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[“Formal Consequences of the Constitutional Regulation of Rights”]
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RESUMEN

Este articulo intenta demostrar
que las consecuencias formales de una
regulacién constitucional de derechos
son fruto del caricter normativo de la
Constitucidn antes que de la existencia
de una especifica disposicién constitu-
cional; y que de tal rasgo derivan que los
derechos son directamente aplicables,
interpretables segin los tratados de
derechos humanos, que estdn garanti-
zados por una reserva material de ley,
y que son objetos de tutela en sede
constitucional.
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ABSTRACT

Thisarticle aims at demonstrating that
the formal consequences of a constitutio-
nal regulation of rights are the result of
the regulatory nature of the Constitution
rather than the result of the existence of
any specific constitutional provision and,
from that feature, the rights are directly
applicable, construable according to the
human rights treaties that are guaranteed
by a material reservation of law that must
be safeguarded at a constitutional level.
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Que la Constitucion regule los derechos significa (I) que son directamente
aplicables, (II) que son interpretables segtin los tratados de derechos huma-
nos, (IIT) que institucionalmente estdn garantizados por una reserva material
de ley, y (IV) que son objetos de tutela en sede constitucional.

[. LoS DERECHOS CONSTITUCIONALES SON
DIRECTAMENTE APLICABLES

1. Fundar la eficacia directa de los derechos en el articulo 109, de la
Constitucidn, y asumir que ello es una innovacién del texto de 2009, signi-
fica: ) negar el cardcter normativo de la propia Constitucidn; y ii) confesar
desconocimiento de la historia constitucional.

Significa lo primero, porque equivale a sostener que una norma consti-
tucional sélo rige como tal si la propia norma asi lo establece. A contrario,
implica afirmar que si la constitucién no predica de alguna de sus normas su
cardcter obligatorio, carece de tal virtud. Lo cual es absurdo. Los derechos
establecidos por cualquiera de sus normas son directamente aplicables por
el solo hecho de estar inscritos en la constitucidn; y para el caso boliviano
esto viene desde 1826 (articulos 149 a 157). Es una consecuencia del cardcter
normativo de la constitucién. Si ella existe con la dignidad de una auténtica
norma juridica, entonces su contenido, por el solo hecho de estar regulado
en su texto, es, en efecto, juridicamente exigible. Articulos como el 109,1
son, por consiguiente, una redundancia del cardcter normativo que ostenta
la Constitucién como normajuridica (acaso importante como reduplicacién
enfética delo obvio en un contexto social que no exhibe precisamente la mejor
tradicion de respeto a las normas, pero que, al margen tal finalidad entera-
mente pedagdgica, carece de toda relevancia propiamente normativa).

Se confiesa lo segundo, porque ignora que al decir “[los derechos] 7o 7e-
cesitan de reglamentacion previa para su cumplimiento”,la Constitucion, desde
sus reformas de 1945 (articulo 28), ya contenfa una norma redundante de
su cardcter normativo, y que, con distinta ubicacion en el articulado, estuvo
vigente con ese mismo texto por més de sesenta anos, dando forma al ante-
rior articulo 229. Gramaticalmente estaba formulada en sentido negativo,
mientras que hoy ha tomado la forma de una afirmacién (“[los derechos]
son directamente aplicables”). No serfa correcto mezquinarle al cambio una
vocacion pedagdgica, pero tampoco lo serfa atribuirle un carcter de inno-
vacion normativa.

