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INTRODUCCION

La potestad como revision judicial (judicial review), en los Estados Unidos de
América consiste en el poder de los tribunales federales para revisar las acciones
de autoridades legislativas y ejecutivas, bien sean federales o estatales, con objeto
de determinar si dichas acciones son consistentes con la Constitucion y, en caso de
no serlo, declarar invalido el acto de autoridad. A nivel estatal, los tribunales de cada
entidad federativa cuentan con esta misma atribucion para velar la debida

observancia de sus respectivas Constituciones estatales.

Esta importante facultad fue reconocida al poder judicial en el ya conocido
caso Marbury vs. Madison. En la respectiva decision, el presidente de la Corte
Suprema en esa época, el magistrado John Marshall, resolvié que una disposicion
aprobada por el Congreso, la Ley de la Judicatura de 1789, era inconstitucional vy,
por lo mismo, invalida, ya que otorgaba un tipo de jurisdiccion originaria a la Corte

Suprema que la misma Constitucion no contemplaba.

En efecto, la Constitucion americana reconoce a ese maximo tribunal, en su
articulo 1, seccién segunda, jurisdiccion original solo en los asuntos en que tomen
parte las entidades federales o los diplomaticos extranjeros, y dado que, en la citada
Ley de la Judicatura se autoriza a la Corte Suprema a emitir Writs of Mandamus (el
writ of mandamus es una orden judicial a cualquier autoridad administrativa de
Estados Unidos, tribunal, individuo particular o corporacion gubernamental o

privada, disponiendo la ejecucion de un acto en concreto, respecto del cual existe
i



una obligacién de realizarlo impuesta en la ley) el magistrado Marshall con

el Congreso habia creado una tercera categoria de jurisdiccion origin Iy ‘%wol ¢
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consecuencia, rebasado los limites de la Constitucion.

Asi pues, el magistrado Marshall empled un proceso de razonamiento l6gico
que lo llevo a deducir que existe un poder para invalidar la legislacion viciada de
inconstitucionalidad, concluyendo que dicho poder pertenece a la judicatura. Tales
fueron las bases para esta atribucién que, no obstante, no fue utilizada nuevamente
sino hasta después de varias décadas, convirtiéndose en leading case de la revision

judicial americana.

Cabe sefialar que la revision judicial es una facultad a la cual la Constitucion
no hace referencia explicita en su texto, motivo por el cual la decision del magistrado
Marshall ha sido calificada como contradictoria en si misma y la revisién judicial

como una usurpacioén de funciones.

Leading case debe entenderse como un asunto que se decide en un tribunal
o corte y que luego es usado o sirve como pauta para resolver casos similares. En
otras palabras, un leading case es un precedente que se utiliza en la solucién de
casos similares que guarden un contenido esencial con el quid del asunto resuelto

previamente y convertido en precedente.

El derecho americano es heredero, en la mayor parte de sus principios, del

derecho inglés. Es un derecho jurisprudencial, en el sentido de que las formas de
i
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sefala que los casos analogos deberian ser resueltos de forma similar a la solucién

gue se le dio en casos anteriores.

El sistema del precedente judicial se basa en la maxima latina stare decisis
et non quieta movere, que significa: mantener lo que ha sido decidido y no perturbar
lo establecido. Este principio soporta la idea de justicia y provee de certeza legal. El
precedente solo puede operar si las razones legales de decisiones pasadas son
conocidas, por lo que al final del caso habra una sentencia, es decir, una explicacion

del juez de la decisién y de sus razones para llegar a dicha decision.

La explicacion de los principios legales sobre los cuales la decision es hecha,
se llama en latin ratio decidendi (la razén para decidir). No todos los enunciados de
una decisién de una sentencia son susceptibles de convertirse en precedente,
Unicamente una parte de la decision se impondra en el futuro a las jurisdicciones
inferiores; la regla establecida por esta decision, Unicamente da la forma como fue

aplicada a los hechos del caso.

El precedente entonces, es una regla limitada a los hechos a los que fue
aplicado; en consecuencia, si una regla fue enunciada por el juez, pero no fue
aplicada en el caso, no constituira la ratio decidendi, y no formara entonces parte
del precedente. Todas las partes de la sentencia que no forman parte de la ratio

decidendi del caso concreto, se llaman en latin obiter dicta (obiter dictum en
iii



gue no era necesario abordar para resolver el caso: su declaracion es un obiter

dictum, un comentario que no tiene fuerza de precedente.

Si desde el punto de vista legal, un caso nunca ha sido juzgado con
anterioridad, lo que el juez decida determinard un nuevo precedente para los casos
futuros, que se presenten, es decir, un precedente original. Al no haber casos
pasados para que el juez determine su decision, podria recurrir a los casos mas
parecidos y utilizar reglas similares. Existen dos tipos de precedentes: primero el
precedente obligatorio, el cual debe seguirse aun cuando el juez que resuelve el
caso no esta de acuerdo con su principio legal, pues los hechos del caso que esta
resolviendo son suficientemente similares al caso original. Segundo, el precedente
persuasivo, el cual no obliga al tribunal que resuelve, pero el juez puede considerar

y decidir que es un principio correcto, por lo que se ve persuadido a seguirlo.

Existen ciertos limites logicos a la doctrina del precedente. En primer lugar,
los jueces no se encuentran vinculados por las sentencias emitidas per incuriam, es
decir, en la ignorancia de un elemento de derecho positivo para solucionar el litigio.
En segundo lugar, cuando se encuentra en presencia de precedentes
contradictorios, el juez recobra su libertad y puede optar por emitir su sentencia en

uno u otro de los sentidos.



Para determinar si un precedente es o no aplicable al cas

corresponde responder, el juez debera utilizar el distinguishing: la distincio egtfé?([ag A g
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situacién actual que se esta ventilando en el tribunal para resolver el caso, y loS
hechos que ocurrieron en el precedente que se esta citando. El juez estudia los
hechos del caso actual y del anterior para ver si existe una analogia importante para
gue les sea posible aplicar esa regla de derecho. De esa suerte, si el precedente no
tiene una analogia con el caso actual, no necesariamente tendra que ser tomado en
cuenta y aplicado; si uno de los abogados esta convencido de que ese precedente
si puede ser aplicado, podré recurrir a la apelacién. Cabe subrayar también que el
juez no puede crear jurisprudencia preventiva, lo cual traeria como consecuencia

problemas como la retroactividad en la revision jurisprudencial.

El sistema del stare decisis tiene injerencia sobre tres tipos de Cortes: en
primer lugar, las cortes inferiores se encuentran obligadas a seguir el sustento de
las determinaciones hechas por las cortes superiores; por otra parte, es de esperar
que esa Corte superior siga sus propios precedentes. Sin embargo, como ya se
explicd, esta Corte puede modificar dicho precedente (distinguishing) si considera
que las circunstancias del caso actual son distintas a las de caso anterior; también
puede desechar un precedente (overrule) justificando que es necesario elaborar una
nueva norma. Por ultimo, las cortes de otras jurisdicciones pueden utilizar un
precedente como forma de persuasion y con ello pueden adoptarlo como algo

innovador.



proceso de adjudicacion: a) los casos iguales deberan ser resueltos como lo fueron
con anterioridad; b) el stare decisis permite cierto grado de predictibilidad respecto
de las resoluciones que podra emitir un juez, por lo que las personas podran evitar
con mayor facilidad verse envueltas en algun litigio; ¢) la doctrina permite que los
jueces resuelvan casos de forma mas eficiente sin tener que volver a considerar
aguellos que fueron resueltos con anterioridad y crear cierta igualdad entre los

mismos.

¢ Es posible realizar una adaptacion del sistema de precedente o leading
case americano al sistema del derecho romano-canonico? En otras palabras
¢constituye todo precedente constitucional motivo de ratio decidendi para resolver
los casos similares posteriores? ¢ Cual es la funcién del precedente constitucional

en el sistema romano-germanico?

Las corrientes contemporaneas del derecho constitucional, en especial la
corriente del neoconstitucionalismo, pregonan por una interpretacién principialista
de la Constitucion; especialmente fundamentadas en los principios de supremacia
constitucional y de la fuerza normativa de la Constitucion; reforzados estos
principios a fortiori por el argumento de la supremacia de los derechos
fundamentales en la interpretacion de la Constitucion. Esto ha dado lugar a algunas
criticas que sefalan el excesivo activismo judicial de los tribunales constitucionales

y culminan en la critica que se ha dado en llamar el gobierno de los jueces.
Vi



El punto esencial de estas doctrinas es, que en la inter egacrgnwo ¢
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constitucional debe hacerse prevalecer el valor de los derechos fundamentales en
toda resoluciébn de los o6rganos jurisdiccionales. Por lo tanto, los derechos
fundamentales deben ser observados por todos los jueces y la jurisprudencia que
los establezca, debe ser obligatoria no solo para los érganos jurisdiccionales sino
para todos los oOrganos del Estado, en funcion, no solo del control de

constitucionalidad sino también del control de convencionalidad.

En esta linea de pensamiento, han surgido esencialmente dos tesis en la idea
de la fuerza vinculante de la jurisdicciébn constitucional: la tesis que niega la
vinculatoriedad de cualquier precedente constitucional y la tesis que la afirma. La
primera tesis enfatiza que no existe una disposicién normativa que haga vinculante
toda la jurisprudencia constitucional sino Unicamente la que el ordenamiento juridico
sefiale como obligatoria. Ello en el sentido de que la jurisprudencia constituira
Unicamente un criterio auxiliar o complementario para la actividad judicial y para la
aplicacion de las normas de derecho en general. En este pensamiento se encuentra
la idea de que las expresiones caracter vinculante y criterio complementario o

auxiliar, son incompatibles entre si.

Por esta razon, se afirma que la jurisprudencia, o bien es una fuente del
derecho principal con caracter vinculante o bien es un mero criterio complementario
o auxiliar. Esta seria entonces una disyuntiva irreducible y en todo ordenamiento

juridico solo cabria optar por una de las posibilidades. Este argumento, basado en
vii
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la afirmacion de que la Constitucion se decanté por catalogar a la jurisptutlencias:
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como criterio complementario o auxiliar y por descartar paralelamente la
de otorgarle caracter vinculante a cualquier jurisprudencia que no sea la establecida
como vinculante en el ordenamiento juridico, lo cual se encuentra dentro del imperio

de la ley al que esta sujeto el juez.

La segunda tesis, por otro lado, considera plausible e incluso necesario,
atribuir fuerza vinculante a toda la jurisprudencia que surja de los tribunales
constitucionales. De ello se sigue, que la fundamentacién de una tesis optimista
acerca de la fuerza vinculante de toda la jurisprudencia constitucional debe explicar,
en primer lugar, por qué es posible identificar en la jurisprudencia los elementos que
componen el concepto de fuerza vinculante y en segundo lugar, la fundamentacién
debe explicar cuéles son las caracteristicas especiales que este concepto adquiere
cuando se predica de la jurisprudencia, en particular aquellas que se derivan de la

necesidad de salvaguardar siempre la posibilidad del distinguish y el overruling.

Ello tiene que ver con las propuestas neoconstitucionalistas planteadas, por
ejemplo, por Ronald Dworkin y por Robert Alexy, en el sentido de que el
ordenamiento no estd compuesto Unicamente por reglas sino también por principios
y directrices y que conducen inevitablemente a una concepcion axiologica y ético-

politica de la interpretacion constitucional.

Responder la pregunta sobre cual de estos criterios debe prevalecer en una

decision sobre si toda la jurisprudencia constitucional es o no vinculante no es
viii



sencillo y debe formularse con base en una investigacion previa que con
un analisis critico-racional de los fundamentos y la justificacion de apbgs =
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planteamientos para que pueda ajustarse a la objetividad exigida por la ciencia del
derecho. Ello, tomando en cuenta que el respeto a la Constitucion y al ordenamiento

juridico en general deben conducir a la busqueda del bien comun y de la justicia,

cuyo medio para alcanzarlos debe ser, necesariamente, la justicia constitucional.

El problema a resolver como resultado de la investigacion realizada se planted
de la manera siguiente: 1. ¢ La fuerza vinculante que las corrientes contemporaneas
del derecho constitucional pretenden atribuirle a toda la jurisprudencia
constitucional, es equivalente a la doctrina del leading case americano?; 2. ¢ Puede
otorgarsele fuerza vinculante a todo precedente constitucional o Gnicamente a la
doctrina que establezca como vinculante el ordenamiento juridico, con fundamento
en el principio de legalidad y a la identificacion de las fuentes del derecho?, y; 3.
¢Bajo qué circunstancias los precedentes constitucionales pueden tenerse como

vinculantes en las decisiones de los érganos jurisdiccionales?

