La Justicia Constitucional en la Actualidad. Especial Referencia a América Latina”.
Conferencia pronunciada en la Universidad Centroamericana “José Simén Caiias” de San Salvador, El Salvador.
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que ahora interesa, por érganos de justicia constitucional, que, ante la falta
de “empuje” democrdtico de los poderes tradicionales, se han visto
conducidos a ocupar una posicién institucional que no es la que en principio
les corresponde;... Este fenémeno de la justicia constitucional como elemento
legitimador del sistema tiene un lado positivo por cuanto objetivamente se

contribuye a sostener el estado democrdtico...”.

Aun subsisten los temores de que el Tribunal Constitucional eventualmente
termine transformado en una especie de Leviatan dentro del Estado. La
célebre frase del presidente de la Suprema Corte de Justicia norteamericana
en 1930, Charles Evans Hughes: “La Constitucién es lo que los jueces dicen
que es”, debe ser entendida en su contexto, y los jueces constitucionales
asumir su relevante rol con responsabilidad democratica, fomentando el

culto a la Constitucién como su principal credo religioso.

La responsabilidad democratica que se fomenta desde los tribunales
constitucionales consiste en la comprensién de sus limites competenciales,
procesales e interpretativos. Los tribunales constitucionales, al ejercer sus
potestades tienen el deber de respetar el nucleo competencial de otros
poderes del Estado; asimismo, en cuanto a lo procesal, esta sometido a la
Constitucion, el bloque de constitucionalidad y su ley organica; por otra
parte, la jurisdiccién constitucional encuentra limites interpretativos en el
techo ideolégico de la Constitucién, que comprende la ideologia juridico-
politica esbozada por el constituyente. Como se observa, estos limites
constituyen una efectiva garantia democratica de que los tribunales
constitucionales no son los “amos” de la Constitucién, sino sus mas fieles

guardianes.
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Racionalidad y (auto)precedente

Breves consideraciones sobre el fundamento e implicaciones de la regla

del autoprecedente!

Marina Gascoén
Universidad de Castilla-la Mancha

1. Concepto y tipos de precedente.
1.1. Concepto de precedente.

En el lenguaje juridico, el concepto de “precedente judicial® es
polisémico, pues hace referencia al menos a tres cosas diferentes. En primer
lugar se refiere, sensu larguissimo, a un caso judicial previo que vincula a los
jueces que en el futuro resuelvan casos semejantes. Naturalmente, para que
un caso previo sea considerado un precedente para otro posterior es necesario
que se trate de casos similares. Ello significa que 1°) la cuestién juridica
implicada en el segundo caso es esencialmente la misma que la del primero; y
2°) los hechos que han dado lugar al segundo caso son esencialmente anélogds
a los que configuran el primero. No es necesario que sean idénticos, pero si
analogos en un sentido relevante.

En segundo lugar, el término precedente también se usa, sensu largo, para
hacer referencia a la propia decisién judicial dada al caso. Esta definicién de
precedente se revela mas adecuada que la anterior, pues llama la atencion
sobre el hecho de que lo que vincula de una cuestién precedente no es el caso

sino la decisién provista para el mismo. Y aun asi conviene precisar un poco

1 Este trabajo fue inicialmente publicado en Teoria & Derecho, n® 10 (2011).
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Estructura de la sentencia y efecto vinculante: el caso costarricense

Marvin Carvajal Pérez

Director Juridico de la Presidencia de la Reptiblica de Costa Rica

Contenido: Introduccién. I- La funcién jurisdiccional y el poder Judicial
costarricense. II- Estructura de las sentencias jurisdiccionales. III- Fuerza
vinculante de la norma jurisprudencial. IV- El stare decisis y la fuerza
vinculante del precedente. V- La fuerza vinculante del precedente en los
procesos constitucionales. VI. Partes vinculantes de la sentencia

constitucional. Conclusién. Bibliografia.

Introduccion

Tanto en los modelos basados en el derecho anglosajén como en
aquellos tributarios de una tradicién latina, la cuestién del valor normativo
de la regla jurisprudencial y de los precedentes ocupa un lugar destacado.
El debate adquiere una mayor relevancia cuando se trata de determinar
los alcances de las decisiones dictadas en materia constitucional, tanto en
relacién con el propio Tribunal Constitucional como con respecto a los
demas érganos jurisdiccionales.

En todo caso, no se puede dilucidar este tema sin partir de la
naturaleza y efectos de la puesta en ejercicio de la funcién jurisdiccional
del Estado. Todo analisis acerca de este instituto debe tomar en cuenta el
caracter técnico y contramayoritario de la justicia, frente al efecto cuasi
normativo que adquieren las resoluciones de los tribunales
constitucionales en aquellos ordenamientos que aceptan el caracter
vinculante del precedente.

Es por ello que el debate acerca de cuales partes de la sentencia
puede resultar vinculantes es de la mayor importancia. Si bien cada
ordenamiento nacional establece reglas particulares acerca de la

estructura y requisitos formales de las resoluciones jurisdiccionales, existe
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un cierto consenso doctrinario acerca de cuales elementos estan siempre
presentes en las sentencias.

Determinar, entonces, cuiles de las referidas partes son las que
conforman el precedente vinculante adquiere una relevancia capital. La
respuesta a dicha pregunta tiene una directa relacién con el poder politico
que asume la Justicia Constitucional en una sociedad. Determina,
asimismo, el nivel de centralidad o desconcentracién de los sistemas
Jjudiciales, y tiene una directa incidencia en el valor que se le asigne a la
supremacia constitucional.

Cabe, finalmente, preguntarse cual es el alcance de los efectos
producidos por el precedente. Determinar si el grado de sujecién a este es
el mismo, sin importar la parte de la sentencia que lo genere o si, por el
contrario, varia en cada caso, constituye un tema esencial, con marcadas
consecuencias en cuanto a la aplicacién del precedente.

En esta breve monografia, se pretende abordar el tema de la relacién
entre las diversas partes que conforman una resolucién jurisdiccional y el
efecto vinculante de los precedentes generados por los tribunales
constitucionales. Para ello, se hara un especial énfasis en la aplicacién del

principio en la Justicia Constitucional costarricense.
I- La funcion jurisdiccional y el poder Judicial costarricense

La funcién jurisdiccional es aquella competencia publica encargada
de resolver los conflictos que se susciten en el orden social. Busca evitar
que la violencia privada determine la solucién de las controversias,
mediante el establecimiento de un servicio publico que garantice
resultados justos y acordes con el marco normativo vigente, dictados con
independencia e imparcialidad. _

Se trata de una funcién exclusiva del poder Judicial (salvo previsién
constitucional expresa en contrario), protegida por los principios de

independencia funcional, para evitar las intrusiones ilegitimas por parte de
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otros poderes y de no delegacién, para asegurar que sea imposible la
abdicacién de las funciones asignadas constitucionalmente. No obstante,
como ocurre con las demas funciones basicas del Estado, forman parte del
sistema de frenos y contrapesos que establece una serie de relaciones de
cooperacién y control con respecto a las otras funciones y los érganos
publicos que las detentan.

Dentro de esta dinamica de distribucién de competencias exclusivas
y puentes de conexién entre estas, propio de todo Estado contemporaneo,
el poder Judicial costarricense ha sido constitucionalmente reconocido
como el detentador exclusivo de la funcién jurisdiccional, con la tinica
excepcibn del contencioso electoral, que pese a tener caracter
jurisdiccional, ha sido encomendado de manera ftinica al Tribunal
Supremo de Elecciones, el cual constituye un verdadero “cuarto poder”,
dado el amplio margen de independencia que le asigné la Constitucién
Politica.

En lo que atafte de manera directa al poder Judicial, la Constitucion
expresamente establece competencias jurisdiccionales especializadas en
materias constitucional, contencioso administrativa, civil, penal, comercial
y de trabajo, dejando a la ley la determinacién de nuevos ambitos
competenciales.

La propia Ley Fundamental determina la garantia de independencia
del poder Judicial, tanto en la esfera interna como externa. Dispone
también una serie de incompatibilidades para sus integrantes, tales como
el ejercicio de cargos en otros poderes publicos, de beligerancia electoral,
entre otros.

El nombramiento y remocion de los integrantes de la Corte Suprema
de Justicia es competencia exclusiva de la Asamblea Legislativa, sin
designacién presidencial, a través del voto calificado de 2/3 del total de
sus integrantes. Permaneceran en sus cargos por periodos de 8 afios con
posibilidad de reeleccién automatica si los 2/3 del total de los diputados

no dispone lo contrario.
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Los demas tribunales son creados por Ley, y su conformacioén es
dispuesta por el propio érgano judicial a través de concursos por
oposicién. El nombramiento y cese de quienes ejerzan tales cargos en la
judicatura estan a cargo de la Corte Suprema de Justicia y el Consejo
Superior del poder Judicial, segin la jerarquia del funcionario a elegir o a
destituir.

Se trata, pues, de un Organo especializado y dotado de
independencia funcional para el ejercicio de la funcién jurisdiccional.
Tiene una naturaleza técnica, y aunque en algunos aspectos, como por
ejemplo, en el nombramiento de sus jerarcas, interviene la politica, no se
trata de un érgano conformado a partir del sufragio popular. Mas adelante,
se deberda discutir si este caracter contramayoritario incide en la
legitimidad del caracter vinculante dado a los precedentes que genera la

puesta en funcionamiento de la Justicia Constitucionall.
II- Estructura de las sentencias jurisdiccionales

Si bien el derecho comparado suele distinguir entre resoluciones de
mero tramite, decisiones interlocutorias y sentencias, propiamente dichas,
son estas Ultimas las que revisten especial interés para el presente
andlisis, ya que en ellas los tribunales constitucionales realizan un
analisis del fondo de la cuestién objeto del proceso. Se trata, en opinién de
muchos, del momento culminante y del acto a través del cual se ve
plasmada la funcién jurisdiccional del Estado.

En términos generales, toda sentencia contiene una parte expositiva
o “resultandos”, en la cual se individualizan las partes y se precisa el

contenido del juicio, mediante una descripcién de los eventos ocurridos en

1 CARVAJAL PEREZ, Marvin. La configuracién constitucional de los poderes del Estado. Constitucion
y Justicia Constitucional. Heredia: Escuela Judicial. 2009. P. 168.
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el orden procesal, y que conducen al dictado de esa resolucién2. Se trata
de un resumen de las actuaciones procesales desarrolladas en el juicio
cuyo resultado esta por decidirse.

También consta de una parte considerativa “considerandos”, en la
cual se consignan las razones ficticas y juridicas empleadas por el
tribunal, para llegar a la conclusién que da origen a la parte resolutiva3.
Seglin senala Gozaini, “... existe un deber de explicar los fundamentos
sobre los que asienta el juez su conviccién, bajo pena de nulificar el
fallo...”#. Constituye, no cabe duda, del corazén mismo de la resolucién
jurisdiccional, pues encierra el ejercicio dialéctico que lleva a la toma de
una decisién que pondri fin al proceso, y con él, a la controversia
planteada por las partes.

Finalmente, por una parte decisoria “por tanto”, que resuelve la
controversia puesta en conocimiento del tribunal. Se trata del momento
culminante del proceso, en el cual se ve plasmada la decisién
jurisdiccional y se imparte justicia. Debe, por tanto, resolver sobre todas
las pretensiones esgrimidas en el proceso. En el caso especifico de las
sentencias dictadas en procesos ante la Justicia Constitucional, es
también el lugar en que resolvera acerca de cuestiones accesorias, como el
efecto retroactivo de la resolucién, la expansién del fallo a otros actos
distintos de los impugnados pero conexos a este, entre otros. Es,
finalmente, €l espacio en que se podrian consignar elementos subsidiarios
a la pretension anulatoria u ordenatoria principal, como lo es, por ejemplo,
la interpretacién de las actuaciones cuestionadas  conforme a la
Constitucién.

En estudios relacionados con la naturaleza juridica del precedente

jurisdiccional, como el del Montoya, se ha hablado de una diferenciacién

2 CASARINO VITERBO, M. Manual de Derecho Procesal. Derecho Procesal Civil. tomo ill. Chile:
Editorial Juridica de Chile. 2005. ISBN: 978-956-10-1621-4, P. 97.

3 \bid. P. 97.

% GOZAINI, Osvaldo Alfredo. Teorfa General del Derecho Procesal. Buenos Aires: Ediar. 1999. P.
246.
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¢

entre la razén declarativa-ideolégica, en la cual se establece la base
normativa y hermenéutica sobre la que se tomara la decisidén; la razén
suficiente o ratio decidendi, o razones que conforman el juicio particular
que deriva en el dictado de la resolucion; la razén subsidiaria o accidental
u obiter dicta, compuesta por todos aquellos argumentos accesorios, no
directamente relacionados con la ratio decidendi, pero que conforman el
bloque valorativo de la decisién; y, finalmente, el dictum, o parte de la
sentencia en que se resuelve la controversiaS.

La discusién acerca de cudles partes o aspectos de la sentencia se
encuentran potenciados por el caricter vinculante del precedente debe
tomar en cuenta estas disecciones. Resulta esencial entender la funcién
que cumple cada una en la construccién de una decisién para la solucién
del conflicto, para asi poder determinar cuales deben adquirir el caricter
normativo que el precedente vinculante da a las resoluciones

jurisdiccionales.
III- Fuerza vinculante de la norma jurisprudencial

Antes de discutir acerca del precedente vinculante y tratar de
dilucidar cuales son las partes de la sentencia constitucional que deben
ser contemplados bajo tal denominacién, resulta necesario efectuar
algunas referencias acerca de la doctrina jurisprudencial y su caracter
normativo por excelencia.

Se suele denominar jurisprudencia a la norma que se genera a partir
de la emision reiterada de determinados criterios jurisdiccionales, en
especial cuando estos son emitidos por tribunales del mas alto rango en
un sistema judicial. La funcién jurisdiccional consiste, precisamente, en la
creacién de normas especiales (aplicables al caso concreto) a partir de la

labor de inferencia realizada con base en los moldes establecidos por las

S MONTOYA CHAVEZ, V. El stare decisis constitucional. Entre la vinculacion de las sentencias
constitucionales y las sentencias vinculantes constitucionales, Junio 2008, no. 2007-7, pp. 78, 79.
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normas de caracter general. No obstante, la reiteracion de fallos en un

determinado sentido, capaces de ser agrupados de acuerdo con su
contenido tematico, genera la creacién de nuevas normas generales, ya no
las disefiadas por el legislador, sino las desentrafiadas {o incluso

producidas) por los tribunales.

El articulo 9° del Cédigo Civil de Costa Rica determina que:
“Articulo 9°:
La jurisprudencia contribuird a informar el ordenamiento juridico
con la doctrina que, de modo reiterado, establezcan las salas de
casacién de la Corte Suprema de Justicia y la Corte Plena a

aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho”.

Por su parte, la Ley de la Jurisdiccién Constitucional dispone al respecto:
“Articulo 13.- La jurisprudencia y los precedentes de la jurisdiccién

constitucional son vinculantes erga omnes, salvo para si misma®.

Finalmente, el articulo 7° de la Ley General de la Administracién Pablica,
en referencia mas genérica a las normas no escritas que informan en
ordenamiento juridico publico costarricense, regula:
“Articulo 7- 1. Las normas no escritas -como la costumbre, la
Jurisprudencia y los principios generales de derecho- serviran para
interpretar, integrar y delimitar el campo de aplicacién del
ordenamiento escrito y tendran el rango de la norma que
interpretan, integran o delimitan.
2. Cuando se trate de suplir la ausencia, y no la insuficiencia, de
las disposiciones que regulan una materia, dichas fuentes tendrén
rango de ley.
3. Las normas no escritas prevaleceran sobre las escritas de grado

inferior”.
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Como se puede apreciar, existe una regulacién razonablemente
abundante acerca de qué es la regla jurisprudencial, la forma como esta es
generada, asi como los efectos que produce, dificilmente distinguibles de
los generados por €l acto normativo legislativo o reglamentario.

La normatividad de la jurisprudencia, en el derecho costarricense, se
ve reforzada por la aceptacion de la Sala Constitucional, de acciones de
inconstitucionalidad dirigidas a atacar la validez de determinadas reglas
jurisprudenciales. De ese modo, se ha admitido que la jurisprudencia es
pasible de control de constitucionalidad, pese a que, en forma expresa, la
Constitucién Politica y la Ley de la Jurisdiccién Constitucional impiden la
revisibn, en esta via, de actos jurisdiccionales®. Se excluye de esta
posibilidad de revisién la jurisprudencia emitida por la propia Sala.

Es claro, entonces, que la jurisprudencia constitucional conforma el
propio bloque de constitucionalidad. Las normas generadas por las
decisiones jurisdiccionales tienen el mismo valor de las normas escritas
que interpreten, apliquen o aclaren. Lo mismo puede ser dicho con
respecto a la jurisprudencia generada por los tribunales supranacionales
cuya jurisdiccién haya sido aceptada en forma soberana por el Estado,
como ocurre, por ejemplo, con la emitida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

Menos pacifico resulta el reconocimiento del caracter vinculante del
precedente jurisdiccional, pues este no depende la reiteracién generadora
de normas, sino que implica que se confiera efectos extra partes a una
decisién individual, aplicable a un conflicto concreto. Acerca de este

instituto nos referiremos a continuacién.

® Cfr. sentencias de la Sala Constitucional 1996-03150, 1193-03180, 1594-06694, 1995-05669,
entre otras.
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IV- El stare decisis y la fuerza vinculante del precedente

El stare decisis constituye una regla acufiada por el derecho
anglosajén, segin el cual, los asuntos analogos a aquellos ya resueltos por
los tribunales, deben serlo en el mismo sentido del precedente. Parten del
enunciado “stare decisis et non quieta movere” (estar a lo decidido y no
perturbar lo que ya estd quieto). Es evidente que el principio reposa en la
buisqueda de la igualdad frente a la actuacién jurisdiccional, de modo que
el seguimiento del precedente conduzca a resoluciones similares para
casos andlogos.

Considera Montoya que “... al dirigirse a la promocién de la calma y
el equilibrio en el Derecho, a través de la interpretacién jurisprudencial de
la norma juridica, no es nada més valedero que entender al stare decisis
como una especie de pardmetro normativo que contribuye al resguardo de
la seguridad juridica en el sistema...””.

La jurisprudencia britdnica y estadunidense han desarrollado en
forma profusa el contenido y alcances del stare decisis. Se considera un
aporte normando al derecho inglés, que toma forma a partir del afio 1066
DC. Al comienzo, la regla implicaba una sujecién absoluta de los
tribunales (incluso los de maximo rango) con respecto a lo ya resuelto, al
punto que la desaplicacién del precedente, requeria de una regulacién
estatutaria del Parlamento (Cfr. Cimara de los Lores, London Street
Tramways vs. London County Council, 1898). Este concepto se fue
atenuando en el siglo XX, al punto que, actualmente, se reconoce la
posibilidad de adaptar la jurisprudencia a los cambios operados en el
orden socials.

En los Estados Unidos de América, el principio ha sido,
generalmente, entendido en un sentido mas relativo. Se reconoce la

potestad del juez de apreciar las particularidades del caso al momento de

" MONTOYA, op. cit., p. 75.
8 Ibid., p. 75.
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tomar su decision?. Es importante destacar que el derecho estadunidense
suele distinguir entre binding precedent y persuasive precedent,
entendiendo que no siempre el precedente sera estrictamente vinculante,
pues ello dependera del grado de relacién existente entre el caso anterior y
el que se conoce ahora, asi como de la jerarquia de los 6rganos
jurisdiccionales en cuestiénlo,

En todo caso, la Suprema Corte de los Estados Unidos ha recalcado
que le asiste una amplia posibilidad de separarse de sus propios
precedentes y reexaminar la doctrina ya sentada, para el nuevo caso
puesto en su conocimiento (Cfr. Suprema Corte de los EUA, Smith vs
Allwrigth, 1944)!1, En sentido similar, Burnet vs. Coronado Oil & Gas Co,
193212, Se estima, sin embargo, que desde las dos tiltimas décadas del
siglo XX, la Suprema Corte retomé el criterio favorable a la fuerza
vinculante del precedente, tal y como se puede apreciar en el caso Roe vs
Wade, de 1992, pese a lo polémico del tema en discusién frente a la
ubicacién ideoldgica de los jueces!s,

El stare decisis genera, sin duda, un efecto normativo a las
decisiones jurisdiccionales anteriores. Lo anterior pese a que el poder
Judicial carece de un caricter representativo como el que ostentan los
parlamentos, y a que su intervencién en la dindmica democratica ocurre
mas en la etapa de aseguramiento y preservacién que en la de
otorgamiento de legitimidad.

No resulta extrafio que el instituto tenga casi tantos detractores
como defensores. A favor, se dice de &l que constituye un limite a la

arbitrariedad en la administracién de justicia, que reduce la posibilidad de

? STRAUSS, PL. An introduction to Administrative Justice in the United States. 12 edicién. Durham:
Carolina Academic Press. 1989, p. 218.

¥ MONTOYA. ibid., p.77.

! Citado por MONTOYA, op. cit., p. 76.

12 Citado por ZAPATA LARRAIN, P. Justicia Constitucional. Teorfa y prdctica en el Derecho chileno
comparado. 12 edicién. Chile: Editorial Juridica de Chile. 2002. ISBN: 9561018918. P. 385.

B3 Citado por ZAPATA, lhid., p. 387.
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lesionar la igualdad frente a la ley por la via judicial, favorece el respeto de
las decisiones judiciales, al entenderlas como producto de un proceso
continuado y evolutivo de aplicacién de principios y reglas, y no como
producto de valoraciones politicas contingentes. Las criticas se basan,
fundamentalmente, en el riesgo de fosilizacién del derecho que implica el
empleo del precedente como regla vinculante, en la posibilidad de que la
generalizacién impida un mejor analisis de las peculiaridades del caso
concreto, asi como en el deber general de los jueces de valorar cada caso y
aplicar el derecho de acuerdo con una interpretacién independiente del
ordenamiento aplicable, no sujeta a cualesquiera vinculaciones internas o
externasl4.

La regla, pese a su origen anglosajén, ha permeado fuertemente en
el derecho continental, en especial en el ambito de la Justicia
Constitucional. A continuacién, se hara una breve revisién acerca de los
alcances de este instituto con referencia a las decisiones de los tribunales
constitucionales, y el particular espacio que ocupan dentro de los sistemas
judiciales latinoamericanos. Por razones evidentes, nos detendremos en el
analisis de lo preceptuado por el ordenamiento costarricense, asi como los

desarrollos generados producto de la jurisprudencia constitucional.

V-La fuerza vinculante del precedente en los procesos

constitucionales

El debate acerca del caracter vinculante del precedente
Jjurisdiccional reviste especial interés en lo que respecta al funcionamiento
de los tribunales constitucionales, dado el rango que los ordenamientos
nacionales les confieren, asi como por la relevancia trascendental de los
temas objeto de su conocimiento y, consecuentemente, por la importancia

juridica y politica de sus decisiones.

1 |bid., pp. 368, 369.
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En una primera aproximacion, el caricter vinculante de tales
precedentes podria derivar, simplemente, de la propia fuerza normativa de
la Constitucién. En efecto, la supremacia constitucional impone un deber
de sujecion de todos los actores sociales, piiblicos y privados, con respecto
a la Ley Fundamental. De ahi derivan diversas obligaciones positivas y
negativas, las cuales son recogidas e interpretadas por la jurisprudencia
constitucional. Como consecuencia, el acatamiento de los precedentes lo
es, a su vez, de las normas y principios aplicados por los érganos de
control.

Otra razén que suele esgrimirse como justificante del efecto
vinculante lo es la cosa juzgada. De acuerdo con Devis Echandia, “Este
principio... significa que una vez decidido, con las formalidades legales, un
litigio..., estas deben acatar la resolucién que le pone término, sin que les
sea permitido plantearlo de nuevo, y los jueces deben respetarla...”15, La
posibilidad de preclusién producida por las decisiones jurisdiccionales
constituye asi un rasgo esencial de las sentencias firmes, elemento
inescindible de la funcién jurisdiccional.

En términos generales, el caracter preclusivo de las sentencias en
procesos de Justicia Constitucional es objeto de debate. Caracteristicas
comunes a la mayoria de los procesos constitucionales como su caracter
relativamente sumario, la inexistencia de un contradictorio pleno en
muchos de los casos, asi como las disputas de puro derecho, generan
dudas acerca de si la cosa juzgada, principio esencial del derecho procesal,
rige en este tipo de procesos.

En el derecho costarricense, esta discusién ha sido resuelta por la
Sala Constitucional, en una muy debatida sentencia dictada al resolver un

recurso de amparo. Dicha resolucién reconoce la existencia de un “derecho

15 DEVIS ECHANDfA, Hernando. Teoria general del proceso. Buenos Aires: Editorial Universidad.
1997, p. 59.
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fundamental a la cosa juzgada constitucional”. Asi, la sentencia numero

2014-012825, dispene que:
“IV.- DERECHO FUNDAMENTAL A LA COSA JUZGADA
CONSTITUCIONAL. Surge la interrogante de si la cosa juzgada es
meramente una garantia institucional para asegurar principios Yy
valores constitucionales como la seguridad o certeza juridicas, la
paz y armonia social o si en el caso de la Constitucién de 1949,
también, tiene la condicién de derecho fundamental...Empero, es
necesario distinguir entre el derecho a la cosa juzgada de
legalidad ordinaria y el derecho a la cosa juzgada constitucional.
El primero derecho a la cosa juzgada de legalidad- debe ser
invocado y resuelto ante las instancias de legalidad ordinaria y
los tribunales comunes, mediante los cauces que prevé el
ordenamiento juridico (v. gr. excepcién privilegiada de cosa
Jjuzgada), puesto que, no es competencia de este Tribunal
Constitucional determinar cudndo un asunto de legalidad
ordinaria fue resuelto o no con autoridad de cosa juzgada de
legalidad ordinaria, dado que, se trata de cotejar criterios de mera
legalidad...”.

La misma sentencia sefiala cuiles son las consecuencias que
conlleva el reconocimiento de este instituto como derecho fundamental, lo
cual resume de la siguiente forma:

“..La cosa juzgada constitucional tiene singularidades propias y
especiales que la distinguen de la cosa juzgada de legalidad, que
son las siguientes: a) No cabe ningun recurso, ni siquiera el
extraordinario de revisién contra una sentencia constitucional; b)
La cosa juzgada constitucional se extiende a la parte dispositiva
{por tanto) como a la parte considerativa o razonamientos de hecho
y de derecho expuestos por la Sala Constitucional; c) La eficacia
de la cosa juzgada constitucional no es relativa relatividad de la
cosa juzgada de legalidad-sino absoluta y general, se extiende a
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cualguier sujeto de derecho, tanto los que intervinieron como
partes principales o accesorias como a los que no fueron parte en
el proceso constitucional...”.

La mencionada sentencia no fue unanime, quizas por constituir una
innovacién frente a la doctrina tradicionalmente sentada por la Sala. En
todo caso, esta decisién tiene como consecuencia directa un reforzamiento
del caracter vinculante de los precedentes dictados en los procesos ante la
Justicia Constitucional. Si la cosa juzgada en esta materia reviste la
condicién de un derecho fundamental y, por ende, es protegida por el
principio de supremacia constitucional, ello implica que todos los demas
organos jurisdiccionales deberan atenerse a lo resuelto por esta sede. No
es ahora posible invocar razones de competencia especializada o distintos
grados de rigurosidad procesal para justificar la separacién con respecto a
un precedente dictado por la Sala.

Como se dijo, en todo caso, el articulo 13 de la Ley de la Jurisdiccién
Constitucional reconoce la fuerza vinculante de la jurisprudencia y los
precedentes generados por la Sala Constitucional. Este principio ha sido
ampliamente desarrollado por la jurisprudencia del Tribunal. En cuanto a
la regla general, en sentencia 1993-03431 dispuso:

“Tomando en cuenta que la jurisprudencia de esta Sala es
vinculante erga omnes, segin lo dispuesto por el articulo 13 de la
Ley de la Jurisdiccién Constitucional, lo resuelto en la accién de
inconstitucionalidad 1105-90, le es aplicable al presente
asunto...”.

En un sentido similar se dijo, en la sentencia 1992-000115:

“Lo que mds le puede indicar esta Sala a quien presenta la gestién
es que conforme lo dispone el articulo 13 de la Ley de la
Jurisdiccién Constitucional, la jurisprudencia y los precedentes
son vinculantes “erga omnes” salvo para si misma, de tal forma
que quienes se encuentren en la misma situaciéon de los que

recurren en cualquier dependencia de la Administracién Piiblica,
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deben ser beneficiados —en acatamiento del fallo y el articulo
citado- con lo resuelto en la sentencia...”.

Como se puede apreciar, €l caracter vinculante del precedente es, en
Costa Rica, una regla de derecho positivo, pero también un axioma de
Derecho Puablico ampliamente aceptado. Pese a las discrepancias que
puedan mantenerse en torno a las condiciones que deben darse para estar
ante la aplicacién obligatoria del precedente y del necesario respeto a la
independencia de los tribunales de todos los rangos y materias, lo cierto es
que no se discute la existencia del principio y de sus trascendentales
consecuencias. No obstante, existe un debate abierto acerca de cuiles
partes o aspectos de la sentencia constitucional se encuentran tutelados
por dicha eficacia reforzada. Es el tema al cual nos referiremos en el punto

siguiente.
VI- Partes vinculantes de la sentencia constitucional

Para determinar en qué consiste el precedente jurisdiccional, es
necesario deslindar cuales partes de la sentencia lo conforman. La
discusién reviste gran importancia, puesto que solamente aquellos
aspectos de la resolucién que tengan dicha condicién se encontrarian
reforzados por el ya mencionado caracter vinculante.

Al respecto, lo primero que se puede afirmar es que la parte
descriptiva de la sentencia no contiene juicios de valor, argumentos
debidamente fundamentados para resolver el caso en disputa. No refleja
una voluntad jurisdiccional. Se trata de una simple enunciacién de las
actuaciones procesales, por lo que no tiene sentido siquiera preguntarse si
forma parte del concepto de precedente.

Tampoco existe mayor controversia en reconocer que el dictum o por
tanto de la sentencia constituye parte del precedente. En efecto, se trata de
la mas directa y clara manifestacion de la funcién jurisdiccional, pues en

ella se decide acerca de la procedencia o improcedencia de las pretensiones
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procesales. Las sentencias constitucionales, al resolver acerca de la
constitucionalidad de determinados actos (en procesos de control de
constitucionalidad), asi como de la alegada violacién de derechos (en
procesos de garantia fundamental), crean un precedente, pues contienen
la esencia de la decisi6n adoptada por el tribunal.

El tema que genera mayores debates es el referente a la parte
considerativa de las sentencias. Esta, si bien contiene las razones que
llevaron a la toma de la decisién, y no la decisién en si, esta conformada
por una serie de valoraciones de orden légico y juridico que también
reflejan la voluntad jurisdiccional. La Sala Constitucional costarricense, en
sentencia ntimero 1995-07062, ha dispuesto:

“..Se hace la indicacién, conforme a lo que ya ha dispuesto esta
Sala, que la vinculatoriedad que caracteriza a la jurisprudencia
constitucional, se refiere tanto a la parte considerativa como
dispositiva de la sentencia, en tanto que aquella claramente
condiciona y determina este...”.

Otros ordenamientos, como el peruano, han determinado en forma
contundente que el precedente vinculante esti relacionado, tinicamente,
con la parte dispositiva de las sentencias, y no asi con las consideraciones
que sustentan el fallo!6.

Entre quienes contemplan en el precedente vinculante a la parte
considerativa, se suele dar un mayor consenso en que, en tal caso, este
radicaria en la ratio decidendi, por tratarse de la base juridica y
argumentativa en que reposa la decisién adoptadal”. Con ello, se descarta
que el obiter dictum o razén subsidiaria, forme parte del precedente. Las

divagaciones o elucubraciones académicas que muchas sentencias

15 MONTOYA, op. cit., p. 83.
7 BERNAL PULIDO, Carlos. £/ precedente constitucional en Colombia. Estudios del precedente
constitucional. Lima: Palestra editores. 2007, p. 183.
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constitucionales suelen contener, desde este punto de vista, no podrian ser
consideradas como constitutivas de precedentel®.

La anterior distincién, sin embargo, no es conteste en la doctrina y
jurisprudencia comparada. Probablemente, derivada de la dificultad real
que hay en separar la ratio decidendi de la obiter dictum en sentencias
redactadas sin seguir estrictos lineamientos metodolégicos. La
preocupacién que muestran los tribunales constitucionales con el fondo de
sus decisiones (el aspecto indudablemente mas relevante} pareciera
atentar en ocasiones contra la rigurosidad en la técnica de elaboracién de
resoluciones jurisdiccionales.

Aunado al aspecto metodologico, otro factor que atenta contra la
aceptacién de las razones subsidiarias como parte del precedente reposa
en la tendencia, normal en los tribunales constitucionales, de generar
doctrina a través de sus fallos, ensayar innovaciones conceptuales y
esquemas argumentativos audaces. Estos aspectos no siempre guardan
una estrecha relacién con el objeto del proceso, por lo que su practica
deberia ser objeto de un ejercicio de autocontencién por parte de los
tribunales. El empleo moderado de estas atribuciones es necesario por
razones de seguridad juridica y de preservacién de la legitimidad de los
fallos en los procesos constitucionales, pero ademis porque una visién
amplia del precedente podria darles a tales elaboraciones académicas, el
caracter vinculante de los precedentes jurisdiccionales.

Se estima necesario, en todo caso, restringir la fuerza obligatoria del
precedente a la ratio decidendi. Esta es la energia que mueve a la Justicia
Constitucional a resolver una controversia en un determinado sentido, y
es, por esa razon, el elemento de la parte considerativa que conforma el
precedente.

También se ha discutido si los argumentos referidos a aspectos

organicos de la Constitucién ostentan una mayor estabilidad, que les

8 MURILLO, M. Cardcter vinculante de los criterios de la Sala Constitucional, 2004, no. 105, p. 159.
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permita formar parte del precedente vinculante, mientras que aquellos
relacionados con el régimen de los derechos fundamentales (parte
dogmatica), son en esencia variables y evolutivos, por lo que su
incorporacion al precedente puede impedir su transformacién progresiva y
expansival?. Esta tesis no parece sostenible. Por un lado, la necesaria
evolucion de la jurisprudencia no se limita a los aspectos dogmaticos. Por
otro, la proteccién conferida por la fuerza vinculante del precedente no
debe ser negada a los casos de garantia de los derechos fundamentales. La
distincién resulta un tanto arbitraria, e incluso, riesgosa.

Finalmente, se formula la cuestidén acerca de quién determina cuél
parte de la resolucién es la que conforma el precedente vinculante. Si la
decisién cabe al Tribunal Constitucional que constituye el precedente o al
juez que esta obligado a aplicarlo?. Para garantizar la seguridad juridica,
es la ley formal la que deberia discernir en tales aspectos y definir, con
claridad, los alcances y consecuencias del precedente vinculante. No
obstante, ante la inexistencia de una regulacién positiva de tales extremos,
es preferible que la delimitacion del precedente no quede al arbitrio del
tribunal ordinario que ha de aplicarlo, sino del creador del criterio en

cuestion.

19 ZAPATA LARRAIN, op. cit., p. 371.
2 MONTOYA, op. cit., p. 85.
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Conclusion

La regulacién del precedente vinculante como regla comun al
funcionamiento de muchos tribunales constitucionales en el derecho
comparado se ha consolidado, pese a los riesgos que puede traer
aparejados, como la eventual petrificacién de los criterios
jurisprudenciales, la proliferacién de decisiones basadas en juicios
generalizados y poco reflexivos, o incluso, la dificultad existente para
determinar el contenido y los alcances del precedente.

