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I.  INTRODUCCION: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Los Tribunales Constitucionales, desde sus origenes han sido los comisionados por el
poder constituyente para garantizar la supremacia normativa de la Constitucion, controlar los
poderes del Estado y proteger los derechos y libertades de toda persona como institucion
esencial de los sistemas politicos democraticos. Su sistema judicial, ha sido acogido por la
mayoria de los paises del mundo dada la instrumentalidad y eficacia demostrada por més de
dos siglos.
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A pesar de la consagracion del sistema de justicia constitucional, muchos autores han
mantenido su oposicion a la funcién realizada por los Tribunales Constitucionales, arguyendo
en su contra la falta de legitimidad democratica de éstos al anular y expulsar del 4mbito juri-
dico una ley aprobada por el Parlamento como representante del pueblo electos a través del
sufragio universal. Ante las incesantes criticas, los sistemas constitucionales han buscado
disminuir y en su caso contrarrestar las tensiones a la que se pueden ver sometidas las juris-
dicciones constitucionales.

En este sentido, a finales del siglo XX se va a gestar en Latinoamérica el llamado cons-
titucionalismo bolivariano que con el argumento de ajustarse a las realidades y necesidades
de la sociedad actual, configura una nueva vision de Estado de la mano de un sistema politico
en el que se busca una profundizacion democratica con la inclusion de la ciudadania en la
toma de decisiones esenciales del Estado. Este nuevo modelo constitucional es acogido por
Venezuela, Ecuador y Bolivia; y para paliar la presunta tension a la que han estado sujetas las
jurisdicciones constitucionales por su falta de legitimidad democratica, proponen un método
de participacion ciudadana para imponer controles a la justicia constitucional y erradicar
dicha tension.

Bajo este mismo orden de ideas, el presente trabajo de investigacion incide fundamen-
talmente sobre esos aspectos en donde se busca analizar ampliamente el sistema de justicia
constitucional tradicional y el sistema de justicia constitucional del modelo bolivariano para
determinar aquellas circunstancias que pueden evocar la falta de legitimidad democratica a la
que pueden estar sometidos los jueces constitucionales y asi poder responder a la siguiente
interrogante: /Es el constitucionalismo bolivariano un instrumento innovador que en base a
sus postulados de democracia participativa suprime la tension a la que pueden estar sujetas
las jurisdicciones constitucionales tras su falta de legitimidad? o ;Realmente puede concebir-
se la falta de legitimidad de las jurisdicciones constitucionales al actuar y anular leyes adop-
tadas por un Parlamento que funge como la mayor representacion soberana del pueblo?.

Se plantea entonces como Objetivo General:

e Analizar el sistema de justicia constitucional dentro del pretendido constituciona-
lismo bolivariano asi como también los procesos que prevén sus constituciones para dotar de
legitimidad democrética a las jurisdicciones constitucionales.

Y como Objetivos Especificos:

e Identificar si existe o no la supuesta tension a la que estan sujetos los Tribunales
Constitucionales tras su falta de legitimidad democratica al anular leyes u otros actos que
emanan de los Parlamentos.

e Examinar si los mecanismos propuestos por las constituciones bolivarianas para do-
tar de legitimidad democratica a los Tribunales Constitucionales en base al modelo democré-
tico que los caracteriza, suprime la supuesta tension a la que pudieren estar sujetos los jueces
constitucionales.

e Sefialar de qué forma influyen los mecanismos de democracia participativa en la
funcion jurisdiccional que llevan a cabo los Tribunales Constitucionales.

II. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y SU PAPEL DENTRO DE LA DEMOCRA-
CIA

1. Origenes de los Tribunales Constitucionales

Tras la concepcion de la Constitucion como norma fundamental del ordenamiento juri-
dico, siempre se planted el dilema de como garantizar su supremacia normativa y de como
hacer efectivo su contenido juridico. Sin embargo, pese a los diversos postulados que fueron
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esgrimidos a lo largo de la historia conforme a corrientes ideoldgicas o doctrinales, la institu-
cidén que se instaurd con mayor cabida por su configuracion efectiva fue otorgar el control de
constitucionalidad de las leyes a los jueces, quienes vinculados a la Constitucion han sabido
procurar su supremacia frente al resto del ordenamiento juridico.

La justicia constitucional como base del sistema democratico, puede ser entendida en su
sentido lato como la funcién que tiene todo juez de salvaguardar la superioridad de la Consti-
tucion al desaplicar una ley u otro acto emanado de algiin poder publico que sea contrario al
propio texto constitucional. Dicha funcién, puede reducirse organicamente en un sistema
concentrado en donde un organo especializado, cominmente llamado Tribunal Constitucio-
nal, tendra el monopolio de anular y expulsar del espacio juridico aquellas leyes que fueren
inconstitucionales.

En este mismo sentido, el origen de la justicia constitucional ha sido un tema amplia-
mente debatido por la doctrina. El primer antecedente conocido histéricamente de la justicia
constitucional data del siglo XVII, con la opinion esgrimida por el juez inglés Edward Coke
en el caso “The College of Physicians v. Dr. Thomas Bonham” en el afio 1610, quien deter-
mino la idea de un derecho comtn -common law- superior a las leyes —statutes- emanadas del
Parlamento, sefialando que:

“And it appears in our books, that in many cases, the common law will control Acts of Par-
liament, and sometimes adjudge them to be utterly void; for when an act of Parliament is
against common right and reason, or repugnant, or impossible to be performed, the common
law will control it, and adjudge such an Act to be void” '

Atendiendo a la anterior opinion, ante la necesidad de controlar las arbitrariedades del
Soberano —el Rey- y del Parlamento con la finalidad de garantizar la supremacia del common
law, Coke arguye que aquel control debia ser tarea de los jueces. Por otro lado, a pesar de los
intentos expuestos por el juez ingles, la doctrina de Lord Coke producto del caso Bonham's
fue trastornada en Inglaterra con la revolucion de 1688, que proclamé la vigente doctrina en
donde la supremacia corresponde al Parlamento y no al common law.

Ahora bien, tomado este precedente historico de la justicia constitucional, la mayor par-
te de la doctrina ha expresado que su origen deviene del constitucionalismo americano con el
control judicial o judicial review, que respondio efectivamente a la racionalidad de un siste-
ma de check and balances o frenos y contrapesos entre los poderes publicos, quienes par-
cialmente separados pudieron ser capaces de limitarse entre ellos, haciendo énfasis en la
especial funcion asignada a los jueces para controlar al poder legislativo cuando dictare leyes
contrarias al texto constitucional.

La Constitucion de los Estados Unidos de 1787, en la seccion segunda del articulo VI,
formuld el principio de que la Constitucion es el supremo derecho de la tierra que vincula a
los jueces y en el caso de que cualquier disposicion de las constituciones o de las leyes de los
Estados miembros contradijera a la Constitucion Federal, debia darsele prevalencia a esta
ultima por ser considerada como la supremacy clause. Posteriormente a ello, en el afio 1789
es dictada la primera enmienda constitucional, bill of rights o Carta de Derechos, que en otras

Josiah Quincy, J. “Reports of cases Argued and adjudged in the Superior Court of Judicature of de
Province of Massachusetts Bay, between 1761 and 1772, Little, Brown and Company, Boston,
1865, p.522.

Cappelletti, M. “La Justicia Constitucional (Estudios de Derecho Comparado)”, Editado por la
Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de México, Distrito Federal, 1987, p.55.
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palabras impone explicitamente un limite al Congreso como poder legislativo, al no poder
dictar ninguna ley que fuere contraria a los derechos y libertades que han sido expresamente
reconocidos.?

Pese a los grandes avances que demostro el sistema americano a finales del siglo X VIII,
el control judicial de la constitucionalidad no estaba expresamente establecido en la Constitu-
cion de los Estados Unidos y no fue sino hasta el afio 1803, en el caso Marbury vs. Madison,
cuando se va poner de manifiesto la doctrina del control de constitucionalidad por parte de la
Corte Suprema sobre el Congreso, al momento en que el juez John Marshall anula por ser
inconstitucional una ley federal -Judiciary act- que ampliaba la funcién original contraria-
mente a la definicion establecida en la propia Constitucion. Para llegar a tal solucién, Mars-
hall argument6 que en el supuesto de que una ley se encontrara en contradiccion con la Cons-
titucion, existen dos alternativas: o se aplica la ley en cuyo caso se inaplica la Constitucion, o
se aplica la Constitucion que de manera directa obliga a inaplicar la ley. Entre estas opciones,
dio validez a la segunda consagrando la supremacia de la Constitucion sobre el resto de las
leyes.

A partir de la formidable sentencia proferida por el Juez Marshall en el caso Marbury
vs. Madison, el control judicial sobre la constitucionalidad de las leyes a través del método
del judicial review se expandi6 alrededor del mundo. Sin embargo, dicho método se reformu-
la en el sistema europeo después de la Primera Guerra Mundial, con el modelo de jurisdic-
cion constitucional o Verfassungsgerichtsbarkeit, surgido en la Constitucion austriaca del 1
de octubre de 1920 tras el planteamiento formulado por el jurista Hans Kelsen, segin se
dispone en el articulo 140 de la Ley Constitucional-Federal por la que Austria se erige en
Estado Federal, y establece:

El Tribunal Constitucional conoce de la inconstitucionalidad de las leyes de land a instancia
del Gobierno federal, de la inconstitucionalidad de las leyes federales a instancia de un Go-
bierno de land, asi como de oficio en la medida en que una de estas leyes sea presupuesto de
una sentencia del Tribunal Constitucional.

El recurso mencionado en el apartado 1 puede ser presentado en cualquier momento; el re-
curso debe ponerlo inmediatamente en conocimiento del correspondiente Gobierno de land o
federal.

La sentencia del Tribunal Constitucional por la que una ley es derogada por inconstitucional
obliga al Canciller federal o al correspondiente Presidente (Landeshauptmann) de land a la
inmediata publicacion de la derogacion; la derogacion entra en vigor el dia de la publicacion,
a menos que el Tribunal Constitucional fije un plazo para la misma. Este plazo no puede ex-
ceder los seis meses.

Lo dispuesto en el articulo 79, apartado 1, no es de aplicacion al control de constitucio-
nalidad de las leyes por el Tribunal Constitucional.

El sistema de control de constitucionalidad europeo se caracteriza, fundamentalmente
por presentarse como un proceso autdbnomo tramitado ante un 6rgano unico e independiente

Garcia de Enterria, E. La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Editorial Civitas,
Madrid, 1985, en especial pp. 125-126.

La Judiciary act fue la ley aprobada el 24 de septiembre de 1789 en primera sesion por el Primer
Congreso de los Estados Unidos que crea el poder judicial federal de EE.UU, que seglin el articulo
IIL, seccion 1 de la Constitucién se dispuso que seria ejercido por la Corte Suprema, y los tribuna-
les inferiores que el Congreso haya establecido para tal fin.
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como lo es el Tribunal Constitucional o Corte Constitucional, a requerimiento de terceros
estrictamente legitimados para interponer el recurso —Jefes de gobierno, minorias parlamenta-
rias, organismos de protecciéon de los Derechos Fundamentales, entre otros- en el cual la
constitucionalidad la norma se va a decidir en un proceso especifico, cuyo contenido se agota
en la obtencion de un pronunciamiento acerca de la validez o constitucionalidad de la norma
sometida a control con efectos generales o erga omnes.’

Al hilo de las ideas anteriores el modelo europeo de Verfassungsgerichtsbarkeit, se dife-
rencia del sistema americano, en que éste ultimo tiene lugar cuando cualquier juez, en el
transcurso de un proceso, resuelve de manera incidental la posible inconstitucionalidad de
una norma aplicable al caso en concreto, dictando el fallo -en caso de que la norma sea in-
constitucional- como si la norma en cuestion no hubiere existido con efectos inter partes;
mientras que el modelo kelseniano de jurisdiccién constitucional, se va concentrar en un
organo especializado denominado Tribunal Constitucional o Corte Constitucional, la funcion
de decidir con efectos erga omnes todas las cuestiones relativas a la constitucionalidad de las
leyes y demas actos emanados del Poder Publico en ejecucion directa de la Constitucion con
efectos ex nunc o excepcionalmente con efectos ex tunc de manera retroactiva.

Por otra parte, con mucha antelacion al modelo europeo de control de constitucionali-
dad, desde mediados del siglo XIX se desarrolld en algunos paises latinoamericanos el recuso
de inconstitucionalidad de las leyes y el recurso de amparo para garantizar los derechos fun-
damentales frente a cualquier acto estatal, tal como se consagrd en el articulo 113.8 de la
Constitucion Venezolana de 1858 al prever la accion popular de inconstitucionalidad que
seria competencia de la antigua Corte Suprema y la Constitucion del Estado de Yucatan en
Meéxico de 1841 que dispuso el recurso de amparo, que posteriormente seria de aplicacion
federal con el acta de reforma constitucional de 1847.

Ahora bien, actualmente el modelo de justicia constitucional como defensa de la supre-
macia normativa de la Constitucion que ha sido recogido en gran parte en las constituciones
latinoamericanos, se presenta como una mixtura entre el método americano y el europeo en
lo que respecta a la entidad que ejercera el control de constitucionalidad, las competencias de
la jurisdiccion constitucional, el momento en que se puede llevar a cabo el control, los sujetos
legitimadamente activos para solicitar el control, entre otros aspectos, lo que a todas luces se
presenta como una evolucion al sistema de control de constitucionalidad.

En orden a lo anterior, haciendo alusion a las caracteristicas que han sido sefialadas por
el jurista Humberto Noguera Alcala® para explicar la hibridacién latinoamericana del control
de constitucionalidad, resulta necesario precisar una serie de elementos que van a distinguirlo
tangencialmente al modelo americano del judicial review y el modelo europeo de Verfas-
sungsgerichtsbarkeit, como pueden ser los siguientes:

a) La tipologia en cuanto a la existencia o no de una jurisdiccion constitucional centrali-
zada especializada o si el control es descentralizado y desarrollado por los 6rganos jurisdic-
cionales ordinarios.

Cruz Villalon, P.: “La formacion del sistema europeo de control de constitucionalidad (1918-
1939)”, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987, p.31-32.

Nogueira A. H. “La jurisdiccion constitucional y los Tribunales Constitucionales de Sudamérica

en la alborada del siglo XXI”, Editorial Porrua, México, 2004, pp. 61-65; véase también Brewer-
Carias, A. “Judicial Review in Comparative Law”, Cambridge University Press, Cambridge 1989.
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En el primero de los casos, es el que se presenta en aquellos paises en donde el control
de constitucionalidad es ejercido exclusivamente por una jurisdiccion especializada con inde-
pendencia funcional como lo puede ser en un Tribunal Constitucional (Tribunal Constitucio-
nal Plurinacional de Bolivia a tenor de lo previsto en el articulo 196.1 de la Constitucion
Politica del Estado Plurinacional de Bolivia) o en Salas Constitucionales de Cortes Supremas
de Justicia (Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 10 de la Constitucion Politica de la Republica de Costa
Rica en concordancia con el articulo 4 de la Ley de la jurisdiccion constitucional costarricen-
se).

En el otro vértice encontramos el control de constitucionalidad ejercido por todos los
jueces ordinarios de una forma similar a la presentada en el sistema americano de judicial
review, como se dispone en el caso argentino seglin lo previsto en los articulos 43 y 116 de la
Constitucion Nacional de la Republica de Argentina.

Por otro lado, el control de constitucionalidad se puede desarrollar complementariamen-
te por o6rganos jurisdiccionales ordinarios como también por una jurisdiccion constitucional
especializada centralizada en un Tribunal Constitucional. Este mecanismo de justicia consti-
tucional puede subclasificarse en los conocidos modelos dual o paralelo y mixto o integral.
En el primero de ellos —sistema dual o paralelo- existe un control que se ejerce por los tribu-
nales ordinarios con efectos inter partes y paralelamente un control concentrado que lleva a
cabo un Tribunal Constitucional con efectos erga omnes en donde no existira vinculacion en
ningiin momento entre un sistema y otro (ejm.: caso peruano seglin se dispone en los articu-
los 138 y 201 de la Constitucion Politica del Pert en donde hay un control que ejerce todos
los jueces ordinarios en un caso concreto y por otro lado un control abstracto ejercido por el
Tribunal Constitucional). En lo que respecta al segundo supuesto —sistema mixto o integral-
al igual que el sistema dual o paralelo, hay un control ejercido por los tribunales ordinarios
con efectos inter partes y un control concentrado que lleva a cabo una jurisdiccion constitu-
cional especializada, sin embargo, se distinguen en que dentro de este sistema podra existir
una vinculacion entre ambos sistemas al momento en que la jurisdiccion especializada podra
intervenir -una vez proferida la sentencia del juez ordinario- a revisar y en su caso transfor-
mar los efectos de la misma (ejm.: caso venezolano segln se dispone en el articulo 334 en
concordancia con el articulo 336.10 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela).