La hipétesis como solucion o respuesta hipotética al problema investigado se
formulé de la siguiente forma: 1. La vinculatoriedad que las corrientes
contemporaneas del derecho constitucional pretenden atribuirle a todos los
precedentes constitucionales no puede igualarse a la fuerza vinculante de la
Constitucion y de la Ley; aquella doctrina constitucional que no satisfaga los
requisitos que el ordenamiento juridico impone para ser tenida como vinculante,

solamente puede ser tenida como precedente no vinculante; 2. La vinculatoriedad
iX



de la doctrina constitucional Unicamente puede establecerse como tal en|
en que el ordenamiento juridico asi lo establezca, sin perjuicio de que los
fundamentales deben ser observados en toda resolucidén o sentencia, pues no toda
la jurisprudencia constitucional posee caracter vinculante, esto en observancia al
principio del imperio de la ley y al principio de legalidad y; 3. La jurisprudencia
constitucional puede considerarse como obligatoria para los jueces, cuando
cumplan con los requisitos que impone el articulo 43 de la Ley de Amparo,
Exhibicién Personal y de Constitucionalidad, con la salvedad de que, en aquellos
casos en que: i) existan diferencias relevantes no consideradas en la jurisprudencia
que impidan igualarlos; ii) habiendo sido adecuada en una situacién social
determinada, la jurisprudencia constitucional no responda adecuadamente a un
cambio social posterior; iii) el juez puede considerar que el precedente constitucional
sea contrario a los valores, objetivos, principios y derechos en los que se funda el
ordenamiento juridico y iv) por cambios en el ordenamiento juridico positivo, es
decir, debido a un transito constitucional o legal relevante; entonces el juez puede

orientar su decision por el distinguish o el overruling.

El presente informe de investigacion consta de cinco capitulos. En el primer
capitulo se analiza el tema del precedente o leading case en el sistema
jurisprudencial del common law; en el segundo se analiza el topico de la
jurisprudencia como fuente de derecho en el sistema judicial estadounidense; en el
capitulo tercero se desarrolla el tema de la interpretacion de la Constitucion y la
jurisprudencia constitucional en el sistema romano-germanico; en el cuarto capitulo

se analiza el tema de la funcion del precedente en el sistema romano-germanico.
X



sea concordante con la verosimilitud de la hipétesis formulada en el disefio de la

investigacion.
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Capitulo |

1.1. El precedente judicial en el sistema inglés

Histéricamente, el derecho inglés es jurisprudencial en el sentido de que la
mayoria de sus normas son establecidas por los jueces. El legislador interviene poco
y sobre todo en derecho privado. El verdadero significado del caracter jurisprudencial
del derecho inglés es que la jurisprudencia es la fuente natural del derecho; ella es el

principio y la ley es la excepcion.

Hoy en dia, sin embargo, la ley es mas frecuente. La ley se apoya
conscientemente en un cuerpo de reglas preexistentes: la jurisprudencia. A través de
la intervencion del legislador se puede eliminar una regla jurisprudencial; esto denota
la importancia que ha adquirido la ley como fuente del derecho en Inglaterra. Se podria
decir que las leyes pueden entonces modernizar el common law y el equity como lo

habia hecho este en relacion con el common law, siglos atras.

El derecho britanico es un derecho esencialmente hecho por los jueces; es un
derecho jurisprudencial formado desde el afio 1260 con los year books, en los que se
recopilaban los fallos de casos concretos. Los precedentes se fueron utilizando para
resolver casos similares; cuando no existia precedente aplicable al caso, se acudia a

la costumbre. La funcion de los jueces en la Antigiiedad era simplemente averiguar



se daba un caso parecido, ya no era necesario buscar la costumbre de nuevo. Poco

a poco, este se fue estableciendo y evolucion6 de manera significativa.

No obstante ello, hay que observar también que varias leyes han venido a
confirmar la existencia a nivel legislativo de principios de derecho consuetudinario. De
esta suerte, durante la Segunda Guerra Mundial, el gobierno inglés decidié suspender
la ley sobre el habeas corpus de 1679, que autoriza a toda persona detenida por la
autoridad a impugnar la legalidad de su detencién ante un juez. Se trataba de privar

de este recurso a los posibles espias de las potencias del Eje.

“Como el habeas corpus es un principio fundamental del derecho inglés desde
1215, los jueces ingleses consideraron que la suspension de la ley tenia como
consecuencia resucitar el derecho de habeas corpus equivalente previsto por el
common law y continuaron, aun en esos tiempos muy dificiles para Inglaterra,

solicitando a las autoridades inglesas que justificaran sus detenciones™.

Como primera fuente se encuentra el precedente judicial, el cual se refiere a
decisiones tomadas por jueces que determinan las soluciones de casos futuros. El

sistema inglés de precedentes judiciales se basa en la maxima latina stare decisis et

1 Cuniberti, Gilles. GRAN SISTEMA DE DERECHO CONTEMPORANEO. Editorial Marcial Pons.
Argentina. 2007. Pp. 83.
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non quieta moveré, que significa “mantener lo que ha sido decidido y no p

establecido”. Esto soporta la idea de justicia y provee de certeza legal.

“El precedente solo puede operar si las razones legales de decisiones pasadas
son conocidas, por lo que al final de un caso habra una sentencia, es decir, una

explicacion del juez de la decision y de sus razones para llevar a dicha decision™.

Cuando se resuelve un caso, existen dos tareas basicas: primero, establecer
cuéles son los hechos, en el sentido de determinar qué fue lo que realmente paso; y
segundo, como se aplica la ley a aquellos hechos. La segunda tarea es la que pueden
hacer los precedentes judiciales, y la idea es que una vez que se ha tomado una
decisién sobre como la ley se aplica a una serie de hechos particulares, hechos
similares en casos posteriores deben ser tratados en el mismo sentido, siguiendo el

principio de stare decisis.

La explicacion de los principios legales sobre los cuales la decision es hecha,
se llama en latin ratio decidendi (la razon para decidir). Es decir, todos los enunciados
de una decisién de una sentencia inglesa no son susceptibles de volverse precedente.
Unicamente una parte de la decision se impondréa en el futuro a las jurisprudencias
inferiores; la regla establecida por esta decision, solo da la forma como fue aplicada a

los hechos del caso.

2 Martin, Jacqueline. EL SISTEMA JURIDICO INGLES. UNAM. México. 2000. Pp. 21.
3
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aplicado; en consecuencia, si una regla fue enunciada por el juez, pero no fue pgéé@a S

en el caso, no constituira la ratio decidendi, y no formara entonces parte del

precedente.

“Todas las partes de la sentencia que no forman parte del ratio decidendi del
caso concreto se llaman en latin obiter dicta (obiter dictum en singular), que significa
los comentarios hechos de paso™. Esto sucede cuando un juez se pronuncia sobre el
Estado del derecho en relacién con una cuestién conexa que no era necesario abordar
para resolver el caso: su declaracion es un obiter dictum, un comentario que no tiene

fuerza precedente.

De la misma manera, si un juez resuelve el litigio estableciendo una regla
general que va méas alla de la cuestion que le resultaba necesario solucionar,
Unicamente la parte de la regla efectivamente aplicada a los hechos del caso tendra

valor de precedente.

Cabe aclarar aqui que el juez, en su decision, no precisa lo que constituye la
ratio decidendi; esta vendra determinada con posterioridad por otro juez que decidira

si se trata (0 no) de un precedente; de ahi que, en este sentido, el common law plantea

3 Elliot, Catherine & Quinn, Frances. SISTEMA JURIDICO INGLES. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. Espafia. 2002. Pp. 7-8.
4
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un esquema mas abierto donde el juez crea reglas nuevas, mientras los

juridicos neorromanistas se antojan como esquemas mas cerrados.

Con base en lo anterior, se denota la gigantesca importancia que los
profesionales de la judicatura, si bien no pueden tener siempre el mismo punto de vista
(lo cual es sumamente benéfico), si deben entender los fines para los cuales se ha
creado su profesion y el derecho. Esto permite que aun cuando sus opiniones se
contrapongan, los propdsitos, fundamentos y motivos de sus resoluciones se

encuentren encaminados hacia un mismo fin.

Es gracias a la capacidad de los jueces de generar y transformar el derecho,
que este Ultimo consigue adaptarse de manera mas rapida y practica a una situacion
social y econémica, por lo cual es entendible que el common law sea un régimen que
permite mas facilmente la adaptacion del derecho a las necesidades reales e

inminentes.

Cuando existe un caso en el que parece haber una solucion anterior relevante
ya sea por la misma corte que soluciona o por una superior, los jueces pueden

proponer cualquiera de las siguientes cuatro hipétesis:

1. Primero, seguirlo si los hechos son suficientemente similares: el precedente
establecido por el caso anterior es seguido y la ley aplicada en la misma

manera para producir la misma solucion;



juez debe distinguir entre ambos casos y no seguir al anterior;
3. Tercero, sobreseerlo cuando la decision anterior fue hecha por una corte
inferior si los jueces que resuelven el caso no estan de acuerdo con lo
decidido por dicha corte, por lo que la decision anterior mantiene su validez,
pero no es seguida;
4. Cuarto, regresarlo si la decision de una corte inferior es apelada a una de
mayor jerarquia; asi, esta puede cambiarla si considera que la corte inferior

se equivoco en su interpretacion del derecho

Si desde el punto de vista legal un caso nunca ha sido visto con anterioridad,
lo que el juez decida determinara un nuevo precedente para los casos futuros que se
presenten, es decir, es un precedente original. Al no haber casos pasados para que el
juez determine su decision, podria recurrir a casos mas parecidos y utilizar reglas

similares.

“Existen dos tipos de precedentes: primero, el precedente obligatorio, el cual
debe seguirse aun cuando el juez que resuelve el caso no esta de acuerdo con su
principio legal pues los hechos del caso que esta resolviendo son suficientemente

similares al caso original; segundo, el precedente persuasivo, el cual no obliga a la
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corte que resuelve pero el juez puede considerar y decidir que es un principio
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por lo que se ve persuadido a seguirlo™.

Asimismo, “al momento de solucionar un caso, un juez debe seguir cualquier
decisién que haya sido tomada por una corte superior en un caso con caracteristicas
similares. Adema4s, asi como se encuentran las cortes determinadas por las decisiones

de las cortes superiores, existen cortes que deben seguir sus propios precedentes™.

“Entre las ventajas que presenta el precedente se encuentran la certeza, la
consistencia y la constancia de justicia, la precision, la flexibilidad y el ahorro de
tiempo; mientras que entre sus desventajas destacan la rigidez, la complejidad, las
distinciones ilogicas, la lentitud de su desarrollo, la dependencia de la casualidad y la

progresion poco sistematica”.

Por otro lado, “las decisiones inglesas se componen a menudo de una
pluralidad de opiniones: cada uno de los jueces que participan en una decisién puede
dar las razones por las que tomd partido a favor de una u otra de las partes. Existen
decisiones célebres de la Camara de los Lores que dieron lugar a cinco opiniones
concordantes en cuando a la solucién a dar al litigio, pero que divergian en cuanto a

su fundamento™’.

4 Martin, Jacqueline. Op. cit. Pp. 21-22.

5 Elliot, Catherine & Quinn, Frances. Op. cit. Pp. 8.
6 Martin, Jacqueline. Op. cit. Pp. 35.

7 Cuniberti, Gilles. Op. cit. Pp. 88-89.
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las sentencias emitidas per incuriam, es decir, en la ignorancia de un elemento de
derecho positivo importante para solucionar el litigio. En segundo lugar, cuando se
encuentra en presencia de precedentes contradictorios, el juez inglés recobra su

libertad y puede optar por emitir su sentencia en uno u otro de los sentidos.

Para determinar si un precedente es o0 no aplicable al caso que le corresponde
resolver, un juez debera utilizar el distinguishing: la distincion entre la situacion actual
que se esta ventilando en la corte para resolver el caso, y los hechos que ocurrieron

en el precedente que se esta citando.

El juez estudia los hechos del caso actual y del anterior para ver si existe una
analogia importante para que le sea posible aplicar esa regla de derecho. De esta
suerte, si el precedente no tiene una analogia con el caso actual, aunque provenga de
la Camara de los Lores (o ahora de la Corte Suprema), no necesariamente tendra que

ser tomado en cuenta y aplicado, podra recurrir a la apelacion.

Cabe subrayar también que el juez no puede crear jurisprudencia preventiva,
lo cual traeria como consecuencia problemas como retroactividad en la revision

jurisprudencial.




1.2. El judicial review en el sistema estadounidense

La potestad conocida como revision judicial (judicial review), consiste en el
poder de los titulares federales para revisar las acciones de autoridades legislativas y
ejecutivas, bien sean federales o estatales, con objeto de determinar si dichas
acciones son consistentes con la Constitucion y, en caso de no serlo, declarar invalido

el acto de autoridad.

A nivel estatal, los tribunales de cada entidad federativa cuentan con esta
misma atribucion para velar la debida observancia de sus respectivas constituciones

estatales.

Esta importante facultad fue reconocida al Poder Judicial en el afamado caso
Marbury vs. Madison. En la respectiva decision, el presidente de la Corte Suprema en
esa época, el magistrado John Marshall, resolvié que una disposicién aprobada por el
Congreso, la Ley de Judicatura de 1789, era inconstitucional y, por lo mismo, invalida,
ya gque otorgaba un tipo de jurisdiccion originaria a la Corte Suprema que la misma

Constitucion no contemplaba.

