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DESARRCLLO

1. Doctrina

a. Politica, Estado y Derecho Constituciona
[ FERNANDEZ M RANDA, Tor cuat o] !

“El Derecho constitucional es, ante todo, una pretension
historica: la de integrar |as relaciones de poder en un sisterma de
rel acio-*"es juridicas. En sentido anplio, y por ello poco
escl arecedor, esa pretensién es una constante de la historia de
Europa desde |la Antiguedad cléasica. En sentido especifico, que
otorga su verdadero significado al Derecho constitucional, dicha
pretensi 6n estriba en el encuadram ento de |os fendénmenos del poder
en un sistema juridico; es decir, la configuracion del poder conp
relaci 6n juridica; lo que significa que los sujetos de |la relacion
posean eficaz accion juridica para hacer valer sus respectivos
derechos; supone |la existencia de un verdadero control del poder
Asi entendido, el Derecho constitucional nace vinculado a la
| | ustracion, y concretanente, al nomento histérico de Ila
Revol uci 6n francesa.

El Derecho constitucional es el encuadramiento juridico de |os
fendénmenos politicos, o, lo que es o nmisno, |la pretension de que
las relaciones de poder queden integradas en un sistema de
rel aciones juridicas; es decir, que el poder esté sonetido al
Derecho. Que esto sea posible, o no lo sea, es ya otra cuestion

El Derecho constitucional cobra su sentido de esa pretensioén, si
bien su plena existencia cono Derecho depende de que |lo |logre de
nodo eficaz en un anbito histoérico concreto.

Los hechos politicos son conportani entos del honbre en sociedad
gue crean relaciones de poder; es decir, relaciones de mando vy
obediencia. La etinblogia de la palabra nos indica |a conexion
esencial entre politica y sociedad. El térmno politica se deriva
de la palabra griega polis que significa ciudad. La ciudad crea |a
vida civil o urbana; una vida de convivencia racionalizada; una
vida ordenada segun normas. La organizacion de la vida de
convivencia en el marco de la ciudad supone l|a solucién del
probl ema de su gobierno y la regulaci 6n de |as rel aci ones de poder
en que descansa su estructura; a todo ello se refiere la politica.
Hay vida politica cuando |a conducta del honbre esta enmarcada en
rel aci ones de poder; hay actividad politica cuando |a conducta
humana en sociedad se orienta en razén de |la determ naci 6n de |as
rel aci ones de poder; es decir, cuando la conducta en sociedad
incide en las relaciones de mando y obediencia, conb estructura
basi ca de la relaci 6n de convi venci a.
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Los hechos pol iticos expresan conportam ent os soci al es
caracterizados por ejercer sobre |la conducta humana determ nada
«presi 6n», con mras al logro de un objetivo social que se

resuelve en relaciones de poder. Poder, finalidad y caréacter
colectivo son las tres notas de todo fendéneno politico. Los hechos
politicos se dan sienpre en un grupo social organizado, persiguen
una finalidad colectiva determnada, y suponen una referencia
innediata a | a acci 6n del poder en el grupo social.

Por o dicho se conprende que |la esfera propia de la politica es
el Estado. El estudio de |os problemas que plantea | o abordarenos
mas adel ante; ahora nos basta con subrayar que con |a palabra
Estado designanbs |la convivencia politica organizada en una
concreta sociedad historica determinada que integra en si otros
grupos y sociedades, en cuanto estructura de organi zaci 6n basica
gue centraliza un poder independiente y auténonpo, nonopolizando |a
em si6n de las reglas de Derecho y su sancién. Es el Estado quien
decide sobre la vida colectiva de esa sociedad que organiza,
determinando las reglas juridicas a que ha de ajustarse la
convivencia de sus menbros. Es el Estado quien determna |as
finalidades colectivas de ese grupo social, gracias al poder de
gue esta dotado. En consecuencia, si la politica se refiere a |las
rel aci ones de poder determnantes de las finalidades sociales de
una col ectividad, es evidente que hacer politica es una actividad
gue se desarrolla en el Estado y en funci én del Estado.

Sin enbargo, seria un error restringir la actividad politica a |la
esfera del Estado. En todo grupo social organizado hay politica.
El Estado no es la unica sociedad donde |os honmbres se encuentran
enpeflados o conproneti dos en relaciones de poder; la politica no
se restringe o limta al Estado. Todo grupo social organizado
desarrolla en su seno una actividad politica. En las miltiples
soci edades de distinta indole: clubs deportivos, asociaciones
econdmcas o profesionales, sindicatos, iglesias, etc., hay
actividades caracterizadas por las tres notas del hecho politico:
caracter colectivo de |la conducta, finalisno y poder; es decir, en
todas ellas hay rel aci ones de poder y hay politica.

Esto se ve claro incluso en |las asociaciones nmas alejadas de lo
gque vulgarnmente suele entenderse por actividad politica; tal el
caso de un club deportivo; por ejenplo: un club de futbol. Aunque
considerenps su finalidad conb nmuy linmtada: la conposicién vy
preparaci 6n del equipo para obtener el titulo de canpedn, hay en
todo club una serie de actividades caracterizadas por aquellas
tres notas. El caréacter de tales actividades se pone de manifiesto
en la disciplina del club en su funcionamento normal y de nodo
claro en situaciones excepcionales. Toda la serie de nedios para
| ograr su objetivo, para «tener en forma» al equi po, descansan en
una organizaci6én que wusa nedios de persuasién y presion
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incentivo, prims, nultas, suspensiones, etc., en que se concretan
rel aci ones de mando y obediencia. Cuando el equipo va mal, se
producen tensiones en el seno del club, que nuchas veces tern nan
en la destitucion del entrenador, dimsién de la directiva,
el ecci 6n de nueva junta, vetos y decisiones, que ponen de relieve
rel aci ones de poder en el seno del grupo, que inciden en la
estructura del msnmo y en sus finalidades. Hay una vida colectiva
en directa conexion con |os objetivos sociales del club, que
suscitan en su seno relaciones de poder. Es decir, hay politica.
Asi a distinto nivel y claridad en todo grupo social organizado.
Pero cuando se habla de politica,sin ninguna otra especificacion

el térmno esta referido a la actividad politica que se desarrolla
en el Estado.

Hay tanbi én una politica que trasciende |la esfera del Estado,
politica entre Estados; y una politica en el seno de una conuni dad
mas anplia que el Estado, a la que corresponderia una politica
i nternaci onal mas profunda que la interestatal, en |la que aquélla
esta hoy enmar cada. Per o, repeti nos, sin ninguna otra
especificacion el térmno politica se refiere, de nodo innediato,
a la actividad que se desarrolla en el Estado. El realisno inpone
esta concl usi 6n, aparte nobl es deseos y especificas ideol ogias.”

b. Constitucionalisnp y Constitucion
[ SASTRE ARI ZA, Santi ago]?

“En m opinién, el térmno «constitucionalisno» puede ser
concebi do genéricanente de tres nmaneras: conb un concepto
hi stérico, conmp una doctrina y conb una virtud.

El prinero alude a su aparicién, el segundo a su contenido, y el
tercero a una actitud ante el Derecho. Cbvianente estos aspectos
guardan entre si alguna relacidn: los dos prinmeros estan
estrechanente ligados y el ultinmo depende de |la existencia de |os
dos anteriores.

El constitucionalisnb es un concepto histéorico en el sentido de
gue con él se alude a una realidad vinculada a una determ nada
estructura histérica; concretamente, este novimento ideol dgico y
politico encuentra su nonmento histdérico a partir de finales de
siglo xvmy representa |la plasnaci6on positiva del iusnatura-lisnp
racionalista e ilustrado que hizo de |os derechos naturales el
fundamento de la conmunidad politica y del contrato social e
artificio para dar vida a las instituciones. Uilizo |a definicion
de concepto histoérico en contraposicion a la de concepto fornal
gue es aquel que, debido a su abstraccién o falta de concreci6n,
se puede aplicar a un nanmero mas o nenos anplio de fenénenos 3.

Esta caracterizacién del constitucionalisno conb un concepto
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histérico, en la que por otra parte no se va a entrar aqui en
detalles, no debe obviar que el proceso de inplantacion de |as
Constituciones en el seno de |os ordenamentos juridicos tanpoco
ha sido honpbgéneo. Ello se debe a que nunerosos obstaculos vy
condi ci onam entos han inpedido o actuado de linmte al significado
y a la funcién que debian desenpefiar originalnente |as

Consti t uci ones; entre ellos suel en citarse el principio
nonér qui co, l|la concepcion roussoniana de la ley y la nocion de
Constituci on en ej liberalisnm deci nbnéni co.