En un sentido opuesto a lo anterior, existe otro modelo en el que el control de constitu-
cionalidad puede encontrarse concentrado en un 6rgano jurisdiccional no especializado como
las Cortes Supremas, que conoceran aquellas materias correspondientes a las jurisdicciones
constitucionales tal como se presenta en el caso mexicano en donde la Suprema Corte de
Justicia de conformidad con lo establecido en el articulo 94 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

b) Las competencias que se establecen a favor del 6érgano u 6rganos que realizan el con-
trol de constitucionalidad que suelen distinguirse en:

- Un control total, en donde el 6érgano de jurisdiccion constitucional controlara todos los
actos con valor y rango de ley, asi como también los actos u omisiones inconstitucionales.

- Un control parcial, el cual puede ser restringido o amplio. El primero de ellos tiene lu-
gar cuando el control es realizado solamente sobre normas juridicas, mientras que el segundo
cuando la jurisdiccion constitucion ademas de lo anterior, conocerd de algunos actos u omi-
siones consideradas inconstitucionales.
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- Un control limitado, en donde la jurisdiccion constitucional solo realizara el control de
constitucionalidad de las leyes asi como también los conflictos de competencia entre los
Poderes Publicos o entre los 6rganos descentralizados.

¢) En cuanto al momento en que se llevara a cabo el control de constitucionalidad ya
que el mismo puede ser preventivo, represivo o mixto. El control preventivo tendra lugar
antes de que la norma forme parte del ordenamiento juridico; el control represivo al momento
en que la norma ya forma parte del ordenamiento juridico; y el control mixto en el que se
incluyen tanto el preventivo como el represivo.

d) Uno de los elementos esenciales que van distinguir de manera enfatica el sistema de
control de constitucionalidad latinoamericano con el modelo americano y europeo, se va
configurar desde la legitimidad activa para ejercer el control de constitucionalidad.

En muchos paises latinoamericanos existe una legitimacion activa amplisima al admitir
la accion popular de constitucionalidad, en donde cualquier persona puede solicitar ante la
jurisdiccion constitucional la nulidad de una norma por considerar que la misma es inconsti-
tucional. Del mismo modo la jurisdiccion constitucional podra conocer de ciertos asuntos
actuando de oficio para proteger los intereses generales del Estado o los derechos fundamen-
tales de las personas. (ejm. Venezuela y Colombia)

Por otro lado, en otros paises latinoamericanos existe una legitimacion activa amplia, al
momento en que la jurisdiccion constitucional puede pronunciarse a solicitud de personas o
grupos que tengan un interés legitimo o un derecho comprometido. Asimismo las jurisdiccio-
nes constitucionales podran conocer de oficio en aquellas competencias especificas que le
han sido atribuidas, e igualmente tendra la facultad de pronunciarse a requerimiento de de-
terminados 6rganos o autoridades del estado.

En ultimo lugar tenemos la legitimacion restringida que se presenta en el sistema euro-
peo, donde la jurisdiccion constitucional s6lo podra pronunciarse a requerimiento de deter-
minados 6rganos constitucionales como lo son el gobierno, minorias parlamentarias, defensor
del pueblo, entre otros.

e) Segun el pardmetro de control de constitucionalidad utilizado por las jurisdicciones
constitucionales puede calcificarse en Unico o plural. Es tnico cuando el control viene dado
exclusivamente bajo el parametro de la Constitucion; y plural cuando el bloque de constitu-
cionalidad para llevar a cabo el control de constitucionalidad, viene consustanciado entre la
Constitucion y los tratados internacionales atinentes a los derechos humanos.

En sintesis a todas las caracteristicas previamente descritas, el sistema de control de
constitucionalidad que se presenta actualmente en Latinoamérica conforme a los elementos
antes mencionados, es un sistema que en acogida a los modelos americano y europeo, los ha
adoptado y revolucionado conforme a las situaciones facticas del Estado constitucional con-
temporaneo para asi garantizar la supremacia normativa de la Constitucion y la proteccion
efectiva de los derechos fundamentales de todos los ciudadanos precisamente como conse-
cuencia a los cambios globales que sucesivamente se han presentado en la sociedad.

Al hilo de las anteriores consideraciones, lo importante de todo ello es que a partir del
sistema americano del judicial review y del método europeo de control concentrado de la
constitucionalidad se ha podido explicar el origen del Tribunal Constitucional, quien en pala-
bras de Pedro de Vega ha emergido historicamente como un instrumento de defensa de la
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Constitucion consecuente a la supremacia normativa que ostenta la misma y se ha consolida-
do por la mayoria de las constituciones de diversos paises mundo.’

2. Competencias fundamentales de los Tribunales Constitucionales

Los Tribunales Constitucionales son configurados como la piedra angular de todo sis-
tema democratico cuya funcion primordial ha sido salvaguardar la supremacia normativa de
la Constitucion. Para llevar a cabo tal funcion, las constituciones le han atribuido el monopo-
lio del control de constitucionalidad de las leyes y otros actos con rango de ley, siendo que
las decisiones que sean proferidas por estos Tribunales deberan ser acatadas por los poderes
publicos y los particulares, dada la influencia incisiva que tendran dichos fallos sobre el
ordenamiento juridico.

Como ha sido previamente destacado, los Tribunales Constitucionales fueron creados
para conocer de manera exclusiva e independiente de la justicia ordinaria y el resto de los
poderes publicos, lo que es la materia contencioso constitucional al aplicar el control concen-
trado de la constitucionalidad,® asi como también tutelar los derechos fundamentales para
controlar a los poderes del Estado cuando estos se excedieren de los limites que han sido
previstos en la Constitucion al reconocer los derechos y libertades de todas las personas.

En otro orden de ideas, los textos constitucionales -mayormente los europeos- han afia-
dido sucesivamente competencias a las jurisdicciones constitucionales en otras materias que
guardan relacion con el proceso politico y los derechos fundamentales, que singularmente
varian segun el ordenamiento juridico de cada pais y conforme al derecho comparado pueden
destacarse las siguientes: el control previo de la constitucionalidad sobre los tratados interna-
cionales, el control de los actos emanados de los poderes publicos dictados en ejecucion
directa de la Constitucion, el recurso de revision constitucional contra las sentencias definiti-
vamente firmes de amparo y control de constitucionalidad por parte de los Tribunales ordina-
rios que han aplicado el método difuso o judicial review, interpretar la Constitucion pues
“...una Constitucion sin un Tribunal Constitucional que imponga su interpretacion y la efec-
tividad de la misma en los casos cuestionados es una Constitucién herida de muerte...”” re-
solver los conflictos de competencias constitucionales o politicos planteados entre los 6rga-
nos o poderes secundarios, tutelar los derechos y libertades de toda persona a través del
recurso general de amparo o los llamados recursos sectoriales -habeas corpus, recursos
electorales, acciones populares, etc.- que dependeran del tipo de derecho lesionado, entre
otras competencias.

Sobre este particular, es importante destacar que como consecuencia del cimulo de
competencias que han sido asignadas sucesivamente a las jurisdicciones constitucionales,
indudablemente les han convertido a nivel Estatal como la institucién mas poderosa dentro de
los sistemas democraticos tal como lo demuestra en la actualidad el Tribunal Constitucional
espaifiol, en donde el juez constitucional se ha convertido en la base del consenso frente a la
incapacidad del sistema politico para estructurar la propia politica y a la sociedad a través de

De Vega, P. “Jurisdiccion constitucional y crisis de la Constitucion”, Revista de Estudios Politi-
cos, N°7, 1979, p. 96.

Garcia de Enterria, E. La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, op. cit., p. 13.
® Ibidem, p. 186.
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acuerdos bésicos que se acoplan a la tesis del “Derecho Ductil” propuesta por el jurista italia-
no Gustavo Zagrebelsky. '’

3. Naturaleza juridica del Tribunal Constitucional.

Desde la creacion de la jurisdiccion constitucional como guardian de la supremacia
normativa de la Constitucion, se ha formulado un incesante debate en determinar la verdadera
naturaleza de los Tribunales Constitucionales precisamente a la vinculacion que mantienen
dichas instituciones entre lo politico y lo juridico, es decir, si su funcién ha de corresponder a
una institucion politica o realmente a un verdadero Tribunal con funciones jurisdiccionales.

La polémica surgio6 en los tltimos tiempos de la Republica de Weimar durante los afios
1929 a 1933, tras el enfrentamiento producido entre dos grandes juristas como lo fueron Hans
Kelsen y Carl Schmitt. Esta disputa gir6 en torno a la institucion a la que se le debia atribuir
la obligacion de defender a la Constitucion ante las violaciones que pudieran poner en peligro
su contenido y efectividad. Ambos juristas coincidieron en la necesidad de reconocer una
figura que pudiere defender el texto constitucional, pero difirieron en la institucion que debia
cumplir con dicha funcién, pues para Kelsen -garante de la Constitucion- debia otorgarsele a
un 6rgano ad hoc denominado Verfassungsgerichtsbarkeit o Tribunal Constitucional, mien-
tras que para Schmitt tal funcion debia recaer en la figura del Reichsprisident o Jefe de Esta-
do.

El fundamento del enfrentamiento entre estos juristas viene motivado en que por un la-
do, para el primero de ellos —Kelsen- el Estado propiamente dicho es el derecho y la Consti-
tucion en abstracto es concebida como una norma juridica axiologicamente pura y desprovis-
ta de cualquier componente no estrictamente normativo; a diferencia del planteamiento de
Schmitt en donde la Constitucion venia a expresar una serie de decisiones politicas que pod-
ian verse amenazadas por un pluralismo destructivo y sobre la cual coexisten dos principios
diferentes como lo son la representacion y la identidad. En otras palabras la motivacion que
configurd el debate vino resumido en la concepcion disimil que tenian estos juristas de lo que
era la Constitucion y el Estado.

Tras el planteamiento esgrimido por el jurista austriaco Kelsen en que la Constitucion
posee un caracter normativo y que su contenido y rigidez debe ser salvaguardado por un
Tribunal Constitucional, surge entonces el contraargumento del jurista aleman Schmitt sefia-
lado en sus obras Der Hiiter der Verfassung en Archiv des offentlichen Rechts (1929) y Das
Reichsgericht als Hiiter Verfassung (1929), a través de las cuales defiende la naturaleza poli-
tica de los Tribunales Constitucionales al argiiir que éstos no pueden garantizar el cumpli-
miento de la Constitucion y a su vez asegurar la efectividad juridica de la misma en aquellos
casos en que la ley y el texto fundamental quedan plenamente alejados de la subsuncion de la
norma, ya que la compatibilidad entre dos normas de derecho no corresponde a un verdadero
litigio y nada tiene que ver con el sentido procesal y técnico de lo que es la funcién jurisdic-
cional al aplicar la ley al supuesto concreto de hecho."

A pesar de los argumentos de Schmitt a través de los cuales alertaba el peligro que im-
plicaba la imposibilidad que tenian los jueces constitucionales de garantizar ciertas segurida-

10 Zagrebelsky, G. El derecho ductil, Editorial Trotta, Madrid, 1997.

Lombardi, G.: La polémica Shmitt/Kelsen sobre la justicia constitucional: El defensor de la Cons-
titucion versus ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, Editorial Tecnos, Madrid, 2009,
en especial pp. LXII.
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des mediante una operacion de subsuncion de una norma en otra norma constitucionalmente
opuesta, lo cierto del caso es que en la actualidad la concentracion del control de constitu-
cionalidad en un organismo que aplica métodos y criterios jurisdiccionales -Tribunales Cons-
titucionales-, se ha difundido en todos los Estados tras la aceptacion irrefutable del contenido
normativo de la Constitucion, asi como también la posibilidad que tienen estas instituciones
de colmar a través de la capacidad integradora del ordenamiento juridico, las lagunas que
puedan producirse tras la imprecision y amplitud que demuestran las normas constituciona-
les, pues como lo ha resefiado la hermenéutica moderna la aplicacion del derecho es mas que
su aplicacion, ya que conlleva actos de creacion y en cierta medida de libre decision. '

En ultimo extremo, debe entonces distinguirse que la naturaleza de los Tribunales Cons-
titucionales corresponde a una funcion jurisdiccional en donde la sustancia politica que pesa
sobre estas instituciones se convierte en una situacion secundaria propia de la controversia
que debe resolverse. Aunado a ello, resulta preciso apuntar que los jueces constitucionales al
igual que el resto de los poderes publicos se encuentran sometidos a la Constitucion; no obs-
tante, la funcion que se les atribuye como garantes maximos de la supremacia normativa de la
Constitucion al enjuiciar las leyes en aplicacion de los parametros dispuestos en los textos
fundamentales y los principios juridicos que inspiraron a los constituyentes, ha resultado ser
historicamente conforme al derecho comparado, la institucion mas eficaz que permite mante-
ner la estabilidad democratica en aquellos paises que les han reconocido y adoptado dentro
sus sistemas constitucionales.

4. Tension en la legitimidad democratica del Tribunal Constitucional como poder
contramayoritario sobre el parlamento electo a través del sufragio universal.

El juez constitucional per se es una autoridad a la cual el constituyente le ha atribuido la
funcioén protectora de la supremacia normativa de la Constitucion, al expulsar del ambito
juridico una ley o alguna norma que contraria el contenido y espiritu del texto constitucional.
Por otro lado, desde que se atribuyd esta funcion a la jurisdiccion constitucional, gran parte
de la doctrina ha expresado su enorme rechazo a que los jueces declaren la inconstitucionali-
dad y anulen una ley que proviene de un Parlamento que ha sido electo democraticamente
por un periodo determinado a través del sufragio universal, situacion esta que ha planteado en
la practica grandes problemas politicos y a su vez diatribas tedrico-dogmaticas en contra de
las jurisdicciones constitucionales, las cuales a continuacion pasan a formularse.

A. Problemas politicos suscitados en la practica contra los Tribunales Constitu-
cionales

En primer lugar, en contra de la consagracion y establecimiento de la justicia constitu-
cional en gran parte de los sistemas democraticos alrededor del mundo, uno de los paises que
ha manifestado historicamente su rechazo al control judicial ha sido Francia desde el siglo
XVIII, sustentando a los efectos el principio asambleario jacobino basado en el caracter re-
presentativo absoluto de la voluntad general que alimenta la soberania parlamentaria, en
donde no puede existir ningiin otro poder que la supedite y en caso de algin conflicto de
inconstitucionalidad, sera la propia Asamblea quien controlara tal controversia a través de la

2 Zagrebelsky, G. La giustizia costituzionale, Editorial Il Mulino, Bolonia, 1998, en especial pp. 39-

72; y Sospedra, M. El Tribunal Constitucional como organo politico, Obra colectiva del Tribunal
Constitucional, vol. II, Madrid, 1984, en especial pp. 1785-1814.
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técnica del réferé legislatif, que particularmente obliga al juez a consultar a la Asamblea
cuando encontrare dudas respecto a la interpretaciéon de una ley."

En contraposicion al sistema francés, los Estados Unidos de América quien se presenta
como el pais con mayor tradicion y consolidacion en lo que respecta al sistema de justicia
constitucional caracterizado por su realismo y pragmatismo en comparacion con el sistema
europeo, pese a su larga trayectoria de mas de doscientos afios, la critica contramayoritaria de
los jueces constitucionales ha sido constante por parte de juristas, académicos e incluso pre-
sidentes de dicho pais.

Thomas Jefferson, el tercer presidente de los Estados Unidos de América (1801-1809)
siempre negbd que el control judicial ratificado en la espectacular sentencia Marbury vs. Ma-
dison, significare que la Corte Suprema tiene la ltima palabra, pues aducia que cuando los
poderes deben actuar en sus respectivos ambitos, pueden legitimamente interpretar la Consti-
tucion de una forma distinta. De manera similar, el presidente Abraham Lincoln (1861-1865)
tras la posicion asumida por la Corte Suprema en la sentencia Scott vs. Sandford del aio
1857, critico el respectivo fallo arguyendo que la esclavitud no era una cuestion juridica
sino politica y en el discurso de toma de posesion de su mandato en el afio 1861, negd que la
Corte Suprema tuviese la lltima palabra en cuestiones constitucionales.'®

Estas inquietudes respecto al control judicial de la constitucionalidad de las leyes persis-
tieron en ciertos grupos sociales y para inicios del siglo XX se gesta la tesis del llamado
“gobierno de jueces” formulada por el jurista francés Edouard Lambert en su obra Le gou-
vernement des juges et la lutte contre /a législation sociale aux Etats-Unis: 1'éxperience
américaine du controle judiciaire de /a constitutionnalité des lois y acogida por el expre-
sidente Theodore Roosvelt (1901-1904) al replicar en el afio 1912 ciertas sentencias de la
Corte Suprema en las que conden¢ la intervencion legislativa en materia econdomica.