El establecimiento de esta regla también propicia una mayor equidad
en el acceso a la justicia constitucional, pues disminuye el riesgo de fallos
contradictorios, ayuda a consolidar la relevancia de los tribunales
constitucionales como intérpretes auténticos y legitimos de la Ley
Fundamental, y contribuye a otorgar normatividad a los contenidos
constitucionales.

No obstante, la efectividad y conveniencia del caracter vinculante del
precedente depende en mucho de la decisién que se tome acerca de cuél o
cuales aspectos de la sentencia conforman la especie objeto de estudio.

Excluyendo los apartados meramente descriptivos del fallo, la gran
discusion gira en torno a si el precedente esta formado solamente por el
dictum de la sentencia o si también lo conforman los argumentos
empleados en la parte considerativa. La doctrina y la jurisprudencia de los
tribunales constitucionales pareciera inclinarse por la segunda de las
opciones, si bien en la mayoria de los casos se estima que no todos los
“considerandos” de la sentencia adquieren la condicién de precedentes
vinculantes, sino tan solo aquellos que se relacionen directamente con la
ratio decidendi de la resolucién. Las valoraciones accesorias, relevantes
para el sustento de la sentencia, pero no centrales en la decisién del objeto
del proceso, no deberian formar parte del precedente. Y en caso de
reconocerles dicha cualidad, deberian ser objeto de un desarrollo

moderado y autocontenido por parte de los tribunales constitucionales.
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Tal es la relevancia del precedente dictado en los procesos ante la
Justicia Constitucional, que esa condicibn debe ser reservada,
Unicamente, a los aspectos centrales de la resolucién jurisdiccional, a
aquellos que se relacionen directamente con la solucién del conflicto
puesto en su conocimiento.

No debe quedar al arbitrio del aplicador la decisién acerca de qué
constituye precedente y cémo debe ser este implementado para hacer valer
su fuerza vinculante. En la medida de lo posible, el legislador debe regular
las pautas esenciales que dirigirdn este instituto. De no hacerlo, son los
propios tribunales constitucionales los que deben fijar reglas claras y
legitimas para la definicién de tales aspectos.

Un uso racional y adecuado del precedente vinculante puede
contribuir significativamente a fortalecer el respeto de la supremacia
constitucional, asi como a potenciar la fuerza de las decisiones que se

dicten por parte de la Justicia Constitucional.
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La Autonomia Procesal Del Tribunal Constitucional Dominicano

Miguelina Urefia Niriez

De acuerdo con la ley, el Tribunal Constitucional ha sido instaurado como
érgano jurisdiccional para garantizar la supremacia de la Constitucién, la
defensa del orden constitucional y la proteccién efectiva de los derechos
fundamentalesl. Constituye un sistema robusto de justicia constitucional
el que la Constitucion y su ley organica le confieren autonomia de los
poderes publicos y de los demés érganos del Estado. A tal efecto, consagra
que en el cumplimiento de sus funciones como jurisdiccién constitucional,
solo se encuentra sometido a la Constitucién, a las normas que integran el

blogue de constitucionalidad, a la Ley Orgdnica y a sus reglamentos2.

En cumplimiento de dicho mandato, para el Tribunal Constitucional lo
esencial es asumir la defensa de la Constitucién como norma suprema y
ser el o6rgano de garantia y proteccidn eficaz de los derechos
fundamentales, sancionando las infracciones constitucionales a través del
proceso?, que de modo alguno podia seguir el formalismo ni la exégesis
propia de los procesos ordinarios, lo que lleva a la reflexién de si se trata
de un proceso auténomo o de una rama del Derecho Procesal que se

especializa bajo el nombre de Derecho Procesal Constitucional.

Se conoce que el proceso es el instrumento indispensable para que se
materialice la reclamacién de un derecho, lo que hace que esta rama del
Derecho sea de gran importancia practica. Los derechos sustantivos serian
ineficaces si no contaran con el mecanismo de hacerlos valer, lo que
resuelve el derecho adjetivo, o sea el derecho procesal. La garantia

Jjurisdiccional es el instrumento para obtener la satisfaccién de un derecho

1 Artfculo 184 de la Constitucién.

ZArticulo 1 y 3 de la Ley 137-11, Organica del Tribunal Constitucional y de los Procedimientos
Constitucionales.

3 Articulo 5, Ley 137-11.
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conculcado, de tal manera que esta garantia se considera el “derecho de

los derechos fundamentales”.

El proceso es la ciencia que regula el desenvolvimiento stricto sensu para
dirimir conflictos bajo la tutela judicial. Aunque en todos los procesos se
trata de resolver una situacién juridica que afecta a una persona y a la
sociedad, se distingue significativamente la finalidad de la justicia
constitucional de la justicia de derecho comun, atendiendo al objeto de la
accién y a su naturaleza. Pues, en los procesos propios del Poder Judicials
se sanciona al infractor por su comportamiento y deviene en una
afectacién a su patrimonio o a su propia libertad, mientras que en lo
constitucional se enfrenta la infraccién como atentado a la supremacia de
la Constitucién y a los derechos fundamentales que, sin ignorar la
persona, se concentra en el hecho que infringe la Constitucién.
Naturalmente, todos los procesos se rigen por un Derecho Procesal que
constituye el elemento material para que el Derecho sustantivo cobre

eficacia real.

Mucho se discute si el proceso constitucional cuenta con independencia
del Derecho Procesal y sobre la libertad procesal del Tribunal
Constitucional, de lo que depende el reconocimiento o no de la autonomia
jurisdiccional; aspectos que trata este ensayo desde el sentido de
especializacién del Derecho Procesal Constitucional (A) y de la libertad

procesal de la jurisdiccién constitucional (B).

A. Especializacién del Derecho Procesal Constitucional.

Los presupuestos del Derecho Procesal se orientan en la legitimacién de

los sujetos procesales, la competencia jurisdiccional, las formalidades de la

* CRUZ VILLALON, Pedro. Formacicén y evolucion de los derechos fundamentales. REDC 25. Enero —
abril. 1989, p. 62.
% Derecho Penal, Civil, Laboral, Administrativo, etc.
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accién, los plazos, los incidentes, un hecho causal, los medios probatorios
y el objeto del que tendrd que estatuir el tribunal. Por ello, el proceso se
entiende como el instrumento para ser oido ante el juez y hacer prevalecer
un derecho subjetivo. Sus reglas son de orden publico, en garantia a la
igualdad de armas, al equilibrio entre las partes y al respeto irrestricto al
derecho de defensa con normas preestablecidas, que permiten la seguridad
juridica. En garantia a la efectividad del proceso y al ordenamiento del
procedimiento, la experiencia latinoamericana tuvo que dar el gran paso de
la legalidad a la constitucionalizacién para que haya un debido proceso,
haciendo que las garantias procesales sean parte de todas las materias; un
importante avance normativo a la constitucionalidad procesal, que no es lo

mismo que el Derecho Procesal Constitucional, aunque lo incluye.

La constitucionalizacién del proceso se encamina a imponer el respeto de
las garantias minimas de normas y principios rectores para lograr la tutela
judicial efectiva, reconociendo el proceso en si mismo como un derecho de
garantias, tales como: una justicia accesible, una jurisdiccién imparcial,

un juicio publico y contradictorio, conforme a las leyes preexistentes.

Al decir de Gutiérrez, el Derecho Procesal Constitucional “es una disciplina
viva®, que materializa los diversos mecanismos de defensa de la
Constitucién implementados en el mundo a partir del siglo XIX. Fuerza
Juridica de la Constituciéon. Brinda un soporte dogmatico y practico a la
teoria de la supremacia de la Constitucién”. Es decir, que se dirige en un
solo Norte que es la constitucionalidad. Se le ve como una disciplina joven
en el estudio de los procesos constitucionales y del érgano jurisdiccional

de la justicia constitucional, también conocida como garantias

§ GUTIERREZ, Gustavo. Introduccién al derecho procesal constitucional. 12 ed. Perd. Editora y
Libreria Juridica Grijley. E.L.R.L. 2009, pp. 107-108.
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constitucionales, que comprenden, entre otros, las acciones directas de

constitucionalidad y los procesos garantistas del amparo?.

Explica Carrasco Duran que “las garantias judiciales se configuran como
medios de reaccién que se conceden a los particulares para que estos
puedan instar la proteccion de sus derechos fundamentales ante un
6rgano independiente y distinto de aquel del cual proviene la actuacién
cuestionada”®; y, con verdadero acierto, afirma que la eficacia de los
derechos responde a un criterio juridico y a una garantia jurisdiccional. Es
asi, en razén de que a la ley se delega la reglamentacién de su contenido, y
a los jueces se atribuye la proteccion de los derechos particulares
consagrados en la Constitucién y en la ley, reconociendo a cada persona el
derecho de acceso judicial y a través del proceso, el derecho a una
respuesta jurisdiccional por el 6rgano competente que brinde una efectiva

prestacién de justicia®.

La tutela constitucional solamente es posible en €l ejercicio procesal que se
inicia con el apoderamiento del tribunal, por lo que antes que el Derecho
Procesal Constitucional existe el Derecho Procesal, puesto que se analizan

principios ya estudiados en el Derecho Constitucionall?.

A opinién de Garcia Belatinde:

7 Cfr. ALFARO PINILLO, Roberto. Guia rdpida del proceso constitucional de amparo. 12 ed. Perq.
Editora y Libreria Juridica Grijley. E.L.R.L. 2008, p. 15.

8 CARRASCO DURAN, Manuel. Los procesos para la tutela judicial de los derechos fundamentales,
Gréaficas/85, S.A., Madrid, 2002, p. 32.

? En este sentido, JORGE PRATS, Eduardo. Derecho constitucional. Vol.2 22 Edicién. Santo Domingo.
Jus Novum, febrero 2012, p. 278, “las diferencias entre las-funciones legisfativa, ejecutiva y
judicial radican en que, en tanto la funcién legislativa presupone una tutela general y abstracta
para todos los diferentes y variados intereses subsistentes en la sociedad y la ejecutiva sirve al
Estado para perseguir los propios intereses especificos en el terreno de las leyes vigentes, la
funcion jurisdiccional constituye una actividad cuyo objetivo esencial es la tutela concreta de
intereses insatisfechos, mediante la comprobacién definitiva, con la eficacia de la autoridad de la
cosa juzgada limitada a las partes en causa, y la consiguiente actuacién de [a norma juridica en el
caso concreto”. .

10 Cfr. GARCIA BELAUNDE, Domingo. Derecho procesal constitucional, 12 ed. Bogota. Temis
editorial. 2001, p. 102.
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“[E]l Derecho Procesal Constitucional es una rama del Derecho
Procesal. [E]l proceso es uno solo y, por tanto, siguiendo la célebre
metafora de Carnelutti, el proceso seria al igual que el tronco de un
érbol, del que saldrian varias ramas unidas al tronco comutn, pero
con sus propias peculiaridades. Y si admitimos la existencia de un
proceso constitucional, es inevitable que exista un Derecho Procesal
Constitucional como una de las ramas del Derecho Procesal general.
[Pues], el Derecho Procesal Constitucional arrastra una serie de
conceptos del Derecho Procesal de los que es deudor y de los que se
sirve. Pero a su vez, tiene otros que le son propios y que le vienen de
su peculiar naturaleza, que es servir de instrumento de realizacién
del Derecho Constitucional. Una fusién del Derecho Procesal con la
tematica Constitucional, y que se deriva en esta nueva rama

procesal”ll,

El citado autor le reconoce al Derecho Procesal Constitucional su
separacién de las otras materias juridicas por elementos exclusivos a sus
fines, pero asume la participacién del Derecho Procesal general en cuanto
a su concepto teérico y principios procesales. Al respecto, el maestro Fix-
Zamudio se refiere al Derecho Procesal Constitucional como la “[d]isciplina
juridica, que se ocupa del estudio del conjunto de instrumentos
normativos por medio de los cuales pueden resolverse los conflictos y
repararse las violaciones de los principios y disposiciones fundamentales,
instrumentos que también pueden calificarse como garantias
constitucionales”2. Este ultimo lo acerca mas a la constitucionalidad que
a la actividad procesal. Como lo ha escrito Colombo Campbell, “la
Constitucién, para que se transforme en norma vinculante, debe contener

los mecanismos idbéneos y eficaces que la proteja. Esta es la misién

! GARGIA BELAUNDE, Domingo. £/ Derecho constitucional en perspectiva. 22 ed. dominicana.
Ediciones Juridicas Trajano Potentini. Santo Domingo, 2011, p. 90.

2FIX ZAMUDIO, Héctor. Introduccion ol Derecha Procesal constitucionol, p. 94. Citado por
GUTIERREZ, Gustavo. Ob.cit., p. 64.

Pédgina 5 de 24



encomendada al Derecho Procesal Constitucional. Para que exista justicia
constitucional se requiere wuna Constituciébn y wuna jurisdiccién
constitucional que le permita controlar, por la via del proceso, la vigencia

real de su preceptiva”13.

Como se observa, la doctrina se ha ocupado de puntualizar si es parte del
Derecho Constitucional o del Derecho Procesal. Segiin Gutiérrez “contiene
en su Instrumentacién, la exigencia de guardar coherencia con los
principios procesales, pero (...) no es en exclusiva Derecho Procesal, ya que
si asi fuere tendria que sujetarse en estricto a las reglas de la teoria del
proceso, con lo cual, las normas procesales limitarian la accién de los
jueces constitucionales. Pero, tampoco puede ser de forma excluyente,
Derecho Constitucional concretizado en la medida que esta signifique una
suerte de autonomia procesal del Tribunal Constitucional, al punto de
tener la capacidad de manipulacion de las normas procesales,
convirtiéndose en una suerte de “hacedor” del proceso. Es una disciplina
mixta, concatenada con la realidad, lo que da matices de una disciplina
propia, es decir, en lo que Gozaini ha llamado “el trialismo de la teoria, la
norma y la praxis. (..) disciplina inacabada que si bien adquiere
autonomia, no deja de tener parametros que la limitan a partir de su

concatenacién con la disciplina en cuestién”14,

La posicibn mas reiterada consiste en entender el Derecho Procesal
Constitucional como rama especifica para estudiar la actividad procesal
relacionada con la defensa de la constitucién ¥y que se sirve del
constitucionalismol®. En coherencia con esta manera de interpretacién, a

juicio de Eto Cruz, predomina el elemento objetivo del proceso frente al

13 COLOMBO CAMPBELL, Juan. Funciones del Derecho Procesal Constitucional. Lus et Praxis. Online.
2002. V.8. No. 2, disponible en http//dx.doi.org.10.4067/50718-00122002000200002.

¥ cfr. GUTIERREZ, Gustavo. Ob. cit., pp. 67-68.

> GARCIA BELAUNDE, Domingo. Derecho procesal constitucional. Marsol, Lima. 1998, p. 7, citado
por GUTIERREZ, Gustavo. Ob.cit., p. 64.
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elemento subjetivo procesallé. Mientras que para Véscovi, su objeto es la
materia constitucional, pero no es procesalmente diferente a lo que se

conoce, salvo especialidades!?.
En igual sentido argumenta Fernandez Rodriguez, indicando que:

“IL]a naturaleza del derecho procesal constitucional lo sittia en el
derecho constitucional antes que en el derecho procesal. A partir de
que las reglas que rigen los diversos contenciosos o procesos
constitucionales se asientan en el derecho procesal general, las
especificidades propias de la justicia constitucional son de tal
importancia que le otorgan unos presupuestos metodoldgicos y
epistemolégicos propios al derecho procesal constitucional. Estas
especificidades, mas intensas que las existentes en el proceso laboral
0 en el proceso contencioso administrativo, estan, por ejemplo, como
se ha visto, en la legitimacién, en las partes, en los plazos de
interposicién, en el desarrollo del procedimiento (articulado en torno
al principio inquisitivo y a una visién objetiva), en la relativizacién
del principio de congruencia, en los efectos de las sentencias y en las
propias sentencias atipicas. Los presupuestos metodoldgicos y
epistemolégicos propios impiden considerar a esta rama juridica
como un mero apéndice del derecho procesal general. En todas estas
cuestiones hay que usar una optica interpretativa especifica del
derecho constitucional al margen del derecho procesal general (...).
Al integrar el derecho procesal constitucional en el derecho

constitucional lo sometemos a los rasgos especificos de la

® ETO CRUZ, Geraldo. “La naturaleza juridica del amparo”, La doctrina constitucional y
administrativa del estado social y democrdtico de derecho. Liber Amicorum Allan Brewer-Carias, p.
89.

17 VESCOVI, citado por BARRIOS GONZALEZ, Boris. Derecho Procesal Constitucional. Panama. 2011,

p. 45.
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hermenéutica constitucional, lo que debera ser tenido en cuenta por

todo aplicador del derecho”18,

Los citados autores prefieren hacer prevalecer la materia a la que sirve,
pues lo que justifica el Derecho Procesal Constitucional es la supremacia
constitucional, es decir, que las normas constitucionales y sus principios
tendran un valor superior sobre el proceso en si mismo, cuya influencia se
impone en los criterios de aplicacién procesal, lo que es légico en el
entendido que dejar de observar la naturaleza constitucional puede
desvirtuar su fin de hacer cesar una infraccién constitucional en
proteccién in concreto de un derecho fundamental, puesto que la regla
debe ser congruente con su finalidad y no solo con su apoderamiento.
Entonces, no es un proceso maéas, sino que debe ser un modelo
procedimental suficiente y eficiente, no mas de lo necesario por su
concentracién y no menos de lo que se requiera para la tutela efectiva del
derecho conculcado. En este sentido, expresa Barrios Gonzilez que las
normativas constitucionales carecerian de sentido si el propésito procesal
no es reivindicar las pretensiones fundadas en normas constitucionales;
enfatiza que el Derecho Procesal Constitucional “posibilita la actuacién del
Derecho Constitucional Material (...) reglamenta la jurisdiccién
constitucional (...) presupone el cardcter no arbitrario con que se realiza la
actividad judicial, estableciendo regulaciones [y] es el medio para la
defensa de los derechos subjetivos de rango constitucional y el ejercicio de

la Guarda de la Integridad de la Constitucién”19.

* FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio. “Reflexiones sobre algunas peculiaridades del proceso
constitucional, en la ciencia del Derecho Procesal Constitucional”. Estudios en homenaje a Héctor
Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del derecho. T.I.. Teoria del Derecho
Procesal Constitucional. Citado por ETO CRUZ, Geraldo. Ob. cit., p. 88.

19 BARRIOS GONZALEZ, Boris. Derecho Procesal Constitucional. Ob. cit., p. 12. Sefiala que el
Derecho Procesal Constitucional es el conjunto de normas juridicas de cardcter puiblico que
delimita y rige la realizacidn de la justicia constitucional, estableciendo los organismos que deben
cumplirla, los sujetos que intervienen y los procedimientos que deben cumplirse para la aplicacién
concreta del Derecho Constitucional Material y la Guarda de la Integridad de la Constitucién”.
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No obstante, se critica la autonomia del Derecho Procesal Constitucional
en el entendido de que este no puede verse desvinculado del Derecho
Procesal, aceptando que se le pueda ver como una especialidad, puesto
que “cuanto més abierta, indeterminada y amplia sea la norma a aplicar -
lo que es predicable en especial medida de la Constitucién-, mas necesita
el Tribunal un ordenamiento procesal cerrado que permita afirmar que sus
decisiones son vinculantes. El procedimiento determinado de forma mas o
menos libre por el Tribunal no puede contar con legitimacién ni tener
poder de conviccién, sino solo el fijado previamente por el legislador™20,
Esta critica al concepto de autonomia sustenta el criterio de
discrecionalidad que confiere la misma ley, pero deja de observar que la
especialidad de la materia le hace actuar sin considerar las reglas del
Derecho Procesal general y muchas veces en contrario a ellas para hacer
prevalecer del Derecho Constitucional sobre el rigor procesal. Se trata de
una justicia ciertamente especializada y auténoma en esa especializacién,

es decir, soberana en su interpretacion y aplicacién procesal.

Al juzgar, el Tribunal Constitucional no tiene que orientarse por otras
normativas procesales que no sean las consagradas en la Constitucién y
en su ley de procedimientos constitucionales, que le brinda un ambito
amplio de aplicacién a través de sus principios rectores. La redaccién de
dicha Ley 137-11, refleja la intencién legislativa de establecer un proceso
exclusivo, eficiente y eficaz para conducir el proceso de justicia
constitucional, fuera de ningiin otro modo procesal, salvo que le resulte
més favorable, como lo prevé el principio de favorabilidad. Naturalmente,
la consagracién legal parte de los conocimientos, reglas y principios del
Derecho Procesal en cuanto instrumento, pero crea los propios bajo
criterios de libertad y no de restriccion, con excepcién de la competencia,

que le sirve de limite garantista de la separacién de los poderes.

20 RODRIGUEZ PATRON, Patricia. La fibertad del tribunal constitucional alemén en la configuracion
del derecho procesal. Revista Espafiola de Derecho Constitucional. Afio 21. NGm. 62 mayo-agosto
2001, p. 169, citando a Shlaich.
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La normativa constitucional y el Derecho Procesal Constitucional se hallan
unidos no solo en la naturaleza juridica de la materia, sino ademas en la
meta de dotar a las personas de justicia constitucional. “El objeto del
proceso constitucional es la materia constitucional. (...) No debe
confundirse el objeto del proceso constitucional, que es material, con su
finalidad que es formal (...) el objeto es el estudio y solucién del conflicto
material en torno a derechos subjetivos individuales, en funcién social o
difusos, y con la sentencia de constitucionalidad o inconstitucionalidad, en
el ejercicio de la guarda de la integridad de la constitucién, se cumple con

la finalidad que es la supremacia Constitucional™!,

En conformidad de la necesaria fusién del Derecho Constitucional con el
Derecho Procesal Constitucional para la efectividad del orden
constitucional y los derechos fundamentales, cabe también diferenciar los
procesos constitucionales del Derecho Procesal Constitucional. Los
procesos constitucionales son las acciones positivamente dispuestas para
acudir en justicia constitucional, en tanto que el Derecho Procesal
Constitucional es el instrumento para interponer las acciones

constitucionales.

En la actualidad dominicana, los procesos constitucionales se encuentran
establecidos taxativamente en la Constitucién y en la citada Ley Organica
del Tribunal Constitucional. De una parte, se refieren a las acciones
directas de inconstitucionalidad, al control preventivo de los tratados
internacionales y a los conflictos de competencia entre los poderes
publicos??; y, por otra parte, la revisién constitucional de las decisiones
jurisdiccionales y el recurso de revisién de la accién de amparo?3. Estas
acciones son los mecanismos de garantias constitucionales, que, en

palabras de Gutiérrez, “son, mas que todo, previsiones constitucionales, es

21 BARRIOS GONZALEZ, Boris. Ob. cit., p. 52.
22 Articulo 185 de la Constitucidn.
2 Articulos 36, 53, 59, 64 y 65 de la Ley 137-11, LOTCPC.
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decir mecanismos de seguridad dispuestos en la Constitucién para
asegurar su efectividad™4, Esto asi, separado del control difuso de
constitucionalidad, que no es en si mismo un proceso, sino una técnica de
inaplicacién atendiendo a la jerarquia normativa que realizan los jueces en
un proceso?5, Naturalmente, no todo proceso contenido en la Constitucién
€s un procese constitucional, sino que se trata de aquellos que constituyen

garantias constitucionales.

B. Libertad Procesal de la Jurisdiccién Constitucional.

La ley no puede preverlo todo, por mas completa que intente hacerla el
legislador. Compete al Tribunal suplir las posibles deficiencias 1 omisiones
legislativas, regulando lo no previsto e interpretando las normas, lo que
hace a través de la jurisprudencia como hizo camino el Derecho
Pretoriano. Atendiendo a la finalidad de los procesos constitucionales, el
Tribunal Constitucional tiene la capacidad de adecuar el proceso a los
fines constitucionales teniendo como fuente el bloque de
constitucionalidad, la Constitucién, los principios rectores de su Ley

QOrganica y la doctrina.

A decir de Rodriguez Patrén, la autonomia procesal del Tribunal
Constitucional consiste en la libertad del Tribunal para configurar el
proceso, fundamentada, de una parte, en la ley que deja aspectos
incompletos para que el Tribunal repare, y, por otro, en la importantisima
competencia que debe cumplir?6, que como explica esta autora, la
autonomia se le concede en libertad de actuar conforme al caso concreto.
Por supuesto, no se trata de una libertad ilimitada, sino guiada por la
propia Constitucién y la Ley de Procedimientos Constitucionales. Para lo

no previsto, el Tribunal debe acudir a los principios rectores y normas del

% GUTIERREZ, Gustavo. Ob. cit., p. 10.
25 GARCIA BELAUNDE, Domingo. Ob. cit., p. 120.
% RODRIGUEZ PATRON, Patricia. Ob.cit., p. 130.
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bloque de constitucionalidad de la justicia constitucional, como directivas
que le permitan trazar la via mas idénea para tutelar el derecho

fundamental que se arguye vulnerado.

Del estudio de la normativa procesal constitucional se advierte que la
libertad radica en las formas procesales que prevé la misma Constitucién2?
y en la competencia de interpretacién que impone la flexibilidad en el
manejo del procedimiento. Corresponde al rnisrrb Tribunal determinar las
reglas no previstas para la formacién procesal del interés constitucional y
acomodar reglas existentes a la necesidad del caso y al objetivo de la
Jjusticia constitucional. Al efecto, entre sus principios rectores, la Ley de la
materia incluye el principio de accesibilidad?® y de informalidad??, que
orientan hacia la flexibilidad procesal disponiendo la exclusién de
formalismos innecesarios que puedan afectar la tutela judicial efectiva; el
principio de efectividad3® que le permite conceder justicia diferenciada y el
principio de oficiosidad?®!, que le obliga a adoptar las medidas que sean de
lugar para garantizar la supremacia de la Constitucién y el goce de los
derechos fundamentales.

27 Articulo 72 de la constitucién, refiriéndose a fa accién de amparo indica: De conformidad con Ia
ley, el procedimiento es preferente, sumario, oral, publico, gratuito y no sujeto a formalidades.

% Articulo 7 de la LOTCP 137-11: Principios Rectores. El sistema de justicia constitucional se rige
por los siguientes principios rectores: 1) Accesibilidad. La jurisdiccién debe estar libre de
obsticulos, impedimentos, formalismos o ritualismos que limiten irrazonablemente [a
accesibilidad y oportunidad de fa justicia.

3 Principio de informalidad. Los procesos y procedimientos constitucionales deben estar exentos
de formalismos o rigores innecesarios que afecten [a tutela judicial efectiva. Articulo 7.9, Ley 137-
11.

30 principio de efectividad. Todo juez o tribunal debe garantizar la efectiva aplicacion de las normas
constitucionales y de los derechos fundamentales frente a los sujetos obligados o deudores de los
mismos, respetando las garantfas minimas del debido proceso y esta obligado a utilizar los medios
mds idoneos y adecuados a las necesidades concretas de proteccién frente a cada cuestién
planteada, pudiendo conceder una tutela judicial diferenciada cuanto lo amerite el caso en razén
de sus peculiaridades. Articulo 7.4.

* Principio de oficiosidad. Todo juez o tribunal, como garante de la tutela judicial efectiva, debe
adoptar, de oficio, las medidas requeridas para garantizar la supremacia constitucional y el pleno
goce de los derechos fundamentales, aunque no hayan sido invocadas por las partes o las hayan
utilizado erroneamente. Articulo 7.11 de fa Ley 137-11.
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Del anélisis de esos principios rectores se colige la diferenciacién del
Derecho Procesal Constitucional de los procesos ordinarios en los que no
es posible una impulsién oficiosa con tan amplios poderes, ni la exencién
de ritualismo o formalidades preestablecidas. La sola comparacién del
Derecho Procesal general con el Derecho Procesal constitucional permite
apreciar la autonomia procesal y la autonomia del Tribunal Constitucional,
aunque, como se ha expuesto ut supra, no es un poder ilimitado del
Tribunal, ya que ningiin poder goza de una libertad absoluta, pues tiene
sus demarcaciones en las acciones procesales de la justicia constitucional
en la que no tiene una “autonomia de competencia”™2, lo que en otras
legislaciones se conoce como el “principio de correccién funcional [que]
exige al juez constitucional que, al realizar su labor de interpretacién, no
desvirtlie las funciones y competencias que la Constitucién [le] ha
asignado™3, pues produciria su propia inconstitucionalidad respecto a los

otros poderes del Estado34.

En igual sentido se expresa Landa, resaltando que “no se trata solo de
aplicar la Constitucién en funcién de las normas procedimentales, sino de
darle a dichas normas un contenido propio, conforme a la Constitucién,
pues si bien el Derecho Procesal constitucional también requiere partir y
remitirse a los principios generales del Derecho Procesal, ello sera posible
en la medida que este sea afin con los principios y valores

constitucionales”s5,

En la diferenciacion del proceso general al Derecho Procesal
constitucional, Landa sefnala que algunos principios y reglas procesales

ordinarias no pueden ser aplicadas automaticamente al proceso

32 RODRIGUEZ PATRON, Patricia. Ob. cit., p. 140.

¥ LANDA ARROYO, César. Autonomia Procesal del Tribunal Constitucional: La Experiencia del Peri.
Online. P. 3. Disponible: https://edwinfigueroag.files.wordpress.com/2013/07/autonomia-
procesal-del-tribunal-constitucional-cc3a9sar-landa-arroyo.pdf 20 /08/2016.

3 RODRIGUEZ PATRON, Patricia. Ob. cit., p. 145.

3 LANDA ARROYO, César. Ob. cit., p. 4.
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constitucional, como serian “el principio de justicia rogada, de la cosa
juzgada y de la prescripcién, so pena de traicionar los objetivos tiltimos de
la justicia constitucional. Por citar un ejemplo, €l principio de justicia
rogada impediria al juez constitucional indagar mas alla de lo aportado por
las partes en el proceso (...), dado el doble caracter -subjetivo y objetivo- de

los procesos constitucionales”36,

El Tribunal Constitucional tiene la funcién del orden constitucional y de la
proteccién efectiva de los derechos fundamentales, asuntos de Derecho
Publico que le conceden la autonomia normativa para dar preferencia a las
disposiciones constitucionales y ser “fuente de creacién del Derecho”, pues
se reconoce la jurisprudencia constitucional como fuente del Derecho
Publico37 y no se trata de cualquier criterio, sino de decisiones definitivas e
irrevocables, que constituyen precedentes vinculantes para todos los
poderes38, muy especialmente en su funcién de interpretacién y de
derogacién de normas o decisiones pronunciadas inconstitucionales, la
que en el ambito internacional se le conoce como “una consideracién
pseudolegislativa™9. Ciertamente, teniendo a su cargo el control y el orden
constitucional posee la incuestionable potestad de dejar sin efecto juridico
—-inmediato o diferido- la norma que infringe la Constitucién, lo cual debe

sustentarse en las fuentes del Derecho Constitucional.

En suma, la reconocida autonomia procesal del Tribunal Constitucional se
admite conforme al alcance de su competencia y en la aceptacién de sus

limites respecto a los casos que le apoderen; igualmente a sus propias

3 Cfr, LANDA ARRQYOQ, César. Ob. cit., p. 15,

¥ |bidem.

3 Articulo 184 de la Constitucién. Tribunal Constitucional. Sus decisiones son definitivas e
irrevocables y constituyen precedentes vinculantes para los poderes piblicos y todos los érganos
del Estado. Gozard de autonomia administrativa y presupuestaria. Y principio de Vinculatoriedad.
Las decisiones del Tribunal Constitucional y las interpretaciones que adopten o hagan los
tribunales internacionales en materia de derechos humanos, constituyen precedentes vinculantes
para los poderes publicos y todos los drganos del Estado. Articulo 7.13 de la Ley 137-11.

3 RODRIGUEZ PATRON, Patricia. Ob. cit., p. 19.
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valoraciones como presupuestos de admisibilidad de las acciones, salvo

rectificacién posterior debidamente argumentada.

El mismo Tribunal Constitucional dominicano ha valorado su autonomia

desde el analisis de su competencia. Ha pronunciado:

“La autonomia constitucional, como categoria juridica abstracta y
mandato de optimizacién, necesita materializarse de algiin modo, si
es que pretende ser operativa en el ejercicio del poder publico. Por
ello, la Constitucién reconoce tres manifestaciones esenciales
(funcional, administrativa y presupuestaria) de las que emergen
implicitamente un conjunto de competencias accesorias e
instrumentales indispensables para el desempefio eficaz de las
competencias fundamentales atribuidas al érgano. Son accesorias,
las competencias sustantivas implicitas ligadas indisolublemente a
las competencias fundamentales; e instrumentales, las competencias
que sirven de medio para el ejercicio de una competencia
fundamental o accesoria atribuida al érgano en cuestién. Las
competencias accesorias ¢ instrumentales, que materializan la
autonomia en su integridad, son imprescindibles de las potestades
que la Constitucién y las leyes organicas reservan a los distintos
Organos constitucionales. En ese sentido, su lesién comporta
slempre una cuestion de relevancia constitucional que habilita la
intervencién controladora de la justicia constitucional, conforme a los
procesos definidos en la Constitucién y la Ley nam.137-11, Organica
del Tribunal Constitucional y de los  Procedimientos

Constitucionales®90,

La autonomia funcional implica el mayor grado de independencia o

autogobierno para que el érgano ejerza las competencias especificas

0 Sentencia TC/00305/14, 22 de diciembre.
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que le han sido encomendadas por la Constitucién y por su ley

organica.

En su mayoria, la doctrina constitucionalista ubica el Derecho Procesal
Constitucional emancipado del Derecho Procesal, lo que obedece a la
concentraciéon del Derecho Constitucional que prevalece sobre lo procesal y
en la autoridad de interpretacién?l. Sefiala Rodriguez Patrén que “la
particular libertad del Tribunal para configurar su Derecho Procesal no se
justifica solo por la especialidad de este Derecho, sino también por [su]
especialidad; en particular, por su doble status como Tribunal y como
organo constitucional, que, junto con el objeto de su jurisdiccién, lo

distingue del resto de los Tribunales”#2.

La experiencia dominicana permite varios ejemplos del ejercicio de

autonomia procesal. Citamos43:

» Sentencia TC-0095/12 y TC-0021/14. Establece que el escrito
introductorio de una accién directa que busca declarar la
existencia de una infracciébn constitucional debe tener: 1.
Claridad. Significa que la infraccién constitucional debe ser
identificada en el escrito en términos claros y precisos. 2.
Certeza. La infraccién denunciada deber ser imputable a la
norma infra constitucional objetada. 3. Especificidad. Debe
argumentarse en qué sentido el acto o norma cuestionada
vulnera la Constitucién de la Republica. 4. Pertinencia. Los
argumentos invocados deben ser de naturaleza constitucional y

no legales, o referidos a situaciones puramente individuales.

%1 RODRIGUEZ PATRON, Patricia. Ob. cit., p. 161.

*2 bidem.

3 RAY GUEVARA, Milton. Discurso del Presidente del Tribunal Constitucional. V.l 12 ed. Editora
Bdho, 2015, pp. 313-314. Discurso de la Audiencia Solemne de Rendicidn de Cuentas en el
Segundo Aniversario del Tribunal Constitucional.
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» Sentencia TC/0159/13. Declara imprescriptible la reclamacién

judicial de filiacién.

Sentencia TC/0070/ 15. Declara inconstitucional el articulo 35 de
la Ley num. 1306-bis. Consistente en que la mujer divorciada
espere que transcurran 10 meses del divorcio para casarse, cuando

se trate de una persona distinta a su ex esposo.