Esta falta de uniform dad permte hablar de un constitucionalisno
europec distinto al constitucionalisno norteanericano que, conp es
sabido, fue el prime ro en conseguir que |la Constituci 6n dejase de
ser fuente de fuentes y se convir tiera en fuente de Derecho de
nodo directo 4. Hoy, sin enbargo, cabe hablar d< una cierta
convergencia. Mas alla de | o que pueda ser el uso neranente nom na
o semantico del térmno «Constitucidn» 5 en algunas partes del
mundo, tanto ei Europa comb en |os Estados Unidos existe un
concepto relativanente uniforme de la norma suprema conp nornma de
organi zaci 6n de un poder denocréatico y de tutela de un sistema de
derechos fundanental es judicial mnente garanti zada.

El constitucionalismo conb doctrina alude directanente al
contenido o significado de la Constitucién. Si hubiera que resumr
de algun nodo esta doctrina creo que, aun a riesgo de no ser
original, estaria contenida en el conocido articulo 16 de la
Decl araci 6n de |os Derechos del Honbre y del C udadano de 1789

«Toda sociedad en la cual la garantia de |os derechos no esté
asegurada ni la separacidon de poderes establecida no tiene
Consti tuci 6n».

Este articulo parece wun buen resunen de la doctrina del
constitucionalisnb. En él se alude sintéticanmente al significado o
a la cualidad, utilizando la term nologia de Hesse, que posee |la
Constitucion. En definitiva, se trata aparentenente de un criterio
formal, |la separaci 6n de poderes, y de un criterio nmaterial, la
garantia de | os derechos. Sin enbargo, anbos criterios no son sino
las caras de una nisma noneda, pues, conp se insistird mas
adel ante en otro contexto, la limtaci6n del poder nediante nornas
(ya sean fornmales o nmateriales) revierte en beneficio de la
libertad de |os ciudadanos. Asi |lo entiende Heller cuando escribe
gue «inplica una inconprension radical y peligrosa del Estado de
Derecho constitucional el considerar a la divisién de poderes y a
| os derechos fundanental es conp dos instituciones independi entes».
Por tanto, |lo relevante &es el significado que posee Ila
Constitucion al establecer no s6lo ciertos limtes fornmales sino
tanbi én nmateriales. Esto increnenta la inportancia de la eficacia
o del establecimento de necani snos adecuados para hacer exigible
su aplicaci 6n.
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Podrianpos decir que el constitucionalism conp virtud es una
actitud o disposicion que consiste en respetar |la Constitucion o
en actuar confornme a | o establecido en sus preceptos. Este aspecto
es especialnmente significativo una vez que parece denobstrado que
el valor normativo de |a Constituci 6n no puede tener su fundanento
en normas del sistema juridico sino que radica en el hecho de que
la judicatura y |los ciudadanos han aceptado «una nornmng,
necesarianente situada fuera del sistema juridico (en el sentido
de no prescrita por autoridad alguna del sistema), que ordena
reconocer a la Constitucion conob |a fuente suprema de tal sistenma»
9. Por ello, este respeto o conform dad es inportante sobre todo
en quienes ejercen el poder, pues es a ellos a quienes
directamente |l es afectan los |imtes que aquéll a establ ece.

En la definicidn anterior se indica que el constitucionalisn cono
virtud estd dirigido principalnente a quienes ejercen el poder.
Pues bien, entre estos destinatarios hay que incluir a |los
juristas en la mas anplia acepci6on del térmno. En efecto, si el
Derecho es un instrunmento de poder o de control social, entonces
qui enes | o manejan tanbi én estan realizando, en cierto nodo, un
ejercicio de poder, conp acertadanente ha insistido Aarnio 10. En
este sentido también se pronuncia Pattaro cuando afirma que «la
actividad [de los juristas] es un instrunento, no de conocim ento,
sino de gobierno (en sentido |lato) de |a soci edad» "

Si bien el constitucionalisnmo cono virtud afecta a todos, a
nosotros nos interesa poner de relieve su inportancia en relacioén
con la actividad de los juristas y, en ultino térmno, por tanto,
con la propia ciencia juridica. Quiza por ello resulte oportuno
profundi zar un poco mas en los distintos significados que puede
tener esta noci 6n de «virtud» en relaci 6n con el Derecho.

En m opinion, podrianps distinguir entre virtud en sentido lato y
virtud en sentido estricto. El criterio por el que se establece
esta distincién consiste en l|a diferente notivacién de Ila
conform dad con |a Constitucion. El constitucionalism conmp virtud
entendida en sentido lato aludiria al sinple cunplimento de |as
normas por cualquier tipo de notivacion (incluiria, asi pues,
razones norales y razones no norales o razones prudenciales en
sentido anplio). El constitucionalisnmo conp virtud entendida en
sentido estricto reduciria las razones del cunplimento a |as
razones norales, es decir, en este caso se asumria noralnmente |a
Constitucion, de tal nanera que ésta se convertiria en una
auténtica fuente de obligaciones en sentido fuerte. Para poder
explicar el nodelo de ciencia juridica conpronetida nos interesa
el constitucionalisnp conmo virtud en sentido estricto, pues con él
se designa | a posicion en que se encuentra todo aquel que ocupa el
punto de vista interno.
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En un sentido mas anplio, con |la expresion «ciencia conpronetida»
tanbi én cabe aludir directanente a |os postul ados que, desde una
Optica epistenoldgica, defiende hoy dia el postpositivisno,
desarrol l ando al gunas tesis de Popper. Si hubiera que expresar con
alguna imgen el significado de este conpronmiso podria decirse

par afraseando a Soper, que frente a l|la enfernmedad, representada
por la neutralidad axiol 6gica que propone el positivisno, ahora se
considera que la nedicina es el conprom so. Un conprom so del que,
por otra parte, es inposible huir en el sentido de que el sujeto
cognoscente interviene decisiva e i nevitablemente en | a
construcci 6n del objeto que conoce. Por eso este nobdo de conocer
ha sido denom nado conp constructivista. En el anbito juridico
este tipo de conprom so, que concibe al jurista conb un sujeto
partici pante, se presenta conb una prueba de que no es posible
mantener |a tesis positivista de |a separacion entre el Derecho y
la noral .

En el analisis del papel que ocupa la ciencia juridica en el
di sefio que ofrece el neoconstitucionalisnm, nme parece que es
inmportante no perder de vista la distincion entre el plano
descriptivo y el plano prescriptivo. En m opinidn, es conveniente
describir bien lo que la ciencia juridica hace y ofrecer un nodelo
tedrico que, sin descuidar el tipo de Derecho que representa el
constitucionalisno actual, sea acorde con |o que parece exigirse
hoy en dia a la ciencia juridica.”

c. Reparto Constitucional
[ Bl DART CAMPCS, Gernén J.]3

52. La constituci 6n hace un reparto supr eno —feparto
constituyente-, en cuanto es el nmandam ento general superior. En
ese reparto total —en singular— hay nunerosos repartos —en
plural-. Al conjunto de estos repartos | o denom nanos "el reparto”
de la constitucion. Asi: el reparto total desglosado en diversos
repartos, adjudica |a conpetencia al congreso, al poder ejecutivo,
al poder judicial; adjudica a |los honbres la potencia de usar y
di sponer de su libertad, de su trabajo, de su propiedad, de su
expr esi on, etc., de constituir asoci aci ones, de efectuar
peticiones a las autoridades, de disponer de garantias para
protegerse, etc. E reparto de la constituci6n —adjudicando
potencia e inpotencia— es efectuado por un repartidor que es el
autor de la constitucion: el constituyente. Ese reparto supone un
mandam ent o: al go que se manda cono debi do. Cuando se manda al go,
| o mandado inplica un deber ser real, un deber ser que esl (y. n9
6 y 16), y que es "porque se nmanda que "debe ser" tal cual se
manda. Eso que se nanda necesita ser obedecido para que el reparto
sea conpl eto; si no es obedecido, él reparto fracasa.
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53. Por eso, el reparto de la constitucidén requiere ulteriores
repartos —fepartos constitucional es— que se efectivicen a tenor
suyo. O sea, nmandam entos y Ordenes que, obedeci endo al deber ser
real de la constitucién, le den aplicacio6n y cunplimento. Asi, el
congreso debe hacer 1o que segun el reparto de la constitucidn
debe y puede hacer; |lo msno el poder ejecutivo, y los jueces

i gual nente, los honbres en los repartos que protagonizan con | as
autoridades y entre si -—sean repartos autoritarios o repartos
aut ononos—

Quiere decir que el reparto de la constitucién no se basta a si
m sno, porque al necesitar obediencia, necesita simultaneanente
repartos subsi gui ent es y subor di nados que, escal onandose
jerarqui camente, |le vayan dando cunplimento y aplicacién (v. n°
55y 63). El reparto que haga el congreso debera ajustarse al
reparto de la «constitucidon; el reparto que haga el poder
ej ecutivo, debera ajustarse al reparto de la constitucidon y de |as
| eyes; el reparto que haga el poder judicial debera ajustarse al
reparto de la constitucion, de las leyes y de |os actos del poder
ej ecutivo (reglamentos, actos admnistrativos individuales, etc.);
los repartos que hagan |os individuos deberédn ajustarse a todos
| os repartos anteriores.