En el afio 1937, el entonces presidente Franklin D. Roosevelt durante su segundo man-
dato materializa una pugna frontal en contra de la Corte Suprema, quien a través de sus sen-
tencias Carter vs. Carter Coal Company (1936), West Coast Hotel vs. Parrish (1937) y Na-
tional Labor Relations Board vs. Jones & Laughlin Stell Corporation (1937), revertia la
legislacion del New Deal'®, aprobado por el Congreso de los Estados Unidos cuyo fin era
paliar los destellos producidos en el pais tras la crisis de 1929.

Ante tal confrontacion, el Presidente Franklin D. Roosevelt va a retrotraer el viejo ar-
gumento contramayoritario de los jueces, quienes a través de sus fallos echaban abajo un
programa econoémico nacional que contaba con el apoyo de mas de cien millones de ciudada-

Garcia de Enterria, E.: La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, op. cit., pp.164-
165.

El caso Scott vs. Sandford fue una sentencia muy controvertida en gran parte de la sociedad esta-
dounidense, ya que la Corte Suprema declard que todos los negros -fueren esclavos o no-, no son 'y
nunca podrian llegar a ser ciudadanos de los Estados Unidos. Asimismo, declar6 inconstitucional
el Compromiso de Missouri de 1820, motivo por el cual se permitié la esclavitud en todo el terri-
torio del pais norteamericano.

Beltran de Felipe, M. y Gonzélez, J. V. Las sentencias basicas del Tribunal Supremo de los Esta-
dos Unidos de América, Editorial Centro de Estudios Politicos y Constitucionales / Boletin Oficial
del Estado, Madrid, 2005, en especial pp. 18-49.

El New Deal es conocido como el programa de politica econdémica keynesiana, presentado por el
Presidente Franklin D. Roosevelt tras la crisis de 1929, que consistia en aplicar politicas de gasto,
regulacion del proceso productivo con la participacion activa del Estado dentro del mercado.
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nos. Es por ello que Roosevelt en el ano 1937, opta por poner en practica el llamado Court
packing plan, que correspondia a una ley que autorizaba al Presidente a adoptar ciertas medi-
das atinentes a la organizacion jurisdiccional donde se le facultaba a nombrar a una especie
de jueces adjuntos a los jueces que venian conformando la Corte Suprema y a su vez permi-
tirfa adelantar la edad de jubilacién y ampliar la plantilla de jueces de la Corte de nueve a
quince miembros. Tras la conmocion politica, social y constitucional que produjo el Court
packing plan, finalmente fue rechazado por el Senado.

A pesar de esto, desde que se sometid el proyecto de ley de reforma jurisdiccional a la
aprobacion del Congreso, el Court packing plan produjo efectos amedrentadores a los jueces
de la Corte Suprema, quienes de manera sistematica cambiaron la linea jurisprudencial en
respaldo de las medidas econdémicas nacionales, tal como se dispuso en la mencionada sen-
tencia West Coast Hotel vs. Parrish (1937)," a través de la cual se refrendo la constituciona-
lidad de la Ley de Washington del aiio 1932, que establecia un salario minimo para las muje-
res, ya que la libertad contractual'® no estaba prevista de manera expresa en la Constitucion y
arazon de ello tal libertad no podia considerarse ilimitada.

Del mismo modo en la destacada sentencia National Labor Relations Board vs. Jones &
Laughlin Stell Corporation (1937) la Corte Suprema confirma la constitucionalidad de la
National Labor Relations Act del afio 1935, que garantizaba la libertad sindical en empresas
de ambito comercial interestatal y en empresas cuya actividad afectase a dicho comercio. Tal
sentencia dio un giro de ciento ochenta grados a lo que fuere establecido en el asunto Carter
vs. Carter Coal Company, puesto que en el caso de marras se permitio que la Federacion
regulara aspectos que abarcan las relaciones laborales. Afios posteriores al Court packing
plan de Roosevelt y a los cambios jurisprudenciales realizados por la Corte Suprema de los
Estados Unidos durante sus periodos presidenciales -conocido como revolucion constitucio-
nal-, presidentes como Richard Nixon (1969-1974) y Ronald W. Reagan (1981-1989), man-
tuvieron su posicion en contra de la Corte, haciendo eco a los efectos del argumento contra-
mayoritario de los jueces.

Es conveniente traer a colacion las criticas a la las que estuvo sometida la Corte Supre-
ma de los Estados Unidos durante el periodo en la que fue presidida por el jurista Earl Wa-
rren (1953-1960). Esta fase fue reconocida como la Corte Warren y se caracterizo fundamen-
talmente por mantener un fuerte activismo social en la preservacion de los derechos funda-
mentales pues a través de sentencias como Cooper vs. Aaron (1958), Brown vs. Board of
Education, Mapp vs. Ohio (1961), Baker vs. Carr (1962), New York Time vs. Sullivan (1964),
entre otras, que erradicaron la segregacion en las escuelas y en los espacios publicos, consa-
graron efectivamente el derecho a la defensa y el debido proceso, reordenaron y redefinicion
de los distritos electorales y garantizaron el derecho a la libertad de expresion sin que existie-
re ninglin tipo de activismo por parte del Congreso o de las Asambleas estatales.”

Beltran de Felipe, M. y Gonzalez, J. V. Las sentencias basicas del Tribunal Supremo de los Esta-
dos Unidos de América, op. cit., pp. 229-233.

La libertad contractual venia siendo protegida segun la doctrina configurada en la sentencia Loch-
ner vs. New York del aiio 1905, por el derecho al proceso debido en el sentido de que el patrono y
trabajador tenian derecho a negociar y a determinar las condiciones del trabajo sin injerencias del
gobierno.

Beltran de Felipe, M. y Gonzalez, J. V. Las sentencias basicas del Tribunal Supremo de los Esta-
dos Unidos de América, op. cit., pp. 233-239.

20 Newton, J. Justice for all: Earl Warren and the Nation he made, Riverhead Books, USA, 2006,
en especial p. 405.
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Por otra parte, en lo que respecta al ambito europeo resulta preciso hacer mencion al
Tribunal Constitucional espafiol, quien en la actualidad ha sido objeto de criticas tanto en
sede politica como académica tras haber enjuiciado la constitucionalidad del Estatuto de
Catalufia en su sentencia 31/2010 a través de la cual interpretd y anuld una serie de articulos
por ser inconstitucionales. Al Alto Tribunal se le reproché su falta de legitimidad al haber
sido capaz de anular una serie de articulos e incluso disposiciones del preambulo -a las que
reconoce su valor normativo- de un Estatuto que ademas de contar con la aprobacion del
Parlamento Autondémico de Catalufia y de las Cortes Generales, se encontraba refrendado por
el electorado de dicha Comunidad. *

Asimismo, los debates en contra de los Tribunales Constitucionales se han presentado
en paises latinoamericanos como por ejemplo puede aludirse a un caso que en el ano 2007
gener6 grandes controversias en la Republica Bolivariana de Venezuela. Me refiero al enfren-
tamiento suscitado entre la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia y la Asam-
blea Nacional venezolana producto de la sentencia Nro. 301 de fecha 27 de febrero de 2007
(caso: Adriana Vigilanza y Carlos A. Vecchio), en la que mencionada Sala al conocer de una
accion popular de inconstitucionalidad en contra de la Ley de Impuesto sobre la Renta se
extralimit6 en sus funciones, ya que inadmite la respectiva accion y posteriormente pasé de
oficio a reformar articulos de dicha ley que en ningiin momento habian sido impugnados.?

En vista de tal situacion, la Asamblea Nacional confront6 a la Sala Constitucional re-
chazando el fallo de marras por considerarla inconstitucional al tratarse de una usurpacion de
poderes tras haber asumido funciones que exclusivamente correspondian al poder legislativo
y consecuentemente a ello exhortd al pueblo a inaplicar el dispositivo del fallo atinente a la
reforma que habria hecho sobre la citada ley e inici6 una investigacion para determinar las
responsabilidades a las que hubiere lugar.

B.  Problemas teorico-dogmaticos de la presunta falta de legitimidad democrati-
ca de los Tribunales Constitucionales

Los problemas coyunturales producidos en contra de las jurisdicciones constitucionales,
han estado sustentados en corrientes tedricas que ponen en cuestionamiento la falta de legiti-
midad democratica de los jueces constitucionales para garantizar la supremacia de la Consti-
tucion.

Estas teorias parten del fundamento en que la ley desde el punto de vista democratico
emana de una autoridad (Parlamento) que representa fundamentalmente al pueblo y por el
mero hecho de que sus miembros sean electos a través del sufragio universal, todo acto que

2 En Italia se ha presentado una polémica entre el Primer Ministro italiano Silvio Berlusconi y la

Corte Costituzionale, quien mediante sentencia Nro. 262/2009 de fecha 07 de octubre de 2009, de-
clar¢ la inconstitucionalidad de la Ley de inmunidad Nro. 124 en la que se disponia dentro de su
articulado la suspension del proceso penal respecto de altos cargo del Estado. La Corte Costituzio-
nale anul6 dicha ley, arguyendo que la misma contrariaba ciertas disposiciones constitucionales
como lo es el principio de igualdad y que la inmunidad de los Altos Cargos del Estado no debian
legislares mediante ley ordinaria sino mediante ley constitucional. Ante tal situacion, el Primer
Ministro Berlusconi (plenamente beneficiado por la citada ley ante las controversias a las que ha
estado sometido en estos Ultimos aflos y los procesos penales que se siguen en su contra) cuestiona
el respectivo fallo tachandolo como politico y poniendo en entredicho la legitimidad de la Corte al

anular una ley emanada del Parlamento.

22 ) . . . . o .
Brewer-Carias, A. “El juez constitucional en Venezuela como legislador positivo de oficio en

materia tributaria”, Revista de Derecho Publico, N° 109, 2007, pp. 193-198.
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sea dictado bajo su autoridad se encuentra revestido de legitimidad democratica. Cuando la
jurisdiccion constitucional en aplicacion de criterios juridicos controla la constitucionalidad
de una ley, surge entonces la cuestion de como un juez que carece de legitimidad democratica
al no ser designado ni electo conforme a criterios democraticos por un periodo determinado a
través del sufragio universal, puede ser capaz de declarar la inconstitucionalidad y anular una
ley que se encuentra dotada de un amplio margen de legitimidad democratica, imponiéndose
contrariamente a una decision adoptada por la mayoria de la ciudadania.

La primera de estas teorias fue formulada en el afio 1921, cuando el mencionado jurista
francés Edouard Lambert realizé un examen critico al control judicial implementado en el
constitucionalismo americano tras el excesivo protagonismo que se concede a los jueces
constitucionales en el sistema institucional estadounidense. Dicha critica, denominada “go-
bierno de los jueces” que coincidid con la posibilidad de que el control judicial americano
fuese acogido en su pais durante la Tercera Republica, motivo a éste a prevenir los posibles
riesgos que acarrearia la concepcion del judicial review a la hora de irrumpir justamente en el
principio de separacion de poderes, ya que los jueces alteran su equilibrio al usurpar funcio-
nes que corresponden exclusivamente a otros poderes e indirectamente someten al pueblo a
una Constitucion que es erigida por los propios jueces.

Sin embargo, Lambert hace suyas las soluciones que venian siendo propuestas por los
progresista norteamericanos para remediar el activismo judicial, destacando que se debian: a)
Ampliar el ambito de participacion del pueblo en la seleccion de los jueces como respuesta a
la firme vocacion democratica del sistema estadounidense; y b) Potenciar la aplicacion admi-
nistrativa del derecho, en donde el control judicial no fuere casuistico sino que el mismo se
aplicara en interés general como categoria dotada de sustantividad propia, cuya definicion
correspondia insoslayablemente al legislador y no como bifurcacion de las decisiones judicia-
les atributivas de derechos y obligaciones a las partes.”

Posteriormente en la década de los sesenta, el jurista Alexander M. Bickel -conocido por
su manifiesta oposicion al judicial review- en su obra The Least Dangerous Branch: The
Supreme Court at the Bar of Politics, denomina como “The Counter-Majoritarian Difficulty”
la facultad que poseen los jueces de controlar la constitucionalidad de las leyes. En dicha
obra sefiala que el juez Marshall al resolver el caso Marbury vs. Madison errd al argumentar
que la Constitucion era la expresion maxima del pueblo sobre la cual debian regirse los jue-
ces ante la colision que pudiere presentar alguna norma, de modo que cuando la Corte Su-
prema anulaba una ley o alglin acto del poder ejecutivo, amenaza la voluntad de representa-
cion del pueblo actual pues el control no lo realizaba en nombre de la mayoria imperante,
sino en contra de ella. ** Como consecuencia de tales apreciaciones, Bickel enfatiza que el
sistema de control judicial de las leyes constituia un acto antidemocratico.

Precisadas las criticas a las que ha estado sujeta la justicia constitucional desde su for-
mulacion respecto a la falta de legitimidad democratica de los jueces constitucionales, Victor
Ferreres Comella en su libro Justicia Constitucional y Democracia, analiza la funcién que
ejercen los Tribunales Constitucionales al controlar que las leyes emanadas del Parlamento
respeten los derechos y libertades que han sido reconocidos y garantizados por la Constitu-

» Lambert, E. El gobierno de los jueces y la lucha contra la legislacién social en los Estados Uni-

dos. La experiencia americana de la constitucionalidad de las leyes, Editorial Tecnos, Madrid,
2010, en especial pp. XV-XXI.

Bickel, A. The Least Dangerous Branch, Boobs-Merrill Educational Publishing, Indianapolis,
1962, en especial pp.16-17.
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cion. Bajo este punto de partida, Ferreres sefiala que el juez constitucional al determinar la
compatibilidad entre el contenido de una ley u otro acto emanado de algin poder publico y
las disposiciones que integran el propio texto fundamental, debe imperiosamente llevar a
cabo una labor interpretativa sobre dichos textos lo que en ciertas ocasiones puede resultar
incompatible con los principios democraticos. *

A su juicio, el control judicial de las leyes tiene dos peculiaridades a las cuales debe
prestarseles gran atencion. Por un lado, la indeterminacién que envuelve a la mayoria de las
disposiciones que forman parte del ordenamiento juridico, en especial las que componen el
texto constitucional que suelen ser enunciativas y muy genéricas, a diferencia de lo que ocu-
rre con el resto de las leyes cuyas normas estan estructuradas bajo un supuesto de hecho y
una consecuencia juridica; y por el otro, la apreciacion que deben tener los jueces constitu-
cionales al ejercer el control sobre una ley que se encuentra revestida de legitimidad de-
mocratica por el hecho de haber sido aprobada por un Parlamento electo democraticamente.

En alusion a tales caracteristicas, destaca tres circunstancias que podrian provocar la
aparicion de una objecion democratica en contra de los jueces constitucionales, que precisa-
mente corresponden al argumento contramayoritario en contra de la justicia constitucional
que se ha generado desde su gestacion. Estas circunstancias responden efectivamente a las
siguientes precisiones:

a) La menor legitimidad democratica que pueden tener los jueces constitucionales al en-
juiciar una ley que emana de un Parlamento que ha sido electo periddicamente por la ciuda-
dania a través del sufragio universal en contraposicion a los jueces constitucionales en donde
su eleccion y designacion se mantiene alejada de la participacion ciudadana.

b) La rigidez que posee la Constitucion sobre la cual el Parlamento no puede contrarres-
tar facilmente los efectos producidos en la decision proferida por juez constitucional al decla-
rar la nulidad de una ley, pues en este caso la tnica solucioén que podria plantearse de manera
democratica es la tramitacion de una reforma constitucional, que singularmente corresponde
a un procedimiento tedioso a la hora de que el Parlamento lo instruyera por cualquier deci-
sion que emane de la jurisdiccion constitucional.