2. Que los derechos sean directamente aplicables significa: 7) que puede
reivindicarse su tutela en cualquier actuacién procesal con el solo funda-
mento de la norma constitucional; i7) que su falta de desarrollo legislativo
no es obsticulo para su aplicacién; y ii) que debe interpretdrselos a favor
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de su ejercicio. En lo formal, las tres son consecuencias del cardcter norma-
tivo de la constitucion; en lo material, lo son de la filosofia politica liberal
que la inspira. Respecto a la primera, si el cometido de la constitucién es
instituir un gobierno de poderes limitados sometiéndolos a sus mandatos,
entonces su sola invocacién ya compromete a los poderes publicos a dar al
que pide una respuesta fundada en derecho. Y si ocurre que los derechos
constitucionales invocados han sido objeto de desarrollo legislativo, y el
que pide no ha cumplido las condiciones impuestas por la ley para su tutela,
serd tal acto propio el fundamento para denegar la tutela solicitada, pero
no la sola falta de invocacién de dichas normas de desarrollo. Respecto a la
segunda, si la sola falta de desarrollo legislativo fuese razén para frustrar la
aplicacion directa de los derechos constitucionales, entonces estos derechos
no constituirfan el fundamento mismo del orden politico, sino una conce-
sién graciosa de éste. Que no haya una ley reglamentando el ejercicio de un
derecho constitucional, y que se tome esa ausencia como argumento para
fundarlainaccién delos poderes publicos con respecto a tal derecho, significa
invocar el hecho propio consistente en la inaccién legislativa, para justificar
una violacién a la constitucion. Tal argumento cae por su propia base. Para
tener asidero, la constitucién tendria que ser cosa distinta a una norma que
garantice el ¢jercicio de los derechos a través de la institucion de un gobierno
de poderes limitados. Si uno de los érganos de gobierno no ha honrado sus
competencias, los costos de su inaccion no pueden transferirse al ciudada-
no. Y si el derecho cuya tutela se reivindica es uno que por su naturaleza
necesita de mayor desarrollo que el brindado por la norma constitucional,
el 6rgano autorizado para su aplicacién serd el encargado de dérsela para el
caso concreto. Se trata de lo que la teorfa general del derecho conoce como
una laguna técnica, causada por la indeterminacién de la norma aplicable.
Siempre que la norma es indeterminada, la autoridad llamada a aplicarla no
rehuye su aplicacidn, sino que la aplica determinado su contenido. Se trata,
por tanto, de uno de los supuestos que por definicién dicen de la aplicaciéon
del derecho como funcién normativa: la integracion de sus normas. Y, res-
pecto a la tercera consecuencia, que un derecho deba interpretarse a favor
de su ejercicio deriva del hecho que la Constitucion existe precisamente para
garantizar su ejercicio, en idéntica forma en que las competencias de los po-
deres publicos deban interpretarse restrictivamente es consecuencia de que
la Constitucién haya instaurado un gobierno de poderes limitados, haciendo
de las habilitaciones normativas la técnica para la organizacién juridica del
poder. Interpretar a favor del ejercicio de un derecho significa preferir las
construcciones que le den mayor eficacia. Esto es, no caer en formalismos
(degeneracién del pensamiento formal), desviando los requisitos formales
de sus genuinos fines de seguridad, para convertirlos en obstaculos que, por
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la desproporcién entre lo que protegen y lo que impiden, lesionen los dere-
chos cuya tutela se reivindica. Aplicacién inmediata de esto es, por ejemplo,
el principio de trascendencia de las nulidades procesales, adoptado siempre
por la jurisprudencia constitucional’.

II. LOoS DERECHOS CONSTITUCIONALES
SON INTERPRETABLES SEGUN LOS TRATADOS
SOBRE DERECHOS HUMANOS

1. Los derechos se interpretan segun los tratados de derechos humanos
porque éstos forman parte del bloque de constitucionalidad. En lo atinente a
estos tratados, el articulo 410,11 supuso llevar al texto expreso de la Constitu-
cidnlajurisprudencia ya existente del Tribunal Constitucional. Ya éste habia
tomado el articulo 35 del texto anterior de la Constitucidn como “permiso
expreso” para la incorporacién de normas al bloque de constitucionalidad.
Interpretado como norma incorporante, el articulo 35 fue tornado en puerto
de entrada de derechos y garantias que nacfan de la soberania del puebloy de la
forma republicana de gobierno, pero que no estaban literalmente enunciadas
en el texto de la Constitucion. La primera vez que se hizo mencién al bloque
de constitucionalidad fue enla STC 95/2001-RDI (21 de diciembre, parrafo
V.2). En ella, aunque los limites del bloque ya estaban claros (los tratados
sobre derechos humanos), no se argumentaba sobre su fuente positiva. El
articulo 35 ni siquiera merecié mencién. Ya parala STC 1662/2003-RAC
(17 de noviembre, pérrafo IIL,2) el articulo 35 fue tomado como norma
incorporante; pero el Tribunal desarrollé mejor su justificaciéon en la STC
45/2006-RDI (2 de junio, parrafoII,5,1). Aqui, sin embargo, comenzé usan-
do un lenguaje cercano al concepto de constituciéon material. Afirmé que las
normas del bloque eran tales por virtud a sus “cualidades intrinsecas”. Pero
las cualidades intrinsecas (materia) que debia tener una norma para integrar
el bloque de constitucionalidad estaban decididas por la propia constitucién,
através de la norma interpretada como incorporante. Por tanto, el concepto
de bloque de constitucionalidad se fundaba en el concepto formal de consti-
tucion. Por lo mismo, la declaratoria de inconstitucionalidad de una norma
contraria al bloque debia sustanciarse como unaviolacién del articulo 35 del
texto formal de la Constitucion.

Normativamente, que los tratados sobre derechos humanos fueran
normas constitucionales llevaba consigo la incorporacién de su significado
juridico tal como habfa sido definido por los 6rganos autorizados para su
interpretacion. Por esto, los precedentes de la Corte Interamericana de

'Cf. STC 731/2010-RAC, 26 de julio, parrafo II1,3.
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Derechos Humanos también eran parte del bloque de constitucionalidad.
Era consecuencia de que la Convencidn americana sobre derechos humanos
otorgase competencia a la Corte para aplicar e interpretar la Convencién
(articulo 62) y para producir decisiones autoritativas al respecto (articulo
67). Por tanto, negar el cardcter vinculante de los precedentes hubiese su-
puesto violar la propia Convencidn, en la medida que suponia desconocer la
calidad de 6rgano autoritativo que tiene la Corte. Obedecer los precedentes
era también una exigencia préctica, porque suponia que el Estado se com-
portase segin las normas que serfan usadas para su enjuiciamiento. Pero
el Tribunal Constitucional no se pronuncié sobre la incorporacién de la
jurisprudencia sino hasta el afo pasado, en la STC 110/2010-RAC (10 de
mayo, parrafo IIL,3).