En efecto, la Constitucion reconoce a ese maximo tribunal, en su articulo i
seccion 2.°, jurisdiccion original solo en los asuntos en que tomen parte las entidades
federales o los diplomaticos extranjeros, y dado que en la citada Ley de la Judicatura

se autoriza a la Corte Suprema a emitir Writs of Mandamus (“una orden judicial a



concreto, respecto del cual existe una obligacién de realizarlo impuesta en la ley™), el
magistrado Marshall concluy6 que el Congreso habia creado una tercera categoria de

jurisdiccidn original y, en consecuencia, rebasado los limites de la Constitucion.

Asi pues, el magistrado Marshall emple6 un proceso de razonamiento logico
que lo llevé a deducir que existe un poder para invalidar la legislaciéon viciada de
inconstitucionalidad, concluyendo que dicho poder pertenece a la judicatura. Tales
fueron las bases para esta atribucioén que, no obstante, no fue utilizada nuevamente

sino hasta después de varias décadas.

Cabe sefialar que la revision judicial es una facultad a la cual la Constitucién no
hace referencia explicita en su texto, motivo por el cual la decisién del magistrado
Marshall ha sido calificada como contradictoria en si misma y la revision judicial como

una usurpacion de funciones.

1.3. Las fuentes del derecho en el sistema estadounidense

El contenido de las normas juridicas de los Estados Unidos de América surge

de muy variados procesos de creacion. A continuacion, se exponen los origenes

8 Black, Henry Cambell. DICCIONARIO DE DERECHO DE BLACK. Sexta Edicion. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales. Espafia. 1990. Pp. 961.
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1.3.1 El precedente

En el sistema estadounidense, la norma en la que mayormente expresa la

sentencia de lo juridico, es la que se deriva de una decision judicial.

Si bien se entiende que un juez no hace o crea el derecho, sino que declara el
derecho preexistente, o bien, “lo encuentra a través de la razén cuando aun no ha sido
establecido™, la trascendencia del precedente en la generacion de lo juridico se
explica en virtud de que es el juez quien tiene la Ultima palabra para determinar qué
es el derecho. “Dado que los tribunales tienen jurisdiccidon sobre todo tipo de oficiales
y actos gubernamentales (...) lo que el juez afirma que significa la ley es lo que

ultimamente importa™?.

Esta subordinacién al criterio judicial incluye a los mismos jueces. En efecto, al
dictar sus decisiones, los tribunales estadounidenses observan la doctrina llamada
stare decisis, lo cual significa que una vez que un tribunal ha sentado un precedente,
la regla de derecho establecida en ese precedente es aplicable a todas las futuras

situaciones semejantes a la ya resuelta que se ventilen ante la misma jurisdiccion, y

9 Freund, Paul. LA CORTE SUPREMA DE LOS ESTADOS UNIDOS. Editorial Marcial Pons.
Argentina. 1970. Pp. 28.
10 Clark, David S. & otros autores. INTRODUCCION A LA LEY DE ESTADOS UNIDOS. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales. Espafia. 1992. Pp. 35.

11
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para que se acepte que dicho precedente controla las nuevas circunstancias en

conflicto (controlling precedent).

Dependiendo de su grado de trascendencia en un conflicto, los precedentes

pueden ser de dos tipos: obligatorios y persuasivos.

Los precedentes obligatorios son aquellos que necesariamente deben
observarse por el tribunal que los dictd, asi como por los diversos tribunales de inferior
rango dentro de la misma jurisdiccion, razén por la cual constituyen mandatory
authority (“el término authority se emplea cuando se citan precedentes, estatutos,
doctrinas, etcétera, en los argumentos en pro o en contra de una cuestion de derecho,
por contener el valor juridico suficiente como para apoyar una causa ante un

tribunal™?).

Un tribunal inferior puede rehusarse a aplicar el precedente emitido por uno
superior y decidir conforme a un criterio novedoso; sin embargo, ello seria una
excepcion y no la regla, dado que, en la instancia de apelacion, el tribunal superior

seguramente revocaria la decision incongruente con su propio criterio.

11 Black, Henry Cambell. Op. cit. Pp. 133.
12



Los precedentes persuasivos, por su parte, se caracterizan por

observancia forzosa en virtud de haberse dictado en una distinta jurisdiccid gbn%ng A

Seretrd

por alguna corte del mismo rango jerarquico, aunque bien pueden ofrecerse al
juzgador con el propésito de persuadirlo a seguir el mismo criterio, motivo por el que

se le califica de persuasive authority.

La fuerza de persuasion de tales precedentes depende de la solidez en el
razonamiento que justifico el sentido de la pasada decision y en los resultados
practicos de la misma, o en el prestigio de la corte emisora o del juez de la opinion, o

en el grado de similitud de los derechos locales en ambas jurisdicciones.

El objetivo evidente de la doctrina stare decisis es la de ofrecer certeza en

cuestiones de derecho, privilegiando los valores de orden y seguridad juridica.

Sin embargo, debe hacerse notar que “en aquellas ocasiones en que un
tribunal considere que la observancia estricta de un precedente conduciria al dictado
de una decision injusta, puede eludir la aplicacion de dicho precedente a través del
procedimiento analitico conocido como distinction, si logra determinar que los hechos
en el caso subsecuente no son lo suficientemente similares a los del precedente, o
gue nuevos elementos le confieren una distinta conformacion casuistica; con lo cual
el juez puede resolver que el litigio en analisis no versa sobre el mismo punto de

derecho, o bien, que aun cuando el caso sea similar, el precedente esté en desacuerdo

13
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aconsejen preferentemente el empleo de distintos precedentes™?.

Como adicion, la Corte Suprema y los tribunales estatales de maxima jerarquia
pueden anular (overrule) sus propios precedentes, justificando su nueva opinion con
una inédita regla de derecho; esto ocurre con relativa frecuencia en materia
constitucional, ya que una interpretacion o una doctrina judicial desarrollada alrededor
de una provision de tal documento fundamental, en el evento de que la experiencia
las demuestre erroneas, no pueden ser corregidas a través de la legislacion ordinaria
o de nuevas politicas administrativas, por lo cual se hace indispensable la flexibilidad
en los niveles maximos de la propia judicatura, a efecto de enmendar pasados yerros

de juicio.

No obstante, el respeto a la tradicion del precedente privilegia el uso mas
frecuente de la técnica de distinction, y reserva la anulacién de precedentes para

casos extremos.

Como puede apreciarse, a pesar de que la doctrina stare decisis no se observa
en Estados Unidos con el mismo rigor que en Inglaterra, su papel conformador del

derecho perdura de manera relevante.

12 Cuerto Rua, Julio. EL COMMON LAW. Editorial La Ley. Buenos Aires. 1957. Pp. 121-122.
14
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Capitulo Il

La jurisprudencia como fuente de derecho en el sistema judici

estadounidense

2.1. El principio del stare decisis

Las reglas de stare decisis y la naturaleza obligatoria del precedente son
fundamentales al definir conceptos en el sistema juridico de los Estados Unidos. El
término latino técnicamente significa let it stan, la expresion it, se refiere al
precedente o a los casos previamente decididos; este principio stare decisis es la
tendencia de las cortes de los Estados Unidos a seguir los principios anteriores
enunciados en similares soluciones juridicas cuando estas se han presentado con
hechos materialmente semejantes. En este sentido, la acumulacion de los casos
decididos previamente, forman un precedente obligatorio para las cortes en

decisiones posteriores.

Los principios de stare decisis obligan a las cortes a seguir las reglas
determinadas en los casos previamente decididos, a pesar de que no se logre el
mismo resultado producido en el caso inicial. De la misma manera, como el profesor
Laurence Tribe lo describe, stare decisis refleja “el principio segun el cual las

interpretaciones constitucionales no deberian ser consideradas de nuevo en

15



circunstancias mas obligatorias que un cambio en la identidad de los indiv

han sido autores de las interpretaciones en cuestion”!3.

Mientras que la doctrina de stare decisis es firmemente establecida en
Estados Unidos, esta es un fendmeno complejo —un arte mas que una ciencia— cuya
aplicacion refleja el ejercicio de la discrecion judicial. En ocasiones las cortes son
obligadas a seguir principios de derecho anunciados en casos previos; otras veces
ellas observan simplemente el precedente como una forma de orientacién, pero
siguen siendo libres para aplicar una regla distinta, incluso cuando la solucién legal
y los hechos son los mismos. Las cortes pueden interpretar con restricciones la
decision previa o encontrar que los hechos presentados son suficientemente

diferentes para ordenar un resultado distinto en el siguiente caso.

Algunos creen que el sistema de stare decisis restringe indebidamente la
actividad de los jueces. Para estar seguros, este limita la discrecion judicial en el
sentido en que la corte debe seguir los principios y reglas establecidas en casos

previos.

Por otro lado, un sistema de precedentes obligados deja a los jueces una
enorme discrecion para interpretar los casos, para determinar el alcance de la
participacion de las cortes y para definir si las consideraciones de stare decisis

obligan la aplicacion de este principio en un caso posterior. Adicionalmente, el

13 Tribe H., Laurence. LA CONSTITUCION INVISIBLE. Palestra Editores. Lima. 2008. Pp. 208.
16



principal rol del precedente en los casos posteriores, otorga a los ju
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principios establecidos en decisiones previas.

Igualmente, en este sentido, en la aplicacion del principio, el precedente
confiere al poder judicial gran autoridad e influencia para los casos futuros aun no
decididos, de hecho, los jueces en los Estados Unidos gozan de un gran prestigio y

poder en el ordenamiento juridico.

Los principios del precedente y stare decisis emergen de la herencia del
Common Law. Historicamente, habia poca legislacién y las cortes eran usualmente
llamadas a resolver conflictos en las materias que no eran regidas por ley con el fin
de desarrollar un sistema coherente, justo, razonable y claro. Para la resolucién de
tales casos, las cortes observan decisiones de otras que habian abordado
cuestiones juridicas similares; cuando los hechos presentados eran similares, las
cortes seguian a menudo las sentencias establecidas o proferidas en casos previos.
Actualmente, aunque la legislacién estadounidense es mas federal y aunque la
legislacion estatal cubre una gran franja de actividad, en los Estados Unidos de

América existen lagunas y ambigiiedades.

Una vez confrontadas a tales leyes escritas las cortes de los Estados Unidos
no resuelven la incertidumbre que resulta con respecto a las reglas amplias de la

interpretacion de la legislacion en el estilo de la tradicién del Civil Law; por el

17



contrario, ellas resuelven dichas cuestiones por medio del Common Law, d&cisiones:«

\2\

2.2. Justificacion del stare decisis

Existe una serie de argumentos que justifican la aplicacion del precedente en
los casos decididos posteriormente. Estos pueden ser descritos en cualquier
namero de formas, pero la mas convincente se caracteriza por la promocion de: (a)
la equidad, la previsibilidad, y la integridad del sistema judicial; (b) la eficiencia para
las partes y para el sistema judicial; y (c) por la toma razonable de decisiones

judiciales.

2.2.1 Equidad, previsibilidad e integridad del sistema judicial

En ausencia de orientacion legislativa, los siguientes principios de derecho
desarrollados en casos previamente decididos, conducen a resultados mas
previsibles y decisiones mas justas porque se aseguraria que los jueces no sean
motivados por factores irrelevantes. Estos atributos resultan en el desarrollo de
principios legales estables y consistentes que a su vez pueden conducir a una
mayor estabilidad econémica y crecimiento.

En los Estados Unidos de América ha existido la experiencia segun la cual,
el uso de los precedentes también puede mejorar la integridad del sistema judicial

y los procesos judiciales. Cuando los ciudadanos y entidades que operan dentro de

18



ese sistema que no puede presentarse de otra manera. En consecuencia, un
sistema basado en el precedente tiende igualmente a impresionar a los ciudadanos

con un sentido de estabilidad y de confianza en el régimen juridico.

Si las normas juridicas son expresadas formalmente de manera constante y
aplicadas de forma inconsistente, el sistema deja la impresion de inestabilidad,
cambio constante y arbitrariedad. La aplicacion de principios razonables, inspira
confianza en el Estado de derecho y en las instituciones que lo justifican y
promueven. Asi considero el juez Roberts: “Fidelidad al precedente, la politica del
stare decisis es vital para el correcto ejercicio de la funcion judicial, stare decisis se
prefiere porque promueve el desarrollo coherente, imparcial y previsible de los
principios juridicos, fomenta la dependencia de las decisiones judiciales y contribuye

a la integridad actual del proceso judicial™4.