Decir que el reparto de la constitucion inporta un deber ser real
gue debe ser obedecido y cunplido en repartos ulteriores, es decir
gque la vigencia de ese reparto requiere |la col aboraci 6n obediente
de los repartos subordinados, y que cuando falte |a obediencia

general, faltard la vigencia. O sea, que el reparto de la
constituci 6n habra fracasado. En ese caso, otro reparto vendra a
sustituirlo', y ese nuevo reparto que habra nacido conp

infracci 6n, podr& ejenplarizarse y originar repartos ulteriores
gque se |le subordinen; ésa serd "otra" constitucién (v. nl? 55 vy
64) .

54. El reparto que supone el rmandam ento general de la
constituci 6n es captado |d6gicanente por terceros neutrales conp
una norma que describe |os repartos proyectados. La descripcion
puede estar formulada por escrito, en cuyo caso tenenbs normnes
escritas, que cuando se reunen en un cuerpo codificado se |lam
constitucion escrita o formal (v. n° 61). La descripci 6n puede no
estar fornulada por escrito, en cuyo caso tenenbs normas no
escritas —eonsuetudinarias o espontaneas— La constituci on que no
codifica las normas escritas se |lam constitucidn no escrita o
di spersa (v. n"? 61), (porque l|las normas estan sueltas, algunas
escritas pero no reunidas, y otras no escritas).

El msno deber ser real del mandami ento general de |a constitucion
es captado |6gicanente conp inperativo con forma de deber ser
| 6gi co por | os protagonistas del reparto —autores y recipiendarios
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— Yy por quienes inaginariamente se colocan en el papel de
protagoni stas2 (v. n9 33).

55. Cuando decinobs que |as normas describen repartos proyectados,
guerenps decir que los repartos deben realizarse a tenor de la
norma que |os describe, o sea, cunpliendo la voluntad de quien
emti6 el mandam ento; el mandam ento debe ser obedecido, vy
cuando lo es, la norma funciona con exactitud (v n9 8) y tenenos
el fendéneno socioldégico de la vigencia (v. n9 37 y 63). Cuando
ello no ocurre, hay violacién o infraccion del! mandam ento (v. n9

38); la desobediencia es entuerto, y si esa desobediencia se
generaliza en un | nimaro determinante de repartos, el
incunplimento hade que la norma se torne inexacta, |o que

equivale a decir que pierde vigencia. Conb ningun estado puede
existir sin constitucién, otro conjunto de vigencias conpondra |a
nueva constitucién (v. n9 53 y 64), cuya captacioén |dgica seré
t anbi én normati va.

Ello nos nuestra que a nivel de poder constituyente, el autor de
la constituci 6n hace un reparto, en el que genéricanente adjudica
potencia e inpotencia a los 6rganos del poder (derecho
constitucional del poder, o parte organica de la constituciodn) y a
| os individuos (parte dogmatica). Pero ese reparto que distribuye
potencia e inpotencia contiene un deber ser ' real Unicanente en
la voluntad del repartidor constituyente que manda al go, porque
mas all& de su voluntad necesitara para mantenerse cono deber ser
real, que |los repartos posteriores se ajusten a él (v. n9 63). Es
decir, que otras voluntades de repartidores estatales o0 no
estatal es, consunen |los repartos que realicen a tenor del deber
ser real del ireparto que hizo el constituyente. Esto equivale a
reafirmar que la vigencia de la constitucidon se sostiene vy
desarrolla al hilo de repartos que ya no emanan del autor de |a
constituci6n, sino de quienes por €&l fueron gravados con
inmpotencia o beneficiados’ con potencia. En térmnos nas
habituales y sinples, decinbs que hace falta que el congreso, el
ejecutivo, los jueces y los particulares, cunplan sus conductas
tal conb |o ha mandado el autor de la constitucién (v. n9 53). E
reparto que ha hecho el autor de la constitucién y que en el
nonento de hacerlo contiene un deber ser real, se concreta en
rapartos posteriores que hacen los 6rganos del poder y los
gober nados, de acuerdo con aquel reparto constituyente.”

d. Fundanent aci 6n de | os Derechos Fundanent al es
[ FERRAJOLI, Luigi]*

“Las siguientes consideraciones se insertan en el debate sobre |os
derechos fundanental es abierto en esta revista [Teoria politica]
por el ensayo honmdnino de Luigi Ferrajolil. A dicho ensayo, el
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autor ha afiadido otro, «Los derechos fundanentales en la teoria
del derecho» en el que responde analiticanmente a |as objeciones
presentadas —en | os nanmeros 2/98 y 2/99— por Riccardo Guastini,
Lui gi Bonanate, Danilo Zolo y Mario Jori (y, aunque tim danente

t anbi én por quien esto escribe). En el presente nunero [2/00], se
han afiadido |as observaciones de Luea Baccelli —«Derechos sin
fundanento»—y |la severa critica de Anna Pintore, cuya ratio de
fondo puede intuirse desde el titulo de su contribuci 6n: «Derechos
i nsaci abl es».

La tesis de fondo de Baccelli estriba, a m parecer, en considerar
débil a wuna teoria de los derechos fundanmentales que sigue
confi gur andose cono marcadanente etnocéntrica (occidentocéntri-ca)
y que, sin enbargo, se pretende desligada de l|a nocio6n de
ci udadania y, especialnente, de |la de ciudadania republicana «con-

flictiva» (es decir, del republ i cani snmo de ascendenci a
maqui avelia-na), en la que el discurso sobre |os derechos habria
encontrado hasta el nonento presente (y, a juicio de Baccelli, no

podra dejar de encontrar) su mas sOlida referencia histérico-
institucional, ademas de su mAs seguro fundanmento teérico. Ms
refl exi ones, por el contrario, aunque aludiré en |as conclusiones
al tema de la problemiatica relacion entre la teoria de 1os
derechos fundanentales de Ferrajoli 'y el nmulticulturalisno,
seguiran la estela del ensayo de Anna Pintore. Efectivanente, es
ella la que, a m juicio, apunta nmas directanente al corazén de la
teoria de |os derechos fundamental es de Ferrajoli, creyendo poder
denostrar su carencia de fundanen-taci 6n convi ncent e:

Después de todo, en la teoria de Ferrajoli, |os derechos estan
ver dader anent e abandonados a si msnobs, son el fruto de una suerte
de reductio ad Constitutionem que, ciertamente, nada tiene en
comin con las terribles reductiones inputadas al iuspositivisno,
sino que, en realidad, supone justanente su contrario, aunque no
por ello resulte nmenos preocupante (DI, p. 264).

Pese a que no desearia conpartir ni el encendido tono pol émco ni
| as concl usiones, que estinb a su vez contradictorias, del trabajo
de Pintore, el probl ema del fundamento de |os derechos
fundanmentales (perdén por el juego de palabras) nme parece
inmportante e interesante. Tanbién a ni ne parece una soluciodn
aconodaticia el refugiarse tras |a autoridad de Bobbio,
interpretando de la forma mAs superficial su trillada «maxim»
segun la cual hoy seria, ante todo, necesario que |os derechos
fueran tutelados en la practica, ms que argunentativanmente
justificados en la teoria. De la ejenplar claridad de Bobbio ne
serviré, en canbio, en el resto de m trabajo, para destacar
resum danmente la distincién entre iusnaturalisnp y iuspositivisnp
(en sus diferentes acepciones y desarrollos), distincién a |a que
i nevi tabl enent e remte cual qui er cuesti 6n acerca de | a
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fundanment aci 6n del derecho y, con mayor razén, la de |os derechos
f undanent al es.