2. Como los tratados de derechos humanos son normas de jerarquia
constitucional, sus relaciones con las normas que integran el texto formal
de la Constitucién sdlo pueden definirse por un criterio de relacionamiento
intra-normativo. Tal criterio es el de especialidad. Segun este criterio, de pre-
sentarse una antinomia entre una norma del texto formal de la Constitucion
y una contenida en un tratado sobre derechos humanos, la resolucién del
conflicto consiste en demostrar que, en realidad, no hay antinomia. Para esto,
debe interpretarse el supuesto de hecho de la norma del texto formal como
siendo lo suficientemente general como para cobijar el supuesto especial de la
normade fuente internacional, elimindndose la antinomia con la aplicacién
preferente de esta tiltima.

Para justificar la aplicacién preferente de una norma constitucional res-
pecto de otra norma también constitucional, a veces se dice que la primera
tiene rango “supraconstitucional”. Esto es un equivoco. Para que una denomi-
nacion sea vélida debe describir suficientemente la categoria conceptual que
designa. La denominacién seria correcta si ella se refiriese al derecho interna-
cional y a su primacia sobre el derecho interno, incluyendo el constitucional.
Pero la denominacion se refiere més bien a las relaciones entre normas del
mismo cuerpo normativo (la constitucién). La “supraconstitucionalidad”
confunde las relaciones estructurales del sistema juridico con las formas
especificas de relacionamiento intra-normativo. Como construye sobre un
error (concebir al criterio de jerarquia como tinica forma de relacionamiento
intranormativo), concluye en otro error (reducir la aplicacién preferente de
una norma a términos de jerarquia, como la propia palabra “supraconstitu-
cional” mienta). Sila aplicacién preferente se reduce a términos de jerarquia,
la “supraconstitucionalidad” significarfa: 7) una invocacién al naturalismo;
o 7i) la ordinarizacién de la constitucién. Si es lo primero, las normas “su-
praconstitucionales” serfan una teoria acerca del conocimiento moral, no
derecho positivo. No siendo juridicas, hablar de su aplicacién preferente
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estarfa fuera de lugar. Si es lo segundo, la constitucién no serfa la norma
fundacional del sistema juridico. Si se admite que en el derecho interno hay
normas superiores a la constitucion, ésta deberia su validez a aquellas. De
ser asi, las normas fundacionales serfan las normas “supraconstitucionales”.
Sélo ellas condicionarian la validez de todo el sistema juridico, comenzando
con la constitucién, que para unificar denominaciones habria que llamarla
“constitucién ordinaria”. Por tltimo, si con el término “supraconstitucio-
nalidad” se quiere hacer referencia a que ciertas disposiciones tienen mayor
relevancia material que otras, entonces la “supraconstitucionalidad” serfa una
nueva denominacién para una categoria conceptual ya nominada: el émbito
de aplicacién material de las normas. Por razén de su ambito de aplicacion,
unas normas pueden influir en la determinacién del significado juridico de
otras. A nivel constitucional esto se ve con la aplicacién de los principios.
La mayor accién material de éstos es consecuencia de su fisonomia como
mandatos de optimizacién. No son mandatos definitivos, que se cumplen
o se violan (tertium non datur). Son normas que establecen una finalidad,
y la coherencia del sistema lleva a que las demds normas se adapten a ésta.
Es asi como el 4mbito de aplicacién material de una norma participa en el
proceso de determinacién del significado juridico de otra, sin necesidad de
serle superior. Se trata de contenidos de mayor importancia valorativa segin
el propio sistema juridico, no de formas superiores. Por tanto, no hay una
relacion estructural entre las normas constitucionales del texto formal y las
de los tratados de derechos humanos incorporados. Lo que hay es una forma
de relacionamiento intranormativo (la especialidad).

3. El mérito de la Constitucién ha sido explicitar este razonamiento: 7) Ya
siendo los tratados de derechos humanos parte de la Constitucién desde 2001;
y ii) siendo aquellos especiales en su materia respecto de ésta, pues i) en
caso de antinomia el intérprete tenia que decantarse por la norma de fuente
internacional, excepto cuando 7v) su especialidad supusiese un obstdculo para
la efectividad de los derechos, en cuyo caso debia aplicar el texto formal de
la Constitucién, que fue instituido para garantizar su ejercicio.