Articulo 24 del Reglamento Jurisdiccional del Tribunal
Constitucional. Fijé en 15 dias el plazo en que el amicus curiae
debe depositar su escrito en los casos de accién directa de
inconstitucionalidad, contados a partir de la publicacién del
extracto de la accidén en el portal institucional y 5 dias en los casos
de control preventivo en los tratados internacionales y revisién de

amparo sobre derechos colectivos y difusos.

Sentencia TC-0038/12. Determiné conocer en una misma
sentencia la admisibilidad del recurso de revisién jurisdiccional,
prevista en dos sentencias. De acuerdo con los numerales 5 y 7 del
articulo 54 de la referida Ley 137-11, el Tribunal Constitucional
debe emitir dos decisiones, una para decidir sobre la admisibilidad
0 no del recurso, y la otra, en el caso de que sea admisible, para
decidir sobre el fondo de la revisién constitucional de la sentencia;
sin embargo, por las razones que se indican a continuacién, ambos
aspectos seran decididos mediante esta sentencia. La exigencia de
la primera de las sentencias es de caracter interno del tribunal, es
decir, que con la misma ni se beneficia ni se perjudica a las partes,
y lo esencial es que se deje constancia motivada de la admisibilidad
del recurso, de manera que es factible que dicha motivacién se

haga en la misma sentencia que decide el fondo.
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El principio de celeridad y economia procesal supone que en la
administracién de justicia deben aplicarse las soluciones
procesales que sean menos onerosas en lo que concierne a la
utilizacién de tiempo y de recursos; de manera que, si en la especie
puede solucionarse la admisibilidad y el fondo del recurso
mediante una sola decisién, sin lesionar los intereses de las partes,

el Tribunal no debe dictar dos sentencias.

El Tribunal Constitucional tiene la facultad, en este caso Yy en
cualquier otro caso, de interpretar y aplicar las normas procesales

en la forma més util para la efectividad de la justica constitucional#4.

Sentencia TC/0202/13. Refiriéndose a la accién de amparo,
preciso: el proceso debe instruirse con sensibilidad y proactividad

respecto a la situacion del accionante.

Sentencia TC/0257/13. Cuando la violacién es continuada, el
plazo para accionar en amparo se renueva mientras esta se

mantenga.

Sentencia TC/0197/13. La inadmisibilidad de la accién de amparo
es la excepcidn; si existe un proceso de menor o igual efectividad,

el agraviado tiene la opcién de escoger entre las dos vias.

Sentencia TC/0168/13. La wvulneracién a los derechos
fundamentales puede ser acreditada por cualquier medio de
prueba, no debiendo constituir un motivo de rechazo de la accién

la presentacion de fotostaticas sin respaldo de sus originales.

wr‘

4 Cursivas nuestras.
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¢ Sentencia TC/0099/13. En las decisiones de amparo se aplican el
desistimiento y renuncia de derechos y acciones, asi como el

otorgamiento de descargo.

Como puede observarse, en las primeras cuatro de dichas decisiones, el
Tribunal Constitucional dominicano ha hecho wuso del poder
pseudolegislativo procesal, al establecer condiciones no expresadas en la
ley; y en las demas, ha actuado en la delegacién de interpretacién,
orientando la actividad procesal constitucional; con lo cual ejerce la

autonomia procesal.

Sobre el imperio de las decisiones, se ha pronunciado el honorable
presidente del Tribunal Constitucional, sosteniendo que “la asignacién de
cardcter de precedente vinculante a las decisiones del Tribunal
Constitucional replantea el papel de la jurisprudencia constitucional como
fuente de derecho. Estas decisiones vienen a constituir lo que el profesor
Dominique Rousseau ha denominado una “carta jurisprudencial de
derechos y libertades”, porque “la lista de [estos] no se cierra cuando los
constituyentes han terminado de redactar la Constitucién; ella puede ser
enriquecida, completada o modificada en la medida de la evolucién de las

decisiones” de jurisdiccién constitucional”4s.

El Tribunal Constitucional goza de la libertad de interpretacién y de
admisibilidad de medios procesales para la eficacia de la justicia
constitucional, lo que le permite la autonomia procesal en el ambito de un
Derecho Procesal especializado Constitucional, que si bien parte del
Derecho Procesal cuenta con independencia y criterios propios de la

materia a la que se consagra, y en el campo de esta especialidad cuenta,

45 RAY GUEVARA, Milton. Ob. cit., p. 291. Discurso de la Audiencia Solemne de Rendicién de
Cuentas en el Segundo Aniversario del Tribunal Constitucional.
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entonces, con autonomia, en la medida que no valora otros aspectos mas
que hacer prevalecer el orden constitucional y los derechos fundamentales,
situacién que no se tipifica en los procesos ordinarios, en lo que se impone
el formalismo sobre el derecho que se reclama. A titulo de ejemplo, basta
con citar las nulidades de los actos del procedimiento, lo que no ocurre en

el ambito de las acciones constitucionales.
En este sentido, Rodriguez Patrén expone:

“[E]l Tribunal Constitucional ejerce su “autonomia procesal”, como
especialidad frente a los demaés 6rganos judiciales y constitucionales,
cuando realiza ese perfeccionamiento jurisdiccional de su regulacién
procesal mas alla de los métodos judiciales tradicionales de
interpretacién e integracién del Derecho, creando reglas y principios
procesales generales mas o menos estables, de acuerdo con
consideraciones de oportunidad (...). Entonces, al igual que los
reglamentos de organizacién y funcionamiento interno, la
“autonomia procesal” es una garantia de la independencia funcional.
La razon (...) se halla en la salvaguarda de dogma de los reglamentos
de los oérganos constitucionales como normas de efectos
exclusivamente ad intra, pero no lo hace en un reglamento, sino en
sus pronunciamientos judiciales y no por ser el érgano

constitucional, sino por ser [el] Tribunal®46,

Es que poner el freno del rigor procesal a las acciones constitucionales
implicaria una camisa de fuerza a la tutela constitucional que se enfrenta
a la infraccién mas grosera, como lo es la violacién de la Constitucién y de
los derechos fundamentales, sin los cuales no hay garantia ni seguridad

juridica de un Estado de Derecho. Pensar en contrario habria impedido la

% RODRIGUEZ PATRON, Patricia. La libertad del Tribunal Constitucional Alemdn en ia Configuracion
de su Derecho Procesal. Revista Espafiola de Derecho Constitucional. Afio 21. Ntm. 62- Mayo-
Agosto 2001, p. 173. Consultada online.
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célebre decisién del juez Marshall, en 180347, decisién que dio luz para la
posterior construccién efectiva de un mecanismo de garantia a la
supremacia constitucional, hasta llegar al actual Derecho Procesal
Constitucional, como instrumento para las acciones constitucionales y

método de control difuso de constitucionalidad.

Al Tribunal Constitucional le ocupa la proteccién de la Constitucién, que
es la razén de su creacién. Como expone Colombo Campbell, las personas
solo lograran el respeto de sus derechos constitucionales cuando cuenten
con el proceso que les permita hacer efectiva la supremacia constitucional,
cuyo éxito tiene sustento por el nuevo enfoque de eficacia de las garantias
constitucionales a través del proceso, al que le han configurado su

autonomia48.

% Juez del Tribunal Supremo de los Estados Unidos en el caso Marbury Vs. Madison.

%8 Cfr. COLOMBO CAMPBELL, luan. Ob. cit,, p. 8. El éxito de la Supremacia Constitucional tiene
pleno sustento en las modernas concepciones planteadas por destacados juristas como Hans
Kelsen, Mauro Cappelletti, Piero Calamandrei, Eduardo Couture y Pedro Sagiiés, que al dar un
nueveo enfoque a la eficacia jurisdiccional de las garantfas constitucionales a través del proceso, la
han configurado con autonomia.
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mas, pues lo que es propiamente vinculante de un caso precedente no es en si
la decisién adoptada, sino el criterio, principic o razén juridica que se han
ofrecido para apoyar esa decisién. De ahi que el tercero y fundamental
concepto de precedente sea el que entiende por tal, sensu stricto, el criterio,
principio o razén juridica en el que se funda una decisién judicial previa usada
como fuente para la adopcidén de futuras decisiones?. Lo dicho significa que en
una determinada sentencia no vincula como precedente cualquier afirmacién
contenida en ella, sino exclusivamente su ratio decidendi o fundamento, es
decir, los principios y criterios que la “fundamentan”. En cambio, cualquier
otra consideracién juridica realizada en la sentencia que no haya sido
necesaria para adoptar esa decisidn es un obiter dictum y no es vinculante
como precedente. De hecho, uno de los problemas practicos mas comunes que
presenta el seguimiento de precedentes es precisamente la dificultad para
distinguir la ratio decidendi de los obiter dicta cuando se pretenden determinar
los efectos vinculantes de una decisién concreta. En adelante, si no se indica lo
contrario, usaremos el término “precedente” en este tercer sentido: como el

criterio o principio juridico para la adopcién de la decision.
1.2. Clases de precedente.

Podemos distinguir entre dos tipos de precedente's, dependiendo de si
son vinculantes o simplemente persuasivos. El primer supuesto hace referencia
a los precedentes que tienen que ser seguidos cuando en el futuro se resuelvan
casos sustancialmente idénticos. El segundo, a los que no tienen que ser
seguidos, pero hay buenas razones para que si lo sean. Por consiguiente, el

rasgo principal que subyace a la distincién comentada es, en realidad, la fuerza

2 Por supuesto, no todo el mundo piensa lo mismo. Grant Lamond, por ejemplo, entiende que los precedentes no
crean reglas; y, mas concretamente, que el common law no puede ser entendido como un sistema de adopcién de
decisiones basadas en reglas sino como un sjstema de adopcién de decisiones caso-por-caso, y que la doctrina del
precedente gobierna esta adopcion de decisiones exigiendo a los jueces y tribunales que entiendan que los casos
anteriores has sido correctamente decididos {“Do precedent create rules?”, Legal Theory (2005), 11:1:1-26).
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o la debilidad de las razones para seguir el precedente. La cuestién se desplaza
entonces al analisis de estas razones.

Las razones para seguir un precedente pueden variar, dependiendo de si
este procede de un 6rgano judicial de nivel superior, de un tribunal o juez del
mismo nivel, o del propio érgano. En virtud de este criterio, el precedente
puede ser de tres tipos: vertical, horizontal y autoprecedente.

Llamamos precedente vertical al que procede de una decisién anterior de
un juez o tribunal de rango superior al del juez o tribunal que tiene que decidir
ahora un caso dado. La regla que vincula a los érganos juzgadores al
precedente vertical se conoce como stare decisis et quieta non movere, e indica
que los precedentes tienen autoridad y deben ser seguidos.

Precedente horizontal es el que procede de una anterior decisién de un
juez o tribunal homélogo al que ahora tiene que decidir. En rigor, no cabe
hablar de “vinculacién” al precedente horizontal, pues por regla general estos
precedentes son solo persuasivos3. Por eso -hay que precisar- el precedente
horizontal alude en realidad a que los jueces y tribunales adoptan sus
decisiones “mirando” (o sea, tomando en consideracién) cémo han sido
resueltos casos similares por jueces o tribunales homélogos.

Llamamos, por Ultimo, autoprecedente al que procede de las decisiones
previas adoptadas por el mismo juez o tribunal que ahora tiene que decidir. La
regla que vincula a los drganos judiciales a sus propios precedentes sera
llamada, por consiguiente, regla del autoprecedente judicial.

Naturalmente, no ignoro que el uso de estas expresiones no resulta pacifico.
Para empezar, he asimilado la expresién stare decisis a la vinculacién al
precedente vertical, pero lo cierto es que, por lo general, también suele

incluirse en ella a la doctrina que confiere valor vinculante a las propias

3 Por regla general, pues no hay que descartar la posibilidad de un precedente horizontal vinculante. Es el caso de
la Court of Appeal inglesa, que esta obligada por las decisiones de los tribunales de jurisdiccién concurrente mas
antiguas, por ejemplo las de la Court of Exchequer Chambre.
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decisiones*. Es mas, hay quien sostiene incluso que el stare decisis solo hace
referencia a esta tltima, por entender que la vinculacién al precedente vertical
es solo la consecuencia natural de la organizacién jerarquica de los tribunales5.
Yo, sin embargo, he preferido identificar stare decisis solo con la vinculacién al
precedente vertical por una razéon de peso: porque creoc —como intentaré
sostener aqui- que hay una diferencia esencial entre esta regla y la regla del
autoprecedente.

Y aun debo hacer una segunda precisién. Los precedentes que proceden del
propio tribunal no suelen ser designados como “autoprecedentes” sino que lo
normal es referirse a ellos como “precedentes horizontales”. Yo, sin embargo,
me separo también aqui del uso comtn y considero preferible mantener las dos
expresiones. Primero, porque la expresién “autoprecedente” sugiere muy
claramente -y desde luego, mas claramente que la expresion “precedente
horizontal”- la vinculacién a los propios precedentes. Y segundo, porque
considerc interesante mantener también un espacio terminolégico auténomo
(“precedente horizontal”) para los precedentes, de fuerza generalmente solo
persuasiva, que provienen de otros juzgadores homélogos.

La vinculacién al precedente suele presentarse como uno de los rasgos
distintivos de los sistemas de common law frente a los de civil law, donde los
jueces -se sostiene- actuarian vinculados a la ley y no a los precedentes
judiciales. Las cosas, por supuesto, no son asi. Salvo que se opte por una
reconstruccién tan simplista como ficticia de la tarea judicial de aplicacién del
derecho, no cabe decir, sin mas, que en los sistemas de civil law la
jurisprudencia carece de valor vinculante; como tampoco cabe decir, por cierto,

que en los sistemas de common law la “vinculacién a la ley” —frente a la

* Vid., por ejemplo, Ics trabajos recogidos en Precedent in Law (L. Goldstein ed.), Oxford, Clarendon Press, 1991;
Ana laura Magaloni, Ef precedente constitucional en el sistema norteamericano, Madrid, McGraw-Hill, 2001; o
Eduardo Sodero, “Sobre el cambic de los precedentes”, isonomia, 21, 2004, p. 223.

® En Espafia, por ejemplo, Enrique Alonso, La interpretacién de la Constitucién, Madrid, CEC, 1984, p. 165.
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vinculacién al precedente- ocupa un Iugar secundario. De todos modos,
mientras que pueden hallarse diferencias sustanciales entre ambos sistemas
en lo referente al papel y al alcance de la vinculacién al precedente vertical®, no
cabria en cambio trazar ninguna diferencia relevante referida a la naturaleza y
alcance de la vinculacioén al propio precedente. Ello es asi porque esta regla, a
diferencia de la del precedente vertical, constituye un instrumento contra la
arbitrariedad o, lo que es lo mismo, una garantia de racionalidad, y por
consiguiente, es consustancial a la tarea judicial, independientemente de las
particularidades del sistema juridico en que dicha actividad se desarrolla?.

En lo que sigue, centraré mi atencién en esta regla. Primero, intentaré
mostrar como efectivamente puede (y debe) ser entendida, como una regla de
racionalidad judicial, y después identificaré los requerimientos especificos que
derivan de esta caracterizaciéon de la misma. Finalmente, a partir de ellos,
estaremos en condiciones de analizar mejor algunos problemas relativos a la
aplicacion de la regla, asi como de mostrar que estos problemas (y otros
notorios déficits de aplicacién de la regla) obedecen a una mala comprensién de

la naturaleza y requerimientos de la misma.
2. Caracterizacion y fundamentacion de la regla del autoprecedente
2.1. Los valores promovidos por la vinculacién al precedente

Los distintos argumentos ofrecidos en apoyo de la regla del precedente

(incluyendo en ella no solo la del autoprecedente sino también la del

¢ Del mismo modo que existen también notables diferencias entre el sistema del precedente vertical en el
Common law inglés y el vigente en el Common law norteamericano, Véase, por ejemplo, la exposicion de ambos
sisternas que realiza Victoria Iturralde, £/ precedente en el Common Law, Madrid, Civitas, 1995,

7 La idea es sostenida también por Silvia Dlez, si bien alegando que la infraccion de esta regla atenta, no contra la
racionalidad sino contra la mas elemental idea de justicia (la de tratar igual lo que es igual): “los precedentes —dice
la autora- también deben seguirse aunque no exista una regla especifica que lo exija en los paises del Civil law”.
Por eso esta doctrina “tendria cabida en la mayoria de los sistemas juridicos de nuestro entorno” (cfr. Ef
precedente administrativo. Fundamentas y eficacia vinculante, Madrid, Marcial Pons, 2008, p. 108).
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precedente vertical) estan directamente vinculados a los valores que promueve.
Los resumo a continuacién.

En primer lugar, el precedente garantiza la seguridad juridicay la
estabilidad en el derecho, lo que entre otras cosas significa que los ciudadanos
pueden prever o anticipar la respuesta que probablemente recibira su caso; es
decir, que pueden tomar decisiones confiando en que las reglas juridicas
usadas por los jueces con anterioridad les seran aplicadas también a ellos.
Este rasgo del seguimiento de precedentes ha sido clasicamente destacado:
cuando una decisiébn anterior ha sido reflexivamente adoptada vy
suficientemente fundada -afirma James Kent, exponiendo la cultura del
precedente en €l derecho americano- “the community have a right to regard it
as a just declaration or exposition of the law, and to regulate their actions and
contracts by it. It would therefore be extremely inconvenient to the public if
precedents were not duly regarded, and implicitily followed”8. En segundo
término, y muy importante, el seguimiento de precedentes promueve el
principio de igualdad formal, puesto que garantiza que los casos iguales sean
tratados de igual manera. Y en tercer lugar, el precedente ahorra tiempo al
tribunal, porque el caso ya cuenta con una solucién juridica que, ademas, no
requiere ser motivada. O mas exactamente, si se sigue el precedente no es
necesario justificar que el criterio juridico que este encarna representa la
respuesta correcta y adecuada para el caso, pues esa justificacién ya fue hecha
cuando se estableci6 el precedente. Es la funcién de descarga que cumple el
seguimiento de precedentes.

Pero la vinculacién al precedente propio, a diferencia de la vinculacién al
que proviene de otros tribunales, promueve un valor adicional: el valor de la
racionalidad en la aplicacién del derecho. De hecho, la tesis que sostendré aqui

es que la regla del autoprecedente no es, en sentido estricto, un instrumento

8 James Kent, Commentaries on American Low, 112 ed., Little, Brown and Company, Boston, 1867, vol. |, pp. 515-20
(cit. por E Sodero, “El cambio de precedentes”, cit., p. 525).
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para la seguridad, la estabilidad y la igualdad juridicas, sino que es
primariamente una garantia contra la arbitrariedad. En definitiva, que se trata,
en esencia, de una regla de racionalidad y, por consiguiente, de una regla de la

argumentacion juridica®.

2.2. Caracterizacién y fundamentacién de la regla

2.2.1. Traslacién juridica del principio de universalidad.

Pese a que muchas veces se presenta al autoprecedente como un
mecanismo unificador de jurisprudencia, fundado en la necesidad de
garantizar la seguridad y estabilidad juridicas y la igualdad formal en la
aplicacién de la ley, no creo que esta sea la caracterizacién mas apropiada del
mismo. En mi opinién, la doctrina del autoprecedente debe ser entendida como
una traslacioén del principio kantiano de universalidad al discurso juridico de
los jueces y tribunales, pues lo que dicho principio expresa es la exigencia de
que exista una unica solucién correcta para los mismos supuestos, y €so
precisamente ~aunque formulado con otros términos- es lo que representa la
regla del autoprecedente. Mas exactamente, aunque no quepa decir que en el
ordenamiento existe una tnica respuesta correcta, descubrible de igual forma
por cualquier juez o tribunal, el principio de universalidad exige suponer que
dicha respuesta si existe en cambio para cada juez o tribunal individualmente
considerado. La regla del autoprecedente es justamente la traslacién al Ambito
juridico de esa exigencia de “actuar como si existiera una tnica respuesta

correcta” que deriva del principio de universalidad.

® Leonor Moral también sitiia el estudio del autoprecedente en particular y del precedente en general en el
discurso del razonamiento juridico. Me parece acertado este enfoque, que se aparta asi del tradicional pero estéril
analisis desde la teoria de las fuentes del derecho (vid. Ef precedente judicial, Madrid, Marcial Pons, 2002).
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La universalidad, en efecto, expresa un principio fundamental de la
razén practica kantiana en virtud del cual debemos actuar siempre conforme a
un criterio que, por considerarlo correcto, queremos ver convertido en ley
universall®. En el plano juridico, por consiguiente, este principio exige que los
jueces o tribunales, cuando deban resolver una controversia, adopten aquella
decisién que, por considerarla correcta, estén dispuestos a suscribir en futuros
casos sustancialmente idénticos. Se trata, pues, de un principio ético
extremadamente formal, que se impone en todo caso: una decisién no
universalizable dificilmente podra ser considerada moralmente aceptable. Pero
la exigencia de universalidad se hace particularmente evidente cuando no
disponemos de reglas que indiquen de modo concluyente cémo ha de actuarse
en un caso concreto, es decir, cuando el conjunto de los materiales juridicos
del sistema no garantiza la anhelada respuesta correcta al caso planteado. En
estos supuestos donde la discrecionalidad es irreductible, donde nos haillamos
ante la necesidad de elegir entre distintas opciones a propésito de un cierto
problema, aqui —decimos- la universalidad kantiana viene a representar “casi”

la \iltima garantia de racionalidad!l,

Y al respecto, una observacién. Precisamente porque el espacio natural
de la regla es el ambito de la discrecionalidad judicial, la regla deja de tener
sentido alli donde institucionalmente se instaura una 1inica respuesta correcta.

Esto es precisamente lo que ocurre cuando en un ordenamiento se establecen

1° Como es bien conocido, una de las formulaciones del imperativo categérico kantiano dice asi: “Obra segin
aquella maxima que puedas querer que se convierta, al mismo tiempo, en ley universal”, Inmanuel Kant,
Fundamentacion de lo metafisica de las costumbres (1785), ed. de Luis Martinez Velasco, Madrid, Espasa Calpe,
1994, p. 92,

! “Casi”, porque también existen otros criterios de racionalidad que habrfa que atender. Singularmente, que la
decision sea consistente y caherente con los principios del sistema y con el resto de las decisiones adoptadas, 0 que
las cansecuencias de la misma resulten aceptables y no pongan gravemente en peligro bienes y estados de cosas
que se consideren valiosos. Tales principios, junto con el de la universalidad, son propuestos, por ejemplo, por Neil
MacCormick como criterios generales de racionalidad de las decisiones adoptadas para los problemas practicos y
juridicos (Legal Reasaning and Legal Theory, Oxford, Clarendon Press, 1978, capitulo V).
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mecanismos de unificacién jurisprudencial que culminan en un tribunal
superior (o sea, cuando existe un precedente vertical vinculante): aqui la
respuesta correcta existe, y es precisamente la que ofrece ese tribunal superior
cuyo precedente vincula a los deméas. Por eso en este caso carece de sentido
someter a los jueces y tribunales inferiores a la regla del autoprecedente, pues
su actuacion no es discrecional: lo que deben hacer es seguir la jurisprudencia
del tribunal superior. En cambio, si es necesario que el tribunal superior ajuste
su actuacién a la regla del precedente, a fin de garantizar que, en la
determinacién de “la respuesta correcta” que vinculard al resto de los
tribunales, se comporte racionalmente. Muy brevemente: en estos supuestos,
los tribunales inferiores actuaran bien si siguen el precedente del tribunal

superior. El tribunal superior actuara bien si sigue la regla del autoprecedente.

Que la regla del autoprecedente es una regla de la argumentacién
racional, que proyecta en el discurso judicial la méaxima universalizadora, es
algo que ha sido sostenido por algunos de los mas destacados representantes
de la teoria de la argumentacién juridica. Robert Alexy la vincula expresamente
a una de las reglas basicas del discurso practico general, aquella segiin la cual
“todo hablante que aplique un predicado F a un objeto A debe estar dispuesto a
aplicar también F a cualquier otro objeto igual a A en todos los aspectos
relevantes”. En el mismo sentido, Aulis Aarnio sostiene que “un participante en
la discusién no puede invocar un juicio de valor que él mismo no esté
dispuesto a generalizar para cubrir otros casos similares”!2. Y también para
Neil MacCormick la universalidad, en el sentido indicado, es uno de los

requisitos que debe superar la argumentacién juridica en los casos dificiles.

2.2.2. Contenido de la regla.

12 Robert Alexy, Teoria de la Argumentacién, pp. 301-302; cfr. También Pp. 262 ss. Aulis Aarnio, Lo racional como
razonoble. Un tratado sobre la justificacién juridica (1987), trad. E. Garzén Valdés, Madrid, CEC, 1991, p. 256.
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En mi opinién, es precisamente MacCormick quien proporciona una
explicacién mas ajustada del contenido de esta regla, al sostener que el
principio de universalidad se proyecta en el discurso judicial aplicativo tanto
looking back (mirando al pasado) como looking forward (mirando al futuro), de
manera que implica que el criterio utilizado para resolver un caso ha de ser el
mismo que se observé en un caso anterior, pero también, y sobre todo, el
mismo que se estaria dispuesto a aplicar en otros casos futuros similaresi3. Y
en esto consiste precisamente la doble y complementaria faceta que representa
el nicleo del respeto al propio precedente: “la decisién adoptada en un caso
constituye una buena razdén para reiterarla en otro supuesto anélogo, y la
decisidén del presente debe tomarse teniendo en cuenta el futuro, es decir,
preguntandose si la misma puede valer como criterio general”!4. La regla del
autoprecedente funciona, por lo tanto, en dos sentidos:

1°. Hacia el pasado: exigiendo propiamente respeto al precedente.

2° Hacia el futuro: exigiendo en todo caso la aplicaciéon de un criterio

universalizable.

Esta segunda parte constituye el corazén de la regla, e implica tres cosas
importantes que, en mi opinidén, deben ser destacadas, con el fin de deshacer
algunos malentendidos que tienen lugar en su aplicacién.

1. La regla del autoprecedente es una regla de racionalidad {...)

La caracterizacién sefialada (o sea, la regla como exigencia de un criterio
universalizable) implica, en primer lugar, que existe una notable diferencia
entre la regla del autoprecedente, de un lado, y la regla del precedente vertical,
de otro. Esta ultima solo suministra una pauta sustantiva para resolver el
caso, y por eso no existe diferencia entre “seguir la ley” y “seguir el precedente”.

De hecho, podria decirse que el stare decisis cumple la misma funcién que la

3 Neil MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory, cit., p. 97. Vid. en general pp. 75 ss.
4 Luis Prieto (Sobre principios y narmas. Problemas del razonamiento juridico, Madrid, CEC, 1992, p. 165)
interpretando a Neil MacCormick {Legal Reasoning, cit., p. 97).
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vinculacién a la ley: hacer que los casos se resuelvan conforme a un parametro
juridico preconstituido, o sea el principio del rule of law (and not of men) o del
estado de derecho. El autoprecedente, por el contrario, equivale a la
observancia del principio de universalidad por cada juez o tribunal concreto, y
lo que exige a esto no es tanto dictar hoy la misma sentencia que dictaron ayer
sino mds bien pronunciar hoy la que en principio estarian dispuestos a
pronunciar siempre Yy desearian que pronunciasen los demds. Es decir, que
mientras que lo importante en el precedente vertical es que nos ofrece un
criterio sustantivo para regular el caso contemplado que el tribunal debe
seguir, en el autoprecedente lo importante no es que el tribunal siga un criterio
anterior -que puede no existir- cuanto que adopte una actitud universalizadora
y dicte una resolucién basada en un criterio que esté dispuesto a usar en el
futuro, en todos los casos semejantes. En suma, el precedente vertical indica
cudl ha de ser el criterio para resolver un caso: justamente el adoptado
precedentemente. La técnica del autoprecedente actia solo como un control de
racionalidad sobre el modo de resolver un caso, obligando a adoptar un criterio
universalizable pero sin indicar propiamente cudl ha de ser ese criterio.

2. (...) que vincula a todos los jueces y tribunales {...)

En segundo término, la caracterizacién de la regla del autopredecente como
la obligacién de universalizar las propias decisiones implica que ésta no se
circunscribe a ningin grupo concreto de jueces o tribunales. Al ser
basicamente una regla argumentativa que garantiza la racionalidad, se impone
a todos los jueces y tribunales, con independencia de cualquier previsién legal
al respecto.

3. (...) y que no impide abandonar el precedente

Por dltimo, y mas importante, esa caracterizacién entrafia que la regla no

impide abandonar el propio precedente!®>. Al contrario, es precisamente el

5 Lo que hace esta regla —dice Francisco Laporta- es imponer sobre el juzgador la obligacidn de atenerse a
pronunciamientos anteriores “si no observa una razon relevante para modificarlos” (...). Los precedentes, como
razones para decidir, “entran en el campo de juego de las razones, y pueden ser argumentados y, en (ltimo
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cumplimiento del principio de universalidad —que como se ha dicho es el
corazon de la regla- lo que acarrea, en muchos casos, el abandono del propio
precedente. Asi sucede, por ejemplo, cuando se piensa (v puede sostenerse
cabalmente) que en los casos precedentes la decisién era errénea porque el
derecho no se interpret6é bien o no se aplicé bien, y que por consiguiente, es
necesario sustituir el precedente criterio erréneo por el que ahora se estima
correctol®. Pero asi sucede también cuando el criterio precedente ya no se
considera adecuado, bien porque ha cambiado el contexto normativo global en
el que se inserta el derecho a aplicar, o bien porque han cambiado claramente
las circunstancias o las valoraciones sociales que justificaban el criterio
juridico precedente; de hecho, este es precisamente el sentido de la
interpretacién evolutival?, Sin esta constante posibilidad de adaptacién de los
precedentes, el derecho no puede cumplir sus fines esenciales!8,

Ahora bien, abandonar (o adaptar) el propio precedente no es algo que

ueda hacerse sin mas, sino que conlleva una carga de arqumentaciénl® que
?

término, abandonados” (Cfr. “La fuerza vinculante de la jurisprudencia y la légica del precedente”, presentacién
del libro de Victor Ferreres y Juan Antonio Xiol, £/ cardcter vinculante de la jurisprudencia, Madrid, Fundacién
Coloquio Juridico Europeo, 2009, pp. 34 y 37).
'8 De esta rotunda y clara forma expresaba Thomas Hobbes esta idea: si un Juez entiende que el criterio que ha
usado precedentemente es errado y “encuentra mas de acuerdo con la equidad dar una sentencia contraria [a él],
esta obligado a hacerlo. Ninglin error humano se convierte en ley suya, ni le obliga a persistir en éI” (cfr. Leviatdn,
FCE, México, 1940, p. 227).
7 «<Es fastidioso —decfa Oliver Wendell Holmes, subrayando este punto- que la mejor justificacién de la
obligatoriedad sea una regla jurfdica que fue establecida en el tiempo de Enrique IV. Pero es aun més insoportable
si su razén de ser o fundamento se ha desvanecido hace mucho tiempo y la regla simplemente persiste por
imitacion ciega del pasado>> {“The Path of Law”, Harvard Law Review, vol.10, 1897, p. 469).
18 Me parece plenamente acertada la observacién de Karl Larenz al respecto: “el juez no debe aceptar (..
ciegamente el precedente. No solo estd facultado sino incluso obligado a apartarse de él, si llega a la conviccién de
que contiene una interpretacién incorrecta o un desarrollo del derecho no suficientemente fundamentado o si [a
cuestién rectamente resuelta para su tiempo tiene que ser hoy resuelta de otro modo, a causa de un cambio en la
situacién normativa o de todo el orden juridico” (Metadologia de Ia ciencio def derecho, 42 ed. 1979, trad. cast. de
M. Rodriguez Molinerc, Barcelona, Ariel, 1994, p. 430).
13 Este aspecto de la carga de la argumentacién fue subrayado por Chaim Perelman al explicar el principio de
inercia, segun el cual una solucién adoptada en alguna ocasién permanecera en el futuro, y no puede abandonarse
sin una explicacién suficiente de los motivos {Chaim Perelman y L- Olbrechts-Tyteca, Traité de Fargumentation. La
nouvelle rhétorique, Bruxelles, 1970, pp. 142 ss). En el mismo sentido, Robert Alexy sostiene que la apelacién a una
praxis preexistente no necesita justificacién alguna pero <<Quien quiera apartarse de un precedente asume la
carga de la orgumentacién>>; esta es una de las principales reglas sobre el uso de precedentes {Teoria de g
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supone a mi juicio: 1) no solo la explicacién ordinaria de las razones que
fundamentan la decision, sinoc que incluye también 2) una exigencia
suplementaria de justificacion del apartamiento del criterio anterior. Esta
justificacién ha de venir orientada justamente por la universalidad, y consiste,
por consiguiente, en acreditar que el nuevo criterio es el que, por estimarse
correcto (0 mas correcto que el anterior), se estd dispuesto a usar en el futuro, -
en los casos sustancialmente iguales. Esta justificacién, conforme a la
universalidad es la tinica forma de disipar las dudas que pudieran existir sobre
la arbitrariedad de la nueva decisién o sobre la sensacién de que esta se ha
tomado descuidadamente, ignorando la existencia de un criterio precedente
distinto. Por lo demas, es evidente que la necesidad de justificar una decisién
overruling se hace mas intensa cuando el precedente ha gozado de una sélida
justificacién. Ciertamente, si una decision se ha adoptado tras una ardua
deliberacién y con una soélida argumentacién, hay una presuncién a favor de
su correccién, y por lo tanto, no puede abandonarse sin un especial esfuerzo
argumentativo.

En resumen, la vinculacidén al propio precedente no es inexorable: es
perfectamente posible que un tribunal abandone su propio precedente. Pero el
abandono del precedente no puede hacerse sin mas, sino que ha de estar
guiado por el principio de universalidad. Por consiguiente el cambio del
precedente solo estara justificado cuando se acredite que el criterio de decisién
precedente era errdneo o inadecuado y que el criterio actual es, en cambio, el

correcto y el que, por ello, se usara en el futuro.

argumentacion, cit., p. 265). Y Aulis Aarnio también piensa que “no es sensato renunciar sin justificacién a lo que
ha sido adoptado como prevaleciente”, por lo que “necesariamente un cambio en la situacién dominante tiene
que ser justificado” (Lo racional como razonable, cit., p. 260}.
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2.2.3. Posibilidad de juridificar la regla

Y una dltima cuestién sobre la posibilidad de juridificar la regla del
autoprecedente, es decir, sobre la eventualidad de hacer de esta regla de la
argumentacién racional una exigencia de legalidad o incluso de
constitucionalidad. Y es que, aun aceptando que la doctrina del autoprecedente
expresa una regla de racionalidad de la actuacién judicial especialmente
intensa, alli donde existe una fuerte discrecionalidad interpretativa, cabe
preguntarse en qué medida dicha regla puede encontrar respaldo en un
sistema juridico. Que el juez deba ser fiel a las leyes no ofrece discusién. Que
deba serlo también a la jurisprudencia parece mas o menos aceptado. Pero
dcabe exigirle que realice un ejercicio de universalizacién como el descrito?

No constituye el objeto de este trabajo el analisis de las posibilidades de
juridificacién de la regla del autoprecedente. Sin embargo, no puedo dejar de
senalar que en Espana, esta regla ha cobrado carta de naturaleza juridica, por
obra de la doctrina del Tribunal Constitucional, que ha hecho de su
seguimiento una exigencia de constitucionalidad de la actividad de jueces y
tribunales. Es verdad que la caracterizacién del autoprecedente como garantia
de racionalidad haria esperar que la articulacién juridica de esta regla se
hubiera vinculado a “la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos”
que contempla el articulo 9.3 de la Constitucién. Sin embargo, el Tribunal
Constitucional ha preferido configurar juridicamente esta regla como una
exigencia de la igualdad en la aplicacién de la ley, haciendo asi de su infraccién

un motivo para el amparo constitucional20.