Por | o deméds, sobre el problema de |la fundanentacion, y en cierto
sentido de las relaciones entre derecho, noral y politica,
trataban ya buena parte de |los conentarios criticos precedentes y

de las respuestas de Ferrajoli, respuestas de |as que pretendo
partir, sin descuidar, sin enbargo, la confrontaci6én con un
trabajo suyo aun mas reciente —«Quali sondé i dirtti fondanmentali»—
en el que el intento de definiciéon de las relaciones entre

constitucionalismo y multiculturalisnmo, entre universalisnmo de |os
derechos y relativisno ético, le Ileva a reconsiderar desde otra
nueva perspectiva |la cuestion «nmetatedrica» de | a fundanmentaci 6n

1. Conencenpbs, pues, con |as respuestas de ferrajoii, respuestas
gue -—aunque organizadas y concentradas en torno a las cuatro
cuestiones teo6ricas de la definicidon de derechos fundanentales,
del nexo entre tales derechos y denbcracia, de la antinoma entre
su universalisnb y su anclaje parcial a la ciudadania v,
finalmente, de la ausencia de garantias (0 «l agunas deolnticas»)
relativas a |os derechos fundanental es caracteristica del derecho
positivo vigente— hacen aparecer claranente conop prejudicial a la
que el propio Ferrajoli define conb «la cuestién neta-teodrica,
relativa a «la naturaleza de los conceptos de la teoria del
derecho con relacion a los de |la dogmatica juridica y, por otro
lado, la de Ilos conceptos de la filosofia politica de Ila
justicia». Dicho de otra forma, resulta necesario, ante todo,
clarificar, en relaci6n con |os derechos fundanmental es, «¢icual es
-, si se prefiere, cuadl debe ser—su método de formaci 6n? ¢Cua
el alcance enpirico y el contenido informativo de sus definiciones
y, por lo tanto, su relacién con el derecho positivo? ¢Cuél, en
fin, su papel pragmatico?» (R, 139-140, cursivas mas).

Para acercarse a tal clarificacion, Ferrajoli considera oportuno
distinguir, con wuna estrategia argunentativa a |o Habernas,
diferentes tipos o niveles de discurso, cuya confusién habria
originado nuchas de las inconprensiones por parte de sus
interlocutores, en cierto sentido condicionados inevitablenente
por su origen académco. El planteamiento ne parece correcto y
atil para responder de forma total nente satisfactoria (al nenos,
en lo que a m respecta) a |las objeciones relativas, justanmente, a
las cuestiones telricas antes recordadas, sobre las que no
pretendo volver salvo accidental nente, pero sélo parcialnente en
| o que respecta a la cuestion prejudicial netateoérica.

Sinplificando un poco (acaso tanbi én por m predileccién por el
procedimiento de las dicotonias antes que por el de las
reconstrucci ones dial écticas), la respuesta de Ferrajoli invita,
ciertanente, a distinguir los perfiles de |a dogmatica juridica de
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los de la filosofia del derecho, y estos dltinps, a su vez, de |os
de la sociologia de! derecho y de la filosofia politica, cada uno
de los cuales cuenta cor su propia especificidad y su propia
di ndmi ca argunmentativa interna si bien, a fin de cuentas, en el
di scurso sobre | os derechos funda nental es parece decirsenos que
la distincidn irrenunciable sigu< siendo |la del nivel descriptivo
y el prescriptivo o, nmejor aun, entri una teoria del derecho, que
reivindica su propia funcidon normativa y la historia del derecho,
es decir, la descripcion avalorativa de si concreto desarrollo en
normas positivas, con frecuencia incoherentes y contradictorias,
negadoras de los propios principios de los que |06gicanente
deberian derivarse:

[...] si bien es cierto que una noci 6n de «derechos fundanental es»
(o de «persona») conp |la que propongo identifica la forma a través
de la cual se asegura normativanente en nuestros ordenam entos |a
i gual dad de | os seres humanos, su igual dignidad y sus necesi dades
reputadas cono vitales, es con referencia a estos contenidos
concretos y a su concreta extensi 6n, que quienes conmparten tales
obj eti vos exigen, respecto a |los msnos, coherencia y plenitud en
el ejercicio de |los poderes publicos y, en particular, del poder
| egislativo (R, 148).

Acaso con la intencidon de resultar definitivanente claro, Ferra-
joli aflade que las tesis tedricas no pueden decirnos nadas sobre
«l os contenidos ético-politicos del derecho, que son fruto de |as
opciones politicas tomadas por el |egislador —erdinario y, antes,
constitucional — asi conp de las luchas sociales por l|as cuales
di chas opciones se ven condi ci onadas» (R, 148). Creo, sin enbargo,
gque, en conjunto, la relacién entre la teoria de |os derechos
fundanmentales y su conpleta realizacién en el derecho positivo se
podria refornular mas  plausiblemente en térmnos de un
probl ematico (en nodo alguno, previsto o lineal) esfuerzo de
aproxi maci 6n, por parte del |egislador, a |a «piedra de toque» que
constituye la teoria. Sin, obvianente, anular la distinciodn entre
| os dos nivel es del discurso sobre | os derechos fundanental es.

Creo que estas precisiones de Ferrajoli, entre otras cosas,
consi guen superar, por decirlo asi ante litteram, nuchas de la
obj eci ones presentadas por Pintore y centradas sobre la

correspondencia histoé-rico-politico-socioldgica que |os derechos
fundanmentales y el constitucionalisnmo entero debieran tener para
resul tar adecuadanente fundanentados. De hecho, a |as objeciones
para |las que, nediante una concepci6n de la constitucion (o, al
nmenos, de sus principios fundacionales) de maxina rigidez y por
tanto eterna, a los titulares de |os derechos «se |es sustrae,
par adoj i canente, definitivamente |a disponibilidad de sus propios
derechos» al tienpo que se les oculta igual nente su organi zaci 6n y
adm ni straci 6n arbitraria, «cuyos caracteres dependeran de |as
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contingentes correlaciones de fuerzas, no de un disefio visible,
publicanente justificado, y presuniblenente prudente y previsor»
(DI, 256-257), se puede alegar, antes que nada, que ello puede
suceder con mayor razén en el |ado opuesto, es decir, haciendo
«i nsaci abl e» | a denocracia y alegrenmente flexible |a constitucion.
La constituci én se inventd, por asi decir, conp dique frente a |os
poderes fuertes y, antes que a ningun otro, frente al poder
politico, cualquiera que sea l|la forma de gobierno en que se
practi que. Una denpbcracia sin constituci 6n se escoraria
facil mente, arribando antes o después, de fornma casi inevitable, a
i ngenuas soluciones participativas que abren la puerta a formas
populistas y mas tarde cesaristas, o directanente a estas ultinas.

En lo relativo a la prudencia y prevision del disefio, nuevanente,
| a denocracia procedi mrental ha dado pruebas de necesitar, en este
aspecto, de vinculos constitucionales rigidos. A tal respecto,
Ferrajoli |anza esta provocaci on:

Si en la época de Beccaria se hubiese sonmetido a votacion su De
los delitos y de las penas, o en 1789 se hubiese celebrado un
referéndum sobre |a Declaracion de derechos del honbre y del
ci udadano, creo que los votos favorables no habrian superado el
uno por ml. Y, todavia hoy, creo que resultaria en gran nedi da de
temer un referéndum sobre gran parte de las garantias penales vy
procesal es (QD, 115).

En térm nos mAs generales, los estudios de ciencia politica nos
han puesto anplianmente al <corriente, por si |a experiencia
cotidiana no bastara, de |los difundidos «criterios de prejuicio» y
la mopia o, al nenos, |la prevalencia del inpacto enptivo frente a
un tipo de analisis informado y neditado, detectable en la asi
| I amada opi ni 6n publica, en especial cuando se convierte en cuerpo
electoral, en el que a la predisposicion fruto de una larga
costunbre, se afiade el estimulo de |los profesionales de Ila
propaganda politica.