El juez Jackson considerd lo siguiente: “A menos que la suposicidon sea
sustancialmente verdadera en el sentido en que los casos sean resueltos mediante
la aplicacién de principios conocidos y métodos de razonamiento previamente
divulgados, nuestro proceso de Common Law podria convertirse en el mas

intolerante tipo de decision judicial ex post-facto. La moderacion en el cambio es

14 Roberts, C.J. En: Corte Suprema de los Estados Unidos. Caso Ciudadanos Unidos vs. Comision
de Elecciones Federales. Sentencia del 21 de enero de 2010.
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legislativo con un minimo de discrecion, como en los sistemas continentales o ellos
deben formular y adherirse a ciertos principios voluntarios que dan la estabilidad y

la previsibilidad de la discrecion judicial™®®.
2.2 Eficiencia judicial

El precedente judicial como orientador en el sistema juridico también
proporciona una enorme eficacia. Segun el principio de stare decisis, “las cortes no
necesitan reconsiderar un principio legal que se presente nuevamente ante ellas,
pero pueden consultar casos decididos previamente que impliquen la misma

solucion juridica a titulo de orientacién”6.

Es importante destacar, que una vez la regla de stare decisis se convierte en
un principio rector o en una guia, las partes cuyas pretensiones son infundadas o
no justificadas mediante los precedentes, se abstendran de presentar casos frivolos
y apelaciones infundadas. Por estas razones, se concibe un sistema de precedentes
obligatorios con el fin de lograr el efecto de la induccién a la solucién de conflictos y
el efecto de la reduccion de la acumulacion de procesos en espera de decision

judicial ante la corte.

15 Jackson, Robert. H. LEY DECISIONAL Y STARE DECISIS. UNAM. México. 1944. Pp. 316.
16 Corte Suprema de los Estados Unidos. Caso Paternidad Planificada vs. Casey. Sentencia del 28
de junio de1992.
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2.3 Una decisién judicial bien motivada

El hecho de que las opiniones judiciales puedan ser consultadas por otras
cortes podria incitar a los jueces a ser cuidadosos en su razonamiento y opiniones,
porque la doctrina del stare decisis significa que las decisiones judiciales de hoy
seran mafiana precedentes. Los jueces que actlan en el sistema de precedentes
obligatorios tienen un incentivo mayor para tener un mejor cuidado en la formulacién
de sus opiniones y en el suministro de una fundamentacién proporcionada y

adecuada para sus decisiones.

2.3. La aplicacién de los principios de stare decisis

2.3.1 Descripcion del sistema judicial de los Estados Unidos de América

Para entender cémo se utiliza el precedente y como se aplican los principios

de stare decisis en los Estados Unidos de América, es importante entender la

organizacion béasica del sistema judicial y su funcionamiento.

Los Estados Unidos son un sistema federal, una caracteristica que se irradia

en todos los aspectos del sistema juridico, incluyendo el poder judicial. El gobierno

nacional tiene poderes limitados que son mencionados o enumerados en la

Constitucion; el resto de los poderes gubernamentales residen en los estados y
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estos conservan considerable autoridad en muchos campos import

derecho.

Bajo este sistema de federalismo, los Estados se situan al lado del gobierno
nacional como entidades autonomas y soberanas. Asi como el gobierno nacional o
federal tiene poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, cada uno de los 50 estados
tiene sus propias ramas legislativa, ejecutiva y judicial, creadas en virtud de la ley

estatal.

Las cortes estatales son los arbitros finales de la ley siempre y cuando no
tengan ninguna incompatibilidad o interferencia con el derecho federal, las cortes

federales y en Ultima instancia, la Corte Suprema de los Estados Unidos.

Teniendo en cuenta que hay variaciones en la estructura y en el
funcionamiento de los sistemas judiciales de varios estados, aqui el punto central
serd el sistema judicial federal. Los tribunales estatales, sin embargo, en general se
organizan y funcionan de la misma manera que el poder judicial federal y aplican

los principios de stare decisis.
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2.3.2 Organizacion de las cortes federales

Las cortes federales estan constituidas segun lineas geogréficas y

jerérquicas como se describe en los péarrafos siguientes.

1) La organizacion jerarquica de las cortes federales

Las cortes federales estan organizadas segun una jerarquia que toma la
forma de una piramide. En la base se encuentran las cortes distritales de los
Estados Unidos, en el centro estan las cortes federales de apelaciones y en el 4pice

se encuentra la Suprema Corte de los Estados Unidos.

a. Las cortes distritales federales

En la parte inferior de la jerarquia de las cortes federales estan las cortes
federales de distrito. Se trata de cortes de primer nivel, o de primera instancia. En
el nivel de las cortes de primera instancia, un solo juez preside y en la mayoria de
los casos, existe un derecho a un juicio mediante jurado cuya funcién es determinar

los hechos de la controversia y ajustarlos a la ley segun lo instruido por el juez.
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b. Las cortes federales de apelaciones

Las apelaciones de las cortes distritales podrian ser interpretadas como un
tipo de derecho a acceder a la corte de apelaciones donde cada caso es escuchado
por un panel de tres jueces seleccionados. En la apelacion, las partes estan
limitadas a las cuestiones legales; las cuestiones sobre los hechos son
determinadas por el juez en la corte distrital y se consideran generalmente
delimitadas o definidas, después de la decisién del panel de tres jueces de la corte
de apelaciones, la parte agraviada puede solicitar una nueva audiencia, lo cual
tipicamente significa que todos los jueces, en particular la corte de apelaciones,
actlan juntos para escuchar y decidir un caso. Por razones que podrian parecer

algo obvias, este procedimiento ha sido considerado como lento e ineficiente.

c. La Suprema Corte de los Estados Unidos

En la cuspide de la pirdmide de los Estados Unidos de América se encuentra
la Corte Suprema. Existen en ella nueve jueces, los cuales se pronuncian en
audiencia en todos los casos a menos gue alguno se encuentre impedido, casi toda
la jurisdiccion es discrecional, lo cual significa que la Corte ejerce un control casi

ilimitado sobre sus expedientes.

El mecanismo mediante el cual las partes solicitan la revision de las

decisiones judiciales es la peticion de writ of certiorari. Segun la regla de cuatro (rule
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Por otra parte, el rechazo de la revision de los casos, técnicamente no refleja

los puntos de vista de los jueces sobre el fondo del asunto y no podria ser citado
como precedente de la Corte Suprema para apoyar o justificar el precedente

establecido por la corte inferior.

2) La organizacioén de las cortes federales

Ademas de la estructura jerarquica, las cortes federales se encuentran

divididas en distritos y circuitos mediante lineas geogréficas.

a. Distritos

El Congreso ha dividido la nacién en 94 distritos judiciales federales con una
corte distrital federal en cada distrito. Los distritos comprendidos en los limites
estatales y cada estado tienen uno, dos, tres o cuatro cortes de distrito federales

dependiendo de la cantidad de asuntos judiciales que manejan.

Cuando un estado tiene solo una corte de distrito, esta es denominada
después del estado (por ejemplo, la Corte Distrital de los Estados Unidos para el

distrito de New Jersey). Las cortes de distrito en los estados con dos 0 mas cortes
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Estados Unidos para el distrito sur de New York).

En su mayoria, las cortes del distrito son de jurisdiccion general en diversos
casos, en diversas materias, incluyendo las civiles y penales. Al mismo tiempo, las
cortes federales son de jurisdiccion limitada en lo referido a los principios del

federalismo.

Las cortes federales generalmente solo pueden resolver casos relacionados
con la ley federal o casos que involucran a partes de diversas nacionalidades y que

constituyen la competencia de la jurisdiccién de la diversidad.

b. Circuitos

El Congreso también ha dividido la nacién en 12 circuitos geogréficos, cada
uno contiene una corte federal de apelaciones y todas las cortes del distrito que se
encuentran comprendidas dentro de la regidon geogréafica representada por el

circuito.

Hay 12 cortes de apelaciones geograficamente situadas, a veces referidas

como cortes del circuito, la corte de apelaciones de los Estados Unidos para el

segundo circuito y asi sucesivamente, la corte de apelaciones de los Estados
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Unidos para el undécimo circuito mas la Corte de apelaciones de los Estad

para el Circuito del distrito de Columbia.

El concepto de circuito es extremadamente importante con respecto a la

aplicacion del stare decisis.

Las decisiones finales de las cortes distritales de los Estados Unidos pueden
ser apeladas como una especie de derecho al acceso a la corte de apelaciones de
los Estados Unidos para el circuito en el cual es competente dicha corte distrital. De
esta manera, las apelaciones de la corte distrital de los Estados Unidos para el
distrito meridional de Nueva York serian presentadas a la Corte de Apelaciones de

los Estados Unidos para el segundo circuito.

c. Una Suprema Corte con jurisdiccion nacional

La Suprema Corte de los Estados Unidos tiene jurisdiccion a nivel nacional y

es el arbitro judicial final de la ley federal.

2.3.3 Funcionamiento de los principios de stare decisis en el sistema de

la Corte Federal de los Estados Unidos

En razén de que el stare decisis es mas un arte que una ciencia, la aplicacién

del principio en el caso particular depende de numerosas consideraciones. Sin

27



stare decisis: ¢ cuales casos decididos previamente requerira la corte? Se considera
que aquellas decisiones que la corte esta obligada a seguir se profieren para ser
obligatorias, imperativas, preceptivas o de control obligatorio, en ausencia de
mandato vinculante o en ausencia de autoridad de control, una corte de los Estados
Unidos normalmente deberia considerar otras decisiones no obligatorias o solo

persuasivas.

Los factores que determinan si el precedente es vinculante u obligatorio son

los siguientes:

1. La similitud de la solucion juridica presentada.

2. La relacion entre la corte que decidio el caso previo y la corte que se ve
ahora confrontada a una solucion similar.

3. Elalcance de la ratio decidendi razonamiento decisorio que realiza el juez
en la sentencia, el cual incluye en los casos decididos previamente una
investigacion sobre estos aspectos:

I. Lasemejanza de los hechos presentados.
ii. Observacion del principio legal a través del cual los casos
anteriores fueron citados como precedente, con el fin de

determinar si este principio fue obiter dicta opuesto a una parte del
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fallo de la corte o0 a la resolucién de la cuestién juridica

en los casos anteriores.

2.3.4 La solucion juridica presentada

Dado que los principios de stare decisis presuponen que los casos similares
deben ser decididos de la misma forma, se debe considerar si una solucion similar
o la misma se present6 previamente y en el caso analizado en la actualidad ante la
Corte. Por supuesto, si la cuestion objeto de la controversia no es la misma ni es

similar, entonces el principio de stare decisis se convierte en irrelevante.

2.3.5 Larelaciéon entre las cortes

El precedente puede ser obligatorio en otra corte o puede ser simplemente
no vinculante; el obligatorio (también denominado imperativo o de autoridad
predominante), como su nombre lo indica, es aquel que una corte debe seguir, los
precedentes no obligatorios o las resoluciones de las cortes inferiores no son
vinculantes y una corte los puede considerar en ausencia de precedentes
obligatorios.

La corte es discrecional para seguir o rechazar esa autoridad predominante;
si el precedente es vinculante (obligatorio o de autoridad predominante) o no
vinculante, depende de la relacion que exista entre las cortes, que profirieron el

precedente relevante y la corte que esta examinando un caso similar.

29



haber sido proferido por una corte cuyas decisiones tienen un valor independiente
de su caracter no vinculante. Esta cuestién depende de la relacion entre la corte
que decidio el caso previo y aquella cuyo caso resuelto mas adelante se cita como

precedente.

Este ultimo serd obligatorio solo si ha sido proferido por una corte cuyas
decisiones son imperativas, fundadas en consideraciones de jerarquia Yy
jurisdiccion. El precedente es obligatorio para una corte que mas adelante sera
llamada a resolver un caso similar, si no lo hay, la corte debe considerarlo no

vinculante para orientar sus decisiones.

Las reglas que se aplican en las cortes federales de los Estados Unidos son
el producto de ciertas decisiones politicas o0 de opciones politicas que pudieron

haber sido o son hechas en varios estados.

a. Las sentencias de la Suprema Corte de los Estados Unidos

Las sentencias de la Suprema Corte de los Estados son vinculantes o tienen
efectos obligatorios en todas las cortes federales, esto refleja su naturaleza singular

como ultima autoridad judicial para todo el pais en materia de derecho federal. Otras
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cortes, sin embargo, no estan obligadas a seguir los principios estableci

opiniones disidentes o las decisiones que no estan fundadas en las mismas a@h’%s&g =
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0 argumentos que se tuvieron en cuenta para faltar o resolver la controversia
planteada (principles stated in dissenting or concurring opinions) a pesar de tener el
mismo efecto o la misma parte resolutiva. Esto tiene lugar mediante la confirmacion
de una corte dividida equitativamente con el mismo numero de votos o a través del

rechazo del auto o de la providencia de certiorari (write of certiorari).

La inviolabilidad de las decisiones de la Suprema Corte significa que las
cortes inferiores deben seguir sus decisiones. Cuando una corte de primera
instancia considera que el precedente de la Suprema Corte ha sido en efecto
modificado a través de decisiones posteriores, esta debe seguir aquel que es

directamente aplicable y dejar a la Suprema Corte anular su propio precedente.

Por otra parte, si un precedente de la Suprema Corte tiene aplicacion directa
en un caso, pero no obstante parece fundarse en argumentos que fueron
rechazados en alguna otra linea de decisiones, la Corte de Apelaciones debe seguir
el caso que controla directamente, dejando a aquella corte la prerrogativa de hacer
caso omiso o de cambiar sus propias decisiones. Sin embargo, este principio no

siempre ha sido seguido por las cortes inferiores.
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b. Las sentencias de las cortes de apelaciones de los Estados!