Repirese en el contenido del articulo 13,1V de la Constitucidn: “Los
tratados y convenios internacionales ratificados por la Asamblea Legislativa
Plurinacional, que reconocen los derechos humanosy que prohiben su limitacién
en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. [...]”. El texto “y que
probiben su limitacion en los estados de excepcion” podria llevar a entender
que solo prevalecerdn en el orden interno los tratados de derechos humanos
que contengan tal prohibicién. Pero esta no es una interpretacién posible.
Resulta antindmica con el articulo 410,11, que hace que cualquier tratado
sobre derechos humanos tenga jerarquia constitucional. En consecuencia,
el significado juridico que dicho texto estd predicando es la especialidad de
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las normas que menciona en relacién con las demés normas constitucionales
(tanto las del texto formal como las incorporadas). Como la unidad del sis-
tema juridico impide sostener que el articulo 13,IV esté diciendo lo que su
tenor literal, en efecto, dice, debe rescatarse su sentido normativo apelando
asu especialidad. Esto permite demostrar que no contradice lo dispuesto por
el articulo 410,I1. As, 7) el articulo 410,11 establece la supremacta constitu-
cional llana de todos los tratados sobre derechos humanos; pero #) eso no
es antinémico con que durante el estado de excepcidn la aplicacion de tales
tratados se rija por la regla especial del articulo 13,IV reconstruido: prevalecen
entre todas las normas constitucionales de la materia (supremacia constitu-
cional llana), aquellas que prohiban la limitacién de los derechos humanos
durante el estado de excepcién (aplicacién del criterio de especialidad entre
normas del mismo rango).

Que el criterio de especialidad regula las relaciones entre las normas
constitucionales sobre derechos humanos esta claro en el texto expreso del
articulo 256,1: los tratados sobre derechos humanos que “declaren derechos
mds favorables a los contenidos en la Constitucidn, se aplicarin de manera
preferente sobre ésta”. Al igual que en el caso del articulo 13,1V, aqui la pre-
ferencia no estd en funcién de la jerarquia (porque todas las normas son del
mismo rango), sino de la especialidad.

Con forma de regla de interpretacion, el articulo 256,11 introduce al
sistema una norma sobre la produccidn juridica (fuente). Establece que
los derechos reconocidos en la Constitucion se interpretardn de acuerdo a
los tratados internacionales sobre derechos humanos “cuando éstos prevean
normas mds favorables”. Excepto la parte entrecomillada, el mismo texto estd
en el articulo 13,IV. Para ambos articulos debe entenderse que la regla de
interpretacion supone la especialidad de los tratados de derechos humanos
respecto del texto formal de la Constitucidn, tomando como criterio especifico
de especialidad su cardcter més favorable para los derechos humanos. Que la
mencién expresa al cardcter més favorable no esté en el texto del articulo 13,
IV no quiere decir que no sea parte de su significado juridico. Las constitucio-
nes existen para instituir gobiernos de poderes limitados; la regla general para
suinterpretacion es leerlas a favor de los derechos fundamentales. Por tltimo,
entre los articulos 196,11 y 256,11 de la Constitucidén existe una relacion de
medios a fines. El primero dice que el Tribunal Constitucional aplicara, con
preferencia, los criterios de interpretacion gramatical e histérico, y el segundo
dice que los derechos se interpretaran de acuerdo a los tratados cuando éstos
prevean normas mds favorables. Este tltimo, en consecuencia, establece un
fin (zelos): favorecer el ¢jercicio de los derechos. Respecto de esto, el primero
es un instrumento: es ¢l medio que tiene el Tribunal Constitucional para
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decidir si es la norma de fuente internacional, o es si el texto formal de la
Constitucién, la norma que mds favorece a un derecho.

III. TODA MATERIA RELATIVA A LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES
CONFORMA UNA RESERVA LEGAL

1. Por su contenido, el articulo 109,II es una garantia institucional.
Dice que los derechos “sélo podran ser regulados por ley”, lo que significa: 7)
que no pueden ser regulados por otra forma normativa; y i) que la ley no
puede privarlos de su contenido. Esto venia ya de las reformas de 1861. Ya
en ellas la Constitucidn impuso que los derechos y garantias “zo [podrian]
alterarse por las leyes que reglamenten su ejercicio” (articulo 18). Al igual que
la férmula actual, se trataba de una reserva material, pero que debia ser objeto
de reconstruccién. Asi, si correspondia al Poder Legislativo reglamentar el
ejercicio de los derechos, entonces no correspondia a ningin otro; donde
debia asumirse que al decir “ley”, la Constitucién estaba diciendo ley en
sentido formal, por tratarse de la constitucion de una republica. Esta misma
férmula se mantuvo hasta las reformas de 1938, cuando su texto pasé a ser
una afirmacién: “toda persona tiene los siguientes derechos fundamentales,
conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio” (articulo 6); manteniéndose
la prohibicién de alteracion de los derechos como un articulo independiente
(articulo 28). De 1938 22009 el cambio ha sido en el énfasis: de “conforme a
las leyes” a“sélo” por ley. Pero de 1861 22009 la constante es la misma: queda
sobrentendido que al decir “/ey” se trata de una ley formal, por tratarse de
una constitucién republicana. En este sentido, que la Constitucidn de 1826
no hubiese tenido una norma expresa al respecto, no quiere decir que los
derechos no tuviesen que ser regulados sélo por ley. No hace falta decir que
en una republica el 6rgano con mayor legitimidad democratica es el legisla-
tivo y que, en un gobierno de poderes limitados instituido para garantizar
el ¢jercicio de los derechos, por fuerza debe corresponder a dicho 6rgano su
regulacién. Y, lo mismo, estd demds decir que la falta de una prohibicién
especifica de alterar los derechos no los deja desguarnecidos, porque su ca-
racter inviolable deviene del cardcter normativo de la norma constitucional
que los contiene (pérrafo 2).