¢) La controvertibilidad interpretativa de la Constitucion, pues la interpretacion del texto
constitucional es conflictiva dada la amplitud de conceptos controvertidos y de colisiones
entre las diversas disposiciones.*

En sintesis, enfatizando las circunstancias que pueden evocar la falta de legitimidad de-
mocratica de la justicia constitucional segun lo sefiala Victor Ferreres, en la actualidad se ha
venido gestando una nueva corriente constitucional al que califico en el presente trabajo
como “constitucionalismo bolivariano” desarrollado en Venezuela, Ecuador y Bolivia, que en
base a sus postulados y principios de democracia participativa buscan contrarrestar la presun-
ta tension a la que pudieren estar sujetos los Tribunales Constitucionales tras su falta de legi-
timidad democratica, supuesto este que sera abordado con mayor profundidad en el siguiente
capitulo.

2 Ferreres Comella, V. Justicia Constitucional y Democracia, Centro de Estudios Politicos y Consti-

tucionales, Madrid, 2007, en especial pp. 21-22.

Ferreres Comella, V. Justicia Constitucional y Democracia, Centro de Estudios Politicos y Consti-
tucionales, Madrid, 2007, en especial pp. 23-47
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II. PLANTEAMIENTO DEL CONSTITUCIONALISMO BOLIVARIANO Y LA CON-
CEPCION DE SUS JURISDICCIONES CONSTITUCIONALES

1. Origen del Constitucionalismo Bolivariano

El constitucionalismo propiamente dicho responde a un fenémeno politico e intelectual
que surge en un momento historico determinado, en donde la racionalidad se impone a la
legitimidad del poder politico con el fin ulterior de ordenar a una sociedad politica a través de
una Constitucion escrita, es decir, “como un complejo normativo establecido de una sola vez
y en el que de manera total, exhaustiva y sistematica se establecen las funciones fundamenta-
les del Estado, regulando los 6rganos, el ambito de sus competencias y las relaciones entre
ellos”

Mucho se ha hablado del origen del constitucionalismo en donde pueden sefialarse pre-
cedentes antiguos que datan del periodo greco-romano, sin embargo, su institucion coincide
con las revoluciones liberales suscitadas a finales del siglo XVIII, especificamente la Revo-
lucion Americana con la Constitucion estadounidense de 1787 y la Revolucion Francesa con
su Constituciéon de 1791. Estos modelos constitucionales se fueron extendiendo paulatina-
mente en la Europa Occidental y el resto de América. **

Al hilo de estas ideas, resulta claro que los modelos constitucionales conforme a pasado
el tiempo han ido evolucionando; quiere decir ello que las situaciones de hecho que ocurrie-
ron en el siglo XVIII no son las mismas que se han planteado en siglos posteriores, especial-
mente en el siglo XX caracterizado por conflagraciones mundiales que singularmente influ-
yeron en las Constituciones de muchos paises europeos, hasta el actual siglo XXI que es
denotado por la erosion y retroceso de aspectos basicos que se integran en la desformaliza-
cion y desjuridizacion general, y en concreto en la huida del Derecho Publico asi como tam-
bién por un proceso de renovacion y fortalecimiento ante el supuesto desorden constitucional
del poder y de la vida politica.”

Tras el largo proceso de evolucion del constitucionalismo, en la actualidad se presenta
una nueva oleada calificada como neoconstitucionalismo, que las constituciones que lo carac-
terizan ““...no se limitan a establecer competencias o separar a los poderes publicos, sino que
contiene altos niveles de normas materiales o sustantivas que condicionan la actuacion del
Estado por medio de la ordenacién de ciertos fines y objetivos.”*

En este mismo sentido, el neoconstitucionalismo como teoria del derecho se fundamenta
en el examen de la dimension positiva de la Constitucion, donde no se requiere el analisis de
la legitimidad democratica y de la formula a través de la cual la voluntad constituyente se

2 Garcia Pelayo, M. Escritos politicos y sociales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,

Madrid, 1989, en especial p. 34; véase también Ferrara, G.: La Constituzione. Dal Pensiero politi-
co alla norma giuridica, Fel-trinelli, Milan, 2006; De Vega, P.: “Consideraciones en torno al re-
publicanismo de Maquiavelo”, Revista de Estudios Politicos, N° 120, 2003; y Bognetti, G. “Cos"é
la Costituzuine? A proposito di un saggio di Roberto Bin”, Quaderni costituzionali, Nro. 1, 2008.

2 Aragdn, M. “Sobre las Nociones de supremacia y supralegalidad constitucional”, Revista de Estu-

dios Politicos (Nueva Epoca), Nro. 50, 1986, pp. 12-14.

De Cabo, C. Dialéctica del sujeto dialéctica de la Constitucion, Editorial Trotta, Madrid, 2010, en
especial pp. 141- 142; véase también Garcia Pelayo, M.: Las transformaciones del Estado Con-
temporaneo, Editorial Alianza S.A, Madrid, 1993.

Carbonell, M. El neoconstitucionalismo en su laberinto, Editorial Trotta, Madrid, 2007, en espe-
cial p. 9-10.
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traslada a la voluntad constituida, de manera tal que reivindica el Estado de Derecho en su
significado ultimo, es decir, hacia aquel tercer modelo ampliado de Estado de Derecho sefia-
lado por Luigi Ferrajoli*, que surge en las crisis actuales al manifestar un colapso de la capa-
cidad reguladora de la ley y la perdida de la unidad y coherencia. *

En otro particular, esta oleada se ha extendido desde Europa y se ha desarrollado con un
cierto vinculo de manera paradigmatica en Latinoamérica, particularmente en tres paises
como lo son Venezuela, Ecuador y Bolivia. Esta forma de constitucionalismo, al que califico
como constitucionalismo bolivariano segiin el término acufiado por autores como Roberto
Gargarella y Marcelo Neves®, se presenta como un fenémeno que surge a causa de la actual
fase de la globalizacion bajo la critica al sistema capitalista ante la crisis del Estado social y
el presunto fracaso de las politicas neoliberales que llevaron consigo la deslegitimacion del
sistema politico constitucional tradicional.

El llamado constitucionalismo bolivariano, seglin lo expresan Roberto Viciano Pastor y
Rubén Martinez Dalmau*, es producto de reivindicaciones sociales en América Latina que
emanan de la ruptura de la relacion capital-trabajo en la que se acompafa la dotacion de
conciencia politica y hasta organizativa, en donde se incluyen un sin nimero de afectados y
excluidos que van desde los sin tierra, las clases medias urbanas, campesinos y comunidades
indigenas. Estos grupos sociales formaran parte de un “nuevo sujeto historico”™ que tras la
falta de representacion, credibilidad en los partidos politicos y a los predecesores gobiernos
nacionales, van a fusionarse para exigir cambios politicos a través de una democracia directa
en antonomasia a las crisis econémico-sociales que produjeron los sistemas de democracia
representativa.

Ahora bien, el punto relevante es responder a la siguiente cuestion: §Por qué llamar
constitucionalismo bolivariano a esta fase de constitucionalismo que se presenta actualmente
en América Latina?.

Fundamentalmente, se usa esta terminologia para definir a una nueva forma de constitu-
cionalismo que se plantea bajo caracteristicas similares en Venezuela, Ecuador y Bolivia. Su
nocion emana del sistema venezolano, en donde el “nuevo sujeto histdrico” en apatia a los
sistemas politicos anteriores y guiados por un nuevo lider politico catalogado como socialis-
ta, una vez que accede a la presidencia hace un llamamiento al poder constituyente para que
sea redactada una nueva Constitucion acorde a una nueva vision de Estado y a un sistema
politico de democracia participativa, en donde la ciudadania intervendra activamente en la

3 Ferrajoli, L. “Pasado y futuro del Estado de derecho”, en Carbonell, M. (edt.), Neoconstituciona-

lismo, Editorial Trotta, Madrid, 2003, pp. 13-29.

Viciano Pastor, R. y Dalmau, R. ;Se puede hablar de un nuevo constitucionalismo latinoamerica-
no como corriente doctrinal sistematizada?, VIII Mundial de la Asociacion Internacional de dere-
cho constitucional, p.2, www.juridicas.unam.mx/wccl/ponencias/13/245.pdf.
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3 Gargarella, R. Los fundamentos legales de la desigualdad. El constitucionalismo en américa -

1776-1860-, Editorial Siglo XXI, Madrid, 2005, en especial p. 162 y ss; véase también Neves, M.,
“La concepcion del Estado de derecho, con especial referencia a la fuerza normativa de un derecho
supranacional”, en Von Bogdandy, A., Landa, C., y Antoniazzi, M. (eds.), /Integracion Surameri-
cana a través del derecho? Un andlisis interdisciplinario y multifocal, Max Planck Institut fiir
auslindisches offentliches Recht und Volkerrecht y Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les, Madrid, 2009, pp. 51-78.

Viciano Pastor, R. y Dalmau, R. ;Se puede hablar de un nuevo constitucionalismo latinoamericano
como corriente doctrinal sistematizada?, op. cit., pp. 3-4.
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toma de decisiones esenciales del Estado, remediando asi las exclusiones a las que gran parte
de la sociedad estuvo sujeta en los gobiernos anteriores. El primer texto constitucional del
modelo bolivariano resulta ser la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
(CRBYV), la cual entr6 en vigor el dia 30 de diciembre de 1999, con una votacion a su favor
de mas del 70 % del pueblo venezolano. *

La dialéctica de este modelo constitucional se va expandir sucesivamente a Ecuador,
donde su poblacion como “nuevo poder constituyente” en rechazo a los sistemas guberna-
mentales anteriores, elije en el afilo 2007 a un nuevo presidente quien en consonancia al man-
datario venezolano a los pocos meses de tomar las riendas de su gobierno, va llamar a la
celebracion de una Asamblea Constituyente la cual redacta la Constitucion de la Republica
del Ecuador (CRE), vigente desde el 28 de septiembre de 2008, con una estructura ideologica
y organizativa tautoldgica a la venezolana. Lo mismo ocurrid en el caso de Bolivia, en donde
su presidente al llegar al poder en el afio 2005 con el apoyo del “nuevo poder constituyente”,
un aflo mas tarde solicitara la celebracion de una Asamblea Constituyente quien redactara la
Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia (CPEPB), la cual entr6 en vigor el 7
de febrero de 2009, con la misma esencia que demuestran las Constituciones de Venezuela y
Ecuador.

2. Caracteristicas del Constitucionalismo Bolivariano

Como bien ha sido resefiado en el apartado primero del presente capitulo, el constitu-
cionalismo bolivariano tiene su origen en los cambios constitucionales suscitados en Vene-
zuela y su posterior propagacion a otros paises de Latinoamérica como Ecuador y Bolivia.
Sin embargo, ademas de los elementos similes que se circunscriben al surgimiento del “nue-
vo poder constituyente” que va reaccionar para reivindicar sus derechos ante las crisis socio-
econdmicas y la falta de representatividad que caracterizaron a dichos paises a lo largo del
siglo XX, existen ciertos elementos que esencialmente arropan esas Constituciones como
pueden ser los previstos a continuacion:

a) Las Constituciones de Venezuela (1999), Ecuador (2008) y Bolivia (2009), surgen
como resultado a la convocatoria de Asambleas Constituyentes por parte de los mandatarios
nacionales al poco tiempo de ascender al poder bajo argumentos de necesidad causados por
las crisis que se presentaban en dichos paises. Por otra parte, tras el llamado de los presiden-
tes respectivos a la celebracion de Asambleas Constituyentes, emerge entonces la clausula
legitimadora de estos procesos cuando son sometidos a referéndum popular en dos momentos
especificos que son la activacion del proceso constituyente y la posterior aprobacion del texto
constitucional.

b) Las constituciones bolivarianas tratan de romper con el caracter rigido e inmutable de
la Constitucion con la prohibicion de que los poderes constituidos tengan capacidad para
reformar el texto fundamental por ellos mismos. En efecto, para romper con la rigidez consti-
tucional dotan a las mismas de mecanismos que puedan hacerlas mas ttiles en la emancipa-
cién y avance de los pueblos, a través de la Constitucion como mandato directo del poder
constituyente y, en consecuencia, fundamento tltimo del poder constituido®’.

36 Marquez, T. “La nueva institucionalidad de la letra a la practica”, en Una lectura sociolégica de la

Venezuela actual, Konrad Adenauer Stiftung y Universidad Catdlica Andrés Bello, Caracas, 2005,
Vol. II, p. 55.

Viciano Pastor, R. y Dalmau, R. ;Se puede hablar de un nuevo constitucionalismo latinoamericano
como corriente doctrinal sistematizada?, op. cit., p. 4.
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¢) El poder publico nacional, dentro del constitucionalismo clasico, se encuentra frag-
mentado fundamentalmente en tres instituciones independientes y autobnomas -poder ejecuti-
vo, legislativo y judicial- quienes actuardn conforme a las competencias que han sido previs-
tas en los respectivos textos constitucionales. Por el contrario, el constitucionalismo boliva-
riano se aparta de la nocion clasica de poder plblico nacional respecto a las instituciones que
lo conforman, ya que se adhieren otras especializadas que son disefiadas para cubrir los re-
querimientos y exigencias del nuevo modelo constitucional.

d) Las constituciones bolivarianas establecen un activismo econémico fuerte por parte
del Estado, tras la definicion propia del Estado como un Estado Social. Respecto al régimen
econdémico que caracteriza a sus constituciones, se reconoce expresamente la economia de
mercado, pero a la vez garantizando una fuerte regulacion e intervencion del Estado en los
asuntos econdmicos de acuerdo a los objetivos de justicia social, justa distribucion de la
riqueza y desarrollo integral de las personas. La intervencion estatal se manifiesta en aspectos
que van desde el reconocimiento a la funcion social de la propiedad privada, la cual sera un
derecho sometido a limitaciones de caracter legal (articulos 115 de la CRBV, 323 de la CRE
y 57 de la CPEPB), la planificacion de la economia por parte del Estado, la reserva de algu-
nas actividades econdmicas a la actividad estatal, entre otras.™

e) Las constituciones bolivarianas reconocen y tutelan los derechos fundamentales de
primera —civiles y politicos- y segunda generacion - econdmicos, sociales y culturales-. En
antinomia al derecho constitucional tradicional que reconoce ambas generaciones de derecho
pero no tutela de los derechos segunda generacion a través de recursos extraordinarios, los
tres paises que conforman el constitucionalismo bolivariano de manera innovadora no s6lo
reconocen estos derechos en sus constituciones, sino que permiten la tutela de los derechos
de segunda generacion e incluso de aquellos derechos que se encuentran recogidos en los
tratados internacionales y no figuran de manera categérica en sus texto constitucionales, a
través de mecanismos extraordinarios tal como se establece en los articulos 27 de la CRBV
que prevé la accion de amparo constitucional, el 88 de la CRE con la accién de proteccion y
el 128 de la CPEPB con la accién de amparo constitucional.*

Del mismo modo, tras el reconocimiento de los derechos de segunda generacion aunado
a la participacion activa que se reconoce a la ciudadania en este nuevo modelo constitucional,
se faculta a toda persona individual o colectiva que se vea afectada por un acto normativo que
tenga efectos contrarios a la propia Constitucion, a ejercer una accion de inconstitucionalidad
al acudir ante la jurisdiccion constitucional competente para solicitar la nulidad del respectivo
acto, segiin puede evidenciarse en los articulos 26 de la CRBV, 439 de la CRE y 132 de la
CPEPB.

f) Los textos constitucionales que forman parte del constitucionalismo bolivariano, con-
figuran un sistema politico de democracia participativa que dependiendo del caso pueden ser
mas o menos directo de manera que exista una estrecha relacion entre soberania —pueblo- y
gobierno, tal como se prevé en el preambulo de la CRBV, el articulo 95 de la CRE y el arti-
culo 11 numeral II de la CPEPC. Este sistema democratico es previsto en las constituciones
bolivarianas tras el declive o erosionamiento que ha podido sufrir la democracia representati-
va en estos paises como consecuencia de los problemas sociales, econémicos e instituciona-

38 . . L . .
Noguera Fernandez, A.: Los derechos sociales en las nuevas Constituciones latinoamericanas,

Editorial Tirante Lo Blanch, Valencia, 2010, en especial pp. 169-174.