“ He analizado esta doctrina en La técnica del precedente y la argumentacidn recionol, Madrid, Tecnos, 1993.
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3. Cuestiones (vistas como) problematicas.

Pese a que incluso en los ordenamientos de statutory law la regla del
autoprecedente goza de una razonable aceptacién doctrinal y jurisprudencial,
hay una serie de cuestiones referentes a su aplicacién que son vistas como
problematicas y sobre las que existe una cierta discusién doctrinal. Merece la
pena destacar al menos tres de ellas que, a mi juicio, ponen de relieve cémo en
muchos casos la discusion obedece a la falta de una concepcién clara sobre la

naturaleza de esta regla.

3.1. Cambios en la composicion o titularidad de los tribunales.

Una de las cuestiones mas recurrentemente problematizadas es la de si
el precedente sigue vinculando cuando cambia el juez titular del juzgado o la
composicién del tribunal. La cuestién puede presentarse de las dos siguientes
formas.

1%) Si la regla del autoprecedente establece que cada concreto juez o
tribunal estd vinculado por el precedente de “ese mismo” juez o tribunal,
entonces cabe preguntarse si cuando se ha producido un cambio en la
titularidad de un juzgado o en la composicién de un tribunal (es decir, en las
personas que encarnan ese Organo judicial) ese juez o tribunal contintia
realmente siendo “el mismo”. La duda, pues, es si —al menos a los efectos de la
regla- un érgano judicial se identifica con las personas que lo representan. Lo
que conecta con la segunda formulacién del mismo problema.

27%) 8i €l objeto y sentido de la regla del autoprecedente no es unificar
jurisprudencia sino solo evitar decisiones arbitrarias (y precisamente por eso el
precedente que se impone es el propio y no otro ajeno), entonces solo tiene
sentido aplicarla cuando los individuos que encarnan el érgano judicial son los
mismos que habia cuando se cre6 el criterio precedente. Cuando los individuos
ya no son los mismos, la regla —-se argumenta- deja de tener sentido, pues si se
aplicara estaria simplemente unificando jurisprudencia.
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Con una argumentacién o con otra, lo cierto es que a veces se sostiene
que la regla no puede aplicarse cuando han cambiado los individuos que
encarnan el 6rgano judicial. En mi opinién, sin embargo, el problema sefialado
no es tal. Que los individuos que eventualmente ocupan un juzgado o integran
un tribunal hayan cambiado o no es irrelevante, a efectos de determinar la
obligacién de observar la regla del autoprecedente. La regla es perfectamnente
aplicable, con independencia de dicho cambio de individuos. Y la razdn es
extremadamente simple.

La regla no tiene por objeto primordial unificar jurisprudencia sino solo
evitar la arbitrariedad judicial, y por consiguiente, no obliga a mantener
rigidamente y en cualquier circunstancia el propio criterio legal anterior sino
solo <<a mantenerlo en la medida en que no haya una razén de peso para
cambiarlo>>. Se trata, dicho con maés precision, de una regla de racionalidad
que impone a los érganos jurisdiccionales <<seguir sus propios precedentes o -
si los cambia- justificar el cambio>>. Por tanto, no se ve por qué razén la regla
no habria de aplicarse cuando la composicién del tribunal no sea la misma. Es
perfectamente “l6gico” exigir a un juez o tribunal que, cuando se aparte de su
propio criterio precedente, justifique el nuevo criterio de decisién que,
precisamente por ser distinto del criterio precedente, aun no ha sido justificado
en ese 6rgano judicial. Y es perfectamente “logico” exigir que esta justificacion
cumpla el principio de universalidad. Sostener, por el contrario, que la regla no
es aplicable cuando ha habido cambios en la composicién del tribunal
equivaldria a mantener que el “nuevo” tribunal puede sentar un criterio
distinto del precedente, sin necesidad de justificar por qué este nuevo criterio
es mas correcto o apropiado que el anterior. Lo cual resulta manifiestamente
inaceptable.

Por lo demas, los cambios en la titularidad de los juzgados o en la
composicion de los tribunales no solo no son un problema para la aplicacién de
la regla del autoprecedente sino que incluso representan su “espacio natural®.

Dicho con mas precisién, lo normal es que el cambio de precedente —y la
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consiguiente necesidad de justificarlo- surja cuando se han producido cambios
en la composicion del tribunal?!l. Esto es asi —de nuevo- por una
extremadamente simple razén. Justificar el cambio de precedente se resume en
mostrar que este cumple el principio de universalidad, es decir, en mostrar que
—por las razones que fuere- el nuevo criterio es el que se entiende mas correcto
o apropiado y el que por ello se presenta con vocacién de futuro. Es evidente
que esta circunstancia (que el juez o tribunal entienda que hay un criterio mas
correcto o apropiado que el precedente y que es el que se pretende usar en
adelante) puede tener lugar cuando el juzgado o tribunal esté encarnado por
las mismas personas que sostuvieron la linea precedente. Pero también es
evidente que lo mas probable es que esto suceda cuando cambie la titularidad
del juzgado o la composicién del tribunal.

En suma, no hay contradiccién alguna entre regla del autoprecedente y
cambio en la titularidad de un juzgado o en la composicién del tribunal. Ambas
circunstancias son perfectamente compatibles y ello al menos por dos razones.
Primero, porque lo que la regla impone al tribunal no es seguir el precedente
sino justificar su cambio, y esto es algo que puede (y debe) hacerse, con
independencia de que los individuos-jueces sean o no los mismos que
adoptaron el criterio que ahora se abandona. Y segundo, porque ademas, lo
normal es que los cambios de precedente tengan lugar, precisamente, cuando

cambian las personas que encarnan el érgano judicial.

3.2. Aplicacién de la regla cuando un tribunal trabaja “a varias salas
0 secciones”.
Otra de las cuestiones discutidas vinculadas a la aplicacién de la regla
del autoprecedente es la que aflora cuando los tribunales trabajan en

diferentes salas o incluso en diferentes secciones dentro de estas. El problema

2 Cfr. el voto disidente del Justice Scalia, en la sentencia “South Carolina vs. Gatheres”, 490 US, 805 (1989):
“overrulins of precedents rarely occur without a change in the Court’s personner” {tomo la referencia de Eduardo
Sodero, “Sobre el cambio de los precedentes”, cit., p. 223).
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que entonces se plantea es si la regla se aplica al tribunal, unitariamente
considerado, o si por el contrario, se aplica a cada una de sus diferentes salas
o secciones, individualmente consideradas. La cuestién enunciada se formula a
veces en los siguientes términos: ¢Qué es un tribunal, a efectos de la regla del
autoprecedente judicial? Y en concreto, ¢han de ser consideradas las diferentes
salas o secciones dentro de un tribunal tan solo instancias del tribunal o, por el
contrario, han de ser consideradas un tribunal en el sentido de la doctrina del
autoprecedente?

Conviene observar que si se responde que cada una de las salas o
secciones del Tribunal es solo eso, una parte del Tribunal, y que por
consiguiente, el ambito de aplicacién de la regla es “el Tribunal”, considerado
como un unico 6rgano judicial, entonces se hace necesario, como paso
“légicamente” previo a la aplicacion de la regla, articular en el seno del tribunal
mecanismos para unificar la jurisprudencia de sus diferentes salas o
secciones. Si se responde, en cambio, que cada sala o seccién del Tribunal
debe ser considerada como un 6érgano judicial independiente, y que por
consiguiente, la regla es aplicable a cada una de ellas, entonces se estara
admitiendo que en el seno de un mismo tribunal puede convivir validamente
jurisprudencia contradictoria, lo cual resulta mal entendido y peor admitido
por el publico profano.

Es precisamente esta posibilidad de jurisprudencia contradictoria
asociada a la concepcién de las diferentes salas como érganos judiciales
independientes lo que explica que quienes conciben la regla del autoprecedente
como un mecanismo unificador de jurisprudencia tiendan a responder en el
primer sentido (es decir, considerando que cada seccién o cada sala es solo una
instancia del Tribunal), mostrandose entonces criticos con aquellas practicas
jurisprudenciales que, a efectos de la aplicacién de la regla, potencian la
autonomia de las diferentes salas de un tribunal o incluso de las diferentes

secciones existentes dentro de una sala.
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El recelo de estos criticos es perfectamente comprensible, sobre todo si se
considera que la unidad de jurisprudencia promueve valores dignos de
proteccién, como la seguridad juridica, la estabilidad y la igualdad. Sin
embargo, para responder cabalmente a la cuestién planteada es necesario no
perder de vista el sentido y fundamento de la regla. Recordemos, pues, una vez
mas: 1°) que la regla es, en sentido estricto, una garantia de racionalidad (o
sea, un instrumento contra la arbitrariedad) y solo derivadamente un
mecanismo de unificacién jurisprudencial; y 2°) que se articula como una regla
de argumentacién que exige a los oOrganos judiciales <<o bien seguir el
precedente, o bien justificar su abandono argumentando que el nuevo criterio
se ajusta a la méxima universalizadora>>. Por eso no parece incompatible con
la logica de la regla considerar a cada sala de un Tribunal (e incluso a cada
seccion de una sala) como un 6rgano judicial independiente. Ahora bien, que
no sea incompatible tampoco significa que sea necesario: porque tampoco es
incompatible con la légica de la regla considerar a las diferentes salas como
instancias de un Unico Tribunal (o a las diferentes secciones como instancias
de una Unica sala) y establecer, como paso previo a la aplicacién de la regla del
autoprecedente en ese tnico Tribunal, algun tipo de mecanismo para unificar

la jurisprudencia de las salas.

3.3. ¢Efectos retroactivos o prospectivos en el cambio de
precedentes?

Por tltimo, otra de las cuestiones problematicas més relevantes tiene que
ver con los efectos (prospectivos o retroactivos) que habria que atribuir al
cambio de precedente. La pregunta en concreto es la siguiente: el nuevo criterio
que se adopta cuando se abandona el precedente, ¢debe aplicarse “solo” a los

casos que surjan en el futuro (prospective overruling)? ¢O debe aplicar
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“también” a los casos nacidos en el pasado y pendientes de resolucién
(retroactive overruling)?22.

Si la pregunta es importante es porque en ella esta en juego el valor de la
seguridad juridica. Porque, en efecto, podriamos responder ~como habria que
hacer a partir del principio de universalidad- que el nuevo criterio, una vez
establecido, deberia aplicarse a todos los casos que deban ser resueltos®?, y por
consiguiente 1) no solo a los que se producen tras el cambio, sino también 2) al
caso en el que se produce el cambio y, en general, 3) a todos aquellos que, aun
teniendo su origen en hechos ocurridos antes del cambio, estan pendientes de
resolucién. Pero entonces se estard admitiendo una aplicacién retroactiva del
derecho (dado que en estos dos 1ltimos supuestos, el nuevo criterio de decisién
~que representa en definitiva la “ley” del caso- se habra “creado” ex post facto) y
por consiguiente, se estard lesionando la seguridad juridica. Asi pues, ¢qué
efectos son los apropiados?

Por lo general, la tesis del retroactive overruling se suele vincular no al
principio de universalidad sino a la teoria declarativa de la decisién judicial que
hunde sus raices en Blackstone, quien consideraba a los jueces como los
“living oracles” del derecho. En virtud de esta teoria, los jueces, cuando
resuelven los casos, no crean nuevo derecho sino que verifican y declaran €l ya
existente. En consecuencia -se sostiene- una sentencia overrule no hace sino
verificar y declarar (ahora correctamente) el derecho preexistente que habia sido
errébneamente declarado por el precedente que se abandona, y por consiguiente,

el nuevo criterio juridico deberd aplicarse retroactivamente?*, o sea, a todos los

2 |a cuestién sefialada, como enseguida se verd, marca una de las diferencias mas importantes entre el stare
decisis en Inglaterra y en los EEUU. Pero la cuestién no solo es sentida como relevante en el common law. Por
ejemplo, en Alemania ya fue tratada en la obra de Wilhelm Knittel, Zum Problem der Riickwirkung bei einer
Anderung der Rechtsprechung, Verlag Gieseking, 1965.

2 El principio de universabilidad, en efecto, impide resolver un caso conforme a un criterio (el representado por el
precedente) que se estima incorrecto y cuya incorreccion, ademds, ha sido fundamentada.
%Y como muestra, un botén: “The making power of the judiciary is in theory denied [lo que explicaria por qué]
most civil law Courts thus far have falled to avail themselves of the technique of prospective overruling”
(Schlesinger-Baade-Damaska-Herzog, Comparative Law, 52 ed., Mineola, N.Y., 1988, p. 646).
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casos pendientes de resolucién. Paralelamente, la tesis del prospective
overruling se suele vincular a la teoria creativa o no meramente descriptiva de la
decisién judicial. Esta teoria resalta el papel de las elecciones del juez en la
aplicacién del derecho y, en definitiva, el caracter inevitablemente creativo de la
tarea judicial. En consecuencia —se sostiene- el “criterio jurisprudencial nuevo”
constituye en algiin sentido “derecho nuevo®, y por consiguiente, ha de tener
eficacia prospectiva.

Creo, sin embargo, que estas asimilaciones no son correctas. Cual sea la
teoria de la decision judicial que se maneje (declarativa o creativa) puede ser
relevante, a efectos de admitir o no el cambio de precedentes. Pero nada tiene
que ver —me parece- con los efectos que se atribuyan a dicho cambio.

Si se sostiene, en efecto, la teoria declarativa de la jurisprudencia es
“loégico” que se entienda que un precedente consolidado (o sea, una previa
verificacion y declaracién del derecho para un tipo de casos) solo puede
abandonarse si es erréneo o equivocado. Fuera de este supuesto, cualquier otro
cambio equivaldria a crear derecho y no puede admitirse, pues esta es una
labor que compete en exclusiva al Parlamento. Esta es la razén por la que la
House of Lords, orientada por la teoria declarativa, solo admite el cambio de
precedente de manera completamente excepcional y solo si lo que se abandona
es un precedente ab iniuria, o sea, contra derecho. Si por el contrario, se
sostiene la teoria creativa de la jurisprudencia, no hay ningtin impedimento
para admitir que el precedente también puede abandonarse cuando sea
obsoleto o en cualquier caso, menos correcto o acertado que el nuevo criterio que
ahora se propone. Esta es la razén por la que en los Estados Unidos el cambio
de precedente se practica con harta frecuencia?s. Es verdad también que en

Inglaterra se atribuye al cambio de precedente eficacia retroactiva mientras que

% “Nunca hemos pensado —afirmaba la Corte de Apelacién de Pennsylvania- que debemos consagrar las
equivocaciones de quienes estuvieron antes que nosotros, y tropezar una y otra vez en el mismo sitio donde
tropezaron ellos”, McDowell v. Oyer 21 Pa 417, 423 (1853},
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en Estados Unidos se admite sin dificultad la prospective overruling. Pero -
insisto- me parece que este no es el resultado inexorable de mantener una
teoria declarativa de la jurisprudencia en el primer caso y mas o menos
creativa en el segundo. Y ello por la siguiente razén.

La primera equivalencia (teoria declarativa = retroactividad) no es valida
porque, aunque sostuviéramos que €l nuevo criterio simplemente constata y
declara la voluntad de la ley, equivocadamente declarada en el criterio anterior,
lo que esta claro es que los ciudadanos han confiado hasta ahora en que “la
voluntad de la ley es la que recogia el criterio anterior”, y por lo tanto, nuestro
compromiso con la seguridad juridica perfectamente podria conducirnos a dar
al nuevo criterio efectos (solo) prospectivos. La segunda equivalencia (teoria
creativa = prospectividad) tampoco es valida porque, aunque sostengamos que
el nuevo criterio constituye nuevo derecho, nada impide —excepto el principio de
seguridad juridica- que pueda atribuirsele eficacia retroactiva?. O sea, que si
se da eficacia prospectiva al nuevo criterio, es tinica y exclusivamente porque
no se desea lesionar la seguridad juridica, y no por ninguna otra razén. Cabe
decir, en suma, que el tipo de efecto (retrospectivo o prospectivo) del nuevo
criterio se funda en consideraciones de seguridad juridica, y no (o no
fundamentalmente) en la teoria de la decisién judicial subyacente.

Teniendo esto en cuenta, creo que la respuesta adecuada a la pregunta
arriba formulada ha de ser la siguiente. Como regla general, cuando no impere
la necesidad de garantizar la seguridad juridica porque el nuevo criterio
jurisprudencial sea mas favorable (0 menos restrictivo de derechos) que el
precedente, su aplicacién no debe diferirse: en virtud del principio de
universalidad, el nuevo criterioc deberd aplicarse a todos los casos que se

resuelvan en el futuro, con independencia de que los hechos que los han

% S la teoria creativa de la jurisprudencia nos parece consustancial a la prospectividad es porque damos por
descontado el compromiso del sistema juridico con los derechos de los individuos y con la seguridad juridica como
exigencia minima en garantia de aquellos. Pero las cosas no siempre son asf.
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originado hayan ocurrido antes del cambio. Y desde luego, debera aplicarse
también al caso en el que se produce el cambio, ahora por una razén adicional:
seria absurdo e injusto que precisamente el caso en el que sienta un nuevo
criterio mas favorable que el precedente se resolviera conforme a este; la parte
que pierde el pleito habria pleiteado para nada. Sin embargo, cuando el nuevo
criterio jurisprudencial sea menos favorable (o mas restrictivo de derechos) que
el anterior, entonces, por mor de la seguridad juridica, se impone la
prospectividad: debera diferirse su aplicacién a los casos que tengan su origen
en hechos acaecidos después del cambio??. Por lo demaés, cuando las normas a
aplicar sean penales, sancionadoras o en todo caso, restrictivas de derechos,
no es solo la seguridad juridica sino también el principio de legalidad el que
exige una aplicacién prospectiva de la nueva jurisprudencia menos favorable28,

En conclusién, los efectos del cambio de jurisprudencia vienen regidos
por el principio de universalidad (que impone la retroactividad) y por el
principio de seguridad juridica (que exige limitar la retroactividad, cuando la
aplicacién del nuevo criterio comporte consecuencias maéas restrictivas de
derechos que la aplicacién del criterio precedente). Por eso, si el nuevo criterio

es mas favorable o menos restrictivo de derechos que el anterior, deberia

7 A estos efectos, ademds, el compromiso con la seguridad juridica que se impone al legislador hay que
considerarlo extensivo a la jurisprudencia. No se puede permitir que se alcance por via jurisprudencial lo que no
puede hacerse por via legal. Como se advierte en Bouie v. City of Columbia, 378, U.S. 347, 353-354 [19564], “si la
cldusula de las leyes ex post facto prohibe a una legislatura estatal sancionar tales leyes, debe concluirse que una
Corte Suprema estatal, en virtud de la cldusula del debido proceso, no puede alcanzar precisamente ese mismo
resultado a través de una interpretacién judicial”.
28 Asi pues, si el tribunal interpreta una norma penal de modo mas favorable para el acusado que lo que habia sido
la linea precedente, podréd aplicar ya esa interpretacién al caso presente; pero si la interpreta de modo més
desfavorable, el acusado no tendrd el deber de soportar esa nueva interpretacion, que tendrd efectos solo
prospectivos. Resolver en distinto sentido equivaldria a infringir el principic de legalidad penal, que prohibe
condenar en base a una ley inexistente en el momento de cometerse el hecho delictivo.
Victor Ferreres no se muestra tan contundente como nosotros en cuanto al alcance (solo) prospectivo de los
cambios jurisprudenciales desfavorables para el reo, pero si pone de relieve el problema que supone atribuir
efectos (también) retroactivos a los mismos: “si nos tomamos en serio el valor de la jurisprudencia —sefiala- habr3
que reconocer que las variaciones que aquella experimente en contra del reo no siempre podrén producir efectos
retroactivos” {“Sobre la posible fuerza vinculante de la jurisprudencia”, en V. Ferreres y J.A. Xiol, Ef cardcter
vinculante de la jurisprudencia, cit., p. 72, cursiva afiadida).
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aplicarse retroactivamente. Si es menos favorable o mds restrictivo deberia
aplicarse solo prospectivamente?9.

Y, al respecto, solo una observacion. Mantener ~como acaba de hacerse- la
tesis de los efectos prospectivos del nuevo criterio jurisprudencial cuando este
resulta menos favorable, y justificarla en la necesidad de preservar la
seguridad juridica, no es incompatible con caracterizar la regla del
autoprecedente como una regla de racionalidad y no (o no primariamente)
como un instrumento para proteger la seguridad juridica. Y no es incompatible
porque la discusion sobre los efectos retroactivos o prospectivos del nuevo
criterio no tiene que ver propiamente con la naturaleza de la regla sino solo con

el mayor o menor compromiso con el valor de la seguridad juridica.
4. Déficit en la aplicacién de la regla.

Finalmente, merece la pena recordar los déficits mas comunes en la
aplicacién de la regla del autoprecedente, pues algunos de ellos obedecen
también a una mala interpretacién de su naturaleza y requisitos. Estos déficits

ocurren en los siguientes supuestos.

a) Cuando se elude el cumplimiento de la regla mediante un artificioso
distinguishing; es decir, mediante la aparente justificacién de que estamos ante
casos distintos.

El distinguishing, en efecto, consiste en poner de relieve que los hechos del
caso actual o las cuestiones juridicas planteadas en él no son esencialmente

semejantes a las del caso anterior, sosteniendo asi que el caso anterior no

» Discrepo, pues, de Eduardo Sodero, quien opina —haciéndose eco de la variada jurisprudencia de la Corte
Suprema estadounidense, que sostiene tanto los efectos prospectivos como los retroactivos, aunque sean
desfavorables- que “ninguna férmula podra expresar suficientemente la respuesta para esta problematica, ¥ por
ello parece forzoso concluir que serd el juicio prudencial del juez el que ha de determinar en cada caso la
alternativa mas justa hic et nunc” {Cfr. “El cambio de precedentes”, cit., p. 250).
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constituye un precedente para el caso actual. El distinguishing, por
consiguiente, no constituye en sentido estricto una excepcion a la regla del
precedente: cuando se usa el distinguishing se esta indicando que no
concurren los elementos precisos para hablar de precedente.

Sin embargo, no puede ignorarse que el distinguishing es también un
poderoso ‘instrumento’ que permite al juez eludir el seguimiento de un
precedente que, de no ser por eso, deberia seguir. Es realmente facil conseguir
esto: solo es necesario mantener que los hechos que conforman el caso actual
son lo bastante diferentes de los del caso anterior como para que esté
justificado no seguir el precedente sentado en aquella decisién. Obviamente,
esta actuacién es altamente reprobable, pues se mantiene el precedente, pero
al propio tiempo, se elude su aplicacién en un caso concreto, lo que sugiere
que la decisién en ese caso puede estar basada en motivos ad personam o en
todo caso, inaceptables. Por eso, si quiere evitarse que el distinguishing sea
utilizado para esquivar la obligacién de seguir el propio precedente habra que

exigir que esté suficiente y cabalmente motivado.

b) Cuando la regla no se aplica en todos los tribunales.

En tanto que regla de racionalidad, el autoprecedente vincula a todos los
érganos judiciales; especialmente (o también) a los superiores. Lo cierto es, sin
embargo, que algunos tribunales superiores no se sienten vinculados por sus
propias decisiones. Los casos mas evidentes e inaceptables tienen lugar
cuando son los propios altos tribunales que imponen la observancia de la regla
del autoprecedente los que se apartan de la misma. Este es el caso del Tribunal
Constitucional espafiol, que pese a haber impuesto esta regla haciendo de su
vulneracién un motivo para el amparo constitucional?®®, practica las sentencias

overruling con demasiada alegria, y no solo por la cuestionable frecuencia con

3 Recordemaos que la vinculacién de los érganos judiciales a sus propios precedentes ha sido considerada por el
Tribunal Constitucional espafiol como una exigencia del principio de igualdad en la aplicacién de la ley {articulo 14
Constitucion Espafiola).
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que se aparta de su linea jurisprudencial anterior sino también por la
deficitaria justificacidon que de ello ofrece3l. Las decisiones overruling sin una
justificacién adecuada son siempre peligrosas, pero son mucho mas peligrosas
cuando las lleva a cabo un alto tribunal. Mas aiin si ese alto tribunal es el
mismo que ha creado la regla de vinculacién a los propios precedentes.

Es verdad que existe una cierta polémica sobre la aplicabilidad del
autoprecedente a la interpretacion de la Constitucién., En mi opinién, sin
embargo, la polémica carece de fundamento. La regla del autoprecedente, al
menos en la caracterizacién que aqui se ha hecho de ella, es perfectamente
aplicable a la interpretacién realizada por los tribunales constitucionales. Es
mas, creo que tenja razén H. Campbell Black, cuando afirmaba que “el
principio de stare decisis se impone con especial fuerza a la construccién de
constituciones, y una interpretacién que fue adoptada conscientemente, a
partir de las disposiciones de tal instrumento, no deberia ser abandonada sin
importantes razones™2. Y aun cabria afadir algo més: la regla del
autoprecedente vincula especialmente a los tribunales constitucionales,
habida cuenta del particular espacio de discrecionalidad que caracteriza a la
interpretacién de un texto tan abierto e indeterminado como es una
Constitucién. El abandono de un precedente constitucional, en suma, requiere
siempre una especial justificacién; una justificacién explicita, adecuada y

especialmente intensa y clara.

¢) Cuando no se aplica bien.
Recordemos que la regla del autoprecedente exige a los jueces o tribunales

actuar de acuerdo con aquel criterio juridico que (por considerarlo correcto) estén

* Para empezar, la practica mas consolidada es sencillamente la de “no motivar” y considerar, eso si, que hay una
motivacion implicita o no expresa que se deduce de la propia sentencia.

*2 Henry Campbell Black, Handbook of American Constitutional Law, 42 ed., West Publishing Company, St. Paul Minn.,
1927, p. 90 (ahora en Handbook on the Construction and Interpretation of the Laws, Clark, New Jersey, The Lawbook
Exchange Ltd., 2008, p. 34).
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dispuestos a universalizar. Por eso, alli donde el caso a resolver ya cuente con
un precedente, la regla implica dos obligaciones alternativas:

1. O bien la obligacién de seguir el precedente, si (se entiende que) este

expresa ¢l criterio juridico correcto.

2. O bien la obligacién de abandonar el precedente, si (se entiende que) este

expresa un criterio juridico incorrecto o inadecuado.

Naturalmente, la decisiéon debe justificarse en ambos casos, es decir, tanto
si se abandona el precedente como si se sigue. Lo que sucede es que mientras
que la decisiéon de abandonar €l criterio precedente y sustituirlo por uno nuevo
requiere una justificacién especial, que muestre las razones del abandono y
cumpla el principio de universalidad, la decisién de seguirlo no requiere
justificar la correccién y adecuacioén del mismo, porque esa justificacién ya fue
hecha en el caso precedente, y en consecuencia, se entiende implicitamente
reproducida en el caso actual.

Lo anterior significa que hay una mala aplicacién de la regla cuando se
infringe cualquiera de las dos obligaciones indicadas: por un lado, cuando se
abandona el propio precedente sin justificacién suficiente, que es el caso mas
comun; pero también, por otro lado, cuando se acredita la necesidad de
abandonarlo pero no se abandona.

(c.1) El precedente se abandona sin justificacién suficiente

Esto sucede cuando se abandona el precedente, arbitraria o
injustificadamente, es decir, sin explicacién alguna de las razones del
abandono o con una explicacién insuficiente o inadecuada de las mismas.
Conviene no perder de vista, a este respecto, que el abandono del precedente
ha de cumplir el principio de la universalidad, y que por lo tanto, tan falto de
justificacién estd un cambio de precedente que carezca por completo de
motivacién como uno que cuente con una motivacién no inspirada por (o

incluso contraria a) ese principio.
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(c.2) El precedente se estima incorrecto, pero no se abandona.

Esto sucede en aquellas sentencias que acreditan la incorreccién del criterio
legal precedente, pero al propio tiempo, deciden stare decisis, o sea, deciden
mantenerlo. Se trata, por lo tanto, de sentencias en las que lo que cuenta no es
la exigencia de universalidad, sino directa y simplemente, la doctrina del stare
decisis,

Me parece, por ello, que en este defecto se puede incurrir cuando se
entiende que el fundamento del autoprecedente reside esencialmente en
preservar la seguridad juridica y la estabilidad del derecho, ¥y no (o no
primariamente) en garantizar la racionalidad de la actuacién judicial mediante
el cumplimiento de la universalidad. Porque, en efecto, cuando se piensa asi,
es facil que se sostenga también que el overruling exige una ponderacién entre
la seguridad y estabilidad juridica, que militan a favor de seguir el precedente,
v las “otras razones” que militan a favor de abandonar el precedente, y en esa
ponderacién, el peso de la seguridad juridica es tan grande que prevalece
muchas veces sobre la incorreccién del precedente??. En definitiva, seglin este
punto de vista, el overruling solo estara justificado cuando las razones para
abandonar el precedente sean realmente poderosas. Esto es lo que explica que,
para quienes interpretan de este modo la regla del autoprecedente, una de las
cuestiones problematicas relativas a su aplicacién es la de cuél es el “grado de
error o incorreccidén” en que debe incurrir el precedente para que esté

Justificada la restriccion a la seguridad juridica que supone su abandono?.

33 Asi discurre precisamente el razonamiento en Dickerson v. United States {530 U.5. 428, 429 [2000]), que ratificé
el precedente sentado en Miranda vs. Arizona: “whether or not we would agree with Miranda’s reasoning and its
resulting rule {..) the principles of stare decisis weigh heavily against overruling it now”. Y asi se desprende
también de las siguientes palabras de Theodore M. Benditt: “a decision maker might change his mind about the
relevance of the principle he has applied in the earlier case. In some such cases [he] should follow the prior
decision none the less {...). In other cases it might be more important to correct what is now viewed as a mistake”
(cfr. “The rule of precedent”, en (L. Goldstein, ed.) Precedent in Law, cit., p. 89).
34 Cfr. Eduardo 5odero, “Sobre el cambio de los precedentes”, cit,, p. 234, nota 73 y p. 236. Por eso, desde este
punto de vista, el overruling es mds facil cuando los precedentes son “interpretativos” {o sea, cuando establecen
solo una determinada forma de entender la ley) que cuando son “praeter legem” (o sea, cuando crean una norma
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Cuando, por el contrario, se entiende que la regla del autoprecedente es una
regla de la argumentacién racional que, por lo tanto, persigue primariamente el
valor del ejercicio racional o no arbitrario del poder judicial alli donde se asume
que este es inevitablemente discrecional, la necesidad de abandonar el
precedente cuando se acredita su incorreccioén se presenta con rotundidad, sin
que la seguridad juridica pueda ponderar (o no significativamente) en contra

del cambio.

ex nihifo mediante el recurso de la analcgfa o de otros mecanismos de integracién), pues “tal mutacién exhibird

una menor dosis de dramatismo para la seguridad juridica” (ibid., p. 234).
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1.4.- Motivaciéon de la sentencia y legitimidad democratica del Tribunal

Constitucional

La jurista germana Jutta Limbach sefial6, en una ocasion, describiendo el
relevante rol que jugaba el Tribunal Constitucional Federal aleméan en la
democracia alemana, que por encima de un Tribunal Constitucional “solo el
cielo azul”. Esta grafica expresion no solo permite ilustrar la importancia
que en el Estado corresponde a la jurisdiccién constitucional, como
guardiana de la Constitucion, sino el grado de responsabilidad que le
corresponde al Tribunal Constitucional en la preservacién de la supremacia
y el orden constitucional, asi como en la protecciéon y efectividad de los

derechos fundamentales y libertades de las personas.

Una corriente importante de la doctrina constitucional ha planteado, en ese
sentido, que la legitimidad de los jueces y tribunales constitucionales reside
en la argumentacién de sus decisiones jurisdiccionales; al punto que
algunos doctrinarios, como Thury Cornejo y Zarzosa Gonzalez (2009)7 han
hablado de una “legitimidad argumentativa.” Por tanto, el poder de los
tribunales no resulta usurpado, sino justificado sobre la base de una teoria
juridicopolitica que le sustenta. Este poder, por consiguiente, ya sea para
justificar su legitimidad, o bien para garantizar que el ejercicio de dicho
poder no degenere en el absolutismo judicial, encuentra su punto de

equilibrio en un elemento clave de la sentencia: su motivacion.

7 THURY CORNEJOQ, Valentin {2008). “La Legitimidad de los Tribunales Supremos y sus Estrategias Comunicativas. El
Caso de la Corte Suprema de EEUU". Revista Estudios Constitucionales, afio 7, No. 1; pp. 243-275 y ZARZOSA
GONZALEZ, César (2011). “Posibilidades y Limites del Tribunal Constitucional.” Recuperado el 15 de mayo de 2012,
de www.constitucionalismocritico.blogspot.com.
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Para el jurista italiano Taruffo (2006)8, esta situacién pone en evidencia la
relevancia juridica y la importancia politica que ha adquirido la garantia de
motivar las resoluciones judiciales como elemento de control, de
racionalidad de la administracién de justicia y de la legitimidad democratica
del juez. Otros autores, como el exmagistrado del Tribunal Constitucional
espafiol, Pérez Tremps (2000)%, ven la cuestion de la legitimidad en el
sentido inverso; es decir, no desde el punto de vista de la legitimidad del
tribunal frente al sistema democréatico, sino al revés: cémo la justicia

constitucional es un elemento que legitima el régimen democratico.

Este extraordinario juicio del profesor Pérez Tremps nos permite reflexionar
acerca del relevante rol que juegan los tribunales constitucionales en
Latinoameérica. Si bien el modelo de jurisdiccién constitucional asumido por
Latinoamérica es, en su mayoria, el europeo o kelseniano, las
particularidades sociopoliticas de la regién contribuyen, sin duda, a generar
un nivel de activismo por parte de las cortes constitucionales que ha
permitido forjar un nuevo paradigma. Este rasgo se ve mas acentuado en
materia de tutela de derechos sociales, dado que las autoridades publicas,
al incumplir con las politicas ptiblicas en materia social dejan un vacio que
viene a llenar el tribunal, empujando, por este medio, el cumplimiento de

dichas politicas pablicas.

Este fenémeno ha permitido a juristas que, como el argentino Sagués
(2011)19, haya calificado a los tribunales constitucionales como agentes de
cambios sociales, al promover la realizacién de politicas publicas en
beneficio de las grandes mayorias lo que, de algiin modo, favorece el

régimen democratico no solo por garantizarse la efectividad de los derechos

8 TARUFFO, Michelle (2006). “La Motivacién de la Sentencia”; México, D.F.; Ed. Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion. p. 332.

® PEREZ TREMPS, P.; Ob. cit.

10 SAGUES, N. P. (2011); “Los Tribunales Constitucionales como Agentes de Cambio Social”; Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano; Afio XVIl, Montevideo; p. 527. ‘
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sociales, sino porque renueva en la gente la fe en la democracia y evita la
formacién de un clima de decepcién e inconformidad social que degenere en
episodios traumaticos de desestabilizacién democratica. Por tanto, bien
podemos compartir el sefialado juicio de Pérez Tremps, en el sentido de que

la justicia constitucional viene a legitimar el régimen democratico.

1.5.- La motivacion de la sentencia constitucional: elementos clave

Motivar es brindar en la sentencia una argumentacion juridica que
justifique la decisién adoptada por el juez o el tribunal. Para poder cumplir
con el deber de motivacién, el juez constitucional debe hacer uso de una
herramienta metodolégica: la interpretacién juridica. La interpretacion es
concebida como la operacién consistente en desentratniar el sentido de una
norma juridica para fines de su aplicacién para la solucién de una litis en
los tribunales y de su mayor comprensién. Es considerada como el

momento esencial de la actividad dirigida a la administracién de justiciall.