2. Por la reserva formal la ley puede regular todo lo que la constitucion
no ha atribuido a otros 6rganos. Esta concesion al Poder Legislativo es con-
secuencia de la mayor legitimidad democrética que ostenta. Que la ley lo
pueda todo, dentro del limite dicho, pareciera hacer irrelevante el principio
de reservalegal (reserva material de ley), que hace que una materia sélo pueda
ser regulada por ley formal. Pero no es asi. El principio de reserva legal fue
originalmente formulado para las organizaciones juridicas de legitimidad
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monérquica. Aqui la reserva significaba limitar la competencia normativa
general del Poder Ejecutivo. Como el principio organizativo era monér-
quico, correspondian al rey todas las competencias que la constitucién no
le hubiese privado (una norma general excluyente a su favor). Su poder era
un derecho propio de cardcter originario (anterior a la constitucién). Para
asegurar que asuntos como, por ¢jemplo, la propiedad y la libertad fueran
decididos en asamblea, habia que “reservarlos” a su favor, excluyendo al rey
de su tratamiento. En la organizacién juridica de legitimidad democrética, en
cambio, los poderes publicos s6lo pueden actuar en virtud de habilitaciones
normativas. Aqui el objeto del principio de reserva legal consiste en imponer
al legislador el deber de regular por si mismo una materia determinada. Esto
limita su competencia para dejar a la potestad reglamentaria la regulacién
de la materia reservada (“Potestas delegata non potest delegari”). Silo hiciera,
la delegacion violarfa la cldusula de reserva, en este caso, el articulo 109,11,
causando la inconstitucionalidad del acto legislativo delegante como de la
forma normativa delegada (v.gr. un decreto). Hasta aqui los efectos de la
reserva material en relacidn a otras fuentes.

3. Sila reserva material ha sido instituida como garantia de los derechos,
por definicién, la ley no puede privarlos de su contenido. Una ley que,
en nombre del articulo 109,11, legislase asi, seria inconstitucional. Tomar
este articulo como una competencia ilimitada es un exceso de formalismo.
Olvida que la hipétesis de los derechos vacios supone una negacion de la
propia constitucion, instituida para garantizar su ejercicio. Desde 2001 el
Tribunal Constitucional ha adoptado la garantia del contenido esencial,
excluyendo de regulacién el nicleo esencial de los derechos, que no puede
ser afectado para que no se “altere el derecho como tal’*. Interpretativamente,
esta construccion cogfa pie en el articulo 229 del anterior texto constitucio-
nal, que prohibia la alteracién de los derechos por las leyes que regulasen su
ejercicio. Al decir “e/ derecho como tal”, el Tribunal estaba haciendo suya la
teorfa absoluta del contenido esencial, que sostiene que los derechos estin
definidos por una especifica esfera permanente, que existe como una medida
preestablecida fija determinable en forma abstracta. Hoy el contenido del
anterior articulo 229 estd en el articulo 13,I. Prohibir la alteracién de los
derechos (articulo 229) esjuridicamente lo mismo que prohibir su violacién
(articulo 13,I). Con esto: 7) el precedente constitucional que viene de 2001
sigue vigente, porque la norma constitucional que le da fundamento, como
acto interpretativo, no ha cambiado; y 77) al no haber cambiado la norma
constitucional, el Tribunal Constitucional puede mantenerse aferrado a la
teorfa absoluta o abordar la garantia del contenido esencial desde su vertiente

2STC 4/2001-RD], 5 de enero, parrafo V,2.
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relativa, “como [aquel contenido que queda] después de una ponderaciéon™
con aquellos derechos que justifiquen su limitacién. Ambas opciones son
constitucionalmente validas, porque ambas son definiciones operativas
del concepto juridico de inviolabilidad, aunque la segunda parece ser mds
apropiada para pensar el derecho constitucional, para el que desde la tercera
década del siglo XX las categorias absolutas comenzaban a serle ajenas y no
ast las cuestiones de grado®.

IV.LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES
SON OBJETO DE TUTELA EN SEDE CONSTITUCIONAL

La Constitucién dedica un capitulo a las “Acciones de defensa”. Alli
estdn las acciones de ) libertad, i7) amparo, 77i) proteccién de privacidad,
iv) inconstitucionalidad, v) cumplimiento y v) la accién popular. Pero las
acciones iv) y ) no son acciones de naturaleza tutelar.

1. De las que quedan como acciones de tutela, la accién de libertad y el
amparo constitucional son las més antiguas. La primera viene de las reformas
de 1938 (articulo 8) y, respecto de las reformas de 2009, la innovacién ha
consistido en ampliar el objeto procesal de su pretensién, sumando el dere-
cho a la vida al derecho a la libertad (articulo 125), que era por definicion
el objeto de esta accion.