En el estado actual de cosas, la posibilidad de que se dé
«demasi ada constituci 6n» puede catal ogarse, razonablenmente, entre
| as hi pérbol es. Ahora bien, incluso queriendo prescindir de todo
ell o para abandonarse al cielo de la pura teoria, |a respuesta de
Ferrajoli a las que fueran (s6lo en el nivel, justanente, de pura
teoria) tanmbién ms perplejidades sobre la posibilidad de un
constitucionalisnb «ontol 6gico» y/o invasivo, me parece, insisto,
satisfactoria.”
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e. Producci 6n del Poder Constituyente y Autoridad
[ ROOAS PERALTA, Sergio E.]°®

“En parafrasis de A Messineo, P. Lucas Verdu dice que “existe en
toda sociereconocer y sancionar positivanmente las normas de |a
Constituci 6n sustancial insertandolas en el ordenamento estatal e
i ntegréandolas cuando <callan con instituciones adecuadas para
reponder nmejor a Jlas exigencias del bien comin. E poder
constituyente se basa en el Derecho natural en cuanto facultad
inherente a |a soberania del Estado que aconpafia su origen vy
organi zaci 6n. El sujeto originario sobre el que descansa es el
pueblo en cuanto colectividad organica y wunitaria."® E Poder
Constituyente es una doctrina o teoria del poder politico que
estd, en principio, para construir una teoria constitucional"” . No
di scuto cual caracter politico puede tener una teoria, en general.
Si usual rente |a dogmatica acepta l|la teoria del Poder
Constituyente, Ila indagaci6n debe dirigirse a nobstrar co6np se
produj o el Poder Constituyente.

Es innecesario hacer una historia desde la Antiguedad, porque
seria considerar que podenps hablar de |lo msno durante todo ese
tienmpo, conb si permaneciera una identidad subyacente en Ia
hi stori a. Debe considerarse que el concepto  del Poder -
Constituyente es noderno, y l|luego, que aun cuando al guna forma de
gobi erno antigua se asenejara, el concepto ha sido producido por
circunstancias nmuy distintas, y la Antigiedad no ha tenido
conoci mento de este concepto. Dicho en térmnos mas claros: sélo
| a Mbderni dad ha produci do este concepto.

El Poder Constituyente estd en relaci6on con el concepto de
representaci 6n", y en particular, la representacion de |a Nacion
Representaci 6n, dentro del lenguaje juridico comin, supone |a
exi stencia de un sujeto, un sujeto del Poder Constituyente", con
vol unt ad.

La idea de representatividad conlleva l|la de voluntad: "Poder
constituyente es la voluntad politica cuya fuerza o autoridad es
capas de adoptar |a conc2”eta decision de conjunto solve nodo y
propia de la existencia politica, determinando asi |a existencia
de la unidad politica com un todo”. La definicion puede tener
al gunos inconveni entes, pero creo que puede sacarsele provecho, y
de | a manera sigui ente.

El concepto de fuerza utilizado por Schmtt difiere del uso que le
he asignado". Lo que Schmtt |lama fuerza concierne un resultado
de las fuerzas. De hecho, la distincion entre fuerza y autoridad
propuesta por Schmtt es poco reveladora, porque "pueblo” o
“Naci 6n" (conceptos con los cuales esta enparentada el concepto
“"fuerza"") no es algo natural, primtivo dentro del analisis
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politico. Esto quiere decir que se tratan de conceptos el aborados
en una cierta época /y a partir de ciertos acontecimentos. Pero
al | ende esta cuestion, considerado en si nisno, el pueblo no es un
sujeto, precisanmente porque |a noci6n de sujeto se caracteriza por
la honogeneidad y pernmanencia. Es aqui donde se quiebra Ila
di stinci é6n fuersa-autoridad. Por otro lado, |os discursos, tanto
politices conp filoséficos, hablan del pueblo o de la Naci6n cono
si permaneci eran idénticos sienpre. Debe decirse mas bien que el
pueblo o la Nacién son una especie de institucion. Lo que Ila
filosofia del siglo XVIIl (Rousseau, Montesquieu, Sieyés,...)
pretendia era el reconocimento de dicha institucio6n conmo tal, su
reconoci mento cono autoridad.”

2. Jurisprudencia

a. Principio de Suprenmacia Constitucional
[ SALA CONSTI TUCI ONAL] ©

Con relacion al tema de las consultas judiciales, en la sentencia
nunmero 2001-09384 de |as catorce horas cuarenta y seis mnutos del
di eci nueve de setienbre de dos ml wuno, esta Sala consider6 lo
si gui ent e:

"I.- Sobre el f ondo: La jurisprudencia constitucional ha
reconocido a la Constitucién Politica su caracter normativo
supreno (principio de supremacia) del cual se derivan una serie de
consecuencias entre las que esta, el deber de renocién de todo
obstaculo para su plena efectividad. Para eso se han creado
nmecani snos procesal es conducentes a hacer valer y respetar |os
principios y valores en ella contenidos, entre ellos, el hébeas
corpus y el amparo, contra actos, y la inconstitucionalidad vy
consulta judicial, conp vias para |a anul aci 6n de normas de rango
inferior que contradigan |a normativa constitucional 'y sus
principios. Naturalnente que el principio de suprenacia de Ila
Constitucion, inplica su eficacia directa, es decir, vinculante
sin necesidad de intermediaci6n de ninguna otra norma. De ahi
deriva precisanente, |a capacidad de toda autoridad para aplicar,
desarrollar y proteger |os derechos fundanmental es contenidos en |a
Constitucion Politica. De no ser asi toda argunentaci 6n acerca de
la mdxima jerarquia de la Constitucidén, no pasaria de ser una
decl araci 6n de buena vol unt ad.

I1.- En la sentencia nanero 01185-95 de esta Sala, se analiz6 si a
proposito de la supremacia de la Constitucion, todo juez, conp
autoridad que es, puede actuar en defensa de la Constitucion
Politica, incluyendo |a potestad de anul ar aquellas normas o actos
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gue rocen o choquen contra el orden constitucional, o si esa
materia, esta reservada Unicanente a esta Sala por disposicioén
expresa del articulo 10 de la Constituci6én. En esa ocasion, por
mayoria de votos, se determ né que nuestro sistema constituciona

es concentrado y especializado y que por lo tanto la declaratoria
de inconstitucionalidad | e corresponde exclusivanente a esta Sal a,
por disposicion expresa del articulo 10 de referencia. No
obstante, se hace una inportante salvedad, en el sentido de que,
lo anterior, no inplica dejar al juez en la tesitura de aplicar
normas que estine inconstitucionales porque eso seria "un pecado
de lesa Constitucién", en la nedida que estd sujeto a la
Constitucion y a la Ley, en ese orden. En ese sentido, en atencion
a lo que dispone el articulo 8.1 de la Ley Oganica del Poder
Judicial, es de concluir que, cuando existen precedentes o
jurisprudencia constitucional para resolver un caso, el juez esta
obligado a interpretar y aplicar —de buena fe-, las normas o actos
pr opi 0s del asunt o, conf or ne con tal es precedent es o]
jurisprudencia, incluso si para hacerlo ha de desaplicar leyes u
otras normas que resulten inconpatibles con ellos —aunque no hayan
sido formal mente decl arados inconstitucional es-, sienpre y cuando,
claro estd, se trate de situaciones, bajo conocimento del Juez,
idénticas o analogas (analogia legis o analogia juris) a la que
resulta por el precedente o la jurisprudencia constitucional. Esto
es asi, ademds por virtud de que el articulo 13 de la Ley de la
Jurisdicci 6n Constitucional establece que "la jurisprudencia y |os
precedentes de la jurisdiccién constitucional son vinculantes erga
omes", dado que ofrecen |la forma en que |los actos sujetos al

derecho publico y la normativa en general, pueden entenderse
confornme con el Derecho de la Constitucién (ver sentencia nanero
01185-95).

I1l.- La sentencia citada, claranmente reconoce que si existen
precedentes o jurisprudencia que en el caso bajo exanen -en |os
térm nos expuestos- resulten aplicables por ser analogos o
i dénticos, el juez debe aplicarlos al caso concreto por su fuerza
vincul ante u obligatoria. Cbvianente, si no se da ese supuesto, es
decir, Si no existe o no son aplicables, la duda de
constitucionalidad que surja, puede evacuarse por nedio de la
consulta de constitucionalidad regulada en los articulos 102 vy
siguientes de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional.