Si bien la Constitucién y las leyes obligan a los jueces a motivar sus
sentencias, estos instrumentos juridicos, sin embargo, no sefialan bajo
cuales estandares el juez debe motivar sus sentencias. Esta es mas bien
una construccién jurisprudencial y doctrinal. Las leyes le dicen al juez qué
debe motivar, pero no le dicen cémo debe motivar, Este ha sido el objeto de

estudio de la hermenéutica juridica.

Para algunos doctrinarios, como el profesor mexicano Héctor Fix-Zamudio,
este proceso de motivacidén involucra la existencia de dos elementos
fundamentales: un juicio légico-juridico y una apreciacién axiolégica por

parte del juez. Sefiala Fix-Zamudio (1965)12: .. No existe duda, por una

11 FIX-ZAMUDIO, Héctor (1965) “El Juez ante la Norma Constitucional”. México, D.F. Ed. UNAM, pp. 30-31.
2 FIX-ZAMUDIO, H. {2002). “Lineamientos esenciales de la interpretacién Constitucional”, en Eduardo Ferrer Mac-
Gregor (coord.), Dereche procesal constitucional, 3a. ed. México, Porriig, t. lll, p. 2775.
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parte, debe ser reflexiva y sujeta a las reglas de la légica pero,
particularmente en la funcién judicial, también debe estar orientada por el
sentimiento y el valor de la justicia. El juez dejé hace tiempo de ser un
autémata, pero tampoco es un matemadtico o un légico abstracto; es, ante todo,
un ser humano, y como tal, no es posible separar en su espiritu la razén del
sentimiento. Sentimiento y légica son dos factores inseparables en la funcién
que cumple el juez (...J; el juez debe interpretar la ley de acuerdo con su

ciencia y conciencia”.

Por otro lado, el catedratico espafiol Francisco Ezquiaga (2011)13 senala
cudles son las condiciones que debe revestir la debida motivacién de la

sentencia constitiicional. Estas condiciones son:

1) Debe ser ptiblica. Asi se garantiza un control social de la decisién.

2) Internamente justificada. El fallo debe ser presentado como resultado

légico de unas premisas.

3) Externamente justificada. La motivacién debe tener argumentos que

justifiquen adecuadamente cada una de las premisas.

4) Debe ser inteligible. La redaccion de la motivacién debe ser presentada en
términos claros, para que toda la comunidad juridica pueda

comprenderla.

5) Debe ser completa. Todas las decisiones parciales adoptadas en el curso

del proceso deben ser debidamente motivadas.

13 EZQUIAGA GANUZAS, F. (2011). “La Motivacién de las Decisiones Judiciales en el Derecho Peruano”;
Argumentacidn e Interpretacion; Ed. Grijey; Lima, Perd, pp. 5-7.
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6) Debe ser suficiente. Se deben proporcionar razones que justifiquen por
qué ese argumento es mejor o mas adecuado que otros potencialmente

utilizables.

7) Debe ser autosuficiente. La sentencia en su conjunto, incluida la
motivacién, debe ser comprensible por si misma, sin requerir acudir a

ninguna otra fuente externa.

8) Debe ser congruente con las premisas que se desea motivar. Los
argumentos empleados deben elegirse y utilizarse en funcién del tipo de

premisa o decisién que quiere justificarse.

9) Debe emplear argumentos compatibles. Los argumentos utilizados para

justificar cada una de las premisas deben ser compatibles entre si.

10) Debe ser proporcionada. Tanto una motivacién demasiado escueta como

una demasiado prolija pueden estar eludiendo una suficiente motivacion.

El jurista espafiol Borrell Mestre (2015)14 destaca las cuestiones clave que
el juzgador debe tener en cuenta al momento de motivar la sentencia
constitucional: “A la hora de motivar, no cabe duda de que el intérprete
constitucional tiene un margen de discrecionalidad legitima para optar entre
varias interpretaciones posibles de una determinada norma y, al hacerlo,
debe tomar en consideracién el orden o sistema de valores, los principios y
reglas subyacentes al texto constitucional, y buscar tanto su unidad de
sentido y su coherencia como la compatibilidad de los preceptos con los
principios que los informan. Asimismo, al efectuar la interpretacion

constitucional se valoran las consecuencias de la decisién, tanto para el caso

14 BORRELL MESTRE, ). (2015) “La Motivacién de las Sentencias. Especial Referencia a las Sentencias
Constitucionales”. Ponencia presentada en la XIl Jornada de Derecho Constitucional del CEFCCA; Santo Domingo,
Rep. Dom.; noviembre de 2015.
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concreto como para el conjunto de la sociedad, lo cual, a su vez, requiere la

ponderacién de los intereses sociales y particulares®.

El juez constitucional, al momento de motivar su sentencia debe
argumentar bajo una doble perspectiva, dada la naturaleza de su funcién:
los argumentos juridicos que permitan dar una solucién adecuada al caso
y, ademds, valorar las consecuencias que el fallo tendra para el conjunto de
la sociedad. En gran medida, esta circunstancia es debida al hecho de que
el juez constitucional esta consciente de que una parte de su motivacién (la
ratio decidendi) es susceptible de irradiar hacia el futuro efectos generales y
vinculantes sobre toda la comunidad. Este tiltimo aspecto sera dilucidado

‘

en el siguiente apartado.

IL.- RADIOGRAFIA DEL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL

2.1.- Concepto y naturaleza juridica del precedente constitucional

Una de las diferencias clave, como hemos sefalado, entre la sentencia
judicial ordinaria y la sentencia constitucional es el alcance de la razén
fundamental bajo la cual se decidid el caso (ratio decidendi). En la
sentencia judicial ordinaria esta razén es esencial para resolver el caso,
pero solo tiene un efecto persuasivo; mientras que en la sentencia
constitucional esta razén o criterio principal no solo justifica la solucién del
caso, sino que ademas, dicho criterio jurisprudencial tiene un efecto
general hacia el futuro y vincula u obliga a los operadores y actores del
sistema juridico. Es lo que se ha denominado como “precedente

constitucional”.
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El jurisconsulto colombiano Bernal Pulido (2008)!5, sefiala que “el
precedente es la parte motiva, donde se encuentra la ratio decidendi, en
donde se concreta que algo se prohibe, permite, ordena o habilita...”. Esta
figura procesal sin duda nace en el derecho anglosajén, pero en los ultimos
aflos ha sido tendencia incorporarlo a los sistemas de justicia
constitucional propios de los paises cuyo derecho se deriva de la familia
romano-germanica. Hoy en dia ya no es una caracteristica peculiar de los
ordenamientos del “common law”. En ese sentido, el jurista italiano Taruffo
(2006)16, considera que este elemento ya no es distintivo entre los sistemas
del “common law” y los del “civil law”, pues en estos ultimos la figura del

precedente se encuentra integrada en los ordenamientos constitucionales

pertenecientes a este sistema juridico.

La justificacién del precedente constitucional se encuentra sustentada en la
garantia del principio de igualdad, asi como la sistematizacién del orden
juridico. Los juristas mexicanos Ferrer Mac-Gregor y Sanchez Gil (2009)17,

&

sefialan al respecto: el uso de precedentes busca primordialmente
satisfacer el principio de igualdad en la aplicacién de la ley: a casos iguales
y andlogos debe darse la misma solucién juridica, y con ello también se
cumpliria el fin burocrdtico de mantener la estabilidad de los juzgadores y la
sistematizacién del orden juridico... En términos generales, el precedente
constitucional goza de una presuncién de correcciébn como acto aplicativo del
derecho, y quien pretenda apartarse de su criterio tiene la carga

argumentativa de aportar buenas razones para ello”.

La naturaleza compleja del precedente hace que el mismo asuma diferentes

usos en funcién de las particularidades de cada caso que el juez

15 BERNAL PULIDO, C. {2008). El Precedente Constitucional en Colombia”. Revista Derecho de! Estado No. 21;
diciembre de 2008).

16 TARUFFO, M. (2006}, Ob. cit.

7 FERRER MAC-GREGOR, E. & SANCHEZ GIL, R. (2009) “Cosa luzgada y Precedente en ia Accién de
Inconstitucionalidad Mexicana”. Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Afio XV, Montevideo, p. 239,
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constitucional deba resolver. Sin embargo, la naturaleza juridica del
precedente constitucional es la que corresponde a las normas juridicas, en
virtud de que el mismo cumple con los requisitos propios de las normas

juridicas:

a) Es un imperativo de conducta: el precedente establece, a partir de un

perfil factico, un tipo de conducta que se ha de seguir ante un conflicto

juridico.

b) Coercibilidad: la inobservancia del precedente acarrea consecuencias
juridicas, ya sea para las autoridades publicas (administrativas o judiciales)
que hagan caso omiso al mismo, o bien para los particulares en sus

relaciones de derecho.

c) Generalidad: como toda norma juridica, el precedente tiene un alcance

general para toda la comunidad.

d) Abstraccién: el precedente es norma abstracta en cuanto aplica para
categorias de hechos y no para casos particulares; hace abstraccién de las
personas porque regula conductas independientemente de la persona

involucrada.
e) Legitimidad: el precedente es legitimo cuando es producido conforme a
los procedimientos y por la autoridad judicial a la cual el ordenamiento

juridico otorga facultad para ello.

f) Permanencia: el precedente tiene una vigencia permanente hasta que

una norma juridica de mayor rango le derogue, o bien se produzca otro

precedente posterior en el tiempo que le deje sin efecto.
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El precedente como norma juridica asume distintos usos en funcién de la
situacioén juridica en la cual esta figura intervenga. Por tanto, puede ser
asumido como argumento juridico, como parametro de constitucionalidad o

como fuente de derecho.

Como argumento juridico, el precedente ya constituido puede ser usado
como “obiter dicta” o argumento secundario de otro argumento principal,
que sirve de base al juez para resolver el caso. Por gjemplo, los tribunales
pueden usar los precedentes que dotan de contenido juridico un principio
constitucional o un derecho fundamental, a los fines de resolver una

situacién que colida con estos principios o derechos.

En los casos de laguna legislativa, el precedente puede llenar esos vacios
mediante la analogia o el uso de los métodos de autointegracién
hermenéutica. El precedente en esta circunstancia no tiene una fuerza
vinculante, sino persuasiva como argumento del tribunal. Para la
catedratica espafiola Victoria Iturraldel®: “el precedente tiene relevancia
como argumento utilizado por los jueces en la justificacion de sus decisiones.
El recurso al precedente encuentra su justificacion en la autoridad del

tribunal, en el principio de igualdad, en la certeza del derecho, etc.”.

El precedente constitucional también puede ser usado por los tribunales
como pardmetro de constitucionalidad. La interpretacién, cuando adscribe
contenido a una norma constitucional de textura abierta, viene a formar
parte del texto supremo, y se consolida como una norma juridica. Dicha
interpretacién, cuando constituye la razén fundamental bajo la cual se
resolvid el caso, se erige como “ratio decidendi” y por tanto, se configura

como precedente constitucional vinculante.

18 ITURRALDE, V. (2013) “Precedente Judicial”; Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad; No. 4, marzo-agosto
2013, p. 195.
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Cuando se presentan al Tribunal Constitucional casos posteriores,
invocando la norma constitucional dotada de contenido por el precedente,
entonces este tultimo funge indirectamente como parametro de
constitucionalidad. En este ultimo sentido, el profesor chileno Nogueira
Alcala (2006)19, sefiala: “Si el precedente del Tribunal Constitucional implica
la interpretacién del enunciado constitucional, dicha interpretacién se
incorpora a tal enunciado constitucional, pasando a ser parte del
ordenamiento juridico, constituyendo concrecién del enunciado constitucional,
de manera que si una parte considera que el juez ordinario no ha aplicado el
precedente constitucional, al apelar o casar dicha sentencia, durante esta
ultima instancia, podrd plantear el incidente de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, ya que el juez ordinario debe aplicar la norma
constitucional conforme a la interpretacion dada por el Tribunal
Constitucional, interpretacion que debe entenderse incorporada al respectivo
enunciado constitucional, lo que obliga a desaplicar toda norma
infraconstitucional interna contraria a los principios desarrollados por el
Tribunal Constitucional previamente, no pudiendo el juez ordinario o especial,
apartarse de dicho precedente para casos andlogos posteriores de aplicacién

de una norma reglamentaria®.

El precedente constitucional en esa circunstancia viene a incorporar el
bloque de constitucionalidad y como tal, es susceptible de erigirse como
pardmetro de constitucionalidad de normas juridicas de menor rango que

la Constitucion.

En cuanto al precedente constitucional como fuente de derecho, hay que
destacar que al tener caracter vinculante, constituye una fuente creativa de

derecho. No se discute la posibilidad del juez constitucional de crear

12 NOGUEIRA ALCALA, H. (2006). “La Sentencia Constitucional en Chile: Aspectos Fundamentales sobre su Fuerza
Vinculante”. Vol. 4, ndm. 1. Revista Estudios Constitucionales, julio 2006, pp. 97-124.
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derechos cuando se encuentra con una laguna juridica o una cuestién
juridica indeterminada. La obligacién de juzgar le obliga a crear la regla
juridica que sea idonea para resolver el conflicto juridico que le presentan

las partes.

La cuestién asume ribetes de polémica cuando se trata de la interpretacién
o reinterpretacién de disposiciones juridicas, pues el juez debe encontrar el
significado juridico del texto a partir de los elementos conocidos de la
norma: literalidad, finalidad, funcionalidad.

2.2- Clasificacion del precedente constitucional

El fenémeno del precedente puede ser evaluado desde diversas

perspectivas, atendiendo a la intensidad de sus efectos.

Precedente vinculante o persuasivo:

El precedente constitucional resulta vinculante u obligatorio cuando retine
los requisitos que exigen la Constitucién, la ley o una reiteracién
jurisprudencial en el tiempo, segun el sistema de que se trate. Para la
catedratica espafiola Iturralde (2013)29,“gue una sentencia constituya un
precedente implica algiin tipo de vinculatoriedad de esta con casos futuros.
En un sentido estricto, un precedente solo es aquel que tiene eficacia
Juridicamente vinculante para las decisiones sucesivas de casos andlogos, y
desde este punto de vista, opera de modo semejante a una norma de origen

parlamentario o gubernamental”.

2 ITURRALDE, V. (2013). Ob. cit.
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Asimismo, el precedente persuasivo es aquel -sefala la profesora
Iturralde?!- que usa libremente el juez para sustentar la decisiéon de un
caso que conoce con posterioridad y que no irradia, respecto del mismo,

efectos vinculantes.

Precedente creativo o declarativo:

El precedente constitucional puede ser también creativo o declarativo. El
jurista colombiano Olano Garcia (2011)22, sefiala: “los precedentes pueden
ser creativos, si crean o aplican una nueva norma Yy, declarativos, si se
limitan a aplicar una disposiciéon ya existente”. En los casos de laguna
juridica, el precedente resulta creativo al concebir una regla juridica
aplicable al caso que se juzga v a casos futuros de perfil factico idéntico; en
cambio, resulta el precedente declarativo cuando interpreta una norma
juridica ya existente, pero en una dimensién que posibilita la solucién del

caso.

Precedente integrador o interpretativo:

El precedente constitucional es integrador cuando permite llenar vacios
normativos en el sistema juridico. Para el jurista peruano Garcia Toma
(2009)23, los tribunales constitucionales pueden instituir un precedente

integrador en las siguientes situaciones:

¢ Cuando se acredita la ausencia absoluta de norma.

21 ITURRALDE, V. {2013); ob. cit.

2 OLANO GARCIA, H. A. (2011). “De! Precedente Constitucional al nuevo Precedente Contencioso-Administrativo”.
Revista Estudios Constitucionales, Afio No. 9, Nim. 2; p. 395.

3 GARCIA TOMA, V. (2009) “Las Sentencias Constitucionales: El Precedente Vinculante”. El Precedente
Constitucional Vinculante en el Per( (12 ed., vol. 1, p. 61). Lima, Per(: Adrus. p. 61.
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¢ Cuando, a pesar de la existencia de una prescripcion juridica, esta no es

suficiente para resolver el caso.

e Cuando dos normas sin referencia mutua entre si —es decir, en situacién
de antinomia indirecta— se contradicen en sus consecuencias juridicas,

haciéndose mutuamente ineficaces.

e Cuando, debido a nuevas circunstancias, surgiesen cuestiones que el
legislador histérico no tuve opoertunidad de prever en la norma, por lo
que literalmente no estan comprendidas en ella, aunque por su finalidad

pudieran estarlo, de haberse conocido con anterioridad.
e Cuando los alcances de una norma perteneciente al bloque de
constitucionalidad no producen en la realidad efectos juridicos por

omision legislativa.

El precedente es interpretativo cuando reinterpreta un texto ya existente,

dandole un nuevo sentido y significado.

2.3.- Simbiosis juridica entre el precedente y otras figuras procesales

de la sentencia constitucional

Precedente y Cosa Juzgada:

La cosa juzgada es la calidad que adquieren las sentencias definitivas de los
jueces cuando se han agotado todos los recursos destinados a impugnarlas
y las mismas se tornan irrevocables. Dichas sentencias estan revestidas de
una presuncién de verdad juzgada (res judicata) y por tanto no pueden ser
revisadas por juez o tribunal alguno dentro del ambito nacional. Esta figura

juridica no debe confundirse con la nocién de precedente constitucional.
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Una sentencia constitucional pudiera no estar revestida de cosa juzgada y
sin embargo, configurar un precedente constitucional. Verbigracia, en
Reptiblica Dominicana, las sentencias desestimatorias en materia de
control concentrado de constitucionalidad no tienen cosa juzgada,
conforme establece el articulo 44 de la Ley No. 137-11 de 2011. Igualmente,
una decisién del Tribunal Constitucional pudiere estar revestida de cosa
juzgada constitucional y carecer de precedente, como sucede en los casos
en los cuales el tribunal se limita a reiterar un precedente constitucional ya

asentado en otra decisién anterior.

Para el profesor chileno Garrote Campillay (2012)24:“Se denomina
Precedente Constitucional a la fuerza vinculante que tienen las sentencias de
los Tribunales Constitucionales, cuyos fallos no se limitan a la mera
declaracion de inconstitucionalidad o constitucionalidad de una norma
concreta. Sus efectos deben ir mas alla. Modelando el comportamiento de
todos los érganos del Estado {...) no debemos confundir este efecto con el de
cosa juzgada. El efecto de cosa juzgada implica que la certeza declarada en
la sentencia impide una decisién de fondo sobre el mismo juicio. Tampoco
debemos confundirlo con los efectos emanados de la parte resolutiva de la
decision adoptada. O con el efecto erga omnes de la declaracién de
inconstitucionalidad que provoca la invalidacién de la norma viciada y que
obliga a toda persona, grupo y érgano del Estado. No obstante, el precedente
participa de la cosa juzgada de la que goza la parte resolutiva de la
sentencia Y se beneficia del efectoerga omnesdel fallo de

tnconstitucionalidad”.

24 GARROTE CAMPILLAY, E. A. {2012). “Cosa juzgada constitucional sui generis y su efecto en las sentencias del
Tribunal Constitucional en materia de inaplicabilidad e inconstitucionalidad. Revista Estudios Constitucionales, Vol.
10, Nim. 2; Santiago de Chile; 1SSN: 018-5200.
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Precedente y Doctrina Jurisprudencial

La doctrina jurisprudencial es el criterioc que sustenta un tribunal sobre
algiin aspecto constitucional pero que, por su naturaleza, no constituye un
precedente constitucional. Este tiltimo —como ya se ha dicho- es el criterio o
razén fundamental bajo el cual un juez o un Tribunal Constitucional
deciden un caso. La doctrina jurisprudencial solo tiene un alcance
persuasivo, no vinculante. Es probable, sin embargo, que al conocer de
algin caso futuro, el tribunal reafirme un criterio de su doctrina

jurisprudencial como precedente.

El jurista inglés Goodhart (2008)25, destaca el alcance general del
precedente, al indicar: “Un precedente por tanto, es la decisién judicial que
contiene, en si misma, un principio. El principio subyacente, que constituye
asi el elemento de autoridad, con frecuencia recibe la designacién de ratio
decidendi. La decisién concreta es obligatoria con respecto a las partes
interesadas, pero es la ratio decidendi abstracta la que por si sola tiene

fuerza de ley para el ptublico en general®.

Por su lado, el profesor chileno Garrote Campillay (2012)26, al referirse a la
doctrina jurisprudencial de los tribunales constitucionales, la define como:
“Lo manifestado en una sentencia pero que resulta innecesario para la
decisién del caso. Ya sea por referirse a hechos hipotéticos o a una situacion
de hecho distinta. O argumentos juridicos que no obstante pertinentes,
resultan superfluos para la decisién. Lo que no genera precedente, no tiene
valor obligatorio para los casos futuros. Actualmente, el sistema judicial de
Estados Unidos se desenvuelve bajo una doctrina del precedente
Jjerarquizado, pero flexible, pudiendo los tribunales superiores vincular con

sus decisiones a los inferiores. Pero deben ser igualmente receptivos a los

25 GOODHART, A. (1988). “El precedente inglés y el derecho continental”. Londres {(GB), p. 161.
26 GARROTE CAMPILLAY, A. (2012). Ob. cit.
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cambios sociales y al dinamismo de los casos que se presenten en las

instancias inferiores”.

Como se observa, estos tres elementos (precedente, doctrina
jurisprudencial y cosa juzgada) se encuentran interrelacionados en la
sentencia constitucional, aunque entre estos subsisten diferencias
significativas relacionadas con el alcance de sus efectos. La doctrina
jurisprudencial tiene un efecto persuasivo; el precedente, un efecto
vinculante, mientras que la cosa juzgada tiene un efecto de irrevocabilidad,

que impide a otro tribunal conocer nuevamente del caso.

De los efectos vinculantes del precedente constitucional se derivan
determinadas implicaciones que atafien a la estructura de la sentencia
constitucional, asi como a sus efectos sobre la comunidad y el sistema

juridico.
IIL.- IMPLICACIONES DEL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL

El precedente constitucional, como fenémeno juridico, irradia unos efectos
sobre todo el sistema. Estos efectos —como ya se ha dicho- producen unas
implicaciones sobre dos dimensiones clave de la sentencia constitucional:

su estructura y sus efectos.
3.1.- Implicaciones en la estructura de la sentencia
3.1.1.-Implicaciones en la argumentacion

Los conceptos de motivacién, argumentacién juridica y precedente
constitucional se encuentran relacionados entre si, aunque entre ellos
subsisten diferencias fundamentales. La motivacion, definida como la
justificacidon argumentativa que el tribunal presenta en su sentencia
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respecto de una decisién adoptada, esta por tanto conformada por varias
lineas argumentativas, en funcién de los asuntos presentados en litis al
tribunal. Una o varias de estas argumentaciones que por su caracter
constituyen la razén principal por la cual el tribunal adopté su decisién es
lo que constituye el precedente. Por tanto, se observa una relacién género-

especie-subespecie entre estos conceptos juridicos.

El precedente constitucional, como habiamos sefialado anteriormente,
puede eventualmente ser usado como argumento juridico. Frente a esa
realidad, el profesor polaco Bankowski (1997)27, sefiala tres modelos de
argumentacién o razonamiento que se pueden desarrollar en la sentencia, a

partir de los precedentes:

1.- El modelo de analogia. Se produce cuando el precedente es considerado
como un ejemplo ilustrativo de una decisién correcta o razonable. En este

caso, el precedente se usa como analogia.

2.- El modelo de reglas. Se concreta cuando el precedente se considera una

regla apropiada para ser aplicada en casos futuros.

3.- El modelo principio-ejemplificativo. Se caracteriza cuando el precedente
asentado es tomado como referencia para establecer un nuevo precedente

que permita solucionar un caso.

Una de las implicaciones que pueden presentarsele al juez, al momento de
formular su argumentacién para solucionar un caso, es determinar en un
precedente anterior cuédl de las varias razones principales dadas por el

tribunal constituye la ratio vinculante, cuando las razones tienen la misma

7 BANKOWSKI, Z. (1997) "Las razones fundamentales de los precedentes. Interpretando precedentes. Un estudio
comparativo”. Ed. Ashgate; Dartmouth, EEUU.
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fuerza argumentativa. El catedratico brasilefio Marioni (2013)28, sefiala
sobre el particular lo siguiente: “Si el caso debe tener solo una ratio, seria
posible concebir a la ratio como el primer fundamento. El razonamiento seria
el de que, como la primera ratio es suficiente para la solucién del caso, el
segundo fundamento seria superficial o innecesario, y, por tanto, obiter

dicta”.

De esta manera queda sefialada la implicacién existente entre precedente y
argumentacién. Igualmente, resulta pertinente esclarecer la relacién del

precedente con relacién a la motivacién de la sentencia.
3.1.2.- Implicaciones en la motivacion

El precedente siempre supone una motivacién, aunque no sucede en el
caso inverso. Todo precedente implica un ejercicio de reflexién juridica que
conlleva a un juicio légico y axiolégico que permite aplicar el derecho a una
situacién litigiosa determinada. Esto supone, al elaborar la sentencia

constitucional, un ejercicio de motivacién.

Sin embargo, es posible que una sentencia constitucional se limite a
reiterar un precedente ya asentado por el tribunal en un caso analogo, y
por tanto, si bien la misma estd motivada, no contempla empero la fijacion

de un precedente constitucional, pues se limita a reiterar uno anterior.

No obstante, surge una cuestion fundamental: Si el précedente
constitucional reside en la “ratio decidendi”, ¢cémo identificar ese elemento
en una sentencia constitucional? Existen dos test para identificar la “ratio
decidendi” dentro de la motivacidon de la sentencia: el test de Wambaugh y

el test de Goodhart.

28 MARION]I, 1. G. (2013). “Precedentes obligatorios”. lera Ed., Lima, Perd, Ed. Palestra, pp. 281-282.
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El test de Wambaugh, ideado por el profesor norteamericano Eugene
Wambaugh a principios del siglo XX, consiste en identificar el principio o
regla de derecho que sirvid de base para la decisién del tribunal. Una vez
identificado este principio o regla, se procede a evaluar si cambiando dicho
principio o regla, la solucién del caso seria distinta; entonces, esa es la

“ratio decidendi”.

Por otra parte, el test de Goodhart, concebido por el profesor inglés
Goodhart nos explica como identificar este aspecto dentro de la decisién. Lo
primero que hay que entender es que existe una triple conexién entre los
hechos planteados al juez, la argumentacién decisiva respecto de esos
hechos y la decisién que dicte el tribunal sobre la base de esos mismos
hechos. Goodhart sefiala que los hechos a considerar son aquellos que él
denomina “hechos sustanciales”. Un caso judicial puede implicar varios
hechos, pero solo los que permiten solucionar el caso son considerados
“sustanciales”. La argumentacién del juez para calificar y resolver

juridicamente estos hechos es lo que constituye la “ratio decidendi”.

La identificacion de la “ratio decidendi” es el elemento clave para resolver
casos de perfiles facticos idénticos; sin embargo, esta es una labor
compleja, por lo dificultoso que resulta identificar la “ratio decidendi” en las
sentencias constitucionales. Es cierto que existen algunos modelos que
facilitan esa labor: hay tribunales constitucionales que identifican el
precedente en decisiones posteriores; otros publican restiimenes que
recogen la “ratio decidendi”’, como acontece con la Corte Suprema de
Justicia de Norteamérica; en otros, la propia legislacién obliga a los jueces
constitucionales a identificar el precedente establecido en la propia
decisién, como en el caso peruano. A pesar de esto, sigue siendo un
problema para los operadores juridicos (abogados, autoridades
administrativas y jueces}, pues hay situaciones en las cuales no se
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identifica este elemento en el fallo, y surge la incertidumbre que muchas
veces los propios tribunales constitucionales tienen que resolver, cuando
surgen los conflictos juridicos y los actores invocan diferentes argumentos

de la misma sentencia que estos consideran como la “ratio”.

Vale resaltar que el impacto del precedente no se limita a la argumentacién
y a la motivacién de las sentencias; también irradian la parte dispositiva de

la decisién.

3.1.3.- Implicaciones en la parte dispositiva

Si bien el precedente se configura en la razén o criterio principal bajo el
cual se resuelve el caso, el mismo guarda conexién con la parte dispositiva
de la sentencia, ya que no es dable que subsista una relacién contradictoria
entre la motivacién y el fallo. No obstante esta circunstancia, el precedente
como tal estd integrado en la parte motiva y esta es la que resulta
vinculante. El dispositivo también vincula, sin duda, pero por el efecto de la
cosa juzgada, de donde deriva ademas su oponibilidad a terceros. Esto no
debe confundirse con el alcance general del precedente, que resulta una

cuestion distinta,

La parte dispositiva recoge la “decisum” del juez, esto es la parte resolutiva
del caso, que dispone las providencias a seguir para restaurar el derecho o
la situacién juridica afectada. Este elemento, si bien no constituye la “ratio”
del caso, nos ayuda sin embargo a identificar, en casos posteriores, esa
“ratio”, debido a la triple conexién entre hechos sustanciales-ratio
decidendi-fallo. Si no hay esa identidad entonces se trata de un “obiter

dicta” o argumento secundario.
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3.2.- Implicaciones en los efectos de la sentencia

La sentencia constitucional, atendiendo a sus efectos, puede alcanzar tanto
a los actores del sistema como al sistema juridico mismo. Igualmente, cabe
sefialar las implicaciones que resulten de una eventual inobservancia del

precedente.

3.2.1.- Implicaciones en los actores del sistema

Estas implicaciones se refieren al efecto y alcance de la sentencia
constitucional sobre los distintos actores del sistema, entiéndase, las
autoridades administrativas, los tribunales superiores e inferiores y la
poblacién en general. En ese sentido, el precedente constitucional puede
tener efectos vinculantes horizontales, verticales e incluso surtir efectos

obligatorios para el propio Tribunal Constitucional (autoprecedente).

La profesora espafiola Iturralde (2013)29, distingue conceptualmente las
nociones de precedente vertical, horizontal y autoprecedente. Senala la
profesora Iturralde: “El precedente implica tener en cuenta una dimensién
institucional y una estructural. La primera se refiere a que el precedente estd
estrechamente relacionado con la organizacién judicial y las relaciones de
autoridad existentes en el sistema de tribunales. En relacién con esta
dimensién se distingue entre precedente vertical, precedente horizontal y
autoprecedente. El precedente vertical presupone una organizacién en la cual
rige una jerarquia entre érganos judiciales, en la que los inferiores estdn
obligados a seguir los precedentes establecidos por los superiores. Es a este
tipo de precedente al que se refiere la regla del stare decisis. El precedente
horizontal existe cuando dicha obligatoriedad lo es respecto a las decisiones

de otro juez del mismo nivel Y el autoprecedente se produce cuando un juez

23 ITURRALDE, V. (2013}, ob. cit.
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estd obligado a seguir sus propios precedentes. La dimensién estructural se
refiere a la determinacién de qué sentencias constituyen precedentes

respecto de una decisién ulterior”.

El jurista chileno Nogueira Alcala (2006)39, sefiala otra cualidad que se
deriva del precedente, mas alla del efecto vinculante, a los fines de
solucionar litigios. Nogueira se refiere a la funcién pacificadora del
precedente: “No debemos olvidar que la tarea de un Tribunal Constitucional,
ademdas de la resolucién de un conflicto coyuntural o concreto, es la de
establecer criterios pacificadores hacia el futuro e impedir la sucesiva
repeticién de controversias, dotando de proteccién a la Carta Fundamental, a

través de una adecuada interpretacion de ella®.
3.2.2.- Implicaciones en el sistema juridico y sus diversas intensidades

Si el precedente es vinculante, los efectos seran, sin duda, la obligatoriedad
del mismo frente a toda la comunidad. Si se trata de un precedente
persuasivo, su uso estd sujeto al criterio del tribunal respecto de la
conveniencia hermenéutica de wusarlo como argumento o no en la

construccién argumentativa de la solucién de un caso.

En los casos de laguna juridica, el precedente creativo forja derecho, al
establecer la regla juridica que llena el vacio normativo y servira de
parametro para la solucién de los demaéas casos. Desde la perspectiva de
Dworkin, transforma un caso dificil, de laguna juridica, en un caso facil, en
el cual el juez toma el precedente como una regla juridica para resolver
casos posteriores. Asimismo, cuando el precedente tiene -efectos

declarativos, simplemente reconoce la validez juridica de una norma.

30 NOGUEIRA ALCALA, H. (2006}, ob. cit.
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El jurista colombiano Olano Garcia (2011)3!, cuando reflexiona sobre el
caracter vinculante del precedente, indica: “.. El adjetivo "vinculante” nos
muestra la fuerza con que se proyecta la decisién para la solucién futura de
otros casos, en esencia muy parecidos al que establecié la secuencia
jurisprudencial, de ahi que " la referencia al efecto vinculante de un dato
normativo, alude a la imposibilidad que tiene el operador juridico al que se
dirige, de inaplicarlo en aquellos casos en los que se tiene verificado el
supuesto que desencadena su consecuencia juridica... Asi las cosas,
estamos ante un precedente vinculante cuando la norma creada a nivel
jurisdiccional virtualmente se incorpora al Derecho objetivo, desplegando la
fuerza general que le es inherente, y consecuentemente, obligando a todo
operador juridico a aplicarla toda vez que quede identificado el cumplimiento

de su supuesto normativo”.

Existen circunstancias, sin embargo, susceptibles de restar efecto
vinculante al precedente constitucional. Una de ellas es el ejercicio, por
parte del Tribunal Constitucional, de lo que se conoce en el derecho
anglosajén como el “overruling”, esto es, cuando el precedente es derogado

por una sentencia del propio Tribunal Constitucional.

Otra razén que restaria eficacia vinculante al precedente lo constituiria una
alteracion en el ordenamiento juridico. El jurista brasilefio Marioni (2013)32
sefiala, sobre este particular, lo siguiente: “Cuando hay una alteracion del
ordenamiento juridico, después del efecto firme y ejecutoriado de la decisién,
pueden sobrevenir no solo hechos nuevos, sino también las nuevas normas.
Ademads, los hechos capaces de alterar la situacién juridica preexistente,
pueden surgir normas gue —por ejemplo, abrogando las que se aplicaron en la
primera accién- den a la situacién de hecho anterior una nueva conformacién

Juridica®.

31 OLANC GARCIA, H. (2011), ob. cit., p. 428.
32 Marioni, L. G. (2013);0b. Cit.; p. 348
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Por otra parte, los efectos del precedente pueden ser observados por sus

consecuencias con relacién a una eventual inobservancia del mismo.
3.3.- Sanciones juridicas por inobservancia del precedente

El precedente constitucional, cuando tiene caricter de vinculatoriedad,
acarrea consecuencias juridicas cuyos efectos difieren segtn la calidad de
la persona o autoridad publica que ha incurrido en inobservancia del

mismo.
3.3.1.- Inobservancia del precedente por parte de los tribunales

En estos casos, la sancién que pesa sobre los jueces que no obtemperen un
precedente del Tribunal Constitucional seria, en principio, la nulidad del
fallo dictado, siempre y cuando las personas afectadas interpongan

oportunamente el recurso que corresponda conforme a la ley.

Hay excepciones a considerar en aquellos casos de contradiccién entre
precedentes constitucionales, de nuevas situaciones generadas por
reformas constitucionales o legales o aun porque el juez o tribunal que
inobservé el precedente, sustente una argumentacién que amerite una

modificacion del precedente por parte del Tribunal Constitucional.