Respecto alaaccién de amparo, fue introducida en las reformas de 1967
(articulo 19). Sumayor desarrollo ha sido jurisprudencial, causando tensiones
entre el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema. Aqui se dijo que el Tri-
bunal se inmiscufa en cuestiones privativas de la jurisdiccion ordinariay que
generaba inseguridad juridica. Ambas acusaciones se reducian ala revisién por
via de amparo de decisiones de la jurisdiccidn ordinaria. Desde su sentencia
hito en la materia’®, el Tribunal condiciond la revocacién de las decisiones de
la jurisdiccién ordinaria a la violacién de derechos fundamentales. En estos
casos, el Tribunal no invade la competencia de la jurisdiccién ordinaria,
sino que se limita a ejercer la suya propia. La razdn: todo acto de aplicacion
del derecho estd sujeto a las garantias constitucionales para el ejercicio de la
jurisdiccion y, por tanto, ala competencia del Tribunal Constitucional para
su enjuiciamiento. Si no fuera asi, habria que asumir que las decisiones de

3 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales (3* reimpresién, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002), p. 288.

*HOLMES, opinién disidente en “Panhandle Oil Co. v. Mississippi ex rel. Knox”,
277 U.S. 218,223, 1928). “En los dias [de Marshall] no estaba reconocido, como si lo
estd hoy en difa [refiriéndose a 1928] que muchas de las distinciones del derecho son
distinciones de grado”.

SAC 111/99-RAC, 6 de septiembre, tltimo considerando.
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la jurisdiccion ordinaria estarian fuera del sistema juridico. Por tanto, si las
decisiones de la jurisdiccién ordinaria derivan su validez de la Constitucion,
entonces el andlisis por via de amparo del respeto a los derechos y garantias
constitucionales no debe suscitar controversia alguna.

Desde su institucion, el objeto de la pretension de la accién de amparo
abarcé siempre todos los derechos de indole constitucional. Pero en las
reformas de 2004 se dotd a los derechos a la intimidad y a la privacidad de
una accién propia, aunque por remision expresa su procedimiento era el
mismo que el de la accién de amparo (articulo 23,V). Ese fue el origen de la
accion de privacidad, hoy inscrita en el articulo 130 y la remisién de su pro-
cedimiento al de la accién de amparo en el articulo 131,1. Careciendo de un
procedimiento y de una instancia propia, las reformas de 2004 escindieron
ociosamente el amparo. Que los derechos a la intimidad y a la privacidad no
hubiesen estado expresamente mencionados en el texto de la Constitucion
hasta la incorporacién de la accién de privacidad, no quiere decir que no
fuesen derechos constitucionales. Ellos nacfan del articulo 6,II, que hacia
inviolables la dignidad y la libertad. Que en una republica la intimidad y la
privacidad sean parte de la esfera de libertad protegida es cosa que no nece-
sita de mayor construccidn, lo mismo que no necesita de mayor argumento
que intimidad y privacidad hagan parte del concepto juridico de dignidad.
Antes de 2004, por tanto, podia también protegerse estos derechos, usando
la acciéon de amparo.

La accién popular es una innovacion de la Constitucién de 2009. El
objeto de su pretension es la proteccion de los “derechos e intereses colec-
tivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y salubridad
publica, el medio ambiente y otros de similar naturaleza” (articulo 135).
Aunque la Constitucién también remite su tratamiento procesal al de la
accién de amparo (articulo 136,1I), la accién popular no es subsidiaria del
agotamiento previo de los medios ordinarios de defensa (articulo 136,1).
Son sujetos activos de la pretensién toda persona a titulo individual o en
representacién de una colectividad (la legitimacion amplia es consecuencia
del cardcter colectivo del objeto procesal) y, obligatoriamente, el Ministerio
Publico y el Defensor del Pueblo en el ¢jercicio de sus funciones (articulo
136,I1); mientras que son sujetos pasivos de la misma toda autoridad o todo
particular que, por accién u omision, viole o amenace violar los derechos o
intereses objeto de tutela por esta via. El cardcter colectivo del objeto de la
pretension extiende sus efectos a la cosa juzgada. Habiéndose pronunciado
una decision de fondo, la cosa juzgada quedara constituida por la identidad
de objeto, causay colectividad, ya que la decision, por pronunciarse sobre un
derecho o interés colectivo, produce sus efectos sobre toda la colectividad,
y no Gnicamente sobre el especifico sujeto accionante.
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2. La acci6én de cumplimiento no tutela derechos, con mucho que el
Tribunal Constitucional arribe a la conclusién contraria, al casar la razén
de su pretensién con la posible existencia de un dano “directo o indirecto” a
un derecho®. No es de naturaleza tutelar, porque el objeto de su pretension
es garantizar la ejecucion de las disposiciones constitucionales o legales cuyo
cumplimiento hubiese sido omitido (articulo 134). La Constitucién es clara:
no hace alarazén de su pretension que el incumplimiento hubiese danado o
amenazare dafiar un derecho constitucional. S6lo exige como fundamento el
hecho del incumplimiento. A contrario, si hubiese violacién de un derecho
constitucional a causa de la omisién de un acto debido, la via no seria la
accion de cumplimiento, sino el amparo por omision. Al haberse alejado del
principio de unidad de accidn y pluralidad de pretensiones, la Constitucién
ha optado por un sistema de acciones mutuamente excluyentes. Y como en
su seno no pueden haber antinomias, ella misma ha hecho que los actos de
incumplimiento daninos paralos derechos constituyan la razén dela preten-
sién del amparo por omisién (articulo 128), y ha excluido del fundamento
de la accién de cumplimiento el dano constitucional a un derecho. En este
sentido, no debe confundirse la exigencia de fundamentar la afectacién que
sufre el accionante (articulo 134,11), con larazén dela pretension de laaccidon
de cumplimiento. Lo primero es una condicién de admisibilidad, que deriva
del cardcter concreto de la accién. No es una accién abstracta, no vinculadaa
un caso concreto, resoluble por el mero interés académico del actor. De ahi
que quien la interponga deba fundamentar su interés para actuar, para echar
aandar la jurisdiccion. Lo segundo es una condicién de la pretension, de su
éxito o de su fracaso, pero necesaria para decidirla sustantivamente.