V.- La sentencia a que se ha hecho referencia previanente, se
dict6 con ocasi6én de wuna consulta judicial facultativa de
constitucionalidad, pero |las razones son aplicables, frente a |as
consultas preceptivas a que se refiere el parrafo segundo del
articulo 102 citado, mBxine que para eso0sS casos, segun se
determindé en la sentencia 01739-92, la Sala Unicanente esté
facul t ada par a det er m nar | os al cances del principio
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constitucional del debido proceso y su derivado, el derecho de
defensa, sin calificar, ni valorar las circunstancias del caso
concreto, aspecto que corresponde dilucidarlo a l|a autoridad
consultante. En esa sentencia se hace un desarrollo conpleto del
debi do proceso y sus alcances, y los criterios en ella vertidos
han sido confirmados por nuchos otros fallos desde entonces. En
ese sentido puede decirse, que la Sala ha cunplido a cabalidad con
el contenido del articulo 102 de la citada Ley, al haber fornul ado
en una sentencia marco, |os alcances del debido proceso,
definiendo el contenido, condiciones y alcances de |os principios
o derechos que lo integran. Por otra parte, el |egislador ha sido
claro en facultar a la Sala, en el articulo 7 de la Ley de la
Jurisdiccién Constitucional para decidir sobre su propia
conpetencia, de tal forma que al tener l|a conpetencia de |as
conpetencias, y haberla ejercido, para el tema en cuestiodn, a
través de una sentencia marco, ya ha cunplido su funcidén vy
definido los alcances del debido proceso, en arnmonia con |o
di spuesto en el articulo 102 de la citada ley. Si bien es cierto,
conforme | o reconoce la propia sentencia, | o dicho en ella no
pretende agotar el tenmm, constituye un cuerpo basico de doctrina,
de manera tal que se estima innecesario que sobre |os tenmas ya
definidos en ésta, sea necesario volverse a pronunciar,
especialnente, si en ellos, no se juzgan hechos o normas , sino
uni canmente se sefial an, conmp se indicd, si |los notivos en que se
sustentan las revisiones por supuestas violaciones al debido
proceso, forman o no parte de éste. Se trata pues de juicios en
abstracto , de temas que por las caracteristicas propias de la
consulta preceptiva, son repetitivos y féaciles de aplicar a una
mul tiplicidad de casos en | as m smas condi ci ones.

V.- A la fecha existen mhs de diez afilos de desarrollo
jurisprudencial en esta materia, que repiten una y otra vez, |os
temas ya definidos con claridad en |a sentencia que desarrolla |os
al cances generales del debido proceso y sus derivados, de tal
formn que -estima esta Sala- se han creado |as condiciones
necesarias para que, en aplicacion del sentido y ldégica de I|as
sentencias 01185-95 y 01739-92 ya citadas, |os jueces conpetentes,
puedan aplicar esa jurisprudencia vinculante -en |los térm nos
expuestos-, a los juicios que con notivo de recursos de revision
por violacion al debi do proceso, sean sonetidos a su conoci m ento.

VI.- En estos casos, la Sala constitucional no esta delegando
ni nguna conpetencia o renunciando a ella, sino, por el contrario,
definiendo y ejerciendo su conpetencia en los térnmnos de |os
articulos 7 y 102 de la citada ley, que para el caso de |as
consul tas preceptivas, pretendi 6, por sus caracteristicas propias,
emtir juicios en abstracto, sin posibilidad de analizar en ellos
hechos, o juicios de constitucionalidad de normas. En ese senti do,
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dado que ya existe una sentencia marco que define el contenido,
al cances y principios del debido proceso, un anplio desarrollo
jurisprudencial que los ha confirnmado durante diez afos de
ejercicio de la jurisdiccion constitucional, se estima que |as
condi ciones permiten que el juez conmin aplique esos precedentes
directamente, y sélo renmita la consulta a que se refiere la |ey,
en los temas sobre |os que no exista jurisprudencia previa, 0 se
trate de temas distintos al debido proceso.

VIl.- Resulta absolutanmente |d6gico que si en la sentencia 01185-95
se reconoce a los jueces |la potestad incluso de desaplicar normas
en casos concretos, en aplicacién de precedentes o jurisprudencia
constitucional, con mayor razon deba hacerlo frente a juicios
abstract os previ anente desarrol | ados.

VIIl.- Por otra parte, el principio de justicia pronta y cunplida
exige que no deban atrasarse innecesarianmente las causas y la
practica de la ualtim década ha denpbstrado que, aun para obtener
pronunci am ent o sobre t emas ya desarrol | ados anplia y
repetidanmente en la jurisprudencia de |a materia, cientos de
juicios al afio, con reo preso, deben esperar neses, a que esta
Sala emta sentencia sobre temas ya definidos, para |uego ser
remtidos nuevanente a |a instancia conpetente. En esas
condi ciones resulta absolutanente inatil y hasta lesivo de |os
derechos de |os sentenciados, recibir consultas preceptivas sobre
temas ya desarrollados previanente en la jurisprudencia de esta
Sala, y que resulten en los térmnos expuestos, directanente
aplicables al caso, por los jueces en su funcion tanbién, de
guardi anes natural es de |la Constitucion.

| X. - En consecuencia, razones de lé6gica y justicia obligan a
interpretar el parrafo segundo del articulo 102 de la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional, en e sentido de que el juez
conpetente, no estéd obligado a fornular la consulta preceptiva a
que se refiere la norma citada en su segundo parrafo, en | os casos
en que exista jurisprudencia idéntica o analoga vinculante,
aplicable al caso sonetido a su conocimento, debiendo hacerlo
ani camente frente a temas nuevos o disimles, o en |los casos en
gue se trate de temas ajenos al debido proceso, sienpre en |os
térm nos seflalados en la |ey. Estimar o contrario, cono
consecuencia de una interpretacién nmecanicista o sinplista de la
norma, inplica -entre otros-, el desconocimento de una justicia
pronta, cunplida y sin denegaci 6n, que es precisanmente |la razon de
ser de |la adm nistraci on de justicia."

En el caso en estudio se reclama un tema sobre el cual la Sala se
ha pronunciado en forma reiterada conp puede apreciarse, entre
otras, en |as sentencias 2002-4863 de las catorce y treinta y ocho
del veintidés de mayo de dos m| dos y 2002-5240 de |as dieciséis
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horas quince mnutos del veintinueve de mayo de dos m | dos, en
cuanto se refiere a la necesidad de que |o0s procesos que se
resuel ven nediante el procedimento abreviado cuenten con una
adecuada y suficiente fundanentaci 6n. De tal manera, |o procedente
es —de conformdad con la sentencia arriba transcrita- devolver
este expediente al Tribunal de origen para que se continue con el
tramte previsto.”

b. Analisis sobre |la Potestad del Juez de Desaplicar Nornas
Contrarias a la Constitucion

[ SALA CONSTI TUCI ONAL] 7

"En la solicitud de revision de la sentencia se sefiala por el
inmputado que la sentencia no se encuentra fundanentada con
respecto al com so del dinero que se |le decom s6. Se prescinde de
la consulta preceptiva en virtud de que la Sala Constitucional ha
seflal ado que ésta no procede, cuando la msnma ya se ha pronunci ado
con respecto al tema del procedinmiento de revisién con
anterioridad, de nmdo que |o que debe aplicarse son |os
precedentes que al respecto existen. Asi se dijo en la sentencia
9384-2001 del 19 de setienbre de 2001: "l.- Sobre el fondo: La
jurisprudencia constitucional ha reconocido a la Constituciodn
Politica su caracter normativo suprenp (principio de suprenacia)
del cual se derivan una serie de consecuencias entre |as que esta,
el deber de renoci 6n de todo obstaculo para su plena efectividad.
Para eso se han creado necani snos procesal es conducentes a hacer
valer y respetar los principios y valores en ella contenidos,
entre ellos, el hébeas corpus y el anparo, contra actos, y la
inconstitucionalidad y consulta judicial, conb vias para |la
anul aci 6n de normas de rango inferior que contradigan |a normativa
constitucional y sus principios. Naturalmente que el principio de
supremacia de la Constitucion, inplica su eficacia directa, es
decir, vinculante sin necesidad de internediacién de ninguna otra
norma. De ahi deriva precisanente, |a capacidad de toda autoridad
para aplicar, desarrollar y proteger |os derechos fundanentales
contenidos en la Constitucion Politica. De no ser asi toda
argunent aci 6n acerca de la maxinma jerarquia de |la Constitucién, no
pasaria de ser una declaraci én de buena vol untad. I1.- En la
sentencia nunmero 01185-95 de esta Sala, se analizdé si a propésito
de | a suprenacia de |a Constituci6n, todo juez, conp autoridad que
es, puede actuar en defensa de la Constitucidon Politica,
incluyendo | a potestad de anul ar aquellas normas o actos que rocen
o choquen contra el orden constitucional, o si esa materia, esta
reservada Uunicanente a esta Sala por disposicion expresa del
articulo 10 de la Constitucién. En esa ocasion, por nayoria de
vot os, se determin6 que nuestro sistema constitucional es
concentrado y especializado y que por lo tanto la declaratoria de
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inconstitucionalidad |e corresponde exclusivanmente a esta Sala,
por disposicion expresa del articulo 10 de referencia. No
obstante, se hace una inportante salvedad, en el sentido de que,
lo anterior, no inplica dejar al juez en la tesitura de aplicar
normas que estine inconstitucionales porque eso seria "un pecado
de lesa Constitucién", en la nedida que estd sujeto a la
Constitucion y a la Ley, en ese orden. En ese sentido, en atencion
a lo que dispone el articulo 8.1 de la Ley Oganica del Poder
Judicial, es de concluir que, cuando existen precedentes o
jurisprudencia constitucional para resolver un caso, el juez esta
obligado a interpretar y aplicar —de buena fe-, las normas o actos
pr opi 0s del asunt o, conf or ne con tal es precedent es o]
jurisprudencia, incluso si para hacerlo ha de desaplicar leyes u
otras normas que resulten inconpatibles con ellos —aunque no hayan
sido formal mente decl arados inconstitucional es-, sienpre y cuando,
claro estd, se trate de situaciones, bajo conocimento del Juez,
idénticas o analogas (analogia legis o analogia juris) a la que
resulta por el precedente o la jurisprudencia constitucional. Esto
es asi, ademds por virtud de que el articulo 13 de la Ley de la
Jurisdicci 6n Constitucional establece que "la jurisprudencia y |os
precedentes de la jurisdiccién constitucional son vinculantes erga
omes", dado que ofrecen |la forma en que |os actos sujetos al