Por otro lado, algunos doctrinarios albergan la inquietud de considerar si la
obligacién del precedente, como decisién judicial, no implicaria una
violacion al principio de independencia de los tribunales, ya que vincula -a
los jueces a la decision de otro tribunal. El jurista peruanc J. Coripuna

(2007)33 considera que: “.. la doctrina del precedente vinculante tiene la

33 CORIPUNA, J. A. (2007). “Estudios al Precedente Constitucional”, 1ra Ed., Lima, Perd. Ed. Palestra, pp. 129-130.
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finalidad de proporcionar previsibilidad, certeza e igualdad en la aplicacién
del derecho. Por ello, la existencia de una regla que constituya precedente
vinculante en casos sustancialmente iguales constituye un limite a la
garantia institucional de la independencia judicial, es decir, la capacidad
autodeterminativa que tiene el juez para resolver un caso conforme al

precedente judicial vinculante que exista...”.

El precedente, al constituir norma juridica tendria, frente al juez vinculado
el mismo efecto de una ley en tanto que se erige como un limite a su
autodeterminaciéon para resolver los casos sujetos a su jurisdiccién, por
tanto, no se asume esta circunstancia como un atentado a su

independencia judicial sino como un limite legitimo a su potestad.

3.3.2.-Inobservancia del precedente por parte de autoridades piiblicas

administrativas

El precedente vincula a toda autoridad publica, por tanto, en caso de esta
no obtemperar con €l mismo, se expone a que ¢l acto emitido sea anulado o
se le obligue a cumplir con una actuacién en caso de omisién. Esto sin
perjuicio de la responsabilidad civil, penal y administrativa que pudiere
acarrear su conducta antijuridica, al desconocer una disposicién que le es

obligatoria.

El jurista colombiano Lépez Medina (2006)3* desarrolla su teoria de los
escenarios constitucionales de los derechos fundamentales y afirma: “..
detras de cada derecho fundamental se han venido formando wvarios
escenarios constitucionales en los que se precisa el significado de dicho
derecho. Un escenario constitucional es el patrén fdctico tipico en el que la

Corte ha especificado, mediante subreglas, el significado concreto de un

32 L OPEZ MEDINA, D. E. (2006). “Interpretacion Constitucional”. 1ra Ed., Bogotd, Colombia. Unibiblas; p. 138.
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principio constitucional abstracto. Cada derecho, por tanto, muestra un cierto
numero de escenarios constitucionales en los que se ha desarrollado la
discusion sobre su sentido”.

Hay que distinguir dos situaciones en las que la autoridad ptublica debe lidiar

con el precedente constitucional:

a.- Cuando se trate de una sentencia constitucional que ordene al funcionario
publico realizar alguna actuacién. En este caso, el funcionario estaria
obligado a cumplir con el “mandamus” que establece el fallo en su
dispositivo. Aqui la fuerza coercitiva reside en el dispositivo y no tanto en el

precedente que sirvié de base para decidir el caso.

b.- Cuando se trate de un precedente constitucional dictado en un caso
anterior y que establezca una situacién que incida, directa o indirectamente,
en las facultades del funcionario. Este es el caso de un precedente
establecido en una sentencia dictada con anterioridad, caso en el cual el
funcionario no fue parte, pero cuya “ratio decidendi” tiene que ver, de algiin

modo, con el quehacer administrativo de dicho funcionario.

El funcionario debe considerar el precedente como si se tratase de una ley,
que en iguales términos le vincula. Incluso por su caracter vinculante, el
precedente vendria a configurarse dentro del principio de juridicidad de las

actuaciones de la administracién publica.

Ademas, la sujecion del funcionario piiblico al precedente constituye un
presupuesto esencial del Estado Social y Democratico de Derecho, ya que al
cumplir con dicho precedente, se garantiza la efectividad de los derechos
fundamentales de los administrados en el ejercicic de la gestién publica, al
igual que los derechos a la igualdad frente a otros administrados, asi como
al debido proceso administrativo y los principios de buena fe de las
autoridades administrativas en el ejercicio de sus funciones ptuiblicas.
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3.3.3.- Inobservancia del precedente por parte de los particulares

En el caso de los particulares, la inobservancia del precedente acarrea
consecuencias juridicas, como la nulidad de las actuaciones realizadas sin
obtemperar el precedente, o bien, podria comprometerse la responsabilidad
civil de las personas afectadas, por no cumplirse un precedente que
establece una situacién juridica en su favor, por lo que las personas que
violen el precedente, podrian ser demandadas en dafios y perjuicios por los

afectados.
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IV. Conclusiones

1. Uno de los rasgos mas distintivos y relevantes de la democracia moderna
lo constituye el redimensionamiento del rol del juez, lo cual produce un

impacto en la sentencia constitucional.

2.La amplia gama de efectos deducidos de la sentencia constitucional
arroja consecuencias sobre la formulacién de politicas ptblicas. Esto ha
llevado a una corriente importante de la doctrina constitucionalista a
considerar a la sentencia constitucional como un acto de direccién

politica.

3.Los tribunales constitucionales, si bien disponen de relevantes
competencias que inciden en el funcionamiento de las instituciones del
Estado y en la vida social, tienen una alta responsabilidad politica al
reconocer la existencia de limites competenciales, procesales e
interpretativos que le impiden invadir el nicleo competencial de otros
poderes del Estado, la sujecién a la Constitucién y a su ley organica, asi

como a la ideologia juridicopolitica esbozada por el constituyente.

4. El ejercicio de la argumentacién y motivacién de las sentencias por parte
de los tribunales constitucionales resulta un elemento que les legitima
democraticamente, aunque su activo rol de agentes del cambio social,
empujando la formulacién y realizacién de politicas ptiblicas constituye

un elemento que paralelamente legitima el régimen democratico.

5. La motivacién de la sentencia constitucional involucra la existencia de
dos elementos fundamentales: un juicio légicojuridico y una apreciacién
axiologica por parte del juez, quien debe interpretar la ley de acuerdo a

su ciencia y conciencia.
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6. El juez constitucional debe motivar su sentencia argumentando bajo una
doble perspectiva: los argumentos juridicos que permitan dar una

solucién adecuada al caso y las consecuencias que el fallo tendra para el

o

conjunto de la sociedad, ya que una parte de su motivacion (la ratio
decidendi) es susceptible de irradiar hacia el futuro efectos generales y

vinculantes sobre toda la comunidad.

7.La parte motiva de la sentencia constitucional recoge la “ratio decidendi”,
que consiste en la razén principal o fundamental bajo la cual se da
respuesta juridica a los hechos substanciales del caso. Aqui es donde

radica el caracter vinculante del precedente.

8.8u caracter vinculante se deriva a la naturaleza del precedente
constitucional como norma juridica y como tal, revestida de legitimidad,

coercibilidad, generalidad y permanencia.

9. El precedente constitucional, como norma juridica, asume distintos usos
en funcién de la situacién juridica en la que deba expandir efectos. Kl
precedente puede ser asumido como argumento juridico, como

parametro de constitucionalidad o como fuente de derecho.

10. Los efectos del precedente constitucional pueden ser vinculantes, cuando
obligan a toda la comunidad; persuasivos, cuando fungen como
argumento juridico en un caso posterior; creativos cuando conciben una
regla juridica; declarativos, cuando se limitan a interpretar una norma
juridica ya existente; integradores, cuando llenan una laguna juridica e

interpretativos, cuando reinterpretan una norma juridica existente.

11.Los efectos vinculantes del precedente constitucional tienen
implicaciones en lo relativo a la argumentacién juridica, ya que la “ratio

decidendi” se configura con la argumentacién bajo la cual se resuelve el

Pdgina 34 de 39




caso; la “ratio” est4 inserta en la parte motiva y guarda conexién con el
dispositivo del fallo, ya que no puede subsistir una contradiccién entre

la parte motiva y el fallo.

12. Otra de las implicaciones del efecto vinculante del precedente recae en
los actores del sistema, los cuales estan obligados a respetarlo, salvo
que se produzca con posterioridad otro precedente del Tribunal
Constitucional que derogue el precedente asentado (“overruling”) o se
produzca una reformulacién del ordenamiento juridico, que haga

desaparecer la norma juridica que sirve de sustento al precedente.

13.La inobservancia del precedente por parte de los tribunales, las
autoridades administrativas y los particulares implica sanciones de

diferente intensidad, que van desde la nulidad de los actos v actuaciones

realizadas desconociendo el precedente instituido hasta la
determinacién de la responsabilidad civil, penal o administrativa del

actor que inobservo el precedente asentado.

Finalmente, habrd que reconocer que la justicia constitucional y su “modus
operandi” han venido a revolucionar las sociedades de nuestras latitudes con el
sueno de hacer concreto lo dispuesto por la Ley Fundamental y hacer viable la
sociedad democratica en la que se desenvuelven. Les invito, pues, a que juntos

hagamos posible el derecho de vivir en Constitucién.

Pagina 35 de 39



Bibliografia

BANKOWSKI, Z; (1997). “Las Razones Fundamentales de los Precedentes.
Interpretando Precedentes. Un Estudio Comparativo”. Ed. Ashgate; Dartmouth,
EEUU.

BERNAL PULIDO, C. (2008). “El Precedente Constitucional en Colombia”;
Revista Derecho del Estado No. 21; diciembre.

BORRELL MESTRE, J. (2015). “La Motivacién de las Sentencias. Especial
Referencia a las Sentencias Constitucionales”. Ponencia presentada en la XII
Jornadas de Derecho Constitucional del CEFCCA; Santo Domingo, Rep. Dom.

Noviembre.

CANOSA USERA, R. (2002). “Interpretacién Constitucional y Voluntad
Democratica®, en Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coord.), Derecho procesal

constitucional, 3a. ed. México (Mx): Porraa, p. 2601.

CORIPUNA, J. A. (2007). “Estudios al Precedente Constitucional”; lra Ed.;
Lima, Per(1; Ed. Palestra; pp. 129-130.

DWORKIN, R. (2012). “El Imperio de la Justicia”; 2da Ed., Barcelona (ES):
Geduda. p. 267; ISBN: 978-84-7432-323-8

B EZQUIAGA GANUZAS, F. (2011). “La Motivaciéon de las Decisiones Judiciales
en el Derecho Peruano”; Argumentacion e Interpretacién; Ed. Grijey; Lima, (Pe);
p- 5-7.

FERRER MAC-GREGOR, E. & SANCHEZ GIL, R. (2009). “Cosa Juzgada y
Precedente en la Accién de Inconstitucionalidad Mexicana”; Anuario de

Derecho Constitucional Latinoamericano, Ano XV, Montevideo, p. 239.

Pagina 36 de 39




FIX-ZAMUDIO, H. (1965)}. “El Juez ante la Norma Constitucional”, México, D.
F. Ed. UNAM pp. 30-31.

FIX-ZAMUDIO, H. (2002). “Lineamientos esenciales de la interpretacién
constitucional”, en Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coord.), Derecho procesal

constitucional, 3a. ed. México, Pormia, t. III, p. 2775.

GARCIA PELAYO, M. (1981). “El Status del Tribunal Constitucional”. Revista
Espartiola de Derecho Constitucional; Vol. 1, Num. 1; Enero-Abril, 1981.

GARCIA TOMA, V. (2009). “Las Sentencias Constitucionales: El Precedente
Vinculante”. El Precedente Constitucional Vinculante en el Peria (1% ed., Vol. 1,

p. 61). Lima, Pert: Adrus. p. 61.

GARROTE CAMPILLAY, E. A. (2012). “Cosa Juzgada Constitucional Sui Generis
y su Efecto en las Sentencias del Tribunal Constitucional en materia de
Inaplicabilidad e Inconstitucionalidad. Revista Estudios Constitucionales, Vol.
10, Nam. 2; Santiago de Chile; ISSN: 018-5200.

GOODHART, A. (1988). “El Precedente Inglés y el Derecho Continental”;
Londres (GB) p. 161.

ITURRALDE, V. (2013). “Precedente Judicial”’; Eunomia. Revista en Cultura de
la Legalidad; No. 4, marzo-agosto 2013, p. 195.

LOPEZ MEDINA, D. E. (2006). “Interpretacién Constitucional”; 1ra Ed.; Bogota,
Colombia; Unibiblos; p. 138.

LUCAS VERDU, P. (1976). “Curso de Derecho Politico”; 3ra Ed. Madrid (ES):
Tecnos p. 1495.

Pagina 37 de 39



MARIONI, J. G. (2013). “Precedentes Obligatorios”; lera Ed.; Lima, Pera; Ed.
Palestra; pp. 281-282.

NOGUEIRA ALCALA, H. (2006). “La Sentencia Constitucional en Chile:
Aspectos Fundamentales sobre su Fuerza Vinculante”. Vol. 4, niim. 1, Revista

Estudios Constitucionales, julio 2006; pp. 97-124.

SAGUES, N. P. (2011). “Los Tribunales Constitucionales como Agentes de
Cambio Social”; Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano; Afio XVII,
Montevideo, p. 527.

OLANO GARCIA, H. A. (2011). “Del Precedente Constitucional al nuevo
Precedente Contencioso-Administrativo”. Revista Estudios Constitucionales,

Afio No. 9, Num. 2; p. 395.

PALOMINO MANCHEGO, J. (2008) “La Sentencia Constitucional en las
Acciones de Inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional de Pera”.
Revista Juridica de la UNAM [en linea] {(consultado 26 de septiembre 2016).
Disponible en:

http:/ /archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/4/1510/28.pdf

PEREZ TREMPS, P. (2000). “La Justicia Constitucional en la Actualidad.
Especial Referencia a América Latina”. Conferencia pronunciada en la

Universidad Centroamericana José Simén Cafas de San Salvador, El Salvador.

TARUFFO, Michelle (2006). “La Motivacién de la Sentencia”. México, D. F. Ed.
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, p. 332.

THURY CORNEJO, Valentin (2009 “La Legitimidad de los Tribunales Supremos
v sus Estrategias Comunicativas. El Caso de la Corte Suprema de EEUU”.

Pagina 38 de 39




Revista Estudios Constitucionales, afio 7, No. 1; pp. 243-275 y ZARZOSA
GONZALEZ, César (2011). “Posibilidades y Limites del Tribunal
Constitucional”. Recuperado el 15 de mayo de 2012, de

www.constitucionalismocritico.blogspot.com.

Pagina 39 de 39






sExtralimitacién o delimitacién de su autonomia procesal por parte del
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SUMARIO: Introduccion. 1. gExiste autonomia normativa del Tribunal
Constitucional en términos procesales? 2. Autonomia procesal para interpretar
el alcance de los requisitos de admisibilidad. 2.1 Cémputo del plazo de
interposicion de los recursos. 2.2 Lugar de interposicién de los recursos de
amparo, 2.3 La objetivacion del recurso de amparo a través del requisito de la
espacial trascendencia constitucional. 3. Autonomia procesal del Tribunal
Constitucional y voluntad de las partes para disponer del objeto del proceso
una vez admitido: el caso del desistimiento: 3.1. Regulacién del desistimiento.
3.2 Controversia sobre el alcance del desistimiento en los recursos de
inconstitucionalidad y en los conflictos de competencia. 3.3.- Controversia sobre el

alcance del desistimiento en los recursos de amparo. Referencias bibliograficas.

Introduccion

El lector no encontrara en las siguientes lineas un intento de construir
dogmaticamente la autonomia procesal del Tribunal Constitucional, su
significado, alcance y manifestaciones en que se concreta. Creo que es empefio
que excede los limites de que dispongo. Acaso, consentiria como mucho en

debatir sobre su existencia, y ello no sin cierta contundencia y austeridad

1 El texto de [a presente ponencia estaba inicialmente cerrado a fecha de 31 de agosto de 2016, La
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argumental. Pero admitida la misma por la singularidad del érganc de justicia
constitucional, de las facultades jurisdiccionales que ejerce y por la propia
peculiaridad de los procesos constitucionales en los que el recurso a los
criterios de oportunidad no resulta infrecuente2, puede resultar 10til tratar de
discernir si un uso “incontrolado” de esta autonomia puede aproximar al

Tribunal a las lindes de la arbitrariedad.

Nuevamente resulta, si se pretenden analizar todos y cada uno de los
supuestos en los que se concreta lo que ha sido calificado como especialidad de
los Tribunales Constitucionales sobre los tribunales ordinarios3, empefio de
cierta envergadura, lo que exige una estricta acotacién previa de los extremos
que van a someterse a consideracion. Posiblemente, la “estrella” en este ambito
sea la fascinacién que despierta comprobar la posibilidad que tienen los
organos de justicia constitucional de intervenir sobre los efectos y alcance de
los fallos de sus propias resoluciones. Asi mismo, resultan llamativas las
facultades para disponer sobre el objeto de la pretensién, en orden a
determinar su supervivencia ante cambios legislativos sobrevenidos, o a

extender el objeto del juicio mediante el recurso de la conexién material,

Sin pretender sostener que estas cuestiones y otras de similar envergadura
se encuentren ni mucho menos ayunas de polémica, he querido hacer hincapié
en algunas cuestiones que, pareciendo de menor entidad que las aludidas, se
mueven habitualmente en el terreno de la marginalidad intelectual. La
ausencia de critica, bien sabido es, puede desembocar en la impunidad para
aquellos asuntos que, pasando desapercibidos o quedando convenientemente

camuflados entre los oropeles de las “cuestiones relevantes”, pueden llegar a

version que se publica recoge, sin embargo, algunas actualizaciones incorporadas posteriormente.

2 Vid. sobre este particular Rodriguez-Patron Rodriguez, Patricia: La «autonomia procesal» del Tribunal
Constitucional. Thomson Civitas, Madrid, 2003, en especial pp. 19 y ss.

3 Ibid.Ibid., p. 27 y ss.
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comprometer la propia seguridad juridica que esperan las partes intervinientes
en los procesos constitucionales de la actuacién del 6rgano de justicia
constitucional. Es por ello que, a continuacién, el lector hallara reflexiones
acerca de como se proyecta la autonomia procesal sobre el tramite de admisién
de los procesos constitucionales y sobre la posicion del érgano ante la voluntad
del recurrente, de renunciar al proceso; siempre desde la tensién entre
autonomia y seguridad juridica entendida como limite a la misma y como

expresion de la interdiccidn de la arbitrariedad4.

1. ¢Existe autonomia normativa del Tribunal Constitucional en

términos procesales?

En términos absolutos no parece, prima facie, que la autonomia normativa
del Tribunal Constitucicnal adquiera relevancia notable procesalmente
considerada. Una vez delimitados material y formalmente por el legislador -
incluso por el constituyente- los aspectos rituarios de la jurisdiccién
constitucional, se antoja escasa la incidencia que las normas internas del

Tribunal puedan desplegar en este particular.

En su condicién de 6rgano constitucional, el art. 2.2 de la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional (en adelante, LOTC) le atribuye potestad reglamentaria
en los siguientes términos: “El Tribunal Constitucional podri dictar
reglamentos sobre su propio funcionamiento y organizacién, asi como sobre el
régimen de su personal y servicios, dentro del ambito de la presente Ley. Estos
reglamentos, que deberdn ser aprobados por el Tribunal en Pleno, se
publicarén en el «Boletin Oficial del Estado», autorizados por su Presidente” (la
cursiva pertenece a este trabajo). A partir de dicha habilitacién normativa

habra de precisarse si dicha facultad es recognoscible en la actuacién

4 Ibid., p. 27 y ss.
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jurisdiccional del maximo 6rgano de garantias constitucionales, Ciertamente, el

término funcionamiento es lo suficientemente amplio como para que el

escepticismo del lector se desplace hacia la displicencia intelectual: quiza sea

imposible hallar un aspecto particular del funcionamiento del érgano —aun en

su mera organizacién administrativa— que no termine afectando al desemperfio

de sus funciones jurisdiccionales. Siendo asi, y con una vocacién notablemente

mas precisa, es posible identificar las normas dictadas por el Tribunal

“propiamente” aplicables a los procesos constitucionales. Estas serian:

Acuerdo del 15 de junio de 1982, del Pleno del Tribunal Constitucional,
por el que se aprueban las normas que han de regir el funcionamiento
del Tribunal durante el periodo de vacaciones. En dicha norma se
contienen disposiciones relativas a la inhabilidad del mes de agosto y su
proyeccién sobre el cémputo del plazo para la interposicién de los
escritos por los que se inician los distintos procesos constitucionales, asi
como sobre el eventual funcionamiento jurisdiccional del érgano durante

dicho mes.

Acuerdo del 18 de junio de 1996, del Pleno del Tribunal Constitucional,
sobre asistencia juridica gratuita en los procesos de amparo
constitucional. Acuerdo que no requiere de mas consideraciones acerca
de la trascendencia que tiene para los postulantes del amparo
constitucional que precisan de asistencia técnica y representacion

procesal gratuita.

Acuerdo del 20 de enero de 2000, del Pleno del Tribunal Constitucional,
por el que se aprueban normas sobre tramitacién de los recursos de
amparo a que se refiere la Ley Organica 5/1985, del 19 de junio, del

Régimen Electoral General. La norma contiene disposiciones que
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desarrollan la Ley Electoral y la propia Ley Organica del Tribunal en lo
relativo a los amparos electorales en materia de proclamacién de
candidaturas, candidaturas proclamadas y proclamacién de electos, por
parte de las correspondientes Juntas Electorales, con prescripciones tan
relevantes como el funcionamiento del Registro General del Tribunal
Constitucional, el caracter natural de los dias previstos para la
interposicién de los recursos, entre otras, desde el punto de vista del
recurrente; o relativas a los plazos para resolver las distintas cuestiones
que susciten este tipo de acciones —como las alegaciones de las partes o
los recursos del Ministerio Fiscal contra los acuerdos de admisién, entre
otros— desde el punto de vista de la propia actividad jurisdiccional del

Tribunal Constitucional.

- Acuerdo del 18 de enero de 2001, del Pleno del Tribunal Constitucional,
por el que se modifica el horario del Registro General del Tribunal
Constitucional.

- Acuerdo del 20 de enero de 2005, del Pleno del Tribunal Constitucional,
por el que se regula la sustitucién de Magistrados a los efectos previstos
en el art. 14 LOTC.

- Acuerdo del 23 de julio de 2015, del Pleno del Tribunal Constitucional,
por €l que se regula la exclusién de los datos de identidad personal en la

publicacién de las resoluciones jurisdiccionales.

No se oculta que, estrictamente considerada, esta intervencién normativa

del Tribunal es mas bien emanacién de la “autonomia normativa” -de la que en
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su condicién de 6rgano constitucional dispone, como acaba de exponerse—> que
de la autonomia procesal y que, junto con la autonomia presupuestaria, se
vienen vinculando con la “independencia” del 6rgano (reconocida por el art. 1.1
LOTC) como instrumentos garantizadores de la misma, principalmente frente al
Ejecutivo®, que en este particular no podrd hacer uso de su potestad
reglamentaria para desarrollar la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional. Sin
embargo, mas alla de estos extremos dogmaéticos, a continuacién, se analizaran
los resultados, desde la dptica de la “técnica legislativa”, de las normas
aprobadas por el Tribunal sobre sus propios procesos. Nada que oponer a que
las carencias del legislador sean integradas -—sin quebrar el principio de
jerarquia normativa- por el propio Tribunal. Dicho lo cual ¢resulta conveniente
que el régimen juridico de la presentacion de los recursos de amparo se
perpetite a lo largo de un itinerario que se antoja pensado para desarrollar la

capacidad rastreadora mas extrema en el recurrente?

La cuestion no queda resuelta por el legislador, al someter las distintas
modalidades de recursos de amparo a plazos distintos (tres meses, veinte dias
y treinta dias, ademés de las peculiaridades en este particular que, para los
denominados “amparos electorales”, se contienen en la Ley Organica del
Régimen Electoral General, en funcién de las distintas modalidades de amparo
previstas en los art. 42 a 44 LOTC), pues a continuacién -aunque unas
decenas de preceptos mas adelante- decide que el recurrente, una vez
concluido el vencimiento del plazo de interposicién, se encuentre con la
“gracia” de poder interponer el amparo hasta las quince horas del dia habil

inmediatamente posterior al de dicho vencimiento (art. 85.2 LOTC). La cuestién

® Sobre la potestad reglamentaria del Tribunal Constitucional como expresién de la autonomia
normativa véase el exhaustivo trabajo de Rodriguez-Patrén, Patricia: La potestad reglamentaria del
Tribunal Constitucional. lustel, Madrid, 2005. )

S Vid. Caamafio Dominguez, Francisco et al.: Jurisdiccion y procesos constitucionales. McGraw Hill,
Madrid, 2000 {22 ed.), p. 3.
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del plazo, sin embargo, dista aun de quedar clara para el desventurado
recurrente, por cuanto la ley no contempla “qué hacer” con el mes de agosto
(tradicionalmente, en Espafia, de cardcter vacacional) a los efectos del cémputo
del plazo de interposicién. “Agosto” e “inhabilidad” se conforman
histéricamente como manifestaciones unidas por una suerte de vinculo
indisoluble en el imaginario popular y, hasta tal punto es asi, que las
representaciones procesales y asistencias técnicas de los recurrentes
parecieran tenerlo grabado en el subconsciente (doy fe de que incluso asi se
transmite oralmente, de generacién profesional en generacién profesional). No
obstante, la discrecionalidad reglamentaria del Tribunal ha decidido ceiir la
“tregua” del cémputo, estrictamente, a los amparos sometidos a un plazo de
interposicién por dias -la mayoria, sino la practica totalidad, por otra parte-
marginando a los amparos parlamentarios que disponen de un plazo de
interposicién —desmesurado por cierto—- de tres meses, segiin dispone el art. 42
de la LOTC. Asi, el art. 2 del Acuerdo del 15 de junio de 1982, supracitado,
prescribe, tras haberse previamente declarado la inhabilidad del mes de agosto
a efectos jurisdiccionales, que: “Sélo correran durante el periodo de vacaciones
los plazos seflalados para iniciar los distintos procesos atribuidos a la
competencia de este Tribunal, salvo los sefnalados por dias en los art. 43.2 y
44.2 de la Ley Organica 2/1979, del Tribunal Constitucional”. La disposicién,
leida a contrario establece, pues, que para computar el plazo de tres meses de
interposicién de los amparos parlamentarios el mes de agosto ha de tenerse en

cuenta.

El problema, no siendo grave en términos numéricos, pues del escaso
namero de amparos parlamentarios que llegan al Tribunal anualmente, habria

que detraer aquellos no afectados en su computo del plazo de interposicién por
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el mes de agosto?, si llama a la reflexién: quien suscribe puede testimoniar la
“letalidad” de la excepcién a la inhabilidad de agosto con respecto de los
amparos parlamentarios y, aunque las estadisticas del Tribunal no reflejan el
fenomeno, la practica observada durante los afios de servicio en el mismo me
permite augurar que los amparos parlamentarios afectados por el mes de
agosto se ven abocados a la extemporaneidad, pues el recurrente identifica
automaticamente la regla general de la inhabilidad de dicho mes para los
recursos de amparo, sin reparar en la especificidad de los amparos

parlamentarios.

2. Autonomia procesal para interpretar el alcance de los requisitos de
admisibilidad.

2.1 Cémputo del plazo de interposicién de los recursos.

¢Puede el Tribunal mantener criterios distintos sobre el mismo particular
absteniéndose en su juicio de sefalar la existencia de tal disparidad? La
pregunta formulada no reprocha, en principio, tanto la ausencia de motivacién
para mantener un determinado criterio, sino el aparente desconocimiento, en el

seno del 6rgano, acerca de la existencia de criterios diversos.

En la STC 48/2003, de 12 de marzo, por la que se resuelve el recurso
presentado contra la Ley Organica de Partidos Politicos, el Tribunal hubo de

responder a la denuncia de extemporaneidad del recurso de

7 Seglin los dltimos datos disponibles, durante el afio 2016, de un total de 6,685 recursos de amparo
que ingresaron en el Tribunal Constitucional, inicamente 8 (0,13 % del total) tenfan la consideracién de
recursos de amparo parlamentarios (fuente: Memoria 2016. Tribunal Constitucional, Madrid, 2016.
Disponible en la propia web del 6rgano:
http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/InformacionRelevante/Memoria-2016.pdf
ultimo acceso: 19/11/2017).
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inconstitucionalidad contenida en el escrito de alegaciones del Abogado del
Estado. La cuestién radicaba en que el recurso de inconstitucionalidad se
habia presentado en registro distinto al del Tribunal Constitucional, llegando
efectivamente al mismo un dia posterior al del vencimiento para presentar
tempestivamente el escrito de demanda. Pues bien, para descartar el 6bice el
Tribunal, sin negar la eficacia de su doctrina acerca de la imposibilidad de
presentar como regla general los escritos en lugar distinto al Registro General
del propio Tribunal, altera las reglas sobre el computo de los plazos por meses
(el plazo para presentar los recursos de inconstitucionalidad es de tres meses,
a partir de la publicacién de la ley -art. 33.1 LOTC- sin tomar en cuenta otras
eventuales circunstancias que no hacen al caso) contenidas en el art. 5.1 del
Cédigo Civil en conexién con otros preceptos de la Ley Organica del Poder
Judicial, supletoria de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, y que
remite al Cédigo Civil en este extremo8. Para separarse de dichas reglas, el
Tribunal se apoya en unas consideraciones de una pobreza argumental
realmente llamativa: la alteracién de lo dispuesto en el Cédigo Civil se produce
entendiendo que el comienzo del cémputo del plazo (dies a quo) no es el de la
fecha de la publicacién, sino al dia siguiente, como sucede con los recursos de
amparo; evidentemente, con dicha argucia bastaba para encajar la
presentacién del recurso en plazo dado que la extemporaneidad tinicamente

era de un dia posterior al del vencimiento del plazo.

Pues bien, las razones para operar de esta manera fueron: en primer lugar,
que a juicio del Tribunal el art. 33.1 LOTC permite ambas interpretaciones;

lamentablemente sin sustentar la tesis en desarrollo argumental alguno que

8 El citado precepto del Cédigo Civil dispone que: “Siempre que no se establezca otra cosa, en los plazos
sefialados por dias, a contar de uno determinado, quedara este excluido del cémputo, el cual debera
empezar en el dia siguiente; y si los plazos estuviesen fijados por meses o afios, se computardn de fecha
a fecha. Cuando en el mes del vencimiento no hubiera dia equivalente al inicial del cémputo, se
entenderd que el plazo expira el Gltimo del mes” (la cursiva pertenece a este trabajo).
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soporte tan sorprendente afirmacién, salvo una genérica apelaciéon al principio
pro actione, en el sentido de que la nueva interpretacién es la que favorece al
recurrente. En segundo lugar, se pretende apoyar dicha interpretacién en un
precedente, pero se hace de forma errénea, pues en dicha ocasién (STC
148/1991, de 4 de julio), lo que hizo el Tribunal Constitucional (por cierto sin
motivacién alguna) fue aceptar la presentacion del recurso en registro distinto
al del Tribunal durante el plazo de interposicion con lo que, reputandose
tempestiva dicha presentacién, no podia estimarse extemporanea la efectiva
llegada al Registro del Tribunal Constitucional una vez concluido el citado

plazo.

Desde luego que para comprender tal proceder no pueden ignorarse las
especiales circunstancias que rodeaban al recurso y las relevantes cuestiones
que habian de abordarse, por méas que del maximo intérprete de la
Constitucién quepa esperarse un mas pulcro proceder. Lo que ya resulta mas
dificilmente admisible es que, habiéndose alumbrado una interpretacién del
computo del plazo por meses que permite la identidad del dies a quo en los
plazos por meses y en los plazos por dias (esto es, el dia posterior al de la
notificacién o publicaciéon del acto impugnado), posteriormente, en una
sentencia recaida en un recurso de amparo parlamentario (inico supuesto de
los amparos constitucionales en los que el plazo de interposicién —tres meses—
no se establece en dias) el Tribunal retorne al criterio del cémputo del plazo de
interposicién del Cédigo Civil segiin el cual el dies a quo en este tipo de
recursos de amparo comienza el mismo dia de la publicacién o notificacién del
acto recurrido. Lo mas grave es que en la fundamentacién que sostiene dicho

criterio, en lugar alguno se cita la precedente STC 48/20039,

%Véase la STC 168/2012, de 1 de octubre, F) 4.
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No cabe sino ponerse en el lado del eventual recurrente quien, perplejo,
asiste a un ejercicio de la autonomia procesal que le conduce,
indefectiblemente, a preguntarse qué criterio -y por qué razones— le seri

aplicado en su caso.
2.2 Lugar de interposicién de los recursos de amparo.

Seguramente el lector se sorprenda con la lectura del titulo de este
apartado, preguntandose como es posible que el Tribunal tenga que desplegar
ciertos esfuerzos interpretativos para ilustrar a nuestro ya desdichado
recurrente en amparc dénde tiene que interponer el recurso. Claro que, bien
mirado, lo realmente llamativo es que exista un sistema en el que quien asiste
al recurrente deba destinar cierta dedicacién para averiguar el lugar correcto
de interposicién. Y ello es asi porque la desafortunada redaccién del art, 85.2,
parrafo 1°, de la LOTC ha provocado algunas dudas sobre el lugar de
presentacion de los recursos de amparol0. Ciertamente, y con caracter general,
el lugar de interposicién de los recursos dirigidos al Tribunal Constitucional ha
de ser el Registro General de este 6rgano, ahora bien, la duda que se plantea es
si la ley ha introducido un régimen particular para los recursos de amparo,
esto es: en el caso de los recursos de amparo, la posibilidad de presentarlos en
las oficinas o servicios de registro central de los tribunales civiles de cualquier
localidad prevista en el apartado segundo del precepto ¢se extiende a todo el
plazo de interposicién del recurso o tinicamente a las demandas “a término”
presentadas hasta las quince horas del primer dia habil posterior al del

vencimiento del plazo?

19 El precepto establece que: “Los escritos de iniciacién del proceso se presentardn en la sede del
Tribunal Constitucional dentro del plazo legalmente establecido. Los recursos de amparc podrén
también presentarse hasta las 15 horas del dia habil siguiente al del vencimiento del plazo de
interposicion, en el registro del Tribunal Constitucional, o en la oficina o servicio de registro central de
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En un primer momento, suscitada la cuestién ante un recurso de amparo
planteado en un registro fuera de Madrid durante el plazo de interposicién, y
que llegd efectivamente al Tribunal una vez concluido el plazo de interposicién,
la Sala Segunda del Tribunal acogié lo que pareceria la interpretacién mas

restrictiva entre las posibles:

En primer lugar, se atuvo al tenor literal del precepto, aunque no debe
ocultarse que su sintaxis no facilita precisamente el recurso al criterio de la
literalidad de la norma. En segundo lugar, respeté su propia doctrina sobre la
materia, segiin la cual la presentacién de las demandas en lugar distinto al
Registro General (los juzgados de guardia, anteriormente a la meritada reforma
de 2007) solo era posible en el 1ltimo dia del plazo de interposicién, con el
objeto de disponer de dicho plazo en su totalidad (ATC 138/2001, de 1 de
junio), de tal suerte que la excepcionalidad de la regla no podia convertirse en
un criterio de alternatividad acerca del lugar de realizacién del tramite (SSTC
260/2000, de 30 de octubre, y 54/2001, de 26 de febrero)!l. En tercer lugar,
por fin, junto con el criterio literal y los propios precedentes, esta primera

interpretaciéon de la norma parecia encajar perfectamente con la voluntas

los tribunales civiles de cualquier localidad, de conformidad con lo establecido en el articulo 135.1 de la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil”.