No hay un derecho a hacer valer, en via de accién de cumplimiento, la
interpretacién de una disposicion normativa. La interpretacion de una norma
corresponde a su 6rgano de aplicacion, y sélo si por irrazonable viola dere-
chos constitucionales, puede la jurisdiccién constitucional revisarla en via
de amparo’. Por exclusion, entonces, la accién de cumplimiento sélo puede
ordenar la ejecucidn de disposiciones constitucionales claras y expresas. Y
cuando se trata de disposiciones de fuente legal, sélo hacen a la accién de
cumplimiento aquellas leyes a las que la Constitucidn se remita expresamente,
delegandoles el desarrollo de un determinado contenido fijado por ella, tal
como, por ejemplo, la ley que desarrolle la composicién, la organizacién y
el funcionamiento del Tribunal Constitucional (articulo 197,III). Esto,
dicho en disenso con lo sostenido por el Tribunal Constitucional®, para el

¢STC 258/2011-RACU, 16 de marzo, parrafo IIL1,5.

7STC 452/2011-RAC, 18 de abril, parrafo IIL,2.

8STC 258/2011-RACU, 16 de marzo, también pérrafo II1,1,5, seguida por [a STC
1675/2011-RACU, 21 de octubre, parrafo II1,2.
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que es demandable de cumplimiento por esta via 7) no solo cualquier ley en
sentido formal, sino i) también cualquier norma general (i.c. ley en sentido
material, por eso dice: “ley sin importar la fuente de produccion, abarcando,
por tanto, a decretos supremos, resoluciones supremas, la legislacion departa-
mentaly municipal”). Si por la accién de cumplimiento se pudiera demandar
la ejecucién de cualquier ley, la distincién entre jurisdiccion constitucional
y jurisdiccién ordinaria se diluirfa. Siendo aquella una accién constitu-
cional, esta para defender la Constitucidn, no la legalidad ordinaria. Por
consiguiente, cuando la Constitucién incluye en el objeto de su pretensién
el incumplimiento de la ley (articulo 134,I), tal objeto debe leerse segun el
sistema de garantias al que pertenece, esto es, como medio de defensa de
la propia Constitucién. Y como es una accidn instaurada para defender los
mandatos claros y expresos de la Constitucién, la demanda de cumplimiento
deunaley no puede sino estar atada a dichos mandatos. Por tanto, al exigirse
el cumplimiento de dicha ley, se esta exigiendo el cumplimento, por devo-
lucién, de la disposicién constitucional que ordend tal remision legislativa.
Pero al extender sin mas el objeto de la accién de cumplimiento a la tutela
del principio de legalidad, el Tribunal Constitucional ha transmutado su
naturaleza constitucional en la que deberia ser una de las pretensiones de
un proceso contencioso-administrativo de jurisdiccién plena, que condene
ala Administracion a dar o a hacer a consecuencia de una demanda por la
omisién de un acto debido.

3. Que la accién de inconstitucionalidad es de control normativo fluye
de los articulos 132 y 133 de la Constitucidn. Ella estd para defender su
integridad objetiva. Su efecto juridico es la invalidez del derecho ordinario
(objeto) que viole directamente el clausulado constitucional (razén). Nace
de la Constitucién como accién directa y abstracta (articulo 202.1) y como
incidente a un proceso principal. En esto consiste que toda persona afectada
por una norma inconstitucional esté autorizada para promoverla (articulo
132), porque que alguien esté afectado por una norma quiere decir que serd
objeto de suaplicacién. No hace, en consecuencia, ala razén de su pretension
la existencia de dafo a un derecho constitucional.

La declaratoria de inconstitucionalidad tiene efectos pro-futuro. Asi
que las sentencias ya pasadas en autoridad de cosa juzgada, fundamentadas
en la aplicacién del derecho ordinario declarado luego inconstitucional,
son irrevisables. Su estabilidad es consecuencia de la presuncién de validez:
ellas se justificaron en una norma que en su momento se estimaba valida y
que, por tanto, producia sus efectos también vélidamente. Pero esto no es
aplicable a las sentencias en materia penal: aqui rige el favor rei, que es de
fuente constitucional (articulo 123). Por tanto, al imputado le es aplicable
retroactivamente la declaratoria de inconstitucionalidad que le es beneficiosa.