Noguera Fernandez, A. Los derechos sociales en las nuevas Constituciones latinoamericanas,
Editorial Tirante Lo Blanch, Valencia, 2010, en especial pp. 210-211.
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les que incidieron afinadamente en la falta de representatividad y exclusion de gran parte de
la sociedad por parte de los antiguos gobernantes. Dicho modelo se configura como un com-
plemento en la legitimidad y un avance en la democracia, pero no como una sustitucion defi-
nitiva de la representacion.*

Para explicar lo anterior, resulta evidente que la ciudadania no sélo participara en mo-
mentos excepcionales o extraordinarios en uso de mecanismos como la iniciativa legislativa o
el referéndum, utilizados tradicionalmente para reforzar la democracia representativa siempre
y cuando estén estipulados en la propia Constitucion y desarrollados en el resto del ordena-
miento juridico, sino que la ciudadania en la democracia participativa tendra una intervencion
continua y sistematica en gran parte de las decisiones politicas a favor de la Nacion.

En resumen, la democracia participativa que promueve el constitucionalismo bolivaria-
no tal como ha sido resefiado, corresponde a un concepto intermedio entre democracia directa
y democracia representativa que busca legitimar el sistema democratico al tener en cuenta la
opinion de la sociedad civil en las decisiones politicas de la nacion. Por otra parte, la concep-
cion como tal de democracia participativa es poco clara en los textos constitucionales boliva-
rianos, pues en lo que respecta a los casos de Venezuela y Ecuador la participacion ciudadana
se limita a tomar en cuenta su opinion en las decisiones politicas y controlar a los represen-
tantes durante el transcurso de sus gobiernos en uso de los mecanismos correspondientes;
mientras que en el caso de Bolivia ademas de esto, demuestra un componente de participa-
cion directa al facultar a la poblacion a tomar por si misma ciertas decisiones politicas.

A modo de ejemplo, puede acotarse en el primero de los casos, el mecanismo de re-
feréndum revocatorio a todo cargo o mandato de eleccion popular tal como se encuentra
previsto en los articulos 72 de la CRBV, 105 de la CRE y 240 de la CPEPB. Sobre este su-
puesto, debe destacarse que los sistemas democraticos tradicionales prevén como requisito
sine qua non una periodicidad de las elecciones como limite temporal propio de la democra-
cia, en donde el pueblo a través de las elecciones podra elegir a sus gobernantes y a su vez
podra imponer la rendicion de cuentas o accountability a la autoridad competente de turno al
no reelegirlo en futuras elecciones. No obstante, el constitucionalismo bolivariano dispone de
un mecanismo innovador de accountability en donde no se requiere esperar a que el gober-
nante concluya su mandato, sino que una vez transcurrido la mitad del periodo al que ha sido
electo, el pueblo podra revocar ese mandato a través de referéndum. En lo que respecta al
segundo de los casos (la democracia directa del sistema constitucional boliviano), puede
materializarse con la participacion directa de la ciudadania en la eleccion de los Magistrados
que formaran parte del Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia a través del sufragio
universal.

En definitiva y como corolario a las anteriores consideraciones Venezuela, Ecuador y
Bolivia sistematicamente a través de sus constituciones han otorgado un gran poder del que
antes carecian gran parte de sus pueblos, quienes participaran activamente en la toma de
decisiones sobre cuestiones fundamentales del Estado amén de que la soberania resida efi-
cazmente en el pueblo. Sin embargo, es preciso sefialar que si bien la participacion activa de
la ciudadania tiene efectos beneficiosos al dotar de legitimidad democratica muchas de las
decisiones gubernamentales de la que es protagonista, no es menos cierto que a la hora de
ponerse en practica para controlar y limitar el poder hegemonico del Estado, puede ser igno-
rado, de la forma ocurrida en el caso venezolano en el afio 2000, cuando la Asamblea Nacio-

*° Viciano Pastor, R. y Dalmau, R.: ;Se puede hablar de un nuevo constitucionalismo latinoamerica-

no como corriente doctrinal sistematizada?, op. cit., p. 20.
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nal dict6 la Ley Especial para la designacion de los altos funcionarios publicos del Poder
Judicial y del Poder Ciudadano, excluyendo en ella la participacion de la sociedad en dichos
procesos contraviniendo ulteriormente el contenido de la Constitucién.*!

3. Del modelo de Justicia Constitucional en el Constitucionalismo Bolivariano a la
luz de la democracia participativa

Para iniciar este apartado, es preciso hacer mencion que el constitucionalismo bolivaria-
no al igual que el constitucionalismo tradicional, reconoce a la Constitucion como la norma
suprema del ordenamiento juridico sobre la cual se encuentran sujetos todos los poderes
publicos que son creados en los respectivos textos constitucionales. Asimismo, las constitu-
ciones de los paises que forman parte del modelo bolivariano, conceden jerarquia constitu-
cional a todos aquellos tratados de derechos humanos debidamente ratificados, previendo asi
la progresividad de los derechos en la medida de que dispongan de normas sobre el goce y
ejercicio mas favorables a aquellos derechos que se encuentran previstos en dichas constitu-
ciones.

En este mismo orden de ideas, con el objeto de garantizar la supremacia constitucional
tras la inconstitucionalidad de alguna ley o cualquier acto emanado de alguna autoridad del
poder publico, las constituciones bolivarianas analogamente al constitucionalismo tradicio-
nal, establecen mecanismos de control judicial para solventar estas situaciones, disponiendo
para ello de los dos principales métodos de control de constitucionalidad presentes en el
derecho comparado.

En el caso venezolano, el articulo 334 de la CRBV prevé un sistema mixto integral de
control de constitucionalidad, en donde coexistiran por un lado, el método concentrado pro-
pio del modelo kelseniano, a manos de un Tribunal especializado que forma parte del Poder
Judicial -Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia- quien tiene el monopolio de
declarar con efectos erga omnes la nulidad de leyes o actos dictados en ejecucion directa e
inmediata de la Constitucion; y por el otro lado, el método norteamericano del judicial review
o control difuso de constitucionalidad, mediante el cual todo juez con efectos inter partes,
tiene el deber de inaplicar una ley al caso concreto que le corresponde conocer y en su
defecto aplicar la Constitucion cuando aquella sea contraria al texto constitucional. De este
mismo modo, debe sefalarse que el sistema de justicia constitucional venezolano se
identifica dentro del sistema mixto o integral, en el sentido de que existe una inbricacion
entre los métodos difuso y concentrado al momento en que la Sala Constitucional podra
revisar las sentencias de los tribunales en las que se hiciera uso del control difuso de
constitucionalidad de las leyes segin se prevé en el articulo 336.10 CRBV, lo cual evita
disparidad de criterios entre los jueces sobre la compatibilidad de alguna ley con la
Constitucién y permite a la Sala de decir la ltima palabra sobre este asunto.*

41 . . . i e o .
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En otros términos, el sistema de control de constitucionalidad ecuatoriano aparen-
temente parecio pasar de un sistema de control difuso estipulado en el articulo 274 de la
antigua Constitucién del afio 1998, a un sistema concentrado por parte de un Tribunal
extraordinario denominado Corte Constitucional. Esta Corte, a tenor del articulo 429 de la
CRE es el 6rgano de control, interpretacion constitucional y de administracion de justicia en
esta materia; y conforme a lo estipulado en el articulo 428 ejusdem cuando un juez ordinario
(a solicitud de parte o de oficio) evidencie que una norma contradice a la Constitucion o a los
tratados internacionales en materia de derechos humanos que establezcan derechos mas
favorables a los previstos en el propio texto constitucional, debera paralizar el juicio y remitir
el asunto a la Corte Constitucional para que ésta resuelva la constitucionalidad de la norma.

Sin embargo, el sistema de justicia constitucional ecuatoriano tiene ciertos matices que
no son didfanos, debido a la contradiccion presentada entre el citado articulo que pareciere
perfeccionar un sistema de control de constitucionalidad concentrado, con otro articulo de la
propia Constitucion que deja la puerta abierta al método difuso, ya que los jueces podran
inaplicar una ley al caso concreto y en su defecto aplicar la norma constitucional. **

Al hilo de las ideas anteriores, la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (LOGJCC) publicada en fecha 28 de julio de 2009, deja claro que Ecuador
preserva un sistema mixto de justicia constitucional, ya que en sus articulos 141 y 142 se
dispone expresamente del control concreto de constitucionalidad en donde cualquier juez
puede inaplicar la norma contraria a la Constitucién y sélo en caso de que tenga dudas
razonables y motivadas de que una norma contraria a la Constitucién o los instumentos
internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mas favorables que los
reconocidos en la Constitucion, es cuando suspendera la tramitacion de la causa y planteara
un cuestion de inconstitucionalidad ante la Corte Constitucional.

Por el contrario a los sistemas venezolanos y ecuatorianos, Bolivia establece un sistema
concentrado de control de constitucionalidad en donde el Tribunal Constitucional Plurinacio-
nal sera el drgano con competencia exclusiva para anular y expulsar del espacio juridico toda
ley o acto con valor y rango de ley que sea contrario a la Constitucion. Sin embargo, el siste-
ma europeo presente en la Constitucion de Bolivia no se trata de un modelo puro, pues sub-
sisten rasgos y elementos importantes del modelo americano de control difuso de constitu-
cionalidad, al concedérsele competencias extraordinarias en el ejercicio del control de consti-
tucionalidad como parte de la jurisdiccion constitucional a los jueces de partido (jueces de
primera instancia) y tribunales judiciales como las Cortes Superiores de Distrito (Cortes de
Apelacion), al conocer y resolver acciones tutelares de hdbeas corpus, amparo constitucional
y habeas data.**

Seglin se establece en el articulo 196.1 de la CPEPB, el Tribunal Constitucional Plurina-
cional vela por la supremacia de la Constitucion, ejerce el control de constitucionalidad, y
precautela el respeto y la vigencia de los derechos y las garantias constitucionales.

# Articulo 425 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Rivera Santivaiiez, J. “Algunos avances en el proceso de judicializacion de los derechos humanos
en Bolivia”, en Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales, Aportes de Argentina, Bolivia,
Brasil, Chile, Peru, Uruguay y Venezuela, Konrad Adenauer Stiftung y Centro de Derechos
Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Uruguay, 2010, p.34.
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Dentro de las atribuciones previstas en el respectivo texto fundamental en consonancia
con el articulo 101 de la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional (LTCP) de fecha 06
de julio de 2010, el Tribunal Constitucional conocera las acciones de inconstitucionalidad de
caracter abstracto y concreto. **

En lo que atafie a las acciones de inconstitucionalidad de cardcter concreto segin se es-
tablece en el articulo 109 de la LTCP, sera promovida por el Tribunal o autoridad administra-
tiva de oficio o a instancia de partes en aquellos procesos judiciales o administrativos cuando
su decision dependa de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de una ley, estatuto auto-
némico, carta organica, decreto y todo género de ordenanzas y resoluciones no judiciales
aplicables a aquellos procesos. En este supuesto, la autoridad en cuestion debera notificar al
organo del cual emana el respectivo acto normativo para que responda lo que tenga lugar en
base a la posible inconstitucionalidad de dicho acto.

Independientemente de que haya sido o no contestada la accion de inconstitucionalidad,
la autoridad judicial o administrativa debera rechazar o no el respectivo recurso. En el prime-
ro de los casos, debera ser elevada a consulta de oficio al Tribunal Constitucional Plurinacio-
nal, mientras que en el supuesto de que la accion de inconstitucionalidad haya sido admitida,
deberan remitirse las copias certificadas del expediente de marras para que el Tribunal Cons-
titucional resuelva.*

En otro orden de ideas, seflalado como ha sido el sistema de control de constitucionali-
dad que establece el constitucionalismo bolivariano en las constituciones de Venezuela,
Ecuador y Bolivia, resulta importante traer a colacion la influencia que trae aparejado el
modelo de democracia participativa propuesto por ese modelo constitucional en lo que res-
pecta a la configuracion de las jurisdicciones constitucionales.

Como ha sido resefiado previamente en capitulo segundo del presente trabajo de inves-
tigacion, desde la creacion de los Tribunales Constitucionales hasta la actualidad, la justicia
constitucional ha recibido incesantes criticas tras la supuesta tension a la que estan sujetas las
jurisdicciones constitucionales por presuntamente carecer de legitimidad democratica -
integradas por un grupo minimo de jueces-, que como poder contramayoritario pueden anular
una ley emanada del Parlamento, quien democraticamente cuenta con mayor representacion
ciudadana y sus miembros han sido electos a través del sufragio universal.

Ahora bien, el constitucionalismo bolivariano a fin de contrarrestar la presunta tension a
la que pudieren estar sujetos los Tribunales Constitucionales, ha propuesto un nuevo meca-
nismo propio del sistema politico de democracia participativa que va a coincidir a la hora de
dotar de cierta legitimidad democratica a los magistrados que formaran parte de la jurisdic-
cién constitucional.

De esta manera surge la interrogante: ;Como dotar de legitimidad democratica a los
Jueces que forman parte de las jurisdicciones constitucionales a través del principio de de-
mocracia participativa establecido por el constitucionalismo bolivariano?

Para responder a esta cuestion aunque parezca paraddjico, el constitucionalismo boliva-
riano ha tejido minuciosamente una féormula a través de la cual dota de mayor legitimidad
democratica a las jurisdicciones constitucionales desde el momento en que seran designados
los jueces que formaran parte de las mismas, de modo que, haciendo uso del sistema de de-

4 Articulo 202.1 de la Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia.

% Articulo 112 de la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional
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mocracia participativa, la ciudadania intervendra e influird -dependiendo del caso- directa o
indirectamente en la postulacion, evaluacion y/o designacion de jueces que integran las juris-
dicciones constitucionales. ¥/

Por consiguiente, la participacion de la ciudadania en el proceso de formacion del Tri-
bunal Constitucional al postular, evaluar y/o designar a los jueces constitucionales, servird
como elemento proveedor de legitimidad democratica a dicha institucion, en contraposicion
al sistema politico de democracia representativa en donde son los representantes (parlamen-
tos-gobiernos) quienes tienen la facultad ineludible de designar a los miembros que formaran
parte de la jurisdiccion garante de la supremacia constitucional.

A.  Sistema de designacion de jueces constitucionales en la Republica Bolivaria-
na de Venezuela

Para iniciar el analisis del método venezolano a través del cual la ciudadania -en base al
principio de democracia participativa- intervendra activamente en el proceso de designacién
de jueces constitucionales, es importante tomar en cuenta el sistema de control de constitu-
cionalidad recogido en su texto fundamental. Como ha sido previamente descrito, Venezuela
acoge un sistema mixto de control constitucional seglin se dispone en el articulo 334 de la
CRBYV, es decir, coexisten tanto el método concentrado como el difuso de justicia constitu-
cional.

En su conjunto y haciendo énfasis al control difuso venezolano, todo juez estd obligado
a garantizar la integridad de la Constitucion, por lo que estas autoridades cuando deban re-
solver un caso y encuentren alguna incompatibilidad entre la Constitucion y una ley u otra
norma juridica, deberan dar prioridad a la norma constitucional aplicandola y una vez hecho
éste proceso informarlo a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia sefialando
el fundamento y alcance de la desaplicacion adoptada.*”® En vista de ello, puede determinarse
que la funcion asignada a todos los jueces como garante de la supremacia constitucional los
concibe directamente en jueces constitucionales, pero con las limitantes que implican sus
propias atribuciones ya que las decisiones proferidas poseeran solo efectos inter parte.

Aceptando esta concepcion amplia de juez constitucional segun el derecho constitucio-
nal venezolano, resulta pertinente diferenciar al juez ordinario como juez constitucional al
hacer uso del método difuso, con el juez constitucional que forma parte de la jurisdiccion
constitucional especializada y que aplica el control concentrado de la constitucionalidad.
Como resultado a la diferenciacion entre jueces constitucionales en el sistema previsto en la
CRBYV, lo esencial como punto de analisis radica en la designacion de aquellos jueces que
forman parte de la jurisdiccion constitucional.

En el marco de las observaciones anteriores, la jurisdiccion constitucional venezolana se
encuentra enmarcada en una sala especializada que forma parte del Tribunal Supremo de

47 El sistema estadounidense presenta desde el siglo XIX la posibilidad de incluir la participacion

ciudadana en el proceso de seleccion de jueces estatales con la idea de acercar la funcion judicial
al pueblo y asi dotar a los jueces de mayor legitimidad democratica a través del denominado
método “merit plans” utilizado en 33 Estados como California, Nebraska, Missouri, entre otros, en
donde los méritos de los jueces son reforzados con el apoyo popular. Para ello, se crea una Comi-
sion ad hoc que recibird las candidaturas y formara un listado en donde el Gobernador procedera a
nombrar al respectivo juez por un periodo no inferior de un aflo; una vez transcurrido ese tiempo el
juez es sometido a un referendum popular para confirmarle en el cargo por un periodo mas prolon-

gado.