Las sentencias de una corte federal de apelaciones son obligatorias dentro
de un circuito. Esto significa que seran obligatorias en los casos posteriores
resueltos por esta misma y por todas las cortes distritales localizadas en ese circuito.
Asi, por ejemplo, en ausencia de sentencia contraria de la Corte Suprema, una
decision de la Corte de Apelaciones para el Segundo Circuito de los Estados Unidos
sera vinculante para esta y para todas las cortes federales del distrito en dicho
circuito. En este ejemplo, se trata de todas las cortes Federales del Distrito de Nueva

York, Connecticut y Vermont.

En la practica, esto significa que el primer panel o jurado de cualquier corte
de apelacién someterd o vinculara a todo el circuito. Para decidir una cuestion de
derecho federal, existen dos formas de cambiar las reglas del circuito: una decisién
de la Corte Suprema sobre la cuestion o una decision inconsistente de la Corte de
apelaciones proferida en sesion plenaria. Sin embargo, las decisiones de una corte
de apelaciones de los Estados Unidos no son vinculantes para otras cortes de
apelaciones ni para otras cortes distritales en otros circuitos; esto nos indica un
resultado algo anémalo segun el cual, la Ley Federal Constitucional o la ley en si
misma pueden ser interpretadas y aplicadas en diferentes circuitos para permitir la
filtracion y la experimentacion con enfoques o aproximaciones diferentes, antes de
que la cuestion llegue a la Suprema Corte para proferir una sentencia con alcance

en todo el territorio nacional. De hecho, una divisién de autoridad entre los circuitos
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es a menudo considerada como una razon suficiente que justifica una pro

write of certiorari ante la Suprema Corte.

c. Sentencias de las cortes distritales de los Estados Unidos

Las sentencias de las cortes distritales de los Estados Unidos son
obligatorias Unicamente para las partes que intervienen en casos concretos ante
dichas cortes. Estas sentencias no son obligatorias para ninguna otra corte o incluso
en esa misma, en ausencia de caracter vinculante (una decision de la Corte
Suprema de los Estados Unidos o de la corte de apelaciones en su circuito), se
supone que una corte distrital consulta sus propias decisiones y las de otras cortes,

pero prefiere una decisién que es diferente respecto a la misma cuestion.

2.3.6 Alcance de la ratio decidendi

La aplicacion de los principios del stare decisis también gira alrededor del
ambito del caso o de los casos previamente decididos, lo cual implica una
consideracion de los hechos presentados en la actualidad o bien previamente y
considerar si el lenguaje en la opinién de la corte es parte de la ratio decidendi o de

la parte motivada (dictum).

No es siempre facil determinar el alcance o el impacto que se pretende de

una regla o de un principio anunciado en un caso. Las cortes, al interpretar y al
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anterior. A menudo las cortes conservan la flexibilidad para leer la regla establecida,

mas estrecha o mas amplia, con el fin de llegar a un resultado diferente.

Si la decision es interpretada como estrecha o restrictiva no puede ser
aplicable al caso presentado ante el juez. Si la regla anunciada en el caso anterior
parecer ser de aplicacibn mas amplia, un juez puede aplicar dicha regla al caso que

analiza.

Los indicios sobre como debe aplicarse la regla previamente anunciada se
encuentran frecuentemente fundados en las decisiones judiciales anteriores de las
cortes y esto puede ser explicito o implicito, por ejemplo, mediante la interposicion
de una politica racional que pueda tener implicaciones considerables. Ademas, los
casos posteriores pueden tener reglas o normas en el ambito de una regla

anunciada en una decision previa o anterior.

Al menos las cortes conservan generalmente una discrecion significativa

para decidir si una regla expresada en un caso previamente decidido debe ser

aplicada de manera amplia o restringida.
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a. Los hechos

La doctrina del stare decisis se basa en la fundamental y subyacente similitud
de los casos y en la hipotesis segun la cual los casos similares deben ser decididos

de manera similar.

En razon de que las cortes en asuntos constitucionales son llamadas a
fundamentar sus decisiones en los hechos especificos presentados por las partes,
las decisiones de la corte no se empefan en construir una regla que pudiera
aplicarse a todos los hechos que puedan relacionarse con una cuestion juridica
determinada (inclusive si esto fuera tedricamente posible). Debido a que los hechos
sometidos a la corte en diferentes casos no son iguales a los descritos en los casos
anteriores donde intervienen otras partes, las cortes deben comprometerse a
determinar cuéles hechos correspondientes a los casos actuales son similares a
aguellos comprendidos en casos previos, con el fin de garantizar el mismo
tratamiento, si son significativamente relevantes para resultados posteriores y si
conservan, sin embargo, una discrecionalidad considerable en la determinacién del
alcance o ambito de los casos decididos previamente y en la restriccién o amplitud

en virtud de las cuales, ellas leen la opinidn anterior o previa.

Estas dos consideraciones, naturalmente van de la mano y forman parte de

la misma problematica esencial: ¢ la regla enunciada en el caso anterior es aplicable
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casos anteriores?

Ahora bien, ¢es posible que los hechos del caso se sitien en algun lugar
intermedio que permite a la corte ejercer su discrecion en busqueda de la decision

que ella quiere proferir?

En efecto, los abogados en los Estados Unidos gastan energias sustanciales
tratando de diferencias los hechos del precedente que ellos no desean que la corte
aplique y asimilando su caso a los hechos del precedente favorable, instando a la

corte a aplicar dicho precedente a los hechos actuales o en cuestion.

b. Ratio decidendi versus dictum

Las cortes de los Estados Unidos generalmente limitan sus decisiones a los
hechos presentados por las partes en el caso particular. ElI dictum o las
consideraciones son los pronunciamientos judiciales que van mas alla de los hechos

o de las controversias juridicas presentadas por las partes a la Corte.

El dictum no es considerado como una parte de la ratio decidendi, segun la
teoria. Tales controversias no pueden haber sido objeto de un examen completo de

la corte o de la argumentacion contradictoria de las partes, los argumentos que son
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de la sentencia es la ratio decidendi, las partes usualmente tienen argumentos

diferentes.

Por otra parte, aun cuando las consideraciones de la corte pueden ser
técnicamente estimadas como obiter dictum, una corte posterior podria darles un
efecto vinculante si estas fueran bien consideradas como opuestas para ser

simplemente una observacion perdida por parte de la corte anterior.

c. El especial impacto del stare decisis del Super Precedente

El efecto stare decisis de un caso controvertido podria decirse que es mas
fuerte en los casos en que numerosos precedentes permanecen vigentes y se
someten al mismo principio de derecho Esto tiene sentido desde un punto de vista
tedrico y desde un punto de vista practico, una norma juridica bien establecida que
ha sido aplicada en numerosas situaciones de hecho significa que los hechos seran
mas dificiles de identificar. Por el contrario, una norma juridica mas recientemente
anunciada y que ha sido aplicada a una sola o a algunas variaciones facticas puede

ser mas facilmente identificada por las cortes en los casos posteriores.

En los tiempos modernos, especialmente en los afios recientes, se ha vuelto

de moda hablar del super precedente, este es generalmente considerado como “el
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accesorio del marco de la ley, son las decisiones constitucionales cuya exactitud o

correccién ya no es una cuestion viable para las decisiones de las cortes™’.
Gerhardt describe los super precedentes de la siguiente manera:

“Los super precedentes son los fundamentos doctrinales o decisorios para
las lineas de decisiones judiciales posteriores (se presentan de manera
frecuente pero no siempre, en mas de un area de derecho constitucional).

Los super precedentes son aquellas decisiones constitucionales en las
cuales las instituciones publicas han invertido fuertemente, han confiado de
forma reiterada y soportado consistentemente durante un significativo
periodo de tiempo. Los super precedentes son significativamente arraigados
en nuestro derecho y existen durante las actividades posteriores reguladas
por otras ramas, se infiltran en la conciencia publica y se convierten en
accesorios del marco legislativo; son las decisiones constitucionales cuya
exactitud ya no es una cuestion viable o precedente para las decisiones de
las cortes, ya no es una materia en la cual las cortes gastan todos sus
recursos, son decisiones constitucionales cuya exactitud es indiscutible ante

las cortes, son los casos mas claros en los cuales los valores institucionales

7 Landes, William M. & Posner, Richard. A. PRECEDENTE LEGAL: UN ANALISIS TEORICO Y
EMPIRICO. Siglo del Hombre Editores. Colombia. 1976. Pp. 249.
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convincentes. Estos super precedentes adquieren un especial estatus en el
derecho constitucional como sentencias judiciales que sirven de referencia,
casos que son un precedente o crean jurisprudencia; son tan incrustados y
profundamente integrados o incorporados en el derecho constitucional que
ellos se han vuelto practicamente inmunes a la reconsideracion y a la

revocacion”18,

Daniel Farber prefiere el término bedrock precedents, con el cual él define el
super precedente como “precedente que se ha convertido en fundamento para
amplias areas de la importante doctrina”™®. Todos parecen estar de acuerdo al
considerar que el super precedente existe como una necesidad pragmatica para

gobiernos estables.

Gerhardt identificé los siguientes cinco criterios para considerar las

decisiones como super precedentes:

1. “Si el precedente ha perdurado con el tiempo.
2. Si las instituciones politicas han apoyado, aprobado o justificado varias

veces la decision.

18 Gerhardt, Michael J. SUPER PRECEDENTE. UNAM. MEXICO. 2006. Pp. 1205.
19 Faber, Daniel. LA REGLA DE LEY Y LA LEY DE PRECEDENTES. Revista de Derecho Publico.
Chile. 2005. Pp. 42.
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3. Si el precedente ha influenciado o transformado la doctrina al

un area del derecho constitucional.

4. Sila decisién haya gozado en cierta forma de aprobacion generalizada. ™
5. Sila decision es reconocida ampliamente por las cortes sin necesidad de

agotar los recursos judiciales”.

Sinclair ha definido al super precedente como una decisibn que es
“‘judicialmente inquebrantable, un precedente que no puede contradecirse, similar a
una ley con fuerza de stare decisis vertical u horizontal”?’. Segun Sinclair, “la
caracteristica principal del super precedente es su arraigo en la sociedad y solo un

cambio dramatico social podria alterar el precedente”??,

2.4. Los limites de los principios de stare decisis

El stare decisis es una tendencia a seguir los casos similares decididos
previamente, es decir, una tendencia, un principio y no una regla inmutable.
Mientras que las cortes inferiores son obligadas a cumplir los precedentes de las
cortes que tienen la autoridad para vincularlas, dichas cortes superiores pueden

transformar su propio precedente.

20 Gerhardt, Michael J. Op. cit. Pp. 1123.
21 Sinclair, Michael. SUPER PRECEDENTE. 2007. Revista Espafiola de Derecho Constitucional.
Espafia. 2007. Pp. 363.
22 |bidem. Pp. 365.
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Oliver Wendell Holmes indic las razones por las cuales las cortes ¢

la habilidad para transformar los precedentes:

“Es desagradable no tener una mejor razén para una norma juridica que
aquello que fue establecido en la época de Henry IV; sigue siendo ain mas
desagradable si los motivos o razones por las cuales esta regla fue establecida han
desaparecido desde hace mucho tiempo y esta persiste simplemente a partir de una

ciega imitacion del pasado™?.

Robert Jackson manifiesta lo siguiente: “Yo nunca he considerado y pienso
gue pocos abogados han visto (la regla del stare decisis) como absoluta. No hay
infalibilidad en lo relacionado con los fabricantes de los precedentes, no podemos
negar la capacidad del proceso judicial para la mejora, adaptacion y alteracién a
menos que estemos preparados para dejar toda la evolucion y progreso en la ley

para el proceso legislativo™.

De manera mas reciente, la Suprema Corte de los Estados Unidos de
América considerd: “La doctrina del stare decisis es de fundamental importancia
para la norma juridica, pero nuestros precedentes no son inviolables. Tenemos

decisiones previamente revocadas donde la necesidad de ello ha sido

23 Wendell Holmes, Oliver. EL CAMINO DE LA LEY. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.
Madrid. 1920. Pp. 187.
24 Jackson, Robert H. LEY DECISORIA Y STARE DECISIS. UNAM. México. 1944. Pp. 316.
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establecida”®. También considerd “la obligacion de seguir el precedent

con una necesidad y la ausencia de esta marca su limite anterior”26,

Como lo ha considerado la Corte en el caso Payne vs. Tennessee: “Payne y
sus amicus argumentan que a pesar de las debilidades en la regla creada por Booth
y Garthers, nosotros deberiamos adherirnos a la doctrina del stare decisis y detener
poco a poco la revocacion de esos casos. Stare decisis es la practica preferida
porque promueve el desarrollo imparcial y consistente de los principios juridicos,
fomenta la confianza en las decisiones judiciales y contribuye a la actual integridad

del proceso judicial™?’.