334 REvisTA DE DERECHO XXXIX (2% SEMESTRE DE 2012)  HORACIO ANDALUZ VEGACENTENO

A fortiori,]a misma consecuencia es extensiva al derecho administrativo san-
cionador, porque si se permite lo més, por fuerza debe permitirse lo menos
(a maiore ad minus). Como la sentencia puede declarar la constitucionalidad
o la inconstitucionalidad de la norma impugnada, si es lo segundo, dice la
Constitucidn que la hace “inaplicable” con “efectos respecto a todos” (articulo
133). Lo mismo decfa antes (articulo 121,II). En naturaleza juridica, se trata
de una declaracion de invalidez. Sila norma es vélida, entonces existe como
derecho y, en consecuencia, es aplicable. Si la norma es invélida, no existe
y, por consiguiente, es inaplicable. Desde este punto de vista, la redaccion
constitucional es redundante: una norma que no existe porque es invalida
es una norma que no puede aplicarse a nadie. Los errores de redaccién no
son casuales. Vienen del error de asumir que en los sistemas herederos de
la tradicién juridica romana-germanica los precedentes judiciales no son
vinculantes. Y es este un error tan anclado en nuestro pensamiento, que el
riesgo que ¢l entrana para un sistema juridico en términos de eficacia, fue el
justificativo para encargar a un tnico tribunal la guarda de la Constitucion.
Por eso, mientras que la justicia constitucional regfa en Estados Unidos
desde 1803, su trasplante a la tradicién continental requirié de la creacién
previa de un tribunal que monopolizase la materia, para que expresamente
pudiese dotarsele de efectos generales a sus decisiones. A partir de este error
el derecho constitucional construyé una clasificacion de los sistemas de
control que los distingue segtin sean concentrados (un solo tribunal ejerce
la jurisdiccién constitucional) o difusos (varios tribunales, todos los ordi-
narios, que ademds ejercen el control constitucional). La distincién la hizo
Schmitt en 1931: “Propongo el término difuso para designar el concepto
opuesto al de derecho de control concentrado en una sola instancia™. Pero
esta distincion es solo procedimental. En el modelo difuso cualquier juez
puede, incidentalmente, inaplicar una norma por causa de su inconstitucio-
nalidad. Y tal inaplicacion surte efectos sélo paralos litigantes en el proceso.
Pero como el cardcter normativo de los precedentes no es violado (es el szare
decisis, pararse, fundarse en lo decidido), a pesar de tratarse de sentencias de
efectos relativos, los jueces aplican los precedentes constitucionales de los
tribunales superiores hasta llegar a los precedentes sentados por la Corte
Suprema que, por ser la corte de més alto grado, gozan de szare decisis ante
todas las demas cortes del pais. Por consiguiente, el drgano que decide sobre
la constitucionalidad es el més alto tribunal, es decir, un solo 6rgano, como
en el modelo concentrado. “{Como] las decisiones de la Corte Suprema
vinculan a todos los demas tribunales, en tanto los tribunales americanos se

* SCHMITT, Carl, La defensa de la Constitucion (traduccién castellana, 22 edicién,
Madrid, Tecnos, 1998), p. 52,n 17.
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consideren obligados por los precedentes de la Corte rechazando la aplica-
cién de una norma a un caso concreto debido a su inconstitucionalidad, la
decision tiene practicamente los mismos efectos que la anulacion general de
tal norma”™"’. El poder de decision sobre la constitucionalidad del derecho
ordinario no puede difuminarse. Es conceptualmente imposible. Quebraria
la unidad de la constitucion.

A propésito de la integridad objetiva de la constitucién como garantia
para el ejercicio de los derechos, la sana actitud que debiera seguir la juris-
prudencia debiera ser la asumida en “United States v. Carolene Products
Co”", en la que Corte Suprema de los Estados Unidos sostuvo que habia
un estrecho margen para hacer jugar la presuncién de constitucionalidad
cuando el derecho ordinario aparecia frente a una especifica prohibicién
constitucional de interferir en una libertad cldsica. Tales prohibiciones
estan en el derecho americano en las 10 primeras enmiendas. En el derecho
boliviano, una prohibicion similar estd en el articulo 13,1 de la constitucién
(inviolabilidad de los derechos), y el fundamento para investir a las libertades
clasicas de un escrutinio judicial estricto estd en la existencia del propio orden
constitucional. En esto lleva la razén Popper: “No escogemos la libertad po-
litica porque nos prometa esto o aquello. La escogemos porque hace posible
la nica forma de convivencia entre individuos digna de un ser humano; la
tinica forma en la que podemos ser completamente responsables por nosotros
mismos”. “La libertad politica es una condicién previa de nuestra respon-
sabilidad personal, de nuestra humanidad™?. Para que esa condicidn previa
quede asegurada, tiene que asegurarse la existencia del Estado en la acepcién
garantista del término. Si el minimum de libertades no est asegurado, todo
lo demas est4 en riesgo.
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