#  Articulo 33 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia.



ESTUDIOS 79

Justicia, institucion esta que funge como maximo 6rgano del Poder Judicial®. Dicho Tribunal
esta conformado por siete Salas -Sala Plena, Sala Constitucional, Politico Administrativa,
Electoral, de Casacion Civil, de Casacion Penal y de Casacion Social- que actian conforme a
las atribuciones previstas en la Constitucion y la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia (LOTSJ). Ahora bien, el Tribunal Supremo de Justicia estard integrado por treinta y
dos magistrados que en su conjunto forman la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia;
siete de ellos integran la Sala Constitucional mientras que el resto de las Salas se componen,
cada una de ellas, por cinco magistrados.

Aunado a lo anterior, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia como ju-
risdiccion constitucional especializada, a tenor de lo previsto en el articulo 335 de la CRBV,
sera el maximo y ultimo interprete de la Constitucion y velara por su uniforme interpretacion
y aplicacion, dando vinculacion a sus decisiones frente a las demas Salas que integran el
Tribunal Supremo de Justicia y el resto de los Tribunales. Entre las atribuciones concedidas a
esta Sala, seglin se evidencia en el articulo 336 de la CRBV, en concordancia con el articulo
25 de la LOTS]J, puede apreciarse fundamentalmente el control concentrado de constituciona-
lidad sobre leyes nacionales, constituciones o leyes estadales, actos con rango de ley dictados
por el Ejecutivo Nacional, actos de ejecucion directa e inmediata de la Constitucion dictados
por cualquier otro drgano estatal del Poder Publico, entre otra

Hecha las observaciones anteriores respecto a la conformacion del Tribunal Supremo de
Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, el cual arropa a la Sala Constitucional de
dicho Tribunal como jurisdiccion especializado en esta materia, es conveniente entonces
hacer referencia al proceso de designacion de sus magistrados armonizandolo al principio de
democracia participativa que es uno de los elementos esencial del constitucionalismo boliva-
riano.

En primer lugar, como todo sistema constitucional el aspirante a juez o magistrado de-
bera cumplir con unos requisitos que se encuentran recogidos en las Constituciones u otras
leyes especiales que forman parte del ordenamiento juridico de cada Estado. En el caso vene-
zolano, para ser magistrado del Tribunal Supremo de Justicia a tenor del articulo 263 CRBV
en concordancia con el articulo 37 de la LOTSJ, deberan cumplirse ciertos requisitos entre
los cuales pueden mencionarse: ser nacional por nacimiento y no poseer otra nacionalidad,
ser abogado de reconocida honorabilidad y competencia con ejercicio durante un minimo de
quince afios o haber sido profesor universitario durante un lapso de quince afios y tener la
categoria de profesor titular, renunciar a cualquier militancia politica, tener un titulo universi-
tario, maestria o doctorado en el area de ciencias juridica, entre otras.

Precisado lo anterior y a tenor de lo previsto en el articulo 264 de la CRBV en conso-
nancia con el articulo 38 de la LOTSJ, los magistrados del Tribunal Supremo de Justicia
seran designados por la Asamblea Nacional por un periodo tnico de doce afos bajo el si-
guiente proceso:

Primera fase (Convocatoria y Postulaciones): Tras la convocatoria anunciada por el
Comité de Postulaciones Judiciales™, el candidato a la magistratura, si creyese cumplir con
los extremos legales sefialados ut supra, podra postularse por iniciativa propia o por organi-

# Articulo 267 de la Constitucion de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela.

0 El Comité de Postulaciones Judiciales segan el articulo 16 de la LOTSJ, tendra la funcién princi-

pal de seleccionar a los candidatos a magistrados del Tribunal Supremo de Justicia, a través de un
proceso publico y transparente, para posteriormente ser presentados ante el Poder Ciudadano (con-
formado por el Defensor del Pueblo, Contralor General de la Republica y Fiscal General), quien
realizard la segunda preseleccion bajo lo contemplado en el articulo 264 de la CRBV.
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zaciones vinculadas con la actividad juridica ante el citado Comité, quien sirve como drgano
asesor de la Asamblea Nacional para la seleccion de magistrados del Tribunal Supremo de
Justicia.”!

Particularmente, este Comité se concibe como maximo organo representativo de la so-
ciedad venezolana. Esta integrado por once miembros principales con sus respectivos suplen-
tes, que son designados por mayoria simple de la Asamblea Nacional (AN) para desempenar-
se por un periodo maximo de dos afios. Cinco de sus miembros seran elegidos del seno de la
AN, mientras que los otros seis miembros se encuentran vinculados al principio de democra-
cia participativa, ya que éstos seran elegidos de los sectores de la sociedad a través de un

e e . . O . 5
procedimiento publico habiendo cumplido con los requisitos legales previstos en la LOTSJ.

Segunda Fase (Impugnaciones v primera preseleccién): El Comité de Postulaciones
Judiciales una vez recibidas todas las candidaturas a la magistratura, publicara en un diario de
circulacion nacional los nombres de los postulados para que las personas interesadas -
participacion activa de la ciudadania- puedan impugnar las candidaturas ante el sefialado
Comité, quien posteriormente se pronunciara y notificara al candidato afectado para que
exponga en una audiencia sus alegatos haciendo uso de los medios de prueba necesarios para
contradecir las impugnaciones respectivas.”

Culminada las audiencias, el Comité de postulaciones aprobara por medio de las dos
terceras (2/3) partes de sus integrantes el baremo que se utilizara para la preseleccion de los
candidatos. Entre todos los candidatos, el Comité de Postulaciones Judiciales preseleccionara
un nimero no inferior al triple de los cargos de magistrados del Tribunal Supremo de Justi-
cia, remitiendo posteriormente la lista de preseleccionados con sus respectivos expedientes al
Poder Ciudadano.

e Tercera fase (Evaluacién v segunda preseleccion): El Comité de Evaluacion de
Postulaciones del Poder Ciudadano, hara una segunda preseleccion que sera presentada a la
AN para que realice la seleccion final.*

e Cuarta fase (Seleccion y Designacién): La AN tras recibir el listado de la segunda
preseleccion de candidatos, seleccionara a los magistrados conforme al articulo 264 de la
CRBYV en sesion plenaria con el voto favorable de las dos terceras (2/3) partes de sus miem-
bros. En caso de que no se lograse alcanzar la mayoria calificada requerida, se convocara a
una segunda sesion plenaria y si tampoco se obtuviese esa mayoria calificada, se convocara a
una tercera sesion que de no ser favorable, se convocara a una cuarta y tltima sesiéon donde
se haran las designaciones con el voto favorable de la mayoria simple de los miembros de la
AN

' Articulo 64 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia.

2 Ibidem, Articulo 65 y 68.

33 Ibidem, Articulo 71.

*  Articulo 74 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia.

> Articulo 38 de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia. Si bien es cierto que la mayoria

calificada (2/3 partes) para la designacion de magistrados resulta ser un procedimiento complicado
para adoptar un consenso en el seno del Parlamento, el mero hecho de que se lleven a cabo sucesi-
vas convocatorias ante la imposibilidad de llegar un acuerdo, indiscutiblemente desvirtua el res-
pectivo precepto pues si no se llegare al consenso requerido para nombrar como magistrado a un
determinado candidato, su designacion en ningiin momento podria producirse ain menos por una
votacion minoritaria.
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De acuerdo con el proceso de designacion de magistrados establecido en el sistema ve-
nezolano, puede observarse que la ciudadania participa activamente en la primera y segunda
fase, al postular candidatos, evaluarlos e impugnarlos, lo que denota un proceso innovador
estrictamente influenciado por el sistema politico de democracia participativa propio del
constitucionalismo bolivariano que irrumpe fehacientemente con el modelo tradicional de
seleccion de magistrados en el derecho comparado.

B. Sistema de designacion de jueces constitucionales en la Republica del Ecua-
dor

El sistema de control judicial previsto en la Constitucion ecuatoriana se presenta de
forma similar al modelo mixto venezolano, pero con ciertas salvedades en aspectos especifi-
cos de los métodos que lo integran. En lo que respecta al control difuso, el articulo 425 de la
CRE en concordancia con los articulos 141 y 142 de la LOGJCC, regula su aplicacion al
momento en que un juez al estudiar un caso concreto en donde se presente un conflicto entre
normas de distinta jerarquia, debera dar aplicacion a la norma de mayor rango. En efecto, el
control difuso ecuatoriano sigue el modelo tradicional de judicial review propio del constitu-
cionalismo norteamericano, pues se concede al juez la facultad de desaplicar la norma a un
caso concreto cuando ésta sea contraria a la propia Constitucion. Sin embargo, el hecho inno-
vador y que resulta paradojico en el sistema ecuatoriano, es que la facultad de inaplicar una
norma en favor de otra de mayor jerarquia, se extiende a otras autoridades no judiciales.

Por otro lado, dentro del sistema de control constitucional ecuatoriano se integra igual-
mente el método de control concentrado, realizado por una Corte Constitucional que estara
integrada por nueve jueces que seran designados por un periodo Unico de nueve afios, a través
de un proceso provisto de participacion ciudadana como consecuencia al sistema de demo-
cracia participativa propio del constitucionalismo bolivariano.

El procedimiento de designacion de jueces de la Corte Constitucional se encuentra re-
cogido en el articulo 434 de la CRE y desarrollado especialmente en la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC), que a continuacion pasara a
analizarse.

Para ser juez de la Corte Constitucional del Ecuador, el candidato deber4 cumplir ciertos
requisitos legales que concretamente se encuentran recogidos en el articulo 433 de la CRE y
el articulo 172 de la LOGJCC, entre los que destacan: ser nacional ecuatoriano y encontrarse
en gjercicio de sus derechos politicos; tener titulo de tercer nivel en derecho legalmente reco-
nocido en el pais; haber ejercido con probidad notoria la profesion de abogado, la judicatura
o la docencia en ciencias juridicas por un lapso minimo de diez afios; y no pertenecer ni
haber pertenecido en los ultimos diez afios a la directiva de ninglin partido o movimiento
politico, entre otras.

Cumplidos los anteriores requisitos, el proceso de seleccion y designacion de jueces de
la Corte Constitucional se desarrolla en cinco fases segun se prevé en el articulo 178 de la
LOGICC, y se plantea de la siguiente manera:

e Primera fase (Integracion de la Comision Calificadora): la Comision Calificado-
ra® a tenor de lo dispuesto en el articulo 179 de la LOGJCC, ser4 la institucién encargada de
evaluar y designar a los miembros de la Corte Constitucional y se instaurard con una antela-
cion de seis meses a la conclusion del periodo de la terna de jueces de la Corte. Estard inte-

6 Articulo 434 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
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grada por dos miembros de la Funcion Legislativa -poder legislativo nacional-, dos miembros
Funcion Ejecutiva -poder ejecutivo- y dos miembros de la Funcion de Transparencia y Con-
trol Social,” siendo éste ultimo el que responderé efectivamente al principio de democracia
participativa o participacion ciudadana en la designacion de los jueces de la jurisdiccion
constitucional ecuatoriana.

e Segunda fase (Convocatoria y verificacién de requisitos): una vez Constituida la
Comision Calificadora, se realizara por parte de ésta una convocatoria publica a través de los
medios de comunicacién para que la Funcion Legislativa, Ejecutiva y de Transparencia y
Control Social presenten candidaturas -nueve candidatos por cada uno de estos 6rganos- de
fuera de su seno como jueces a la Corte Constitucional. Una vez realizadas las propuestas por
los citados organos del Poder Publico, la Comision Calificadora procedera a evaluar si los
candidatos propuestos cumplen o no con los requisitos previstos en la CRE, y en caso de no
cumplirlos se presenten por los 6rganos correspondientes, nuevos candidatos en su rempla-
z0.%®

e Tercer fase (Concurso Publico): cerrado el proceso de revision formal hecho por
la Comision Calificadora, se dard comienzo al concurso publico entre los candidatos que
hayan cumplido con los extremos legales. En términos de igualdad, la citada Comision eva-
luara la formacion, experiencia y la produccion profesional y académica de cada uno de los
candidatos, la cual no excederan del treinta por ciento de la puntuacion total. Asimismo, se
llevara a cabo un concurso de oposicion que atendera a las materias y habilidades requeridas
para el ejercicio como juez en la Corte Constitucional.”

e Cuarta fase (impugnaciones): una vez publicado el listado de los candidatos, se
abrira un periodo prudente para que la Comision Calificadora reciba y ponga en curso las
impugnaciones que realice la ciudadania. Estas impugnaciones ponen nuevamente de mani-
fiesto la democracia participativa del constitucionalismo bolivariano, en donde no sélo se
agotara con la formacion de una institucion -Funcion de Transparencia y Control Social- que
integrara la Comision Calificadora, sino que se realizara de forma general para toda la ciuda-
dania a la cual se le permite manifestar su contradiccion sobre los candidatos postulados a
jueces del Tribuna Constitucional.

Consecutivamente, se abrira un periodo de audiencias publicas en donde los candidatos
seran escuchados en relacion a las impugnaciones recibidas por la Comision. Una vez con-
cluido, la Comisién Calificadora elaborara el listado definitivo de las personas elegibles.”

e Quinta fase (Comparecencia oral, eleccion y designacion de jueces): la Comi-

sion Calificadora publicara a través de los medios de comunicacion el listado de las personas
elegibles con el sefialamiento de la comparecencia publica-oral en la cual seran examinadas.

7 La Funcion de Transparencia y Control Social a tenor del articulo 204 de la CE, es un drgano que

forma parte del poder publico nacional, el cual promoveréa e impulsard el control de las entidades y
organismo del sector publico, personas naturales o juridicas del sector privado que presten servi-
cios o desarrollen actividades de interés publico; fomentara e incentivara la participacion ciudada-
na, protegera el ejercicio y cumplimiento de los derechos; y prevendrad y combatira la corrupcion.
Estara integrada por el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social (institucion integrada
por organizaciones sociales y la ciudadania segin se dispone en el articulo 207 de la CE), la De-
fensoria del Pueblo, la Contraloria General y las superintendencias.

% Articulo 180 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

¥ Ibidem, Articulo 181.

8 Ibidem, Articulo 182.
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Llevada a cabo la comparecencia, la Comision formulara preguntas previamente elaboradas
que seran escogidas al azar por los candidatos, donde prevalecera la argumentacion sobre la
memoria. Concluida esta fase, la Comision Calificadora realizara el listado con las califica-
ciones obtenidas por los candidatos y posteriormente nombrara a los tres que hayan obtenido
las puntuaciones mds altas como jueces de la Corte Constitucional que serdn designados
formalmente ante la Asamblea Nacional en sesion extraordinaria.®'

En referencia al proceso de designacion de jueces constitucionales de la Corte Constitu-
cional del Ecuador, resulta clara la participacion ciudadana en dicho proceso en dos fases
esenciales que se circunscriben a la integracion de la Comision Calificadora -primera fase- y
la impugnacion a las candidaturas -cuarta fase-. Este sistema de designacion de jueces, a
pesar de las diferencias adjetivas que demuestra al proceso venezolano, igualmente establece
una participacion indirecta ya que la sociedad solo podra influir limitadamente en la designa-
cién de los jueces que formaran parte de las jurisdicciones constitucionales.

C. Sistema de designacion de jueces constitucionales en el Estado Plurinacional
de Bolivia

El sistema de justicia constitucional previsto en la Constitucion de Bolivia, a diferencia
del resto de las constituciones que forman parte del modelo bolivariano, prevé tinicamente un
sistema de justicia constitucional concentrado en manos del denominado Tribunal Constitu-
cional Plurinacional de Bolivia. A pesar de ello, el proceso de designaciéon de magistrados
que integraran dicho Tribunal, va a demostrarse de manera similar a las constituciones de
Venezuela y Ecuador con una tendencia claramente dirigida al principio de democracia parti-
cipativa. Sin embargo, el caso boliviano es el mas paradigmatico del nuevo modelo de consti-
tucionalismo en lo que respecta a la reduccion de la “tension” que pudieren tener los jueces
constitucionales tras la falta de legitimidad democratica en las funciones que llevan a cabo,
ya que en éste caso la participacion ciudadana se perfecciona con la eleccion directa de los
magistrados que formaran parte del Tribunal Constitucional a través del sufragio universal
segun se prevé en el articulo 198 de la CPEPB.

El Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia estard integrado por siete magistra-
dos con sus respectivos suplentes que seran electos por un periodo de seis afios sin reelec-
cion. En respuesta al la organizacion politico territorial del Estado Plurinacional de Bolivia
tras el reconocimiento expreso en el articulo 2 de la CPEPB de naciones pre coloniales y
pueblos indigenas originarios campesinos, al menos dos de los magistrados que formaran
parte del Tribunal Constitucional deberan provenir del sistema indigena,” de modo que la
sensibilidad acreditada para las culturas indigenas pueda asi estar presente y hacerse viva®.

De la misma manera a los sistemas constitucionales que reconocen la justicia constitu-
cional, toda persona que desee optar a la magistratura deberd cumplir con una serie de requi-
sitos que se encuentran dispuestos en las constituciones y otras leyes especiales. En el caso
boliviano, segun se recoge en el articulo 199 dela CPEPB y el 17 de la LTCP el candidato
debera cumplir con ciertos requisitos como lo puede ser: contar con la nacionalidad bolivia-
na, tener treinta y cinco afios de edad como minimo, hablar al menos dos idiomas oficiales
del pais en el marco de lo establecido en la Disposicion Transitoria Décima de la Constitu-

' Articulo 183 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

62 Articulo 13 de la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional.

8 Clavero, B. “Tribunal Constitucional en Estado Plurinacional: El reto constituyente de Bolivia”,

Revista Espainiola de Derecho Constitucional, N° 94, enero-abril 2012, p. 41.
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cién Politica del Estado, poseer un titulo de abogado en provision nacional, tener especializa-
cion o experiencia acreditada de por lo menos ocho afos en las disciplinas de Derecho Cons-
titucional, Administrativo o Derechos Humanos, etc.

En vista de los requisitos previstos en el citado texto normativo, llama la atencion la
exigencia a los candidatos a la magistratura de hablar como minimo dos idiomas oficiales, es
decir, ademas del castellano una de las treinta y seis lenguas que emanan de las culturas
indigenas reconocidas expresamente en el articulo 5 de la CPEPB. Segun se asento en la
disposicion transitoria décima del texto fundamental boliviano, dicho requisito seria de apli-
cacion progresiva de acuerdo a la ley, pero lo cierto es que la LTCP que regula el procedi-
miento de eleccion de magistrados del Tribunal Constitucional no mencioné nada al respecto.
Debido a esto, sigue existiendo en Bolivia una gran incertidumbre en relacion al requisito en
cuestion, ya que como consecuencia al gran niamero de idiomas reconocidos bajo argumentos
de igualdad e inclusion social, pueden persistir y acentuase en gran medida las diferencias
historicas que han caracterizado a la sociedad boliviana y en todo caso, dicha exigencia no
puede ser implementada de manera tan drastica sin tomar en consideracion que los diversos
dialectos indigenas (aymara, quechua, guarani, pacawara, tapiete, entre otros) son aprehendi-
dos como lengua materna por los nativos de zonas respectivas, lo que genera en si una gran
diversidad 1éxicos que en el plano institucional como lo es un Tribunal Constitucional, re-
quieren ser homogenizadas en un solo contenido y sentido para toda la nacion boliviana.

Sefialado lo anterior, corresponde ahora analizar el procedimiento de eleccion de magis-
trados al Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia de acuerdo a las siguientes fases:

Primera fase (Convocatoria): la Asamblea Legislativa Plurinacional (ALP) reali-
zara la convocatoria a las elecciones respectivas faltando seis meses para la fecha en que
concluya el mandato de los magistrados, sefialando las condiciones de elegibilidad y las
caracteristicas del procedimiento. Las elecciones se llevaran a cabo cuando menos con treinta
dias de antelacion de la conclusion del mandato de los magistrados.®

e Segunda fase (Postulaciones y Preseleccion): tras la convocatoria realizada por la
ALP, las personas que cumplan con los requisitos exigidos en la CPEPB y la LTPC, se postu-
laran de manera individual o por organizaciones sociales de las naciones y pueblos indigenas
y la sociedad civil en general. Una vez recibidas las candidaturas correspondientes, la ALP
realizara una preseleccion de 28 postulantes por medio del voto de las dos terceras (2/3)
partes de sus miembros presentes, en donde la mitad de los candidatos deberan representar al
sexo femenino.*

e Tercera fase (Eleccion y posesion): llevada a cabo la preseleccion por parte de la
ALP, el Organo Electoral Plurinacional (OEP) organizara el proceso electoral respectivo. En
el transcurso de este proceso, los candidatos a la magistratura no podran realizar campailia
electoral personalmente o a través de terceras personas so pena de ser inhabilitados, por lo
tanto, la difusion de los candidatos y sus méritos corresponderan Unicamente al OEP. Una
vez que se realice la eleccion, lo siete candidatos con mayor cantidad de votos seran designa-
dos como magistrados titulares, y los siete siguientes como magistrados suplentes.*

% Articulo 16 de la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional.

% Ibidem, Articulo 19.

5 Articulo 20 de la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional.
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De acuerdo con el proceso boliviano de eleccion de magistrados, parece superarse la
presunta tension que pudieren causar los jueces de las jurisdicciones constitucionales al estar
desprovistos de legitimidad democratica. No obstante, el innovador proceso de eleccion de
magistrados puede traer consigo grandes inconvenientes que sustancialmente pueden deterio-
rar la funcién imprescindible que ha sido concedida al Tribunal Constitucional para salva-
guardar la supremacia normativa de la Constitucion y mantener el hilo democratico del Esta-
do al garantizar los derechos y libertades de toda persona.

En otro orden de ideas y como corolario a las consideraciones antes sefialadas respecto a
los procesos de legitimacion democratica de los Tribunales Constitucionales previstos por el
constitucionalismo bolivariano en base a sus postulados de democracia participativa, queda
entonces analizar si este modelo constitucional realmente suprime la supuesta tension de la
falta de legitimidad democratica a la que han estado sujetos los jueces constitucionales.

IV. COMENTARIOS Y CONCLUSIONES ACERCA DE LA JUSTICIA CONSTITU-
CIONAL EN EL NUEVO MODELO BOLIVARIANO

En los capitulos anteriores se ha hecho referencia al origen y funcion de la justicia cons-
titucional en el constitucionalismo tradicional, asi como también la posible tension sobre la
cual pueden estar sujetos los jueces constitucionales tras su falta de legitimidad democratica.
Posteriormente a ello, se ha hecho un analisis exhaustivo del llamado constitucionalismo
bolivariano y como es que a través de sus principios o postulados de democracia participati-
va, parece suprimirse la presunta tension que evoca la falta de legitimidad democratica de los
Jjueces.

Ahora bien, dentro del presente capitulo simplemente me detendré a responder tres
cuestiones que sintetizaran en base a los aspectos que han sido previamente analizados, si el
constitucionalismo bolivariano suprime o no la supuesta tension democratica de los jueces
que forman parte de la justicia constitucional respondiendo las siguientes cuestiones:

1. /Realmente puede concebirse la tension de los Tribunales Constitucionales por su
presunta falta de legitimidad democratica?

Desde que se origina la justicia constitucional en el sistema americano a partir del afo
1803 en el caso Marbury vs. Madison, distintos autores han defendido tal sistema como el
instrumento esencial para garantizar la supremacia normativa de la Constitucién. Por otro
lado, desde su consagracion y su expansion a los sistemas democraticos en muchos paises
alrededor del mundo, no han faltado aquellos autores que bajo argumentos considerables han
puesto en duda la atribucion de los jueces constitucionales para anular leyes que han sido
aprobadas por los Parlamentos, haciendo énfasis al argumento contramayoritario de estos
jueces quienes desprovistos de legitimidad democratica expulsan del ambito juridico las leyes
que han sido consentidas por la mayoria parlamentaria como representacion ciudadana.

En primer lugar, atendiendo al mencionado argumento contramayoritario de los jueces y
en consonancia con las circunstancias esgrimidas por Victor Ferreres”’, que podrian incitar a
la aparicion de una objecion democratica en contra de la justicia constitucional, prima facie
podria pensarse que la tension a la que estan sujetos los jueces constitucionales por su falta de
legitimidad democratica es plausible y dependera en todo caso al matiz en que se pretende o
no defender.

Ferreres Comella, V. Justicia Constitucional y Democracia, op. cit., seiialadas en el capitulo II pp.
18.
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A los efectos, me decanto a favor de los Tribunales Constitucionales en que su legitimi-
dad democratica no se ve cuestionada, apelando fundamentalmente a la premisa que justifica
la justicia constitucional desde sus origenes, es decir, a considerar a la Constituciéon como una
norma suprema dentro del ordenamiento juridico que debe ser respetada por todos los 6rga-
nos del poder ptblico y el pueblo en general. Esta premisa fue el argumento propuesto por
Alexander Hamilton en la obra El Federalista y recogida en la Constitucion Federal de los
Estados Unidos de América de 1787, al articular el texto constitucional como fundamental
law sobre el resto de las leyes que son adoptadas por el Congreso; y dada la estrecha vincula-
cion que la norma fundamental impone a los jueces, éstos tendran la facultad de inaplicar
aquellas leyes que la contradigan. Del mismo modo, al llevarse a cabo la primera enmienda
de la Constitucion estadounidense en 1789 e incluirse la Carta de Derechos o bill of rights, se
imponen explicitamente limites al Congreso como 6rgano del poder publico que cuenta con
la mayor representatividad de la ciudadania.®®

No obstante, el hecho de considerar a la Constitucion como norma suprema del ordena-
miento juridico - requisito sine qua non de un sistema politico democratico- que expresa ante
todo la voluntad propia del pueblo, a diferencia de las leyes aprobadas por un Parlamento que
solamente manifiestan la voluntad expresada por los representantes, su eficacia normativa
debe ser asegurada jurisdiccionalmente por un juez o en definitiva por un Tribunal Constitu-
cional que al igual que el resto de los poderes publicos y la propia ciudadania, se encuentra
vinculado a la propia Constitucion, pero por razones instrumentales poseen una aprehension
en lo que respecta a los derechos fundamentales y a la rigidez y superioridad del texto consti-
tucional.

Como sefialo Garcia de Enterria, el argumento jacobino que puede presentar una tension
al sobreponer una decision judicial al voto mayoritario de la Asamblea, no solamente es
sofistico sino negador extremo del concepto mismo de Constituciéon que es obra del poder
constituyente superior a los poderes constituidos —Parlamento-, que por el caracter rigido que
la caracteriza no puede ser modificada por las leyes. %

Por otro lado, el Tribunal Constitucional ademas de considerarse como guardian de la
rigidez de la Constitucion, su institucion es adoptada y consagrada por la mayoria de los
paises del mundo al ser el instrumento que ha demostrado mayor eficacia al proteger los
derechos fundamentales de toda persona ante la amenaza y/o vulneracion que puedan ser
ejecutados por los todos los poderes publicos entre los que destaco en este trabajo al Parla-
mento, pues bajo el argumento de la legitimidad democratica mayoritaria que tienen las le-
yes, resultaria inconcebible que éstas sean aceptadas y puedan vulnerar derechos y libertades.

En dicho caso, la legitimidad democratica de las leyes emanadas del Parlamento que
vulneren derechos fundamentales, pierden de manera inmediata la legitimidad de la que
pudieron haber gozado, pues el reconocimiento de derechos y libertades previstas en la Cons-
titucion responden fielmente a los limites de los poderes del Estado que son propios de los
sistemas democraticos e ineludiblemente deben ser salvaguardados por los Tribunales Consti-
tucionales. Aunado a lo anterior, resulta preciso sefialar que la democracia stricto sensu no
responde al gobierno de las mayorias sino fundamentalmente al principio de las minorias y el
respeto de sus libertades que se encuentran previstas en la propia Constitucion y han de ser

% Garcia de Enterria, E. La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, op. cit., pp. 50-

55.
% Ibidem, pp. 184-196.
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preservadas por los drganos garantes de su supremacia normativa -Tribunales Constituciona-
les-, con el fin de que esas minorias, dentro del sistema politico, puedan ascender en cual-
quier momento al poder formar nuevas mayorias, pues singularmente estas ultimas serdn
considerada como una regla a utilizar dentro de la democracia como mecanismo impecable
de la toma de decisiones.” Cuando la regla de la mayoria -vista como un instrumento, mas no
un principio- se eleva errobneamente como principio legitimador del sistema democratico,
paulatinamente se esta destruyendo la democracia y la regla de la mayoria en si misma. "

En este proposito y a modo de colofén, debe acotarse ademas que el poder constituyente
ha atribuido al Tribunal Constitucional -como poder adicionado al resto de los publicos- la
comision de defender la supremacia normativa de la Constitucién al poder interpretarla,
anular aquellos actos que la contravengan e intente modificarla y salvaguardar los derechos y
libertades que han sido reconocidos en ella, lo que permite asumir que la legitimidad de-
mocratica de las jurisdicciones constitucionales viene dada por el propio texto constitucional
y no requiere de elementos externos para afianzar sus facultades a través de mecanismos
democréticos, pues su institucionalidad esencialmente es necesaria para mantener el equili-
brio al consolidar el sistema politico democratico.

2. (El mero hecho de legitimar democraticamente a los jueces que forman parte de
las jurisdicciones constitucionales a través de los mecanismos de democracia par-
ticipativa previstos en el constitucionalismo bolivariano, contrarresta la supuesta
tension en la que pudieren estar sujetos los Tribunales Constitucionales tras la fal-
ta de legitimidad democratica al actuar y declarar la nulidad de las leyes que son
aprobadas por el Parlamento?

Como se ha demostrado a lo largo de la presente investigacion, la tension referente a la
falta de legitimidad democratica de las jurisdicciones constitucionales al anular una ley que
ha sido adoptada por el Parlamento como representacion mayoritaria de la ciudadania, no
puede ser concebida, ya que dicha legitimacion es propia del reconocimiento de la Constitu-
cién como norma suprema del ordenamiento juridico que a su vez atribuye a los Tribunales
Constitucionales la funcion garante de su rigidez y salvaguarda de los derechos fundamenta-
les de todos los ciudadanos dentro del sistema politico democratico.

Ahora bien, el constitucionalismo bolivariano tal como se ha resefiado con anterioridad,
se encuentra enmarcado bajo un sistema politico de democracia participativa que sin derogar
la representacion de las autoridades, va a permitir a la ciudadania intervenir activamente en la
mayor parte de las decisiones que deben ser adoptadas por el Estado. La participacion ciuda-
dana no sélo va a limitarse a intervenir en momentos excepcionales o extraordinarios parar
reforzar comunmente a la tradicional democracia representativa, sino que en el modelo boli-
variano la intervencion popular sera permanente para controlar o adoptar distintas decisiones
de las cuestiones fundamentales del Estado.

Desde esta perspectiva, la participacion activa de la ciudadania dentro del modelo boli-
variano va a tener injerencia en lo que respecta a las jurisdicciones constitucionales con el fin
de dotarles de legitimidad democratica y asi contrarrestar la plausible tension que se resumen
bajo el argumento contramayoritario. En tal sentido, la ciudadania intervendra de manera
directa —Bolivia- o indirecta -Venezuela y Ecuador- en la designacion o eleccion de los jue-

" Bryce, J. Constituciones flexibles y Constituciones rigidas, Editorial Civitas, Madrid, 1962.

"' Fernandez-Miranda Campoamor, C. y Ferndndez-Miranda Campoamor, A.: Sistema Electoral,

Partidos Politicos y Parlamento, Editorial Colex, Madrid, 2008, en especial pp. 26-33.



88 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 129/2012

ces que conformaran los Tribunales Constitucionales o las Salas especializadas para cumplir
esta funcion.

Asi construido el fundamento bolivariano para lidiar y contrarrestar la tension a la que
pueden estar sujetos los jueces que forman parte de las jurisdicciones constitucionales tras su
falta de legitimidad democratica, es menester hacer menciéon que la CRBV, la CRE y la
CPEPB, de forma similar en sus articulos 7, 424 y 410.11, respectivamente, reconocen a sus
textos fundamentales como normas supremas dentro del ordenamiento juridico a la cual se
encuentran supeditados todos los poderes publicos y el resto del ordenamiento juridico.