derecho publico y la normativa en general, pueden entenderse
conforne con el Derecho de la Constitucién (ver sentencia nanero
01185-95). I1ll.- La sentencia citada, claramente reconoce que Si

exi sten precedentes o jurisprudencia que en el caso bajo exanen -
en | os térm nos expuestos- resulten aplicables por ser analogos o
i dénticos, el juez debe aplicarlos al caso concreto por su fuerza
vincul ante u obligatoria. Cbvianente, si no se da ese supuesto, es
decir, Si no existe o no son aplicables, la duda de
constitucionalidad que surja, puede evacuarse por nedio de la
consulta de constitucionalidad regulada en los articulos 102 vy

siguientes de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional. V.- La
sentencia a que se ha hecho referencia previanmente, se dictd con
ocasi 6n de una consulta j udi ci al facultativa de

constitucionalidad, pero |las razones son aplicables, frente a |as
consultas preceptivas a que se refiere el parrafo segundo del
articulo 102 citado, mBxine que para eso0sS casos, segun se
determindé en la sentencia 01739-92, la Sala Unicanente esté
facul t ada par a det er m nar | os al cances del principio
constitucional del debido proceso y su derivado, el derecho de
defensa, sin calificar, ni valorar las circunstancias del caso
concreto, aspecto que corresponde dilucidarlo a l|a autoridad
consultante. En esa sentencia se hace un desarrollo conpleto del
debi do proceso y sus alcances, y los criterios en ella vertidos
han sido confirmdos por nuchos otros fallos desde entonces. En
ese sentido puede decirse, que la Sala ha cunplido a cabalidad con
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el contenido del articulo 102 de la citada Ley, al haber fornul ado
en una sentencia marco, los alcances del debido proceso,
definiendo el contenido, condiciones y alcances de |os principios
o derechos que lo integran. Por otra parte, el |egislador ha sido
claro en facultar a la Sala, en el articulo 7 de la Ley de la
Jurisdiccién Constitucional para decidir sobre su propia
conpetencia, de tal forma que al tener l|a conpetencia de |as
conpetencias, y haberla ejercido, para el tema en cuestiodn, a
través de una sentencia marco, ya ha cunplido su funcidén vy
definido los alcances del debido proceso, en arnmonia con |o
di spuesto en el articulo 102 de la citada ley. Si bien es cierto,
conforme |o reconoce la propia sentencia, 1o dicho en ella no
pretende agotar el tenmm, constituye un cuerpo basico de doctrina,
de manera tal que se estima innecesario que sobre |os temas ya
definidos en ésta, sea necesario volverse a pronunciar,
especialnente, si en ellos, no se juzgan hechos o normas, sino
uni canmente se sefial an, conmp se indicd, si |los notivos en que se
sustentan las revisiones por supuestas violaciones al debido
proceso, forman o no parte de éste. Se trata pues de juicios en
abstracto, de temas que por las caracteristicas propias de la
consulta preceptiva, son repetitivos y féaciles de aplicar a una
mul tiplicidad de casos en las msmas condiciones. V.- A |la fecha
existen mas de diez afios de desarrollo jurisprudencial en esta
materia, que repiten una y otra vez, los temas ya definidos con
claridad en |a sentencia que desarrolla |os al cances general es del
debi do proceso y sus derivados, de tal forma que -estima esta
Sala- se han creado las condiciones necesarias para que, en
aplicacién del sentido y ldégica de las sentencias 01185-95 vy
01739-92 ya citadas, |os jueces conpetentes, puedan aplicar esa
jurisprudencia vinculante -en los térmnos expuestos-, a |os
juicios que con motivo de recursos de revision por violacion al
debi do proceso, sean sonetidos a su conoci m ento. VlI.- En estos
casos, la Sala constitucional no esta delegando ninguna
conpetencia o renunciando a ella, sino, por el contrario,
definiendo y ejerciendo su conpetencia en los térnmnos de |os
articulos 7 y 102 de la citada ley, que para el caso de |as
consul tas preceptivas, pretendi 6, por sus caracteristicas propias,
emtir juicios en abstracto, sin posibilidad de analizar en ellos
hechos, o juicios de constitucionalidad de normas. En ese senti do,
dado que ya existe una sentencia marco que define el contenido,
al cances y principios del debido proceso, un anplio desarrollo
jurisprudencial que Ilos ha confirnmado durante diez afos de
ejercicio de la jurisdiccion constitucional, se estima que |as
condi ciones permiten que el juez conmin aplique esos precedentes
directamente, y sélo renmita la consulta a que se refiere la |ey,
en los temas sobre |os que no exista jurisprudencia previa, 0 se
trate de temas distintos al debido proceso. VII.- Resulta
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absol utanmente | 6gico que si en la sentencia 01185-95 se reconoce a
los jueces l|la potestad incluso de desaplicar normas en casos

concr et 0s, en aplicacion de precedentes 0 jurisprudencia
constitucional, con mayor razon deba hacerlo frente a juicios
abstractos previanente desarroll ados. VIIl.- Por otra parte, el

principio de justicia pronta y cunplida exige que no deban
atrasarse innecesarianente las causas y la practica de la udltim
década ha denpbstrado que, alun para obtener pronunciam ento sobre
temas ya desarrollados anplia y repetidanente en la jurisprudencia
de la materia, cientos de juicios al afio, con reo preso, deben
esperar neses, a que esta Sala emta sentencia sobre tenmas ya
definidos, para luego ser remtidos nuevanente a l|la instancia
conpetente. En esas condiciones resulta absolutamente inatil vy
hasta lesivo de |los derechos de 1os sentenciados, recibir
consul tas preceptivas sobre temas ya desarrol |l ados previanente en
la jurisprudencia de esta Sala, y que resulten en |os térm nos
expuestos, directanente aplicables al caso, por |os jueces en su
funci 6n tanbi én, de guardi anes naturales de la Constitucion. |[|X -
En consecuenci a, razones de logica y justicia obligan a
interpretar el parrafo segundo del articulo 102 de la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional, en e sentido de que el juez
conpetente, no estéd obligado a fornular la consulta preceptiva a
que se refiere la norma citada en su segundo parrafo, en | os casos
en que exista jurisprudencia idéntica o analoga vinculante,
aplicable al caso sonetido a su conocimento, debiendo hacerlo
ani camente frente a temas nuevos o disimiles, o en los casos en
gue se trate de temas ajenos al debido proceso, sienpre en |os
térm nos seflalados en la |ey. Estimar o contrario, cono
consecuencia de una interpretaci6n mecanicista o sinplista de la
norma, inplica -entre otros-, el desconocimento de una justicia
pronta, cunplida y sin denegaci 6n, que es precisanmente |la razon de
ser de la administracién de justicia." Con posterioridad |a Sal a
Constitucional ha reiterado este criterio en nunerosos fallos, por
ejenplo el voto 5301-2005 del 4 de mayo de 2005. Se declara
inadm sible el recurso de revisién, debido a que la Sala
Constitucional en forma reiterada ha indicado que el conmiso no es
un aspecto que puede ser discutido a través de un procedi m ento de
revision. Asi, por ejenplo, en el voto 8265-2003 del 6 de agosto
de 2003 sefial 6 la Sala Constitucional: “Il.- En el caso concreto