1 El criterio sobre el art. 85.2 LOTC se fijé primeramente en la STC 28/2011, de 14 de marzo de 2011y,
mds adelante, se mantuvo en las SSTC 127/2012, de 9 de julio, Fl 2 y 168/2012, de 1 de noviembre, Fl 4.
A dicha solucién ya se habia llegado igualmente por algunos autares: vid., en este sentido, el andlisis del
art. 85.2 LOTC a cargo de l.I. Moreno Fernandez y N. Corte Heredero en Comentarios a la Ley Orgdnica
del Tribunal Constitucional {Director-Coordinador: Juan losé Gonzdilez Rivas), La Ley, Madrid, 2010, en
particular en pp. 856 y 857; y asi mismo, las consideraciones de L.F. Medina Rey en La Nueva Ley
Orgdnica del Tribunal Constitucional {Francisco Balaguer Callején, coordinador, Gregorio Camara Villar y
Luis Felipe Medina Rey), Tecnos, Madrid, 2008, en pp. 111 y 112. No asi, sin embargo, I. Borrajo Iniesta,
que parece entender que del precepto se deduce la presentacion indistinta, al sostener que la previsién
“promueve la igualdad de acceso a la justicia constitucional en cualquier punto del territorio nacional y,
en definitiva, procura un mejor amparo de los derechos fundamentales” (vid. “Mitos y realidades de la
jurisdiccién constitucional de ampara: hechos, derecho, pronunciamientos, admisién, costes”, en Teoria
y Derecho, nim. 3/2008, p. 189).
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legislatoris, pues durante la tramitacién parlamentaria de la referma se
presentaron sendas enmiendas en ambas Camaras destinadas a que la
redaccién del precepto fuera concluyente en cuanto a permitir la presentacién
del recurso indistintamente durante todo el plazo de interposicién; pues bien,

ninguna de las propuestas fue admitida.

Sin embargo, dos afios mas tarde y apelando sustancialmente al principio
pro actione, el Tribunal ha declarado que, a partir de la redaccién del precepto,
no existe objecidén alguna para interpretarlo en sentido contrario. La
resolucion, dictada por el Tribunal en pleno frente a las anteriores, que fueron
adoptadas por las correspondientes salas, se apoya en que la norma recoge un
régimen excepcional, en relacién con la presentacién de los recursos de
amparo. Invocande la desproporcion y el rigorismo de la primera
interpretacién, es censurable, a mi juicio, la ausencia de una argumentacién
consistente para separarse de la doctrina tradicional sobre el lugar de
presentacién del recurso de amparo expuesta en el parrafo anterior.
Ciertamente, el Tribunal trata de paliar los dafios ocasionados por el legislador
sobre los recurrentes, al distorsionar el régimen general de la presentacién de
los recursos, introduciendo la posibilidad de presentacién del recurso de
amparo en lugar distinto al Registro General del Tribunal Constitucional, una
vez que ya habia extendido el plazo de interposicién hasta las quince horas del
dia habil posterior al del vencimiento, no siendo entonces precisa la alteracién
de dicho régimen generall2, Pero la cuestién es que la resolucién, sin
argumentos convincentes, no interpreta, sino que manipula el tenor literal de

la norma.

12 STC 88/2013, de 11 de abril, FF)J 2-5, la resolucién cuenta con el voto particular discrepante del
magistrado Aragdn Reyes.
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2.3 La objetivacién del recurso de amparo a través del requisito de la espacial

trascendencia constitucional

Si bien la falta de publicacién de las providencias dictadas sobre la
admisibilidad de los recursos de amparo impide un analisis mas riguroso, de la
lectura de los Autos y Sentencias es posible extraer algunas conclusiones
acerca de cémo el Tribunal Constitucional ha aplicado el requisito de la
especial trascendencia constitucional del recurso de amparo introducido por la
Ley Organica 6/2007, del 23 de mayo. Desde luego la propia redaccién
normativa no ha facilitado las cosas al Tribunal, pues de una lectura
sistematica de los arts. 49.1 y 50.1 LOTC se advierte que el legislador decliné
expresar los supuestos en los que puede concretarse materialmente la
objetivacion del amparo constitucional. El Tribunal, con cierta calma, suplié la
omisién mediante la STC 155/2009, del 25 de junio, en la que en su
fundamento juridico segundo se encuentran dichos supuestos, en forma de

numerus apertus, pues se deja la puerta abierta a una futura ampliacién!?.

La cuestion realmente no radica, sin embargo, en que el Tribunal haya
tenido que decir lo que el legislador calls. A fin de cuentas, este decidi6
cambiar la naturaleza del recurso de amparo y dejé a aquel la determinacién
auténoma del modo aplicar la objetivacién. Asi, un examen de la practica del

Tribunal revela lo siguiente:

En primer lugar, que durante los primeros arios, el recurrente no supo si su
recurso carecia de especial trascendencia o adolecia de manifiesta ausencia de

lesion, pues la respuesta que recibia por parte del Tribunal era que su recurso

13 El andlisis exhaustivo mds reciente sobre la especial trascendencia constitucional puede encontrarse
en Beladiez Rojo, Margarita: “El recurso de amparo y la especial trascendencia constitucional”, Revistg
General de Derecho Constitucional (lustel), n(im, 25, octubre 2017 (RI §419399),
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se inadmitia por falta de especial trascendencia constitucionall*. Una vez
reconocido que la constatacién liminar de que no hay lesién continta siendo
un motivo de inadmisién del recurso (STC 183/2011, del 21 de noviembre, FJ
2), el siguiente paso fue estimar abiertamente que dicha apreciacién supone la
concurrencia del requisito de inadmisién previsto en el art. 50.1, a) LOTC en
relacién con el precepto conforme al que se haya presentado €l recurso, y asi se
hace constar en la motivacién de la inadmisién!5. Asi, ha de sospecharse que €l
principal motivo material de inadmisién continué siendo, practicamente
durante siete afios, la inexistencia de lesién y, quizd solo en presencia de la
lesion, el analisis de la especial trascendencia constitucional quedaba aplazado

a un ulterior momentol®.

En segundo lugar, la propia parte sustancial del requisito parece haber
quedado inicialmente desactivada, en buena medida, por el propio Tribunal, en
lo que se antoja un auténtico panico a enjuiciar la relevancia objetiva del
asunto, si se ha constatado la posible existencia de lesion. Este tipo de
problemas no son en absoluto nuevos y vienen existiendo desde el comienzo de
la andadura de nuestro maximo érgano de garantias constitucionales, que no

siempre actué con contencién a la hora de discernir el contenido constitucional

14 A tan sorprendente conclusion —por lo demds, consecuencia de una conducta procesal del Tribunal
escasamente compatible con los postulados de la reforma de 2007 se llega tras leer el ATC 272/2009,
del 26 de noviembre, pues a partir de su contenido se colige que, apreciada prima facie la ausencia de
lesidn, el recurso se inadmite motivadamente por falta de especial trascendencia constitucional, pero
sin ser necesario analizar la concurrencia de ia misma, ya que lesion y relevancia objetiva de fa misma
son exigencias acumulativas. Realmente, un problema previo es si tan sucinta motivacién es suficiente,
pero por razones de espacio habra que postergar el andlisis de la cuestién a una mejor ocasién.

5 por todos, AATC 134 a 147/2011, del 3 de noviembre, especialmente en el Gltimo fundamento
juridico de cada resolucion citada.

16 | a existencia de providencias de inadmisién sustentadas en la faita de lesién la desvela la lectura de
los antecedentes del ATC 116/2012, del 4 de junio, cuando en el Antecedente segundo, letra e), se
indica como motivo de la inicial inadmision. “con arreglo a lo previsto en el art. 50.1 a) LOTC, dada Ia
manifiesta inexistencia de violacién de un derecho fundamental tutelable en amparo, violacidn que, de
acuerdo con el art. 44.1 LOTC, es condicién para que este Tribunal pueda ejercer dicha tutela”.
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de las controversias que habria de dirimir, deslizindose hacia los terrenos de la

imparticién de justicia, ocupados por la jurisdiccién ordinarial?.

En tercer lugar, resulta cuestionable la forma en que se viene
administrando el requisito. Como méximo custodio del contenido y significado
de la especial trascendencia constitucional, una vez apreciada, €l Tribunal no
acepta de buen grado las alegaciones del contrario. La relevancia objetiva se
erige asi, frente a la pretensién del recurrente, de desistir de la demanda, en un
argumento para no admitirla (STC 141/2012, del 2 de julio, FJ 2) y convierten
al Tribunal en “amo y sefior” del recurso, sin que quepa alegar, tras la
admisién que determinados motivos de los contenidos en un recurso carecen
de dicha relevancia (STC 2/2013, del 14 de enero, FJ 3). De lejos, el criterio de
que el recurso plantea una cuestiébn o faceta nueva sobre la que no existe
doctrina es, segiin parece, el motivo principal para apreciar la concurrencia de
la especial trascendencia constitucional, cuando hay que contestar a la
alegacién de que la demanda carece de la misma. Si ya de por si, los esfuerzos
del Tribunal por construir la especial trascendencia constitucional del recurso
son extraordinariamente llamativos en lo que al alumbramiento de nuevas
cuestiones se tratal®, mayor perplejidad ha de suscitar el examen de las
sentencias en las que, por no alegarse sobre la cuestién, el Tribunal omite
indicar la relevancia objetiva del asunto que, por otro lado, se antoja dificil de
advertir, sobre todo —aunque no solo- cuando se denuncian infracciones del
art. 24.1 CE en materia de emplazamientos o, no digamos, sobre incongruencia

omisiva. Esta situacién, en la que el caricter objetivo del recurso se presentaba

7 la cuestion ha sido planteada con exhaustividad por Juan M.2 Bilbao Ubillos en “Algunas
consideraciones sobre el significado y los limites funcionales del recurso de amparo constitucional”,
Escritos juridicos en memoria de Luis Moteo Rodriguez, t. |, Facultad de Derecho de la Universidad de
Cantabria, Santander, 1993, en especial en pags. 152 y sigs.

18 Alicia Gonzélez Alonso ya ha alertado que el ingenio del Tribunal puede convertir a este criterio en
“un auténtico coladero” para la admisién de los recursos cuando exista lesién (vid. “¢Ha cambiado algo
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como un arcano para las partes presentes en el proceso, se ha pretendido
solventar desde 2015, indicando en las resoluciones por las que se admite en el
recurso de amparo el motivo por el que el Tribunal aprecié que concurre en la
demanda especial trascendencia constitucional... eso si, tan solo siete afios

mas tarde de la reforma legislatival®.

3. Autonomia procesal del Tribunal Constitucional y voluntad de las
partes para disponer del objeto del proceso una vez admitido: el caso

del desistimiento.

3.1. Regulacién del desistimiento.

La Ley Organica del Tribunal contiene una regulacién muy sucinta del
desistimiento. Por un lado, el art. 80 LOTC se limita a recogerlo entre los
supuestos a los que se puede aplicar de forma supletoria las disposiciones de
la Ley Organica del Poder Judicial y de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en
adelante: LEC)2® en la tramitaciéon de las controversias ante el Maximo
intérprete de la Constitucién. Por otro lado, més adelante se dispone que las
decisiones del Tribunal Constitucional en materia de desistimiento adoptaran
la forma de Auto (art. 86.1 LOTC). En definitiva, se trata de conciliar, por un
lado, el caracter rogado de la jurisdicciéon constitucional en la que el Tribunal,

a salvo de lo dispuesto para la cuestion interna de inconstitucionalidad (arts.

el recurso de amparo espafiol tras la aprobacién de la LO 6/2007, de 24 de mayo?”. Justicia
Administrativa, nim. 59 (2013), p. 32).

¥ Me he hecho recientemente eco de este cambio de criterio y de los efectos sobre la admisién del
amparo derivados de la STEDH, del 20 de enero de 2015, en el asunto Arribas Antén c. Espafia en:
“Poliorcética del amparo constitucional: asedio y defensa del recurso de amparo en términos
procedimentales”, Revista Dominicana de Derecho Procesal Constitucional, afio 2 / ntim. 2, 2017, en
particular pp. 262-265.

20 En concreto resultan de aplicacién los arts. 19.1, 20.2 y 20.3 LEC.
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55.2 y 75, quinguies, aptdo. 6° LOTC)2!, no inicia proceso alguno ex officio, con,
por otro lado, la innegable trascendencia de las cuestiones planteadas ante el
mismo, tanto en el ejercicio de la funcién nomofilactica destinada a preservar
la supralegalidad de la Constitucién como en su condicion de juez de las
controversias competenciales y en la de garante subsidiario de los derechos
fundamentales y libertades de los ciudadanos, si no se pierde de vista la

importante dimensién doctrinal del amparo constitucional.

Sin embargo, el recurso al desistimiento en los procesos constitucionales de
cariz competencial no ha estado exento de criticas y, en ocasiones, su practica
resulta un tanto perturbadora. En este sentido, podria hablarse de una “ética”
y una “estética” en la practica del desistimiento cuando se aborda su examen
critico. “Etica”, por cuanto la solicitud de desistimiento puede sustentarse en
criterios de mera oportunidad politica, evitando que el Tribunal Constitucional
se pronuncie en la materia, pues si bien es cierto, aunque como tendra ocasién
de exponer a continuacién, la solicitud de la parte que desiste no lo vincula, las
resoluciones en la materia parecen limitarse a constatar que no haya oposiciéon
de la parte contraria. “Estética”, por cuanto la ocasional existencia de
desistimientos seriados puede dar la imagen de un recurso a esta férmula
procesal poco escrupuloso, si bien la duda del que asiste a este singular
proceso puede emerger tanto con respecto del momento inicial del mismo como
del momento final: si se abdica tan estentéreamente del proceso, gacaso su
masiva promocién fue injustificada o lo que resulta injustificado y perturbador

es precisamente la abdicacién sistematica? Esta aparente paradoja, si no

' No parece el mismo supuesto fa eventual declaracién de inconstitucionalidad de una norma con
rango de ley, tras resolverse un conflicto en defensa de la autonomia local, por mas que el Tribunal
parezca tener un cierto margen de discrecionalidad en la iniciacién del nuevo procedimiento: “La
declaracién, en su caso, de inconstitucionalidad de la ley que haya dado lugar al conflicto requerira
nueva sentencia si el Pleno decide plantearse la cuestion tras la resolucién del conflicto declarando que
ha habido vulneracion de la autonomia local. La cuestién se sustanciard por el procedimiento
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resuelta, si por lo menos ha tratado de explicarse mediante la pendencia del
conflicto, esto es, que la necesidad de dictar sentencia subsiste mientras
sobrevive el conflicto?2. Entonces, si extraprocesalmente el conflicto se
desvanece, procesalmente desaparece la necesidad de dictar sentencia, dicho
mas o menos rotundamente. Asi, el desistimiento serviria de valvula de escape
posterior a las controversias competenciales una vez planteadas, de la misma
manera que, preventivamente, los arts. 33.2 y 63 LOTC pueden servir como
mecanismos de evitacién del proceso. Ni que decir tiene que quien niegue toda
eventual consideracién politica al hecho de la presentacién de una
impugnacién competencial rechazard la posibilidad de su extincién por tal
motivo, exigiendo fundamentacién y control juridico?3. Mas aun, el inicial
fracaso de las vias preventivas o previas que condujo en su caso a postular el
restablecimiento del orden competencial ante el Tribunal tiene, en la existencia
del desistimiento, un medio que no haga inutil el mantenimiento o reapertura
futura de la negociacién entre las partes, en la medida en que gracias a dicho
mecanismo, una eventual avenencia puede dar lugar a la terminacién del

proceso sin sentencia.

Procesalmente, y a pesar de la apelacién que la Ley Organica del Tribunal
Constitucional hace a la Ley de Enjuiciamiento Civil, invocando su
supletoriedad, dicha aplicacién en defecto de “solo es admisible si la aplicacién

derivada de ella no va contra la Ley Organica y sus principios inspiradores?, o

establecido en los articulos 37 y concordantes y tendrd los efectos ordinarios previstos en los articulos
38 y siguientes” (art. 72, quienquies, aptado. 62, LOTC).

2 Vid.,, con respecto de los recursos de inconstitucionalidad, Rodriguez de Santiago, losé M.2, “El
desistimiento en el recurso de inconstitucionalidad”, Ciss. Noticias de la Unién Europea, ntm. 281
(2008), en particular pp. 64 y 68.

B Asi en Ibéfiez Garcfa, Isaac, “El desistimiento en los recursos de inconstitucionalidad y conflictos de
competencia y otras propuestas ante la reforma de la LOTC”, Actualidad Administrativa, T. 2 (2007}, ).
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lo que es lo mismo, “la aplicacién supletoria no puede ser indiscriminada”4. Es
por ello que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, a lo largo de
distintas resoluciones ha ido perfilando el alcance del desistimiento en los
procesos constitucionales, alejandolo en parte de lo dispuesto en la Ley de
Enjuiciamiento Civil en la que la disposicioén de los litigantes sobre el mismo se
presenta con mayor plenitud. En términos sustanciales, y por lo menos
formalmente, el Tribunal Constitucional no queda vinculade por la voluntad
unilateral de quien lo formula, pero, y es importante retenerlo, parece que la
solicitud de desistimiento ha de atenderse siempre que otras circunstancias no
lo impidan?5. Dichas circunstancias (o0 requisitos intrinsecos del

desistimiento)26, resultan ser:

e La conformidad o, en su caso, la oposicién del resto de las partes en el
proceso, aunque parece que los motivos de una eventual oposicién

pudieran ser examinados por el Tribunal en la medida en que dicha

* Vid. el anélisis al art. 80, a cargo de Huelin Martinez de Velasco, Joaquin, en los Comentarios a a Ley
Orgdnica del Tribunal Constitucional, (coord. J. L. Requejo Pagés). Tribunal Constitucional, Madrid, 2001,
p. 1272.

25 “No obstante la naturaleza rogada de la jurisdiccién constitucional y aun cuando el desistimiento
funciona en favor de la presuncién de legitimidad de la Ley, no opera sin mas el principio dispositivo y
no queda pues vinculado el Tribunal por la voluntad unilateral de quien lo formula, pero tampoco es
dudoso que este como titular del interés cuya actuacién sirve de soporte a su legitimacién activa en el
proceso, ha de ser atendido salvo que otras consideraciones prevalentes lo impidan” (STC 237/1992, de
15 de diciembre, FJ 1). .

% |a existencia de requisitos extrinsecos e intrinsecos es puesta de manifiesto de la siguiente manera:
“Dentro de estas coordenadas, una vez cumplidos los requisitos extrinsecos que la Ley de
enjuiciamiento civil exige para acceder al desistimiento en cuanto a la forma, pues lo formula el
Abogado del Estado autorizado por el Consejo de Ministros segln certificacién del acuerdo adoptado al
efecto en cuanto al tiempo, por estar el procedimiento en desarrollo, no es problemética tampoco la
concurrencia de los requisitos intrinsecos que ha venido exigiendo este Tribunal Constitucional. Uno,
que el Gobierno de Cantabria, la otra parte personada, no se oponen a tal pretensién. Otro, como limite
sustantivo, es el interés plblico y también cualquier particular con entidad suficiente y legitimo, por
supuesto, que no pueden ser dejados a la intemperie por la conveniencia de quien, en su momento,
puso en marcha el proceso pero no es su duefio. En este caso, no se aprecia perjuicio de parte ni dafio
para el interés general o pdblico ni se advierte tampoco interés constitucional alguno, que aconseje su
prosecucion para ser terminado por sentencia” (ATC 278/2001, de 30 de octubre, FJ 2)
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oposicién ha de manifestarse “a través de algtin motivo declarado vélido

por este Tribunal” (ATC 128/1994, de 19 de abril, FJ tnico).

La existencia de un interés constitucional que justifique la prosecucién
del proceso hasta su finalizacibn por sentencia (idem). Aunque
aparentemente este interés constitucional se trataria de un interés
publico, lo cierto es que el Tribunal, de forma acaso un tanto criptica,
indica que “y también cualquier [interés] particular con entidad
suficiente y legitimo” (ATC 278/2001, de 30 de octubre, FJ 2).

Junto con los requisitos que se acaban de indicar, de caracter sustancial, el

Tribunal ha conformado la vertiente formal del desistimiento de la siguiente

manecra.

En lo que respecta a la legitimacién: ha de solicitarse por el actor del
proceso, de tal suerte que, en el caso de los recursos de
inconstitucionalidad planteados por 50 Diputados o 50 Senadores se
exige una identidad absoluta de los promotores de la impugnacién y de
los que pretenden desistir {y no se refiere a coincidencia numeérica o
pertenencia al mismo Grupo parlamentario recurrente sino identidad
personal, ATC 56/1999, del 28 de octubre, FJ 3). En este sentido, y
aunque no cumple al Tribunal Constitucional el control de la observancia
de los tramites previos al proceso constitucional, salvo que su propia Ley
Organica asi lo disponga?’, es curioso constatar la disparidad de la
regulaciéon en la materia. En lo que afecta a la legitimacién de las
Asambleas de las Comunidades Auténomas para acudir ante el Tribunal

Constitucional, son ciertamente escasos los Reglamentos parlamentarios

Pédgina 21 de 30



en los que se formaliza la adopcién del acuerdo para desistir del proceso
constitucional, limitandose, en la mayor parte de los casos, a prever la
adopcién del acuerdo para recurrir. No parece problematica, sin
embargo, tal omisién, en la medida en que, dada la naturaleza del
desistimiento, quien ejercitdé la accién puede abdicar de la misma si
adopta el pertinente acuerdo en tal sentido (téngase bien presente que,
en el caso de estas asambleas legislativas, la legitimacién no le esta
reconocida a la minoria parlamentaria, como el caso del Congreso de los

Diputados y del Senado, sino al érgano parlamentario).

También, en este particular, se percibe la falta de correlacion entre
la exigencia de dictamen del Consejo de Estado u érgano equivalente de
la Comunidad Auténoma para el planteamiento del recurso y del
conflicto por parte de los correspondientes érganos ejecutivos, sin que las
normas aplicables al caso hayan previsto la consulta preceptiva en el
caso del desistimiento. Ahora bien, en la medida en que €l desistimiento
sea fruto de la satisfaccién extraprocesal o de negociacién (o presién
coyuntural) politica sometida al criterio de oportunidad, por muy
censurable que pueda ser este segundo motivo, parece que en estos
ambitos la intervencién del 6rgano consultivo técnico no se compadece
bien del ambito de la discrecionalidad, teniendo en cuenta que dichos
érganos Unicamente sustentan sus dictdmenes en criterios juridicos,

salvo que expresamente se solicite un juicio de oportunidad?s.

v gr.

la preceptiva consulta previa, aunque no vinculante, al Consejo de Estado u drgano equivalente

de la correspondiente Comunidad Auténoma, cuya omisién puede acarrear la inadmision del conflicto
en defensa de la Autonomia local (art. 75.3 ter en relacién con el 75.1 quinquies LOTC).

2 \éase, a favor de la intervencién del Consejo de Estado en el supuesto del desistimiento del
presidente del Gobierno en los procesos que puede plantear y que dicha intervencién se disponga en la
LOTC, Ibafiez Garcia, Isaac, op. cit,, 1.
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e Postulacién: exigencia de un poder especial para desistir, tanto porque
asi lo contempla la LEC (art. 25.2,1) como porque forma parte de los
“requisitos extrinsecos” en la medida en que se ha considerado necesaria
la existencia de “un mandato especifico e individualizado para apartarse

de un concreto pleito o instancia®™®9.

Aunque el art. 86 LOTC contempla que la resolucién sobre el desistimiento
ha de tomar la forma de Auto, el Tribunal no ha excluido que se declare
mediante Sentencia. Mientras el Auto queda reservado para el supuesto de que
el desistimiento sea total y se solicite durante el curso del proceso, la
declaracién por Sentencia acontece en los supuestos de desistimiento parcial,
cuando haya de rechazarse la solicitud o cuando se haya planteado después de

la citacién para Sentencia (ATC 278/2001, de 30 de octubre, FJ 1).

3.2 Controversia sobre el alcance del desistimiento en los recursos de

inconstitucionalidad y en los conflictos de competencia.

Lo cierto es que a pesar de que el Tribunal Constitucional ha declarado con
cierta rotundidad que no rige en su plenitud el principio dispositivo, pues no
queda vinculado unilateralmente por la voluntad del que plantea desistir, y que
ha de examinar las circunstancias concurrentes, en orden a apreciar la no
subsistencia de un interés que aconseje la prosecucién del proceso hasta su
culminacién por Sentencia, lo cierto es que el rechazo del desistimiento parece
la excepcibén a la regla, que es atender el desistimiento “salvo que otras razones

prevalentes lo impidan” (STC 237/1992, de 15 de diciembre, FJ 1)30,

B STC 2/1995, del 10 de enero, Fl tnico.
¥ Sobre este particular, Rodriguez de Santiago, José M.2: “El desistimiento en el recurso de
inconstitucionalidad”, op. cit., en particular pp. 65 y ss.
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Ahora bien, contrasta la indefinicion del interés publico prevalente
esgrimido para rechazar el desistimiento que dio lugar al ATC 419/1986, de 13
de mayo, achacando en cierta medida a los recurrentes la falta de motivos que
justifiquen el desistimiento sustentado aparentemente en razones politicas3l,
para concluir sin muchas explicaciones que el objeto de la controversia ni ha
quedado resuelto ni es descartable que se reproduzca en el futuro®?, con las
formulas un tanto apodicticas que el propio Tribunal viene empleando para
admitir el desistimiento, del estilo no son de advertir razones especificas de

interés general que justifiquen proseguir el procedimiento.

La existencia de dos posiciones sobre el particular se ha manifestado en los
votos particulares al ATC 359/2006, de 10 de octubre, de los Magistrados
Conde Martin de Hijas y Rodriguez-Zapata Pérez33. En ellos se critica, de un
lado, la modulacién que ha realizado el Tribunal sobre el principio dispositivo
que ha de regir el desistimientd, para concluir que, de admitirse, no es de
recibo la falta de argumentacién esgrimida por las distintas resoluciones en las
que se declara el desistimiento y en las que no se advierte que el Tribunal
pondere realmente la inexistencia de un interés publico para seguir €l proceso.

De otro lado, asumiendo la licitud de dicha reserva, el Tribunal ha de atender

31 “En el presente caso, los motivos invocados por el Comisionado explican solo la decision de desistir,
pero no justifican por si solos que el proceso constitucional haya de concluir sin que el Tribunal pueda ni
deba pronunciarse sobre la adecuacién o no de [as normas impugnadas a la Constitucién. Como sefiala
el Letrado del Estado, han podido desvanecerse ahora las razones politicas o de oportunidad que
motivaron en su dia la interposicion del recurso de inconstitucionalidad, pero ello no comporta la
desaparicidn del interés publico objetivo en garantizar la primacia de la Constitucién” {FJ 2),

32 “por el contrario, en la medida en que las cuestiones controvertidas en este proceso constitucional no
cabe entenderlas resueltas por el transcurso del tiempo, ni es tampoco imposible su reproduccién en el
futuro, es procedente que el Tribunal se pronuncie y decida el presente recurso mediante Sentencia”
(ibidem).

3 En la STC 2/1995, de 10 de enero, se contiene igualmente un voto particular disidente con la
aceptacion del desistimiento, formulado por el Magistrado de Mendizabal Allende; sin embargo, en
aquel caso se trataba de un Recurso de Amparo, por lo que sus consideraciones sobre el proceso de
tutela de derechos como un juicio histérico distinto a los recursos de inconstitucionalidad y conflictos
de competencias:., no son trasladables al ambito que nos ocupa.
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precisamente a la existencia de razones para seguir el proceso sin que, en este

caso, su rechazo por razones formales haya resultado afortunado.

El voto particular del Magistrado Conde Martin de Hijas parte de considerar
que la reserva introducida por el Tribunal en los distintos Autos por los que se
acuerda el desistimiento, en orden de no advertir interés que aconseje la
prosecucién del proceso carece, a su juicio, de sustento legal. La razén deriva
de que del tenor literal de los preceptos a los que se remite el art. 80 LOTC
(singularmente los arts. 19.1 y 20, apartados 2 y 3, LEC) no se deduce que el
Tribunal disponga de ningin margen de apreciacién para considerar la
pertinencia de no declarar desistido del recurso al solicitante cuando no se ha
formulado oposicién. Continuar el proceso constitucional, en estas
circunstancias, supondria por ello, a juicio del Magistrado, el ejercicio en este
caso de una facultad autoatribuida. A mayor abundamiento, se sostiene que
continuar el proceso en contra de la intencién de las partes supone una
quiebra de la necesaria imparcialidad de la que debe estar revestida la
actuacién del Tribunal, con un posible riesgo de la erosién de la auctoritas de la
propia institucién. El ntcleo del razonamiento estd en la consideracién
subjetiva en la que descansa un eventual interés a que contintie el
procedimiento, que escasamente es compatible con la posicion de

imparcialidad del Tribunal.

Sentado lo cual, el Magistrado disidente advierte que, si el Tribunal
considera la reserva en los términos expuestos, resulta criticable que la misma
se enerve con férmulas acriticas como la expuesta, pues a su juicio debiera
desarrollarse una argumentacién o justificacién mas trabada de la inexistencia

de interés constitucional.
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En el voto particular del Magistrado Rodriguez-Zapata si se admite la

facultad de matizar el principio dispositivo que se ha venido haciendo en las
distintas resoluciones en materia de desistimiento, pues, como sefiala: “los
procesos constitucionales son, en efecto, procesos de naturaleza objetiva en los
que, junto a los intereses de las partes, estd presente el interés general de
supremacia efectiva de la Constitucidn y consiguiente depuraciéon del
ordenamiento juridico, lo que modula en los mismos el caracter dispositivo del
desistimiento”. Sin embargo, a continuacion admite que, precisamente por ello,
el interés de quien desiste ha de atenderse, salvo que concurran esos intereses
generales, lo cual, a su juicio explica las escasas ocasiones en las que el
desistimiento se ha rechazado. En el caso en particular, concurrian razones
para haber rechazado el desistimiento y que fueron indebidamente rechazadas
por criterios formales erréneamente apreciados por el Tribunal. En un primer
momento, la parte cuya norma se recurria no se opuso al desistimiento, pero
posteriormente presentd nuevo escrito de oposicién, manifestando que la
impugnacién revestia “un alto grado de interés general que trasciende al
utilizado por la representacién del Estado para fundar la legitimacién y hace
aconsejable sostener la procedencia de continuar la actuaciones hasta que
mediante Sentencia, el Tribunal Constitucional declare la constitucionalidad o
no de la norma legal impugnada”; que sin embargo fue rechazado por
presentarse una vez concluido el plazo otorgado para alegaciones34, En esencia,
sostiene el Magistrado disidente, la voluntad de desistir manifestada
inicialmente, en tanto manifestacién libre de voluntad, ha de poderse revocar
libremente, en tanto el Tribunal (como era el caso) no se hubiera pronunciado
sobre la misma. Por lo demas, en el caso concreto, sostiene que concurrian

precisamente razones para que el Tribunal concluyera el proceso mediante

3 En orden a comprender tan sorprendente proceder no es ocioso indicar que la mayoria politica en ambos entes
territoriales era contraria, y que en ambos, habia cambiado desde el momento de dictarse la norma controvertida e
interponerse el recurso y el momento posterior en el que se ejercié el desistimiento, subsistiendo la diferencia
politica.

Pégina 26 de 30



sentencia por la relevancia de los derechos fundamentales concernidos (el art.

23 CE en tanto la norma controvertida se trataba de una reforma electoral).
3.3.- Controversia sobre el alcance del desistimiento en los recursos de amparo.

En el ATC 89/2013, del 6 de mayo, el Tribunal no accede al desistimiento
planteado por los iniciales recurrentes en amparo en un supuesto que tenia
que ver con los casos de actuaciones administrativas en las que, invocando el
derecho a la no discriminacién, se impedia el concierto en los centros
educativos que acogieran lo que se conoce pedagdgicamente como “educacién
diferenciada o segregada”, en lo que suponia un contraste entre el principio de
igualdad, alegado por la Administracion, y la libertad de ensefianza invocada
por la persona juridica recurrente, a la que se habia negado el concierto
educativo con la administracion. Sorprende, a primera vista, la solicitud de
desistimiento —sin expresar motivo alguno— toda vez que pendia conflicto entre
la recurrente y la Administracién. Asi las cosas, de la lectura de la resolucion y
de los votos particulares que la acompafian -singularmente en estos— se
advierte que con posterioridad al primer recurso de amparo se presenté un
nuevo recurso sobre el mismo particular -circunstancia que oculta la
resolucién, pero desvelan los votos— que fue admitido a tramite con la misma
fecha en la que se acuerda denegar el desistimiento. Sin tener que desplegar
una sagacidad desmesurada, puede aventurarse que, dada la naturaleza del
derecho invocado por €l recurrente —intimamente ligado a la libertad ideolégica,
por cierto—, las razones del desistimiento podrian encontrarse en los ponentes
asignados a cada recurso, esto es, que a juicio de los recurrentes, el segundo
resultara mas préximo ideolégicamente -insisto, siempre desde la conjetura— a

las pretensiones alegadas en el recurso.
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La pregunta es si a una argucia de la parte actora en este caso, el Tribunal
puede oponer una triquifiuela vestida como autonomia procesal, mas
estrictamente, con el argumento del interés prevalente del asunto (este
trasciende obviamente del caso concreto, pues el acto administrativo
impugnado afectaba a todos los centros educativos que se encontraran en la
misma situacidon que la del demandante) o especial trascendencia
constitucional del recurso, en una suerte de “juego de pillos”. Sin menospreciar
el reproche que se formula a la resolucién por parte de una de las opiniones
discrepantes, en orden a que la misma se separa de los precedentes
consolidados en la materia y que, por ello, fue cuestion que debié avocarse el
Pleno del Tribunal, lo realmente grave es que la resolucién oculta el dato
fundamental que desvirta el argumento que le sirve de soporte: la existencia
en el organo de un recurso posterior y, por tanto, que quedaba expedito el
pronunciamiento del Tribunal sobre la cuestién suscitada -ciertamente,
relevante, y hasta entonces no abordada por el Tribunal Constitucional-,
permitiendo la intervencién del érgano juzgador sin violentar la voluntad de

renunciar a la accién del primero de los recurrentes.
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A) Aspecto de la fuerza vinculante de la sentencia contenida en la parte
considerativa o motivadora del fallo constitucional, “ratio decidendi”

del mismo:

Sefiala Nogueira Alcala que “La fuerza vinculante de una sentencia se
refiere a la fuerza horizontal y vertical que despliega esencialmente la parte
motiva o considerativa del fallo en que se establecen los principios y
Jundamentos inescindibles de la parte resolutiva, donde se encuentra la
“ratio decidendi” del fallo del Tribunal Constitucional’ (Nogueira Alcala,
2006 pag. 104).

Asimismo, sefiala que: “Una sentencia de un Tribunal Constitucional tiene
un alcance mds pleno cuando de ella se deriva, ademds de su cardcter
declarativo que permite eliminar el vicio constitucional en el caso especifico,
la fuerza vinculante que establece el deber de los demdas érganos estatales
de seguir, de buena fe, en casos idénticos o de la misma clase los principios
determinados por el Tribunal Constitucional. Tales principios se encuentran
en la parte considerativa o motiva del fallo constitucional, estableciendo la
“ratio decidendi” del mismo, pasando a tener una fuerza juridica similar a la

norma juridica interpretada’ (Nogueira Alcala, 2006 pag. 104).