La eficacia normativa de la Constitucidon como norma suprema, que se vincula bajo una
relacion comun de dependencia a los sistemas democraticos, se encuentra garantizada juris-
diccionalmente por una autoridad, que al igual que el resto de los poderes publicos debe
actuar apegada conforme a las competencias y limites establecidos en la propia Constitucion,
con la discrepancia de que éstos por razones instrumentales poseen una aprehension en lo que
respecta a los derechos fundamentales y a la rigidez y superioridad del texto constitucional.
El sistema de justicia constitucional ha sido adoptado por los constituyentes en las constitu-
ciones bolivarianas al acoger un control judicial que configura indistintamente del caso, el
establecimiento de jurisdicciones constitucionales auténoma e independiente (Venezuela
articulo 335 de la CRBV; Ecuador articulo 429 de la CRE; y Bolivia articulo 196.1 de la
CPEPB).

En lineas generales, las constituciones bolivarianas desde el momento que reconocen la
supremacia normativa de la Constitucion y el propio constituyente comisiona a una jurisdic-
cion constitucional -Venezuela a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
Ecuador a la Corte Constitucional y Bolivia al Tribunal Constitucional Plurinacional- para
garantizar su supremacia, interpretarla y proteger los derechos y libertades de todas las per-
sonas, instantaneamente legitiman democraticamente su institucionalidad. En tal sentido, los
mecanismos propios del principio de democracia participativa que caracteriza al constitucio-
nalismo bolivariano utilizados en la eleccion o designacion de magistrados que forman parte
de las jurisdicciones constitucionales, pueden carecer de fundamento al no ser de imperiosa
necesidad para que estas instituciones tengan legitimidad democratica y a su vez puedan
cumplir de manera efectiva su labor.

Por el contrario, el hecho de que la ciudadania tenga injerencia de manera directa o indi-
recta en los procesos de designacion o eleccion de jueces que formaran parte de las jurisdic-
ciones constitucionales, por un lado puede tener efectos positivos al dotar a la ciudadania de
credibilidad sobre estas instituciones, pero por el otro y con mayor certeza, sus consecuencias
pueden ser graves a la hora de mantener el orden constitucional y la consolidacion democra-
tica segun las funciones que le han sido asignadas por los constituyentes a los Tribunales
Constitucionales al no ser realmente una institucion auténoma e independiente en el cumpli-
miento de sus funciones dada la intervencion ciudadana en el ejercicio de su labor.

3. /De qué forma pueden influir los mecanismos de democracia participativa previs-
tos en las constituciones bolivarianas sobre las funciones jurisdiccionales que lle-
van a cabo los Tribunales Constitucionales?

Para responder a esta interrogante, ya en el capitulo III de esta investigacion ha sido
ampliamente analizados los mecanismos de participacion ciudadana en los procesos de de-
signacion y eleccion de magistrados que formaran parte de las jurisdicciones constitucionales
en los paises que integran el llamado constitucionalismo bolivariano, es decir Venezuela,
Ecuador y Bolivia segun el orden consecutivo en el cual se han llevado a cabo sus reformas
constitucionales.
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En el primero de los casos —Venezuela-, la CRBV y la LOTSJ han dispuesto que en
prevision al principio de democracia participativa, la ciudadania intervendra en los procesos
de designacion de magistrados en dos momentos sustanciales; ab initio en las primeras fase al
postular candidatos y al conformar el Comité de Postulaciones Judiciales y posteriormente en
la segunda fase al participar en Comité de Postulaciones Judiciales y permitir la impugnacion
ciudadana de los candidatos.

Como resultado de ello, la participacion que presta la ciudadania en Venezuela en los
procesos de designacion de magistrados se simplifica a una funciéon de controlar a los candi-
datos que pretendan ser magistrados del Tribunal Supremo de Justicia por incumplir los
extremos legales y a su vez depurar a los mismos del listado de candidatos que serdn poste-
riormente evaluados. Sin embargo, la aceptacion y designacion concreta de los magistrados
se realizara de manera indirecta por la mayor representacion ciudadana dentro del sistema
estatal como lo es Parlamento, tal como ocurre en la mayor parte de los paises que han adop-
tado el sistema de justicia constitucional, en donde la designacion se realizara justamente por
parte del Parlamento.

Aunado a lo anterior, si bien la participacion ciudadana en el proceso de designacion de
magistrados que formaran parte de la jurisdiccion constitucional puede otorgar mayor credi-
bilidad a la sociedad respecto a dicha institucion, no es menos cierto que la labor que llevaran
a cabo tales jueces no puede ser cuestionada; de modo que no se requiere imponer cargas a
una sociedad para evaluar o impugnar las postulaciones de aquellas personas que pretendan
formar parte de los Tribunales Constitucionales, cuando han confiado dicho trabajo a sus
representantes electos democraticamente. Por el contrario, en el supuesto de que se postule
como candidato a alguna persona que no cumpla con los extremos legales o no posea la
honorabilidad requerida para formar parte de las jurisdicciones constitucionales, la misma
sociedad activard todos los mecanismos necesarios para transmitir sus inquietudes a los re-
presentantes, como a los efectos se produjo en el caso estadounidense cuando el presidente
Ronald Reagan (1981-1989) intentd designar como juez de la Corte Suprema de los Estados
Unidos al jurista Robert Bork en el afio 1987, quien por su peculiar perfil a tal cargo, hizo
movilizar a la sociedad civil -partidos politicos, sindicatos, asociaciones civicas o defensora
de los derechos humanos, profesionales del derecho y universidades- para manifestar su
rechazo, el cual culminé siendo adoptado por el Senado norteamericano.”

En el segundo de los casos (Ecuador), quien dentro de su Constitucion y la LOGJCC ha
adoptado el mecanismo de participacion ciudadana en el proceso de designacion de jueces de
la Corte Constitucional, la ciudadania intervendra activamente en dos momentos fundamenta-
les que se reducen al formar parte de la Comision Calificadora que evaluara a los candidatos
durante todo el proceso y posteriormente de manera generalizada al permitirsele a la ciuda-
dania impugnar a los postulados.

A diferencia del caso venezolano e incluso de la mayoria de los paises que han adoptado
en sus constituciones la institucion de las jurisdicciones constitucionales, la evaluacion final
o0 aceptacion de las candidaturas no son adoptadas por el Parlamento, sino que la decision
sera manifestada por una autoridad determinada -Comision Calificadora- para llevar a cabo la
evaluacion de los participantes, que posteriormente debera ser acogida por la Asamblea Na-
cional a la hora de designar a los jueces respectivos.

72 Beltran de Felipe, M. y Gonzélez, I. V. Las sentencias bdsicas del Tribunal Supremo de los Esta-

dos Unidos de América, ob.cit., p. 40.
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Sin lugar a dudas, el modelo ecuatoriano sigue manteniendo de facto un sistema indirec-
to de participacion ciudadana que se ve restringido en determinadas fases y es en definitiva
que la Comision Calificadora -en la que puede verse reflejada la injerencia ciudadana en lo
que es la Funcion de Transparencia Social- es un organismo compuesto mayoritariamente por
los representantes de la ciudadania. Por otro lado, como se ha detallado a lo largo del presen-
te trabajo, la legitimidad democratica que pretende darsele a la Corte Constitucional al desig-
nar a los jueces constitucionales con la participacion ciudadana, corresponde a una prevision
innecesaria dado que su legitimidad democratica viene consolidada por la propia Constitu-
cion.

En otro orden de ideas, al analizar a profundidad el proceso ecuatoriano de designacion
de jueces que formaran parte de la Corte Constitucional, debe hacerse mencion a una fase
especifica que resulta singular para asegurar la capacidad intelectual que por su caracteriza-
cion instrumental requieren este tipo de jurisdicciones. Me refiero a los efectos del concurso
publico en el cual se lleva a cabo una oposicion para medir la capacidad analitica e intelectual
de los candidatos y dependiendo a las calificaciones que éstos obtengan, se elegiran aquellos
que por su formidables puntuaciones integraran esta institucion especializada, de una forma
similar a la efectuada por el Committee on the Judiciary de los Estados Unidos cuando se
evalia al candidato postulado por el Presidente para integrar la Corte Suprema en una au-
diencia o hearing sometiendo al candidato a un duro cuestionamiento, que una vez superado
sera designado como juez de la Corte por el Senado en pleno.

Asimismo, al analizar a profundidad el sistema de control constitucional ecuatoriano en
lo que respecta al método difuso y extender su aplicacion a autoridades no judiciales, resulta
claro que la adopcion de dicho método por autoridades administrativas puede presentar seve-
ros problemas al surgir inaplicaciones incongruentes bajo premisas sin fundamento, que a
todas luces deben ser exclusivamente resueltas conforme criterios juridicos por los jueces
ordinarios o en su caso por los jueces especializados que forman parte de los Tribunales
Constitucionales como garante de la Constitucion, de manera que la facultad que pueden
tener otras autoridades no judiciales (autoridades administrativas y servidoras y servidores
publicos) debe supeditarse a la posibilidad de imponer los recursos necesarios ante los Tribu-
nales competentes cuando presenten sospechas o dudas de la contradiccion de normas de
distintas jerarquias.

En el tercero de los casos —Bolivia-, dispone como principio estructural de su sistema
politico una democracia participativa, que a diferencia de los otros paises que forman parte
del constitucionalismo bolivariano, presenta una tipologia mas innovadora en el proceso de
seleccion de magistrados que conformaran el Tribunal Constitucional Plurinacional al ser
electos directamente a través del sufragio universal de la ciudadania.

Con respecto al método boliviano de eleccion de magistrados, debe acotarse que como
bien se ha insistido en el desarrollo de esta investigacion, resulta innecesaria la dotacion de
legitimacion democratica a una institucion que por su naturaleza y funcion viene dotada de
legitimidad por el propio constituyente ab initio en la propia Constitucion. De hecho, dentro
de los modelos de designacion de jueces que recogen los textos fundamentales que forman
parte del constitucionalismo bolivariano para dotar de legitimidad democratica a las jurisdic-
ciones constitucionales, el mecanismo adoptado por la CPEPB es el mas alarmante debido a
los efectos gravosos e irreversibles que puede ocasionar.

A mi juicio, el hecho de presentar a los candidatos que posiblemente integren el Tribu-
nal Constitucional Plurinacional -una institucion indispensable que por su instrumentalidad
depende en gran medida el orden y la consolidacion democratica de un pais a la hora de
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resguardar el valor supremo de la Constitucion, controlar los poderes del Estado y garantizar
los derechos y libertades de toda persona- a una eleccion universal por parte de la ciudadania,
puede traer consigo una deformacion del verdadero sentido y naturaleza que caracteriza a las
jurisdicciones constitucionales por dos razones:

En primer término, debe mencionarse la incesante imposicion de cargas a la sociedad al
tener que elegir ademas de sus representantes, a los miembros que conformaran las jurisdic-
ciones constitucionales, en donde “un sistema en el que los decisores no saben nada de las
cuestiones sobre las que van a decidir equivale a colocar la democracia en un campo de mi-
nas’” Por consiguiente, la eleccion de magistrados a través del sufragio universal es inconce-
bible, basicamente por las funciones especializadas que debe llevar a cabo el Tribunal Consti-
tucional, que si bien la sociedad conoce de su existencia, lo cierto es que carecen de conoci-
mientos suficientes acerca de las funciones intrinsecas que estas jurisdicciones deben ejercer
para mantener el orden democratico dentro del pais y a la hora de que las personas deban
acudir a hacer efectivo su derecho de voto, podran prevalecer en su eleccion aquellos aspec-
tos ideologicos, partidistas o populistas del candidato sobre los méritos académicos y profe-
sionales propios del aspirante.

Justamente en relacion a este apartado, el 16 de octubre de 2011 se llevaron a cabo las
elecciones de magistrados del Tribunal Supremo boliviano y Tribunal Agroambiental, autori-
dades del Consejo de la Magistratura y magistrados del TCPB. Ahora bien, respecto a las
elecciones de los magistrados que actualmente forman parte del TCPB, debe sefialarse que
segun las cifras oficiales suscritas por el Tribunal Supremo Electoral del Estado Plurinacional
de Bolivia, de un total 5.243.375 ciudadanos inscritos en el registro electoral boliviano, hubo
una participacion ciudadana de 4.176.549 y una abstencion de 1.066.826, es decir de un
20,35%.

Al hilo de lo anterior, si bien hubo un nivel de participacion electoral alto, no es menos
cierto que del conteo final s6lo hubo un total de 1.758.283 votos validos ya que entre votos
nulos y votos en blanco se obtuvo la suma de 2.418.266, lo que implica a todo evento que las
elecciones realizadas no fueron del todo satisfactorias y que la pretendida legitimidad que se
dio a los magistrados del TCPB se vio limitada a un 33,53% de la poblacion boliviana, de
modo que pueden argumentarse diversas hipotesis como el desconocimiento de la sociedad
respecto a las autoridades y funcion que cumple el Tribunal Constitucional lo que llevo a la
votacion de grupos minoritarios en los que imperan aspectos politicos o ideologicos frente a
los profesionales.

En segundo término, a pesar de que legalmente se prohibe a los candidatos a magistra-
dos del Tribunal Constitucional Plurinacional hacer por si mismos o a través de terceros
campaia o proselitismo politico so pena de su inhabilitacion, lo cierto de ello es que la fun-
cion del juez como autoridad auténoma e independiente se tergiversa al exponerle como un
actor politico mas dentro de una pugna electoral, que a todo evento requerira accionar e in-
fluir en el electorado para sumar votos y asi obtener el cargo para el que se ha postulado.

Bajo estas consideraciones resulta insostenible poder hablar de una verdadera justicia
constitucional en el nuevo sistema boliviano, ya que en su caso el Tribunal Constitucional en
vez de ser el comisionado del poder constituyente para salvaguardar la supremacia normativa
de la Constitucion, pasaria a convertirse en el comisionado del pueblo por el mero hecho de

7 Sartori, G. “En defensa de la representacion politica”. Claves de razén practica, N° 91, 1999, pp.
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que sus miembros han sido electos a través del sufragio universal, que como consecuencia a
ello los vinculara estrechamente con el electorado que a través de los votos los hicieron for-
mar parte de la jurisdiccion constitucional.

Finalmente, al analizar a profundidad el constitucionalismo bolivariano ha podido estu-
diarse su origen, principios y postulados que lo diferencian notablemente del constituciona-
lismo tradicional, presentado en la mayor parte de los paises democraticos del mundo sin
objecion alguna. Por otro lado, ambos constitucionalismos demuestran elementos comunes
que son sustanciales para el mantenimiento del orden constitucional y democratico al atribuir
a una autoridad especializada la incesante labor de salvaguardar la supremacia normativa de
la Constitucion a través de un sistema de control judicial.

Sobre la base del sistema de justicia constitucional, la doctrina ha puesto en manifiesto
la supuesta tension a la que han estado sujetas las jurisdicciones constitucionales tras su falta
de legitimidad democratica al anular una ley que cuenta con la aprobacion del Parlamento,
cuyos integrantes han sido electos a través del sufragio universal y cuentan con el mayor
grado de representacion ciudadana, supuesto este que el constitucionalismo bolivariano tratd
de contrarrestar al dotar a los jueces de legitimidad democratica aplicando para ello el princi-
pio democracia participativa al momento de designar o elegir a los jueces que formaran parte
de las jurisdicciones constitucionales.

A pesar de que muchos juristas en oposicion al control judicial de la constitucionalidad
apelen al argumento contramayoritario de los jueces para anular una ley emanada de un Par-
lamento, he podido demostrar que tal tension es inexistente y que la legitimidad democratica
de las jurisdicciones constitucionales viene proporcionada por el propio texto constitucional,
de modo que los mecanismos expuestos en las constituciones bolivarianas para dotar de
legitimidad democratica a los jueces constitucionales, resultan innecesarios y consecuente-
mente a ello pude traer consigo efectos que distorsionan la naturaleza y funcion de los Tribu-
nales Constitucionales al momento de conservar la supremacia constitucional, el control del
poder del Estado y el respeto de los derechos y libertades.

En este mismo sentido, hago un llamado de atencidén en respuesta al modelo constitu-
cional bolivariano que se ha gestado y expandido en Latinoamérica, pues las soluciones pro-
puestas a la crisis economico-sociales que caracterizan a gran parte de los paises del hemisfe-
rio sur no deben resolverse con reformas constitucionales sin tomar en cuenta los efectos que
puede ocasionar a corto y mediano plazo dentro de los sistemas politicos democraticos; y
aquellos paises que han optado por ejecutarlas en uso de los postulados y principios carac-
teristicos del modelo bolivariano, si bien conceden considerables beneficios a la sociedad al
ampliar y tutelar un catalogo de derechos de los que antes carecian, por otro lado, sus refor-
mas institucionales corrompen la naturaleza y funcion que deben desempeiar las propias
instituciones como garantes de la constitucion y la democracia en sus naciones.