Adherirse al precedente “es usualmente la sabia politica porque en la
mayoria de los casos resueltos este es mas importante que la norma juridica
aplicable™®. “Por lo menos, cuando las decisiones vigentes no pueden practicarse
o cuando son irracionales, esta Corte nunca se ha sentido obligada a seguir el

precedente™®.

El principio de stare decisis no es un mandato inexorable, este es un principio

de politica y no una formula mecéanica de adherencia a la Gltima decision, lo cual es

25 Corte Suprema de los Estados Unidos. Caso Ring vs. Arizona. Sentencia del 24 de junio de 2002.
26 Corte Suprema de los Estados Unidos. Caso Paternidad Planificada vs. Casey. Op. cit.
27 Corte Suprema de los Estados Unidos. Caso Payne vs. Tennessee. Sentencia del 27 de junio
del1991.
28 Corte Suprema de los Estados Unidos. Caso Vasquez vs. Hillery. Sentencia del 14 de junio
del1986.
29 Corte Suprema de los Estados Unidos. Caso Burnet vs. Coronado Oil & Gas Co. Sentencia del 11
de abril de1932.
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particularmente cierto en los casos constituciones porque “la correccion

de la accion legislativa es practicamente imposible™°.

Las consideraciones a favor del stare decisis son privilegiadas en los casos
relacionados con el derecho a la propiedad y los derechos contractuales, donde
estan involucrados reliance interest (actos o situaciones juridicas de una persona
basados en la confianza). Lo contrario ocurre en otros casos, relativos o

relacionados con normas procesales evidentes.

Aplicando estos principios generales, la Corte ha revocado parcialmente o
totalmente 33 de sus decisiones constitucionales previas. Por ejemplo, los casos
Booth y Gathers fueron decididos con desacuerdos de los miembros de la Corte en
decisiones posteriores y han desafiado la aplicacion por parte de los tribunales
inferiores. Reconsiderando estas decisiones puede concluirse, que fueron

proferidas errbneamente y debian ser revocados.

Las cortes en los Estados Unidos, tanto las cortes de apelacion como la Corte
Suprema, se resisten a revocar ellas mismas sus precedentes por las mismas
razones que hacen que la doctrina del stare decisis sea tan atractiva. Estas razones
son: la eficacia, la imparcialidad y la previsibilidad, las cuales promueven el imperio
de la ley; segun esta aversion judicial a la revocacion o nulidad del precedente, la

Corte preferira diferenciar el precedente de los hechos si la aplicacion de este es

30 |bidem.
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explicita de los precedentes, sin embargo, estas hacen algunas veces, caso omiso

de las decisiones anteriores de forma explicita.

Las cortes federales de apelaciones también pueden revocar o hacer caso
omiso de sus propias decisiones en pleno, lo mismo sucede con la Corte Suprema
de los Estados Unidos, la cual generalmente se somete como una politica a sus
propios precedentes y a su vez puede revocar o hacer caso omiso de estos.

¢, Cuando puede revocar la Corte Suprema su precedente anterior?

En primer lugar, el efecto stare decisis basado en la interpretaciéon de la ley
es contundente: la Corte es mas susceptible de revocar una cuestion de derecho
constitucional que una cuestion de ley infraconstitucional, lo cual ocurre porque el
Congreso generalmente aprueba la interpretacion de la ley realizada por parte de la
Corte. La revocacion de una interpretacion de una ley infraconstitucional ocurrira
generalmente, solo si el Congreso no toma medidas correctivas frente a la
interpretacion judicial de esta. El Congreso, naturalmente, tiene el poder de
deshacer la interpretaciéon de la ley federal por parte de la Suprema Corte y el no
hacerlo se considera una sefal de aprobacion legislativa acorde con dicha
interpretacion.

La accion judicial que tenga por efecto anular la decision anterior, se

considera incompatible con el espiritu de la doctrina de separacion de poderes, pero
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en cuestiones de derecho constitucional, la accion del Congreso no

realizarla para revocar una decision de la Corte.

Debido a que el procedimiento de enmienda de la Constitucion
norteamericana es tan complejo y se ha aplicado con poca frecuencia, la Corte debe
corregir los errores judiciales de interpretacion o aplicacion de los derechos

constitucionales.

En segundo lugar, la Corte Suprema ha insistido generalmente en la
presencia de algunas consideraciones especiales cuando anula o hace caso omiso
de su propio precedente. La misma Corte ha reconocido que “no seguir el

precedente es inapropiado ante la ausencia de una especial justificacion”!.

De esta manera se pronuncio: “Nuestro precedente es para ser respetado, a
menos que la mas convincente de las razones demuestre que la adherencia a él
conduce a un error seguro. Mas alla de la viabilidad, los factores relevantes para
decidir si hay que adherirse al principio de stare decisis, comprenden la antigiiedad
del precedente, la dependencia de los intereses en juego Yy si la decision fue bien

razonada”?,

31 Corte Suprema de los Estados Unidos. Caso Arizona vs. Rumsey. Sentencia del 29 de mayo

de1984.

32 Corte Suprema de los Estados Unidos. Montejo vs. Louisiana. Sentencia del 26 de mayo de 2009.
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examina nuevamente una ratio decidendi anterior con el ideal de norma juridica, su
decision es habitualmente motivada en una serie de prudenciales y pragmaticas
consideraciones, previstas para probar la coherencia y evaluar los costos que

requiere reafirmar o revocar la decision previa.

El juez Roberts, expresidente, de la Corte Suprema, dijo lo siguiente acerca
del rol del precedente y el criterio que la Corte deberia adoptar para determinar si
es necesario respetar las decisiones anteriores: “Debemos tener en cuenta que
stare decisis no es un fin en si mismo, es mas bien el medio por el cual no solo nos
aseguramos que la ley no vaya a cambiar de forma irregular, sino que se

desarrollara de manera razonada e inteligible”33,

Su mas grande objetivo es servir a un ideal constitucional del Estado de
derecho; de ello se deduce que se debe estar mas dispuesto a apartarse de ese
precedente en una circunstancia inusual cuando la fidelidad a algun precedente en

particular ocasiona un perjuicio a ese ideal constitucional, en lugar de avanzar.

Jackson considera lo siguiente: “Revocar un precedente importante es un
asunto serio, es necesario una apreciacion realista de los inconvenientes de la

innovacion al igual que los inconvenientes del caso, un balance de los efectos

33 Roberts, C.J. En: Caso Vasquez vs. Hillery. Op. cit.
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enfrente a la decision de revocar su propio precedente:

1. “Si se ha demostrado que la norma es irrealizable en la practica.

2. Si la norma garantiza tanta confianza a tal punto que produciria
dificultades particulares e inequidad si ella fuera revocada.

3. Si se trata de principios juridicos tan desarrollados hasta ahora, como
para dejar la antigua regla, un remanente o una doctrina en desuso.

4. Silos hechos han cambiado tanto o se han visto de manera tan diferente
como para despojar a la antigua regla de significativa aplicacion o

justificacion™®,

2.4.1 Aplicacién de factores

2.4.1.1 Si lanorma es inaplicable en la préactica

Para determinar si se concede el efecto stare decisis a una decision anterior,

la Corte examina si el precedente presenta problemas de aplicacion en la practica,

examina si el precedente ha sido dificil de aplicar por parte de las cortes, los

abogados y otros intervinientes.

34 Jackson, Robert H. LEY DECISIONAL Y STARE DECISIS. Op. cit. Pp. 316.
35 Corte Suprema de los Estados Unidos. Caso Paternidad Planificada vs. Casey. Sentencia del 28
de junio de1992.
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(reliance interest), implica una especial dificultad e inequidad en caso

de que el precedente fuera revocado

Al determinar si el precedente debe ser revocado, la Corte considera la
confianza en el precedente y si el cambio de la regla bien establecida crearia

dificultades especiales o inequidad. De esta manera se pronuncio: “Las
consideraciones a favor del stare decisis estdn en su maxima expresion, en los
casos en los cuales las situaciones juridicas basadas en la confianza (reliance
interest) estan involucradas, lo contrario ocurre en aquello relativo a normas de

procedimiento®. Sin embargo, la Corte ha encontrado la confianza legitima en los

casos en los cuales esta no parecia justificar el seguimiento del precedente.

El lenguaje de la diversidad de opiniones en Paternidad Planeada vs. Casey

merece citarse de manera extensa:

“ La indagacion acerca de la confianza permite evaluar las consecuencias del
rechazo de una regla porque incidiria en aquellos que razonablemente han
dependido de la aplicacion continua de la regla; la forma clasica para
ponderar la confianza de manera preponderante en el seguimiento de reglas

previas, ocurre en el contexto comercial, donde la planificacion previa de gran

36 Corte Suprema de los Estados Unidos. Caso Payne vs. Tennessee. Op. cit.
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puede realmente imaginar un argumento que hace énfasis en la diferencia
entre este caso y otro que se relaciona con la propiedad o el contrato.
Habitualmente se elige el aborto como una reaccién a las consecuencias de
una actividad no planificada o de la falta de control convencional de la
natalidad, excepto cuando se supone que ninguna relacion sexual hubiera
ocurrido; segun el argumento de la decision del caso Roe, este
comportamiento pareceria justificar la reivindicacion o peticion de confianza.
Para eliminar el problema de toda expresion simple de confianza, seria
necesario limitar aquella que no se puede conocer y se encuentra relacionada
con la actividad sexual, lo cual implicaria facilmente, el rechazo de que
durante dos décadas de desarrollo econdmico y social, las personas han
organizado sus relaciones intimas, y hecho elecciones que definen sus
puntos de vista y sus lugares en la sociedad; todo depende de la probabilidad
del aborto cuando falla la anticoncepcion. La capacidad de las mujeres para
participar de manera igual en la vida econémica y social de la nacion ha sido
facilitada por su capacidad de controlar sus vidas reproductivas. La
Constitucion representa los valores humanos, pero si no existe confianza en
lo expresado en el caso Roe no se puede negar la posibilidad de su
revocacion para el beneficio de las personas que han ordenado su forma de

pensar y vivir alrededor de este caso™’.

87 Corte Suprema de los Estados Unidos. Caso Paternidad Planificada vs. Casey. Op. cit.
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2.4.1.3 Si los principios juridicos relacionados han dejad

precedente un remanente o anacronismo

Al determinar el valor de su propio precedente, la Corte considera “si el
crecimiento de las leyes en un periodo intermedio ha dejado que la regla central del
caso Roe sea tan solo un anacronismo doctrinal o reducida por la sociedad”®. Esta
es una consideracion que caracteriza igualmente la Corte como si los fundamentos

del precedente hubiesen sido erosionados por las decisiones posteriores.

Kozel ha descrito la cuestion como “si los precedentes hubieran escapado

revocandose ellos mismos (...) perteneciendo a la linea de casos no aprobados™.

Por ejemplo, la Corte concluy6 en un caso que “seria anomalo preservar la
presuncion del poder del mercado después de que el Congreso haya eliminado su
determinacién™®. De manera similar, la Corte en Laurence vs. Texas, en la
revocacion de su propia decision en Bowers vs. Hardwick, sefial6 que dos casos
decididos por la Corte Suprema después de Bowers, habian puesto aun en duda la

ratio decidendi.

38 Corte Suprema de los Estados Unidos. Caso Paternidad Planificada vs. Casey. Op. cit.
39 Kozel, Randy J. STARE DECISIS COMO DOCTRINA JUDICIAL. Revista de Derecho
Constitucional. Espafia. 2010. Pp. 433.
40 Corte Suprema de los Estados Unidos. Caso lllinois Tool Works, Inc. vs. Independent Ink, Inc.
Sentencia del 1 de marzo de 2006.
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confirm6 nuevamente que las leyes y tradicibn estadounidenses ofrecen una
proteccion constitucional a las decisiones personales relacionadas con el
matrimonio, procreacién, anticoncepcion, relaciones de familia, crianza y educacion

de los nifios.

El segundo caso post-Bowers de principal importancia es Romer vs. Evans
(1996). En esta ocasion, la Corte anul6 la legislacion especial que se aplicé a la
clase de individuos homosexuales, al considerarse una violacion de la Clausula de

igual Proteccion.

El caso Romer anul6 una enmienda de la Constitucion de Colorado que
consideré como una clase de personas solitarias a los homosexuales, lesbianas,
bisexuales, por la orientacién, conducta, practicas o relaciones, y los privé de
proteccion mediante las leyes que se aplican en contra de la discriminacién del
estado, concluy6 que la disposicion era el resultado del rechazo de la clase de
personas afectadas, y ademas, desprovista de relacion racional para un propdsito
gubernamental legitimo. En consecuencia, en casos posteriores donde se ha

erosionado el valor del precedente, la Corte podria estar mas dispuesta a revocarlo.
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2.4.1.4 Si los hechos han cambiado o llegan a ser diferentes

Para conceder el efecto stare decisis a una decision anterior, la Corte
considerara si los hechos han cambiado o han sido apreciados de manera tan
diferente como para haber sustraido la antigua regla de significativa aplicacion o
justificacion. Este factor ha sido descrito como “aquello que implica una evaluacion

del mundo de ahora versus el tiempo en que el precedente fue decidido”.