Tales criterios interpretativos contenidos en las sentencias
constitucionales, generan doctrina legal o jurisprudencia. Juan Francisco
Flores Juarez sefiala que: “La jurisprudencia en nuestro pais es producto de
retirados y consecutivos pronunciamientos en un mismo sentido emitidos por
la corte de Constitucionalidad, los cuales generan criterios legales sobre
determinada materia o institucién juridica {(...). El vehiculo para construir la
doctrina legal, que es la maxima abstracta contenida en los
pronunciamientos, es precisamente, la sentencia que se emite. En la
sentencia se distinguen tres partes: a) El fallo o pronunciamiento

propiamente dicho, que es la resolucién del conflicto juridico gque ha sido
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sometido a conocimiento; b) la argumentacién o fundamentacién juridica en
la cual se advierte la ratio decidendi que es la motivacién que sustenta el
pronunciamiento o fallo; c) los obiter dicta, que son argumentos accesorios
que contribuyen al esclarecimiento del tema. La ratio decidendi, es a no
dudarlo, el germen de la doctrina legal’ (Flores Juarez, 2009 pags. 641-
642). '

En el caso de Guatemala, el articulo 185 de la Ley de Amparo, Exhibicién
Personal y de Constitucionalidad, Decreto Ntumero 1-86 de la Asamblea
Nacional Constituyente, establece que: “Las decisiones de la Corte de
Constitucionalidad vinculan al poder piiblico y érganos del Estado, y tienen

plenos efectos frente a todos”.

Asi mismo, el articulo 43 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de
Constitucionalidad, relacionada, establece que: “La interpretacién de las
normas de la Constitucién y de otras leyes contenidas en las sentencias de
la Corte de Constitucionalidad, sienta doctrina legal que debe respetarse por
los tribunales al haber tres fallos contestes de la misma corte. Sin embargo,
la Corte de Constitucionalidad podra separarse de su propia jurisprudencia,
razonando la innovacién, la cual no es obligatoria para los otros tribunales,
salvo que lleguen a emitirse tres fallos sucesivos contestes en el mismo

sentido”.

Por otra parte, el articulo 2 de la Ley del Organismo Judicial, Decreto
Numero 2-89 del Congreso de la Repiiblica de Guatemala, establece: “La
Ley es la fuente del ordenamiento juridico. La jurisprudencia la

complementa”.

Tales precedentes imponen a los demés tribunales la obligacién de
resolver, de acuerdo al criterio sentado por el Tribunal Constitucional, y
vinculan también al propioc Tribunal Constitucional. No obstante, la ley de
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la materia prevé que la Corte podra separarse de su propia jurisprudencia,
razonando la innovacién, la cual no es obligatoria para los otros
tribunales, salvo que lleguen a emitirse tres fallos sucesivos contestes en el
mismo sentido. Asimismo, podra ordenar su doctrina legal mediante la
emisién de autos acordados, tanto por innovacién como por apartarse de

la jurisprudencia anterior.

Al respecto, Nogueira Alcala refiere que: “El juez constitucional junto con
seguir los principios de la dogmdtica constitucional, si quiere apartarse de
los precedentes estd obligade a desarrollar la fundamentacién o
argumentacion de la posicién incorrecta del precedente en la situacion actual
0 ante un nuevo contexto, ya que la evolucién jurisprudencial debe ser
explicita y razonada, prudente y equilibrada, con el objeto de no generar un
grado inadecuado, de inseguridad juridica o incertidumbre. En ese ambito
es necesario comentar que la dosis de flexibilidad antes serialada es
razonable cuando estamos ante la jurisdiccién constitucional, ya que el texto
constitucional debe irse adaptando a una realidad dindmica y cambiante.
La excesiva rigidizacién dificultaria grandemente la tarea del Tribunal
Constitucional e incluso, podria poner en grave peligro la vida institucional
de la sociedad politica. Una rigidez absoluta de la jurisprudencia impediria
al tribunal Constitucional superar aquellas decisiones anteriores que se
consideran erréneas, situacion que nunca puede excluirse. Ello significaria
también admitir que una decisién equivocada del Tribunal Constitucional
sustituiria de hecho una o mds normas constitucionales” (Nogueira Alcala,
2006 pags. 109-110).
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Analisis de casos

En el caso de Guatemala, con el reciente cambio de Magistrados
Constitucionales llevado a cabo en abril del aflo en curso, la Corte de
Constitucionalidad ha realizado una labor de revision de algunos criterios
jurisprudenciales, con el objeto de garantizar el principio de subsidiaridad
del amparo y de evitar obstaculos que impidan el ejercicio de una justicia
pronta y cumplida, pues en la practica se ha pretendido utilizar el amparo
como un medio, para retardar los procesos. Se citan algunos de ellos a

continuacion:

CASO No. 1

EXPEDIENTE: 5594-2015
SENTENCIA DE FECHA: 3 de agosto de 2016.

Tesis anterior

Contra los fallos de apelacién especial no puede invocarse, en casacién, los
submotivos de forma previstos en los numerales 2) y 3) del articulo 440 del
Cédigo Procesal Penal, porque las Salas, al conocer este recurso, tienen
prohibicioén expresa de hacer mérito de los fundamentos de conviccién y no
puede tener por demostradas cuestiones facticas.

(Expedientes 2885-2015, 4643-2015 y 4099-2015)

Nueva tesis
Contra los fallos de apelacién especial si puede invocarse, en casacion, los

submotivos de forma previstos en los numerales 2) y 3) del articulo 440 del
Cédigo Procesal Penal.
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Resumen del caso

1. En este caso, una persona condenada a prisién promovié apelacién
especial, la cual no fue acogida.

2. Promovi6é casacién con base en el submotivo 2) del articulo 440 del
CPP, que establece: «Si la sentencia no expresé de manera concluyente los
hechos que el juzgador tuvo como probados y los fundamentos de la sana
critica que se tuvieron en cuenta», recurso que no se le admitié -Acto
reclamado-. Reclamé que debié fijarsele término para subsanar

deficiencias.
Consideraciones del tribunal

El Tribunal, en su sentencia, analiz6 lo referente a la jurisprudencia
vigente y luego abordé la necesidad de su innovacién con sus
justificaciones juridicas y teéricas del caso, referente a la procedencia de

casacién con be}se en el 2° numeral del articulo 440.

Primer punto: En cuanto a las justificaciones juridicas y teéricas del caso,

referente a la procedencia de casacién con base en el 2° numeral del

articulo 440, la Corte considero:

a) El derecho de defensa regulado en el articulo 12 de la Constitucién
Politica de la Republica y reconocido en Tratados y convenios
internacionales, implica el ejercicio del dereche a impugnar las
decisiones judiciales que crean han sido dictadas sin apego a

derecho.

b) Los dos supuestos inmersos en el submotivo relacionado no hacen
alusién a valoracién de prueba por parte de la Sala o a aplicacién de

las reglas de la sana critica sobre prueba valorada en esta, sino a un
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deber de motivacién del fallo de apelacién especial.

¢} El submotivo contenido en el numeral 2 del articulo 440 del CPP
debe leerse asi: «.. Si la sentencia [de la Sala] no expresé de manera
concluyente los hechos que el juzgador [tribunal de sentenciaj no
tuvo como probados y los fundamentos de la sana critica que se
tuvieron en cuenta...» légica que es aplicable al numeral 3) del mismo
articulo, en cuanto a que debe entenderse «..Cuando es manifiesta la
contradiccién entre dos o mas hechos que se tienen por probados [por

el Tribunal de sentencia] en la misma resolucién [de la Salaj...».

Segundo punto: Se reafirmé la obligatoriedad de fijar término de tres dias
para superar omisiones en la casacidén, toda vez que conforme su
jurisprudencia, el plazo de subsanacion regulado en el articulo 399 del
Cédigo Procesal Penal es de aﬁlicacién obligatoria, en concordancia con los
principios y valores consagrados en la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala y la normativa de caracter internacional, por lo

que se concluye en reiterarlo.
Caso No. 2

EXPEDIENTE : 69-2016
SENTENCIA DE FECHA: 16 de agosto de 2016,

Tesis anterior

Las sentencias anulativas dictadas por las Salas de la Corte de
Apelaciones, al acoger recursos de apelacién especial por motivo de forma,
no cumplen con la caracteristica de ser definitivas, al no ponerle fin al
proceso penal, porque el efecto propio de esos fallos es la anulacién de

actuaciones, ordenando el reenvio para la correccién de los vicios formales
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advertidos; de ahi que al hacer viable la continuacién del proceso, esas
sentencias carecen de la caracteristica de “definitivas” (Expedientes 5167-

2014, 1328-2015 y 4625-2014).

Nueva tesis

Contra toda resolucién que resuelva de manera definitiva el recurso de
apelacién especial, cabe casacién, indistintamente si esta lo acoge o no,
por motivos de forma o de fondo. Si la persona acude al amparo sin agotar
previamente el referido recurso extraordinario, incumple con el
presupuesto procesal de definitividad, que hace inviable o desestimatorio

su planteamiento.

Resumen del caso

Una persona fue condenada a pena de 29 afios de prision. El procesado
interpuso recurso de apelacién especial por motivos de forma y de fondo,
recurso que fue acogido por la Sala en cuanto al submotivo de forma, por

lo que anulé la decisién de a quo y ordend el reenvio.

Consideraciones de la corte

Se analizd lo referente a la jurisprudencia vigente y luego, se abordé la
necesidad de su innovacién con sus justificaciones juridicas y teéricas,
para concluir con base en esta nueva jurisprudencia que contra la
sentencia que se reclama en este caso, cabe casacién. Ademas, la Corte
consideré que una de las razones que motivo este nuevo analisis radica en
que permitir que se acuda directamente al amparo contra sentencias de
apelacién especial que conocen cualquiera de los motives, vulnera el
principio de subsidiariedad del amparo, segiin el cual, este instrumento

constitucional no es sustituto ni via paralela a la jurisdiccién ordinaria. ...
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La interpretacién sostenida en esta variacién jurisprudencial hace viable la
interposicién del recurso de casacion contra las sentencias de apelacién
especial que ordenan el reenvio del proceso, con lo cual se permite que el
maximo tribunal de la materia en la jurisdiccién ordinaria sea el que
verifique si las Salas jurisdiccionales, al asumir esa decisién, incurrieron en
alguna deficiencia {verbigracia, falta de motivacién o violacién al principio de
intangibilidad de la prueba), lo que, a su vez, garantiza la seguridad y
certeza juridicas en el proceso, pues asegura que la ejecucién del reenvio,
que en determinados casos conlleva, incluso, la anulacién y renovacién del
Juicio, se efectite hasta que tal decision se encuentre firme y, en su caso,
haya sido debidamente verificada por el tribunal de casacién, cumpliendo
ast con la administracién de justicia pronta, cumplida y eficiente que exige la
sociedad actual, evitando el desgaste innecesario que eventualmente
acontece en el sistema de justicia cuando, de acuerdo a la doctrina legal
vigente, los tribunales constitucionales otorgan amparo dejando en
suspenso las sentencias que ordenan el reenvio, debido a que en
determinados casos ello ocurre cuando ya se ha materializado la renovacién
del tramite o, incluso, la celebracion del nuevo juicio, provocando

incertidumbre en el desarrollo de los procesos penales...”.
CASO No. 3

EXPEDIENTE 4780-2015
SENTENCIA DE FECHA: 10 de agosto de 2016

Tesis anterior

Contra las rescluciones del tribunal de sentencia, que desestiman la
querella aduciendo incumplimiento de requisitos de fondo, cabe apelacién
especial, por tener como efecto poner fin a la accién, imposibilitar que esta

contintie o impedir su ejercicio. Si la desestimacién de la querella obedece
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a que no se cumplieron requisitos de forma, ello no impide, imposibilita ni
pone fin al ejercicio de la accién, porque el interesado, cumpliendo los
requisitos previstos, puede nuevamente plantear la querella. En este

tltimo evento no cabra recurso de apelaciéon especial sino reposicion.
Nueva tesis

Procede el recurso de apelacién especial contra toda resolucién que impida

el ejercicio de la accién penal. Con base en ello, la resolucién que

desestima una querella es impugnable mediante el citado recurso,

S

independientemente de las razones (de forma o de fondo) que hubiere

.
~

decisiones que desestiman la querella, aduciendo la existencia de posibles

vicios formales, porque si imposibilita su continuidad, de manera que este
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8

S Resumen del caso
(7
(O La amparista planteé querella por el delito de estafa mediante cheque,
! QJ planteamiento que fue desestimado con el argumento de que no cumplidé
: !‘/ con los requisitos de los articulos 302 y 332 Bis del Cédigo Procesal Penal.
I‘ O Contra esa decision, se insté reposicion cuya declaratoria sin lugar
|' v constituye el acto reclamado.
|
[ O Consideraciones de la corte:
[ C
I~ < Se analizé lo referente a la jurisprudencia vigente en cuanto a la
| C . . . . .
I‘ ¢ posibilidad de recurrir por medio de reposicibn o por apelacion, la
I C resolucién que desestima una querella, concluyendo en la necesidad de la
l | @) innovacién de esa jurisprudencia, para evitar esa dualidad de recursos
I, L; contra una misma decisién, con sus justificaciones juridicas y tedricas,
'lLJ concluyendo que no debe invalidarse la apelacién especial para las
I
|
!
!
)
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sentencias carecen de la caracteristica de “definitivas” (Expedientes 5167-
2014, 1328-2015 y 4625-2014).

Nueva tesis

Contra toda resolucién que resuelva el recurso de apelacién especial, cabe
casacién, indistintamente de si el fallo de apelacién acoge o no el recurso

por motivos de forma o de fondo.

Si se acude al amparo sin agotar previamente casacion, se incumple con el
presupuesto procesal de definitividad, que hace inviable o desestimatorio

su planteamiento.

Resumen del caso

1) En la audiencia de ofrecimiento de prueba, el procesado propuso
determinados medios de comprobacién (documentales), los cuales
fueron rechazados (primer acto reclamado).

2) Contra la anterior decision, interpuso recurso de reposicién, el cual

fue declarado sin lugar (segundo acto reclamado).

Consideraciones de la corte

“Con base en la innovacién jurisprudencial que se dispone en este fallo se
asienta el criterio de que resulta prematuro instar la via del amparo
contra decisiones dictadas en la etapa probatoria de un proceso
penal, cualquiera que sea la decision que en esa fase se asuma. La
inviabilidad de la garantia constitucional deriva del hecho de que,
las resoluciones sobre esa materia, deben ser cuestionadas, en un

primer momento, por via del recurso de reposicién, que equivale a
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protesta de anulacion formal que, a su vez, habilita el
planteamiento del recurso de apelacion especial, medio idéneo por el
cual las Salas de la Corte de Apelaciones deben determinar, cuando se les
denuncie mediante el submotivo correspondiente, si la decisién de la que se
resintié agravio en la etapa probatoria, resulté o no relevante en la situacion

Juridica del sujeto procesal que adujo afectacién”.

Excepcién a la Regla de Definitividad:

“...] Se exceptitan de esta regla de definitividad los casos en los que se
aprecie que el rechazo de prueba produzca, notoriamente,

gravamenes irreparables a derechos humanos fundamentales”.

B) Vinculacion inter partes

En cuanto a la vinculacion inter partes que generan las sentencias
constitucionales, debe considerarse que la funcién jurisdiccional no se
cierra simplemente con la emisién de la sentencia, sino con la realizacién
de lo dispuesto en la misma. Para ello, la sentencia tiene que estar dotada
de certeza y seguridad juridica, pues toda sentencia judicial debe
caracterizarse por su ejecutabilidad, es decir, la efectividad de lo decidido
en aquella, como parte del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, lo cual implica que todo sistema juridico debe contemplar
mecanismos que garanticen el cumplimiento de lo decidido por los jueces,
pues de no ser asi, las consideraciones establecidas en los fallos carecerian

de fuerza vinculante.

Ello ha sido preservado por el Tribunal Constitucional, al considerar que:
“para un tribunal como la Corte de Constitucionalidad, es de interés

superlativo que sus decisiones Yy resoluciones sean totalmente acatadas,
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para que éstas no se tomen en meras declaraciones de intenciones sin
alcance practico ni efectividad alguna, y pueda con ello, evidenciarse la
sujeciébn que los ciudadanos Yy los funcionarios piblicos tienen al
ordenamiento juridico del pais y a las decisiones que se adopten en la
Jurisdiccién constitucional, no solo al juzgar sino al posibilitar la ejecucién de
lo juzgado®. Expediente 4255-2009. Fallo del 25/2/2010.

En las acciones constitucionales de amparo —que tienen por objeto
proteger a las personas contra las amenazas de violaciones a sus derechos
o restaurar el imperio de los mismos cuando la violacién hubiere ocurrido-
la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad establece

que la declaracién de procedencia del amparo tendra los siguientes efectos:

a) Dejar en suspenso, en cuanto al reclamante, la ley, el reglamento,
resolucién o acto impugnados y, en su caso, el restablecimiento de

la situacién juridica afectada o el cese de la medida;

b) Fijar un término razonable para que cese la demora, si el caso fuere
de mero retardo en resolver o practicar alguna diligencia o ejecutar

algin acto ordenado de antemano.

¢) Cuando el amparc hubiese sido interpuesto por omisién de la
autoridad en la emisién de la reglamentacién de la ley, el Tribunal
de Amparo resolvera fijando las bases o elementos de aplicaciéon de
esta al caso concreto, segiin los principios generales del derecho, la
costumbre, los precedentes para otros casos, la analogia de otros

reglamentos y la equidad, siguiendo el orden que el tribunal decida.

Tales efectos vinculan a todos los sujetos procesales que intervienen en el

proceso, incluyendo a la autoridad responsable de acatar el fallo.
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En los planteamientos de inconstitucionalidad en caso concreto, que
tienen como efecto la inaplicacién de la norma al caso concreto, €l fallo
tiene efectos vinculantes respecto de la persona a quien se le brindé la
tutela, como respecto de la autoridad responsable de acatar el fallo y

consecuentemente, de no aplicar al caso concreto la norma impugnada.

Para las inconstitucionalidades de caracter general, que proceden en
contra de leyes, reglamentos o disposiciones de caracter general que
contengan vicio parcial o total de inconstitucionalidad, la ley prevé que
una vez declarada la inconstitucionalidad total de una norma, esta queda
sin vigencia, y si fuere parcial, queda sin vigencia en la parte que se
declare inconstitucional. En ambos casos, el fallo constitucional produce

efectos “erga omnes”.

No obstante, los efectos vinculantes de las sentencias constitucionales
logran su determinacién mediante los mecanismos de ejecucién que la
propia ley establece, y sin los cuales no se cumpliria con la finalidad de su
funcién jurisdiccional constitucional, que es la tutela de los derechos

fundamentales.

Ejecucion de sentencias:

En Guatemala, el sistema de control de constitucionalidad es mixto, por lo
que ¢l conocimiento y resolucién, tanto de las acciones constitucionales de
amparo como el de las inconstitucionalidades en caso concreto,
corresponde efectuarlo tanto a los tribunales ordinarios de justicia,
quienes se constituyen en tribunales constitucionales, como a la propia
Corte de Constitucionalidad que conoce en apelacién o, en 1inica instancia
de estas acciones, la regulacion procesal constitucional Guatemalteca. No
obstante, esta reservado tinicamente al Tribunal Constitucional conocer de

las acciones de inconstitucionalidad de caracter general. En los dos

Pagina 15 de 27




primeros casos, el fallo es relevante inicamente al caso concreto y frente a
los sujetos de la relacion procesal, y en cuanto al control de
constitucionalidad de las normas de caracter general, el enjuiciamiento y

declaratoria son de orden abstracto y el fallo tiene efectos frente a todos.

La Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad, Decreto
Numero 1-86 de la Asamblea Nacional Constituyente y acuerdos
reglamentarios del Tribunal Constitucional dictados conforme a su
facultad reglamentaria en dicha materia, norman el procedimiento para la
ejecucién de las sentencias, segiin el érgano que por razdén de competencia
haya tramitado y conocido el amparo; de esa cuenta establece ante qué
6érgano debe acudirse a solicitar la debida ejecucién, y el procedimiento a
seguir. Asimismo, determina también el Tribunal competente de ejecutar lo

resuelto, en caso de ejecucién de amparo provisional.

El articulo 44 del Acuerdo 1-2013 de la Corte de Constitucionalidad
establece que cuando se conceda el amparo provisional o se otorgue el
amparo, en definitiva, sera competente para ejecutar lo resuelto el tribunal
de primer grado y debera informar dentro de los cinco dias siguientes a la

ejecucién del fallo, de requerirselo la Corte de Constitucionalidad.
La Corte de Constitucionalidad sera competente:

a) Para ejecutar lo resuelto en forma provisional o definitiva en amparo
en Unica instancia y para ejecutar las sentencias de
inconstitucionalidad de ley de caracter general, en las que haya
pronunciado efectos positivos que deban ser cumplidos.

b) Para ejecutar lo concerniente al amparo provisional cuando, por
apelacién de la sentencia de primer grado, hayan sido elevados el

expediente de amparo y sus antecedentes.
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Para la debida ejecucién de lo resuelto en amparo, el tribunal, de oficioc o0 a
solicitud de parte, deberd tomar todas las- medidas que conduzcan al

cumplimiento de la sentencia.

De esa cuenta, quien solicite asistencia para la debida ejecucién de un
pronunciamiento en el ambito de proteccién a derechos fundamentales,
debe acudir ante el érgano especificamente determinado en la ley de la

materia.

Aunado a lo anterior, la normativa procesal establece que, en caso que a
criterio del titular de la potestad de ejecucién, el tribunal competente no
haya ejecutado debidamente lo ordenado, podra acudir ante la Corte de
Constitucionalidad en Ocurso en Queja, conforme el articulo 72 de la Ley
de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad.

Asimismo, el articulo 54 de la ley (ibidem} prevé que “si el obligado no
hubiere dado exacto cumplimiento a lo resuelto, de oficio se ordenard su
encausamiento certificandose lo conducente sin perjuicio de dictase todas
aquellas medias que conduzcan a la inmediata ejecucion de la resolucion de
amparo. Si el obligado a cumplir lo resuelto en el amparo, gozare de
antejuicio, se certificard lo conducente al organismo o tribunal que
corresponda para que conozca del caso”. Y el 78 del mismo cuerpo legal
establece que: “la desobediencia, retardo y oposicion a una resolucién
dictada dentro del tramite de una garantia constitucional por parte de la

autoridad obligada a su cumplimiento es causa legal de destitucion...”.

Congruente con lo anterior, €l articulo 50 de la precitada ley establece que
si la autoridad o entidad no resuelve dentro del término fijado por el

tribunal de amparo:

a) El interesado podra recurrir a la autoridad administrativa inmediata
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superior o, en su caso, al Tribunal de lo Contencioso Administrativo,

para que emita resolucion;

b) Si no hubiere superior jerarquico o si, por la naturaleza del asunto
no fuere posible la via contencioso administrativa, el funcionario
responsable quedara separado ipso facto del cargo al dia siguiente de
haberse vencido el término fijado por el tribunal de amparo, salvo
que se trate de funcionarios de eleccién popular, en cuyo caso

respondera por los dafios y perjuicios que se causaren...”.

Lo anterior, sin perjuicio de la responsabilidad penal que para el caso de

desobediencia regula el articulo 32 de dicha norma.

Tal procedimiento es aplicable en el caso de que la autoridad que incurra
en incumplimiento sea una autoridad del Poder Publico, y si el funcionario
no fuere designado por eleccién de algiin cuerpo colegiado, quedara ipso

facto destituido en los términos establecidos.

En el caso de los funcionarios designados por un cuerpo colegiado y
cuando el amparo hubiere sido promovido contra actos de autoridad de
una entidad privada de las que reconoce la ley, su situacion se homologara
a la de los funcionarios de eleccién popular, debiendo responder por los

dafios y perjuicios que se causaren.

En resolucién de 25/2/2010, dictada dentro del expediente 4255-2009, la
Corte, al concluir que existié incumplimiento y, por ende, desobediencia
del Ministro de Educacién a la orden emanada hacia dicha autoridad
ministerial por parte de esta Corte, declaré la desobediencia emanada por
un tribunal de amparo, ordenando su destitucién por el incumplimiento a

lo ordenado por el Tribunal Constitucional.
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En cuanto al cumplimiento de las sentencias de la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala, puede afirmarse que existe un alto
grado de acatamiento de las mismas por parte de los érganos del Estado,
siendo determinante, para ello: a) la naturaleza del caracter del Tribunal
Constitucional, establecida en la propia Constitucién Politica de la
Republica; b) los mecanismos de ejecucion previstos en la ley de la
materia; ¢) la credibilidad del Tribunal Constitucional; y d) la
contundencia con la que el Tribunal ha abordado el tema de ejecucién de
los fallos.

Sin embargo, debe reconocerse que en algunos casos no se ha alcanzado el
grado de efectividad esperado, ya sea por la falta de supervisiéon de
cumplimiento ante la omisién de solicitud de debida ejecucién por parte de
los interesados, o porque la autoridad conminada a dar cumplimiento al
fallo constitucional si lo cumple, pero no lo ejecuta bien, y los interesados
no reclaman de nueva cuenta la intervencién de Tribunal. Cito algunos

fallos a continuacién:

ANALISIS DE CASOS

CASO No. 1

EJECUCION DE OFICIO

INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS NORMAS TEMPORALES DE
GOBIERNO

DECRETO GUBERNATIVO 1-93

EXPEDIENTE: 225-93
SENTENCIA DE FECHA: 25 DE MAYO DE 1993.

De oficio, la Corte de Constitucionalidad declaré inconstitucional el
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Decreto Gubernativo 1-93, denominado “Normas Temporales de Gobierno”,
emitido por el Presidente de la Repuiblica —en ese momento- por medio del
cual interrumpié temporalmente normas constitucionales y de la Ley de
Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad, Ley Electoral y de
Partidos Politicos, asi como dejé sin efecto la integraciéon de la Corte
Suprema de Justicia y Corte de Constitucionalidad, entre otros
funcionarios, reservindose el derecho de nombrar a los nuevos

magistrados de ambos altos tribunales y demas funcionarios.

Consideraciones de l1a Corte de Constitucionalidad:

“.. Esta Corte ha declarado que conforme al articulo 267 de la
Constitucién, el control de constitucionalidad no se limita a la ley stricto
sensu, como producto de la potestad legislativa del Congreso de la
Reptiblica, sino que también comprende las disposiciones de cardcter
general que dicte el Organismo Ejecutivo, asi como las demds reglas que
emitan las instituciones publicas, lo que trae aparejada, como consecuencia,
la invalidez de las normas y disposiciones emitidas por el Poder Publico que
contrarien lo dispuesto en la ley fundamental (sentencia del 24 de marzo de
1992). Para hacer efectiva esa garantia, la Constitucién, en el articulo 268,
otorga a esta Corte la funcién esencial de la defensa del orden
constitucional. Cuando los actos del Poder Publico se realizan fuera de la
competencia prevista en la Constitucién, es procedente poner en
Sfuncionamiento la actividad de la justicia constitucional a fin de asegurar el
régimen de derecho. El articulo 272 inciso i) de la Constitucién asigna a esta
Corte la funcién de "actuar, opinar, dictaminar o conocer de aquellos asuntos
de su competencia establecidos en la constitucion" y la actividad principal
de este tribunal es la defensa de la Constitucién. {...) En el Decreto que
contiene las "Normas Temporales de Gobierno', el Presidente de la Republica
deja sin vigencia disposiciones contenidas en la Constitucion Politica, lo que

constituye un acto contrario al régimen constitucional por cuanto que para
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reformar, modificar o suprimir normas constitucionales la propia
Constitucién establece los mecanismos legales pdra hacerlo y, en todo caso,
no corresponde esa fiincién al Presidente, sino que es facultad exclusiva de
una Asamblea Nacional Constituyente o, para determinada reforma,
mediante la mayoria cdlificada del Congreso de la Republica y la
subsiguiente ratificacién mediante consulta popular. Conforme el articulo
152 de la Constitucién, el ejercicio estd sujeto a las limitaciones sefialadas
por la propia Constitucién y ninguna persona, sector del pueblo, fuerza
armada o politica puede arrogarse su ejercicio. {...) En lo relacionado con la
supresién del Congreso de la Republica, cabe considerar que el articulo 157
de la Constitucion establece que "La potestad legislativa corresponde al
Congreso de la Republica integrado por diputados electos directamente por
el pueblo en sufragio universal, por el sistema de lista nacional y distritos
electorales”, y conforme al articulo 162, los diputados durardn en sus
funciones cinco anos. En consecuencia, la decisién de suprimir al
mencionado Organismo del Estado, es un acto contrario a la normatividad
constitucional. De la misma manera, la Constitucién Politica requla en el
Titulo 1V, Capitulo IV, la organizacién y funcionamiento del Organismo
Judicial y, entre las garantias de este Organismo figura su independencia
Juncional y la no remocién de los magistrados y jueces, salvo los casos
establecidos en la ley. La Constitucibn determina la forma en que se
designan los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia y fija para el
desempefio de sus atribuciones un periodo de seis arios {articulos 203, 205
Yy 215 de la Constitucién). La Constitucién no atribuye al Presidente de la
Republica la facultad de nombrar ni destituir jueces y magistrados, por lo
gue la decisién que se analiza es contraria a las disposiciones contenidas en
las normas fundamentales gue rigen la vida de la Reptiblica. (...) Los actos
realizados por el Presidente de la Republica antes referidos y los actos que
de ellos se deriven, no solo se transgreden determinados articulos
constitucionales, sino que representan el rompimiento del orden

constitucional, situacién que no puede pasar inadvertida para esta Corte
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cuya funcibn esencial es la defensa del orden constitucional.
Consecuentemente, procede declara que los actos realizados por el
Presidente de la Reptiblica adolecen de nulidad ipso jure y, por lo tanto,
carecen de toda validez juridica, por lo que es imperativo para este Tribunal
hacer la declaratoria correspondiente y dejar sin efecto aguellas

disposiciones, reestableciendo asi el orden juridico quebrantado”.

DE LA EJECUCION DE LA SENTENCIA 225-93

Primer auto:

En el fallo relacionado, la Corte ordené su publicacién en el Diario Oficial.
Sin embargo, el Diario de Centro América se negé a cumplir con tal orden,
por Jo que en auto de 31 de mayo de 1993, requirié a los Ministros de
Gobernacién y de la Defensa que prestaran el auxilio necesario, a efectos
de que la sentencia dictada se publicara en el Diario Oficial y que dicho
fallo fuera debidamente cumplido por el Organismo Ejecutivo. Lo anterior,

en aplicacién del articulo 51 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de

Constitucionalidad, referente al cumplimiento de sentencia de amparo.

Segundo auto:
En un segundo auto de ejecucién, dictado el 4 de junio de 1993, la Corte
de Constitucionalidad, ante 1la ausencia del presidente y la
corresponsabilidad del vicepresidente en las acciones que intentaron
romper el orden constitucional, ordené que el Organismo Ejecutivo debia
estructurarse y funcionar de conformidad con lo previsto en la
Constitucién Politica de la Repuiblica; ante la falta absoluta de presidente y
vicepresidente de la Repuiblica, el Congreso de la Repuiblica debia proceder:
a) a designar a la persona que desempeiiaria el cargo de presidente de
la Repuiblica. Para el efecto, se fijé el plazo de 24 horas, a fin de que
dicho Organismo cumpliera con esta resolucion;

b) en su oportunidad, designara al vicepresidente de la Republica,
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conforme lo que dispone la Constitucion Politica; las personas que se
designasen como presidente y vicepresidente ejercerian los cargos

hasta completar el periodo constitucional.

CASO No. 2,

APELACION DE SENTENCIA DE AMPARO
CASO TRANSMETRO, PERSONAS CON DISCAPACIDAD

EXPEDIENTE: 2863-2006
SENTENCIA DE FECHA: 25 DE ABRIL DE 2007

PROMOVIDA POR: Asociacién para el Desarrollo del Deporte de Personas
con Discapacidad Vida, Asociacién Guatemalteca de Apoyo al Limitado
Fisico, Asociacion Esperanza en Movimiento, Asociacién Organizacién de
Desarrollo Integral para la Mujer con Discapacidad y Bajos Recursos
Econémicos, Asociacion Colectivo Vida Independiente de Guatemala ONG,
Asociacién Guatemalteca de Espina Bifida, Asociacién Guatemalteca de
Esclerosis Miuiltiple, Asociacién Coordinadora de Organizaciones de
Personas con Discapacidad de Guatemala ONG, Asociacién Guatemalteca
de Personas con Discapacidad contra la Corporacién Municipal de

Guatemala.

ACTO RECLAMADO:

a) La inexistencia de infraestructura en las paradas de autobuses que
permita a las personas discapacitadas abordar los autobuses y las
unidades méviles que prestan el servicio urbano;

b) Violacién de las reglas universales de accesibilidad en las unidades
moéviles que prestan el servicio urbano;

c) La falta de normas reglamentarias que regulen el servicio piiblico de

transporte urbano; y,
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d) La amenaza cierta y determinada de que tanto las estaciones e
instalaciones como los vehiculos que se utilizardn en el Proyecto
Transmetro, violen, limiten y restrinjan el derecho a las personas

con discapacidad al uso de dicho medio de transporte publico.
Consideraciones de la Corte de Constitucionalidad:

La Corte advirtié que la omisién denunciada vulneraba normas tanto
constitucionales como del derecho internacional, y de los derechos
humanos como de los convenios internacionales, por lo que confirmé el
otorgamiento del amparo provisional, ordenando que: “a) en las nuevas
construcciones, remodelaciones, ampliaciones de las aceras y paradas de
autobuses deberan adoptarse medidas que tomen en consideracion el
acceso de las personas con discapacidad; b) en la adquisicion de nuevas
unidades de transporte colectivo por parte de la Municipalidad capitalina,
deberan considerarse las que posean elemenios especiales para las
personas descritas en la literal anterior, tales como puerta ancha que
permita ingreso de por lo menos una silla de ruedas; ast como la existencia
de espacios reservados para la ubicacién de las mismas -debera existir
congruencia entre lo descrito en las dos literales que preceden para permitir
su pleno y adecuado aprovechamiento-; ¢) en las nuevas unidades de
transporte y en las ya existentes deberdn sefialarse espacios reservados
para personas con discapacidad, de la tercera edad, mujeres embarazadas
o personas con capacidades especiales; d) en cuanto a las concesiones que
se autoricen para la prestacion del servicio de transporte colectivo, se dard
preferencia a los propietarios de unidades que posean alguna o varias de
las caracteristicas descritas con anterioridad, que permitan facilidades
especiales para personas con discapacidad, capacidades especiales, tercera
edad, personas que por sus caracteristicas particulares en un momento
determinado, requieran un trato especial y otras; e) la adopcién de todas

aquellas medidas que a juicio de la Municipalidad contribuyan con alcanzar
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los objetivos senalados en las literales anteriores; f} revisar el Reglamento
para la Prestacién del Servicio Publico de Transporte Colectivo Urbano, de
manera que se establezcan especificaciones técnicas con las cuales deberd
cumplir toda construccién de infraestructura relacionada con el transporte
ptblico urbano, incluyendo ademds, los requisitos con los cuales deberdn
cumplir las unidades de transporte colectivo que presten dicho servicio,
atendiendo las necesidades de las personas con capacidad especial, que
garantizara su acceso adecuado, de acuerdo a lo considerado en esta
sentencia. B) La autoridad impugnada deberd iniciar con las medidas
indicadas en la presente sentencia de manera inmediata, y debera realizar
las reformas reglamentarias a mdas tardar en el término de seis meses. C) la
Municipalidad capitalina debera revisar las obras concluidas del proyecto
Transmetro, verificando que las mismas cumplan con lo indicado en este
Jfallo y en caso de no serlo, se introduzcan las modificaciones necesarias
para alcanzar los objetivos descritos con anterioridad, iniciando dichas
acciones de revisién, dentro de los tres meses siguientes a la fecha en que
este fallo quede firme. En cuanto a las nuevas construcciones,
remodelaciones y ampliaciones debera observar lo dispuesto en este fallo en

la medida que las mismas se realicen...”.

EJECUCION: NO SE SOLICITO LA DEBIDA EJECUCION.
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