se discute que la decisio6n del Tribunal en cuanto al com so del
dinero incautado al recurrente resulta infundanentada y por I|o
tanto debe anularse para entregar el dinero a quien pertenece, ya
gue no se probd que fuera producto del narcotréafico. Sobre este
tema especifico |la Sala ha sefial ado que |os reclanps rel aci onados
con las consecuencias civiles del hecho punible, tal y cono
resulta ser este caso en que se discute el comso del dinero
ordenado por el Tribunal, no son susceptibles de ser conocidos por
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la via del recurso de revision establecido en el articulo 408
inciso g) del Codigo Procesal Penal. Se ha sefial ado sobre el punto
por ejenplo en |la sentencia nunero 20021466, de |las catorce y
treinta y un mnutos del trece de febrero de dos m| dos que: "
I1.- Sobre el fondo. El Unico aspecto reclanado tiene relaciodn con
el comso de ciertos bienes cuya propiedad afirma el recurrente
corresponde a terceros, ordenado por el Tribunal en la sentencia
recurrida, y de él se dice que es innotivado y ademas que |a
decisién se tonmd con infraccion de los derechos de defensa y
audi enci a de | os verdaderos propietarios y poseedores. Este notivo
de revision, aunque planteado por el condenado, no se dirige a
renediar el perjuicio recibido por él, segln expresa, sino a
reclamar infracciones que puedan haber repercutido en aspecto
patrinonial de terceros, dado que discute que |la nedida se haya
tomado sin el debido fundamento, dejando a los |legitinos
propietarios sin posibilidad de ejercer los renedios |egales.
Respecto del temm, esta Sala en la sentencia nunmero 06414-93 de
las diez horas seis mnutos del tres de dicienbre de ml
noveci entos noventa y tres, dijo lo siguiente en relacién con |la
posi bilidad de establecimento de un proceso de revision: ‘UN CO
En nuestro sistema juridico existe una prohibicidn constituciona
de reabrir causas fenecidas y juicios fallados con autoridad de
cosa juzgada (parrafo segundo del articulo 42 de la Constitucion
Politica); sin enmbargo, contenpla |la posibilidad de que se reabra
"cuando proceda el recurso de revision'. El recurso de revision
constituye un nedio extraordinario de inpugnaci 6n, no devolutivo y
no suspensivo, encam nado a renover una sentencia perjudicial
medi ante otra, tanto para la via civil (articulo 619 del Cddigo
Procesal CGvil) como l|la penal (articulo 490 del Codigo de
Procedi m entos Penales). En materia penal se legitim sélo contra
sentencias de condena y no de absolucién, con caracter de
irrevocables en virtud de |la cosa juzgada. Este recurso |o puede
pronover Uuni canente el penado, salvo |as excepciones establecidas
en la ley (articulo 491 del Codigo de Procedi m entos Penal es), que
permte al representante |egal cuando el inputado fuere incapaz,
el coényuge, |os ascendientes, descendientes o hermanos, si el
penado hubiere fallecido, o el Mnisterio Publico interponer éste
recurso extraordinario. En materia penal la revisién estd prevista
a fin de elimnar la sentencia injusta sobre |a base de el enentos
nuevos; es decir la elimnacién del error judicial no se hace por
efecto de una nueva valoraci6n de |as pruebas, en virtud de la
cosa juzgada, sino por efecto de la sobreveniente de nuevas
pruebas, y se dispone unicanente para denostrar |a inocencia del
i mputado en el hecho que le fue atribuido. Asi, en cuanto a la
| egitimaci 6n para interponer este recurso, unicanmente lo esta el
condenado, es decir, el sujeto sobre el que pesa una sentencia
condenatoria, sus representantes o el Mnisterio Pablico y no
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contra sentencias absolutorias o de sobreseimento, al respecto

di spone el articulo 490 del GCodigo Procesal Penal: ‘La revision
procedera en todo tienmpo y a favor del condenado, contra |as
sentencias firnmes ...’ Las razones anteriores conllevan a que

esta consulta no pueda evacuarse, por cuanto el recurso de
revi si6n que es su base no fue presentado por quien |egitinmnente
pudo interponerlo (articulo 491 citado), en razon de no estar
previsto a favor de persona fisica o juridica que haya sido
afectada Udnicanmente en sus intereses patrinobniales por Ila
sentencia dictada en el proceso cuya legitimdad se cuestiona.
Persona que al no reunir la condicion de inputado no se |e podra
tener conmb condenado, Unico sujeto en favor del que se puede
pl antear la revisién, segun los térm nos establecidos al efecto en
el Codigo de Procedimentos antes citado. Ello es asi pues en la
sefialada materia |o que interesa es reparar |los errores que en
forma excepcional se presentan en los fallos de condena, contra un
i nocente, notivada en |la trascendencia que un fallo condenatorio
conlleva en su perjuicio y el de sus allegados, a quienes puede
tanbi én afectarles por |la trascendencia que una pena aflictiva
necesari anente tiene, aun esa no sea su finalidad y se luche por
evitar la afectacién a terceros con sus cunplimento.” A lo
anterior se agregdb en la resolucidén namero 05063-94 de Ilas
diecisiete horas treinta y ocho mnutos del seis de setienbre de
m | novecientos noventa y cuatro, en la que se rechazdé una acci 6n
de inconstitucionalidad contra tal interpretaci én, que: ‘Adenmas de
lo anterior, no estima la Sala, a los efectos de aplicar el
princi pio de igualdad constitucional mrente garantizado, que en el
proceso penal, inmputado y ofendido se encuentren en una situacién
"razonable de igualdad", y en todo caso, otorgar el recurso de
revisi6n uanicanente en favor del condenado, no es sino -cono se
expuso en la sentencia transcrita- el desarrollo de una
di sposi ci 6n  consti tuci onal gue no permte reabrir causas
fenecidas, en virtud del principio de cosa juzgada, cuya base
deriva del parrafo segundo del nuneral 42 de |a Carta Fundanental

Por ello, y no encontrando esta Sala que |as disposiciones
i mpugnadas contengan |os roces constitucionales que se |les
i mput an, procede rechazar por el fondo la accién.” I1l.- De los
casos citados, resulta evidente que la adnmsién o no del recurso
de revision tiene conp presupuesto, que el condenado o0 sus
legitinos representantes, y en su nonbre, aleguen contra el
perjuicio que ha de recibir con la sentencia, nediante |a
i mpugnaci 6n de |os aspectos del fallo discutido que contribuyeron
a que el Tribunal tomara tal decisioén lesiva para él. Sin enbargo,
en este caso se discuten temas que no se relacionan con |a manera
en el Tribunal concluy6é la atribucién de responsabilidad penal en
el proceso, sino cuestiones relativas al comso de bienes
realizado en perjuicio de terceras personas, por |o que, con base
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en |os antecedentes citados, |o que procede es denegar |a
posi bilidad de entrar a evacuar esta consulta pues, conmb se dejé
dicho en las sentencias transcritas, |la creacion de |a causal para
la revision de las sentencias penales por infraccién al debido
proceso, se concibe conb una opcio6n final, nediante el cual quien
debe sufrir un castigo o sancién inpuesta por el Estado en
ejercicio de su poder punitivo, puede solicitar a |las autoridades
penales |a verificacién de que dicho ejercicio de poder ha sido
Il evado a cabo con apego a los criterios y |ineamentos que se
agrupan bajo el nonbre del debido proceso. Lo anterior contrasta
con el caso aqui planteado en que el condenado plantea |a revision
a favor de terceros y se dirige hacia temas bien diferenciados de
los que resultan relevantes para l|la atribuciéon de Ila
responsabilidad penal, y sin que |lo que pueda resolverse en |a
revisi6n en relaci 6n al aspecto del comi so, pueda |legar a incidir
en forma alguna el aspecto penal del pr onunci am ent o. En
conclusi 6n, al anparo del inciso g) del articulo 408 del Cbddigo
Procesal Penal, |lo correcto es abstenerse de evacuar |a consulta
en este aspecto, por considerar que no |le asiste al recurrente
legitimaci 6n para reclamar a favor de terceros y en contra de
aspectos que no influyen en el dispositivo penal que recaydé en su
contra .". En el msno sentido véase tanbién: Sal a
Constitucional, voto 1212-2002 del 6 de febrero de 2002. Por todo
lo anterior procede declarar inadmsible el procedimento de
revi si 6n presentado, por no ser susceptible del misno |a discusion
del comso a través de esta via, tal y conop |lo ha dispuesto |a
Sal a Constitucional en forma reiterada.”

FUENTES ClI TADAS:
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