A pesar de estos factores enunciados, la Corte a veces revoca el precedente,
simplemente porque era mal motivado. En ultima instancia, la decision de apartarse
del precedente es una cuestion que se deja a discrecion de la Corte, una decision

que implica un equilibrio de diversas consideraciones.

El stare decisis es mas bien un principio de politica. Al considerar si se
examina nuevamente una cuestion anterior que fue resuelta de manera errénea, se
debe equilibrar la importancia que representan las cuestiones constitucionales ya
resueltas y la importancia de decidirlas actualmente, “esto requiere una evaluacién
realista de las desventajas de la innovacién al igual que una evaluacion de las

desventajas del caso, un balance de efectos practicos de uno contra el otro”2.

41 Kozel, Randy J. Op. cit. Pp. 426.
42 Jackson, Robert H. LEY DECISIONAL Y STARE DECISIS. Op. cit. Pp. 334.
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no cambiard erradamente, pero se desarrollara de una manera inteligible y con
principios. Su mayor proposito es servir a un ideal constitucional del Estado de
derecho, por lo cual se deduce que, en un caso poco habitual, cuando la fidelidad
de algun precedente en particular hace mas dafo a este ideal constitucional, se

debe estar dispuesto a apartarse de dicho precedente.

Por ejemplo, si el precedente en cuestion se apartd de la jurisprudencia de la
Suprema Corte, volviendo a la intrinsecamente mas sélida doctrina establecida en
los casos anteriores, “los valores de stare decisis podrian ser mas utiles que
aguellos casos decididos recientemente y considerados como contrarios a las
decisiones anteriores. Abrogando el precedente errado, en lugar de confirmarlo o
ampliarlo, se podria preservar mejor la coherencia de la ley y reducir el efecto

perturbador del precedente™3.

Hay una cierta indeterminacion de la regla de stare decisis y las
circunstancias bajo las cuales el precedente puede ser revocado. Kozel manifiesta
que: “Gran numero de estas consideraciones combinadas con el hecho de que la

Corte selecciona a menudo algunos items del catalogo sin explicar cuanto trabajo

43 Roberts, C.J. En: Corte Suprema de los Estados Unidos. Caso Ciudadanos Unidos vs. Comision
de Elecciones Federales. Op. cit.
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es realizado por cada uno, hace que sea dificil encontrar incluso, un punto

para pensar criticamente en el stare decisis como una doctrina judicial™**.

Fish considera que: “La moderna doctrina de stare decisis es esencialmente
indeterminada. Los diversos factores que conducen a la doctrina son en gran parte
desprovistos de significado independiente o de fuerza predictiva, esta debilidad
expone a la Corte Suprema a las criticas porque parece orientada a los resultados

de la aplicacion del stare decisis™®.

El juez Marshall una vez consideré que “se observa poco trabajo para
determinar aquello que ha cambiado desde que la Corte decidi6 en los casos

anteriores™s,

El juez Stevens argumentd que la disposicién de la Corte para revocar sus
propios precedentes “puede unicamente disminuir la confianza del publico en la

fiabilidad e imparcialidad de nuestro sistema de justicia™’.

El juez Scalia manifestd: “No creo en la rigida adherencia al principio de stare
decisis en los casos constitucionales, pero creo que debemos ser coherentes en

lugar de ser manipuladores invocando la doctrina (...) a decir verdad, no me

44 Kozel, Randy J. Op. cit. Pp. 414.
45 Fisch, Jill E. LA IMPLICACION DE LA TEORIA DE LA TRANSICION PARA EL STARE DECISIS.
UNAM. México. 2003. Pp. 94.
46 Juez Marshall, John. Caso Payne vs. Tennessee. Op. cit.
47 Juez Stevens John Paul. Caso Montejo vs. Louisiana. Op. cit.
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sorprende y no deberia sorprender a nadie que la Corte ha elegido act
revisar los estandares del principio de stare decisis aceptados de

extraordinaria en Casey”8.

El juez Breyer considerd que: “La decision de la Corte mina otros principios
basicos institucionales. ¢Qué ha sucedido con el stare decisis? La historia de los
planes que tenemos ante nosotros, su importancia educativa, su gran uso ilimitado,
todo esto y mucho mas, deja claro que el interés primordial aqui es mas fuerte que
en Grutter. Los planes en este caso son mas restrictivos que las admisiones al
programa de la escuela de derecho en cuestion, por lo tanto, la aplicacion del test
estricto de Grutter y su legalidad, siguen a fortiori. Para sostener lo contrario, se
transforma ese test estricto a —fatal de hecho— todo lo contrario a aquello que
Grutter, dijo. ¢ Qué sucedié con Swann, McDanield, Crawford Harris? ¢ Qué sucedid
con el Comité Escolar de Boston? ¢Con el Distrito Escolar de Seattle No. 1?
Después de décadas de vida fluctuante, llena de oscilaciones, todos quisieron estar

fuera de la ley bajo la légica del pluralismo“°.

El juez Stevens sefialo esto acerca de la Corte y su empefio para deshacer
su propio precedente sin una explicacion adecuada: “El acercamiento de la mayoria
al electorado corporativo marca una ruptura dramatica con nuestro pasado. El

Congreso ha dispuesto especiales limitaciones a los gastos de las campafias

48 Juez Scalia, Antonin. Caso Lawrence vs. Texas. Sentencia de 26 de junio del 2006.
49 Juez Breyer, J. Caso Padres Involucrados en Escuelas Comunitarias vs. Distrito Escolar Seattle
No. 1. Sentencia del 28 de junio del 2007.
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y se ha aceptado que el juicio legislativo de las especiales caracteristicas de la
estructura corporativa requiere una regulacion particularmente cuidadosa. La Corte
hoy en dia rechaza una centuria de historia, confiando ampliamente en las opiniones
individuales disidentes; la mayoria de estas aparece a través de nuestros

precedentes revocando la jurisprudencia”®.

La tendencia de la Corte para seguir su propio precedente, ha sido discutible
como cuestion politica. Como el juez Benjamin N. Cardozo sefialo: “Grandes
corrientes que envuelven el resto de los hombres no se desvian en su curso y

sobrepasan a los jueces”?.

Si bien la doctrina de stare decisis esta firmemente arraigada en el sistema
juridico de los Estados Unidos de América, la aplicacion de este principio de ninguna
manera elimina la discrecion judicial en la toma de decisiones. Mas bien, es un
principio muy flexible que permite a las partes confiar en las reglas propiamente
decididas en los casos anteriores y que ofrece la eficiencia sisteméatica para permitir
a las cortes emplear sus recursos valiosos y limitados en las mas novedosas e

interesantes cuestiones juridicas.

50 Juez Stevens John Paul. Caso Montejo vs. Louisiana. Op. cit.
51 Cardozo, N. Benjamin. LA NATURALEZA DE FUNCION JUDICIAL. Editorial Comares. Espafia.
2004. Pp. 168.
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gue lo aplica y las circunstancias en las que se reconsiderara un dictamen
anterior. Hace algun tiempo la Corte Suprema parecia anunciar una prueba
gue se utiliza para evaluar la objecién de los anteriores precedentes, dicha
prueba no se ha aplicado sisteméaticamente y en los ultimos afios, los jueces
de ambos lados de la division ideoldgica han acusado a sus colegas con el
apartamiento de los precedentes, nada de esto quiere decir que la doctrina
de stare decisis se ve amenazada o que ya no caracteriza al sistema juridico
estadounidense; sino que sigue siendo un rasgo que define el sistema de los
Estados Unidos, pero a pesar de ello, ayuda a poner de relieve el caracter

fundamentalmente flexible e impreciso de esta doctrina™?2.

En un sistema donde las cortes estan limitadas por decisiones de otras, los
jueces siguen manteniendo una gran flexibilidad en cémo y cuando los precedentes

siguen siendo aplicados.

La aplicacion moderna de la doctrina también otorga a los abogados la
capacidad para utilizar argumentos creativos en su intento de persuadir a los jueces
y, a sus adversarios, respecto a la forma como se aplica el precedente en un

conflicto en particular.

°2 Fine, Toni M. STARE DECISIS Y LA NATURALEZA OBLIGATORIA DE LOS PRECEDENTES EN
LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA. En: El valor de la Jurisprudencia Como Fuente Creadora
de Derecho. Ediciones Dykinson S. L. Madrid. 2012. Pp. 136-137.
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La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en su articulo 272

establece las funciones de la Corte de Constitucionalidad. En la literal g) de dicho
articulo, la Constitucion establece como funcion de la Corte de Constitucionalidad,
compilar la doctrina y principios constitucionales que se vayan sentando con motivo
de las resoluciones de amparo y de inconstitucionalidad de las leyes, y, mantener

al dia el boletin o gaceta jurisprudencial.

Esta funcion implica, de alguna manera, la recopilacion de la informacion
necesaria para fundamentar la existencia de doctrina legal por parte de la Corte de

Constitucionalidad.

Por otro lado, el articulo 43 de la Ley de Amparo, Exhibiciéon Personal y de
Constitucionalidad, establece los requisitos legales para que se forme la doctrina
legal de la Corte de Constitucionalidad. Establece que la interpretacion de las
normas de la Constitucion y de otras leyes contenidas en las sentencias de la Corte
de Constitucionalidad sienta doctrina legal que debe respetarse por los tribunales al

haber tres fallos contestes de la misma Corte.

Asimismo, el mismo articulo 43 de la ley citada establece que la Corte de

Constitucionalidad podra separarse de su propia jurisprudencia, razonando la
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innovacion, la cual no es obligatoria para los otros tribunales salvo que |

emitirse tres fallos sucesivos contestes en el mismo sentido.

Del andlisis del articulo 43 de la ley citada se infiere, que cuando una misma
Corte de Constitucionalidad acumule sobre un asunto similar tres fallos contestes e
ininterrumpidos, sienta doctrina legal y dicha doctrina debe respetarse por los
tribunales (por la jurisdiccion ordinaria), es decir, dicha doctrina legal es obligatoria

para el resto de tribunales de la Republica.

En otro aspecto, del contenido del mismo articulo se infiere que cuando la
Corte de Constitucionalidad por medio de la innovacion razonada de su doctrina (el
distinguish del derecho estadounidense), dicha innovacion no sera obligatoria para
los tribunales ordinarios, hasta que no se produzca doctrina legal en el sentido de
la innovacion. Es decir, que la innovacion se convertira en doctrina legal obligatoria
hasta cuando se hayan producido tres fallos contestes de la misma Corte sobre un

asunto similar.

En resumen, la doctrina legal que se produce en la jurisdiccion privativa de
la Corte de Constitucionalidad proveniente de sus fallos regulares o de la innovacion
razonada cuando se separe de su propia jurisprudencia, para existir, debera llenar
los mismos requisitos: la existencia de tres fallos contestes e ininterrumpidos por

parte de la Corte de Constitucionalidad.
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En otras palabras, la jurisdiccion ordinaria se vera obligada a r

doctrina legal de la Corte de Constitucionalidad, solo cuando existan tres 6]‘5“@&1 A B«
lereTrd

contestes e ininterrumpidos sobre un asunto similar, independientemente de si esa
doctrina legal proviene de los fallos regulares de la Corte de Constitucionalidad o de
una innovacion razonada en la cual esta se hubiere apartado de su propia
jurisprudencia. De lo contrario, al no existir doctrina legal por parte de la Corte de
Constitucionalidad, los tribunales ordinarios no estan obligados a resolver conforme
a los fallos en los que dicha doctrina o exista por no haberse formado conforme al
articulo 43 de la ley citada. Esto en funcion de la independencia, imparcialidad y
neutralidad del Organismo Judicial que establece el articulo 203 de la Constitucion
Politica de la Republica, en el sentido de que los magistrados y jueces son
independientes en el ejercicio de sus funciones y Unicamente estan sujetos a la

Constitucion de la Republica y a las leyes.

2.6. Andlisis de la facultad que posee la Corte de Constitucionalidad para

innovar su jurisprudencia

El articulo 43 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad otorga potestad a la Corte de Constitucionalidad para separarse

de su propia jurisprudencia, siempre que la innovacion sea razonada.

El requisito de que la innovacion sea razonada tiene como objetivo plasmar

en la sentencia la motivacion del cambio de jurisprudencia. Esta motivacion puede
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interpretacion de la Constitucion, dado que, generalmente, las Constituciones son
instrumentos normativos llamados a prevalecer en el tiempo, y a la dificultad de
acceder a la reforma de su texto en virtud de la rigidez como caracteristica de las

Constituciones contemporaneas.

Que una Constitucion sea rigida, significa que su proceso de reforma se torna
mas dificil y problemético, con requisitos juridico-politicos mas exigentes, que la

reforma de las leyes infraconstitucionales.

Ello es asi porque no existe otra forma de adaptar las circunstancias
cambiantes de las realidades ya mencionadas al texto de la Constitucion. En ese
sentido, en algunos casos, la continuidad de la jurisprudencia constitucional y su
mantenimiento puede implicar consecuencias mas graves que la innovacion, por lo
que, para evitar conflictos sociales, politicos, econdmicos y hasta internacionales,
la Corte se ve obligada a innovar su jurisprudencia, razonando en la motivacion de

las sentencias los motivos de dicha innovacion.

Las innovaciones o cambios de jurisprudencia pueden ser impuestos
igualmente en razén de una modificacion legislativa. Esta altima podria inscribirse
también en el contexto de una obligacion internacional debido a la adhesion,

suscripcion y ratificacion de algun tratado o convenio internacional.
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voluntad del Poder Legislativo que por medio de una modificacion normativa desea
cambiar el hilo conductor de una politica publica por medio de la cual, se propone,
modificando una norma, cuestionar una decision de la Corte de Constitucionalidad

cuya orientacioén se rechaza.

De esta manera, existe una verdadera red de interpretaciones que tiende a
ser cada vez mas amplia, en razon de las intervenciones sucesivas o paralelas al
legislador, de la Corte de Constitucionalidad. En resumen, la Corte de
Constitucionalidad posee facultad para innovar su jurisprudencia por las razones
explicadas de cambio de circunstancias en los distintos entornos de aplicacion
constitucional y de normas ordinarias, ademas del cambio de circunstancias en la

conformidad de una ley a la interpretaciéon del texto de la Constitucion.

2.7. Andlisis del articulo 190 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad, en cuanto al precedente que sientan las sentencias de

inconstitucionalidad en caso concreto

El articulo 190 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de

Constitucionalidad establece en su primer parrafo, que las resoluciones dictadas en

procesos de amparo y de exhibicion personal son de efecto declarativo y no causas
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excepcion de cosa juzgada, sin perjuicio de las disposiciones relatil

m%;w

jurisprudencia en materia de amparo.

Por otro lado, el mismo articulo 190 de la ley citada establece en su segundo
parrafo que las resoluciones en casos que contengan planteamiento de
inconstitucionalidad de leyes, reglamentos y disposiciones de caracter general solo
causa efecto de cosa juzgada con respecto al caso concreto en que fueren dictadas,

pero también tienen efectos jurisprudenciales.

De la lectura del parrafo citado, se infiere que el caracter de res judicata o
cosa juzgada, la adquiere una resolucion de la Corte de Constitucionalidad
Unicamente en casos que contengan planteamiento de inconstitucionalidad de
leyes, reglamentos y disposiciones de caracter general, sin perjuicio de que
produzcan efectos jurisprudenciales con motivo de la aplicacion del articulo 43 de

la misma ley.

La calidad de cosa juzgada que le otorga la ley citada a las resoluciones
emitidas en casos de inconstitucionalidad normativa (correctiva), significa que dicha
cosa juzgada puede invocarse, cuando se produzca otro caso de igual naturaleza
por los mismos motivos, es decir, que para efectos de economia procesal no es
factible conocer de un planteamiento de inconstitucionalidad de ley, reglamento o
disposicion general cuando los motivos de inconstitucionalidad sean los mismos de

un caso que ya se juzgo y cuya resolucion haya quedado firme.
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reglamentos y disposiciones de caracter general si puede plantearse por motivos
distintos a los de un caso cuya resolucién hubiere adquirido caracter de cosa

juzgada, sin perjuicio de los efectos jurisprudenciales que hubiere causado.

Ello es asi, porque de lo contrario se estaria negando el acceso a la justicia
constitucional, que es un derecho caracteristico de un Estado constitucional y
democrético de derecho y conforme con la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos y conforme a otros tratados internacionales en dicha materia.

Si una accién de inconstitucionalidad general o en caso concreto ha sido
otorgada o denegada, ello no implica que la norma, reglamento o disposicién
general no sea inconstitucional también, por motivos distintos a los planteados en

el caso que obtuvo una resolucion con naturaleza de cosa juzgada.

Ello puede o no haber causado efectos jurisprudenciales de los que hace
referencia el articulo 43 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad; pero se debe tener en cuenta, que la jurisprudencia
constitucional es dindmica y cambiante, es por ello, que el mismo articulo 43 de la
ley citada le otorga a la Corte de Constitucionalidad la facultad de innovar su

jurisprudencia razonando el fallo.
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2.8. Andlisis de la doctrina de la obligatoriedad de facto de los pre

constitucionales

En afos recientes, ha surgido en el ambito doctrinario la llamada doctrina de
la obligatoriedad de facto de los precedentes constitucionales. Se refiere esta
doctrina a la potestad de los jueces de aplicar de oficio (ello porque el precedente
no ha sentado doctrina legal obligatoria) algun fallo de la Corte de Constitucionalidad

en un asunto similar al que el juzgador se encuentra resolviendo.

Resulta obvio, que la aplicacion de dicho fallo constitucional no deviene
obligatoria para los tribunales de justicia, por lo que, la utilizacién del juez para la
aplicacion del precedente que no ha sentado doctrina legal obligatoria se
fundamenta en su independencia judicial y en la potestad de juzgar y promover la
ejecucion de lo juzgado que le otorga el articulo 203 de la Constitucién Politica de

la Republica.

Esta situacion implica lo siguiente: a) que indistintamente de la utilizacion del
precedente que no ha sentado doctrina legal para fundamentar la resolucién del
juez, el fallo debe ser motivado. Ello en virtud de la obligacién constitucional y
convencional que tienen los jueces de motivar sus fallos con base en los derechos
de defensay al debido proceso de que gozan los usuarios del sistema judicial y; b)
que los afectados por dicho fallo judicial pueden impugnar la resolucion utilizando

como motivo de agravio el hecho preciso de que el fallo aplicado o deviene de
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observancia obligatoria por los jueces debido a que no goza de la caract

doctrina legal obligatoria.

En cuanto a la naturaleza de la fundamentacion de la resolucion judicial
sustentada en la doctrina de la obligatoriedad de facto de los precedentes
constitucionales, esta deviene simplemente en un argumento de autoridad
(argumentum ad autoritatem), el cual, constituye la denominada falacia de
autoridad, porque argumenta la utilizacion de un precedente sin obligacion legal de

aplicacion aludiendo a la autoridad de quien lo produjo.

En este caso, los argumentos a la autoridad solo podrian utilizarse como
argumentos a mayor abundamiento, es decir, como argumentos a fortiori, los cuales
se insertarian en los obiter dicta, de la sentencia, pero no podrian ser utilizados en

la ratio decidendi, ya que esta debe fundamentarse necesariamente en la ley.

Ello es asi porque el articulo 154 de la Constitucién Politica de la Republica
establece la obligacion de los tribunales de justicia de que en toda resolucién debera
observar el principio de que la Constitucion prevalece sobre cualquier ley o tratado;
y la Constitucion es la fuente de validez del resto del ordenamiento juridico, por lo
que, un acto de un funcionario publico que no se ajuste a la Constitucién y a las
leyes vigentes en el territorio de la Republica, violaria necesariamente el referido
articulo y seria nulo de pleno derecho. Es por ello, que se resalta aqui el deber

juridico del juez de fundamentar la resolucion de manera suficiente, de manera
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indistinta de la utilizacion para su fallo, de un precedente constitucional qu

sentado doctrina legal.
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Capitulo Il

Lainterpretacién de la Constitucion y la jurisprudencia constitucional en el

sistema romano-germanico

3.1. Interpretacion y jurisprudencia constitucional

La interpretacion de la Constitucion es una labor que se vera directamente
influida por el concepto de Constitucion que defiendan sus intérpretes. En todo caso,
si la Constitucion posee evidentes peculiaridades respecto a las leyes
infraconstitucionales, estas peculiaridades tendran un claro reflejo en la interpretacion
de las segundas. En particular, la presencia de principios y valores de caracter general

en el texto constitucional condiciona de forma manifiesta su interpretacion.

En la medida en que esos valores tienden a configurarse como principios
materiales que vinculan a todos los poderes publicos y se imponen en primer término
al legislador, a la cuestién de la interpretacion se ha de afiadir el problema de los
diversos intérpretes constitucionales, y en concreto, la cuestion del papel de los dos
gue se podrian considerar intérpretes cualificados de la Constitucion, que son el

legislador y el Tribunal Constitucional.

En el Estado constitucional, la posicion de estos dos poderes tiende a

aproximarse, ya que el legislador tiende a pasar de ser un poder absolutamente
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discrecional, en cuanto representante de la soberania popular; a aparece
organo que en muchos casos debe realizar y desarrollar
constitucionales. Por su parte, la jurisdiccion constitucional, cuya funcion esencial
debe ser Unicamente el establecimiento de los limites o el marco juridico-constitucional
de actuacion de los poderes del Estado, tiende a realizar una labor creativa de derecho
constitucional, ya que debe interpretar el contenido de preceptos constitucionales
generales y ambiguos, adaptandolos a las cambiantes circunstancias sociales.
Simplificando ampliamente, el legislador tiende a pasar de creador a aplicador del
derecho, y el Tribunal Constitucional, de aplicador a creador. En este contexto, es
preciso también plantearse la cuestion del valor de la jurisprudencia constitucional en

el sistema de fuentes del derecho.

3.2. Lainterpretacion constitucional

3.2.1 Concepto de interpretacion

La Constitucion es usualmente un texto escrito, como tal, estd compuesta de

un conjunto de oraciones formadas por palabras que expresan algo. Cualquier lector

que se acerque al texto constitucional tratara de extraer el sentido o significado que se

expresa a través de esas palabras. Por ello, como todo texto, la Constitucion es

susceptible de interpretacion.
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Se puede entender por interpretacion, siguiendo a Zagrebelsky,
intelectivo a través del cual, partiendo de las formulas linglisticas que fo gﬁ 171Jng = 4 .
Seretrd

enunciado, se llega a un contenido, es decir, se pasa de los significantes a los

significados™3. Si bien el término interpretacion puede referirse, en realidad, tanto a

este proceso como al resultado del mismo.

Pero la Constitucion es un texto juridico, y su interpretacion participa por ello
de las caracteristicas propias de la interpretacion juridica. Desde luego, la
interpretacion juridica comparte con cualquier proceso interpretativo la finalidad de
tratar de descifrar el significado de textos linguisticos, pero presenta como nota
especifica el que los textos juridicos contienen normas, de forma que el significado
que se trata de extraer del enunciado linguistico es una norma juridica, entendida esta
como mandato o prohibicion dirigido a poderes publicos o a ciudadanos, y cuyo

incumplimiento es objeto de una respuesta mediante una sancion juridica.

Como es natural, es posible encontrar en los textos legales o constitucionales
preceptos aislados que en apariencia no responden a este esquema de mandato o
prohibicién con respuesta juridica, pero normalmente esta respuesta viene dada por
la pertenencia de los propios preceptos al ordenamiento juridico. Por ello, el caracter
juridico de la norma deriva de la pertenencia a este ordenamiento considerado como

sistema de reglas, normas e instituciones juridicamente sancionadas.

°% Zagrebelsky, Gustavo. LA CORTE CONSTITUCIONAL Y LA INTERPRETACI,ON DE LA
CONSTITUCION. En: Lopez Pina, A. DIVISION DE PODERES E INTERPRETACION. Editorial
Tecnos. Madrid. 1987. Pp. 161.
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interpretacion juridica el significante es la disposicion, y el significado es la norma.

De esta forma, resulta esencial la distincion, apuntada entre otros por Guastini,
entre “disposicion, entendida como cualquier enunciado que forma parte de un
documento normativo, del discurso de las fuentes, y norma, que seria cualquier
enunciado que constituya el sentido o significado adscrito de una o varias

disposiciones o fragmentos de ellas™*.

Interpretar un texto juridico es, por tanto, atribuirle un sentido o significado
normativo, hallar o descifrar la norma que deriva del mismo. No hay norma sin previa
actividad interpretativa, ni, técnicamente, cabe hablar de disposicion para referirse al
resultado del proceso interpretativo. Desde la perspectiva de este proceso, las

disposiciones constituyen su objeto, y las normas su resultado.

Una cuestion muy relevante relativa al proceso de interpretacion juridica,
sefalada entre otros por Wrobleski, es la de “si este viene encaminado a descubrir la
norma preexistente, derivada del enunciado normativo, o0 mas bien ha de atribuir a

dicho enunciado un significado normativo™®.

>4 Guastini, Riccardo. LAS FUENTES DEL DERECHO. Ediciones Legales. Lima. 2017. Pp. 118.
5 Wrobleski. J. CONSTITUCION Y TEORIA DE LA INTERPRETACION JURIDICA. Cuadernos
Civitas. Madrid. 1985. Pp. 17.
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En definitiva, se trata de saber si el proceso interpretativo es 0 no ¢

que, en caso afirmativo, puede implicar el establecimiento de nuevo derecho en Ia

USAC

medida en que el propio ordenamiento atribuya al intérprete la potestad de adoptar
decisiones vinculantes para terceros. La cuestion reviste una gran complejidad, pero
cabe apuntar que, salvo en los inusuales casos en los que el sentido del precepto
juridico aparece como unico, evidente y claro, en todo proceso interpretativo hay una
cierta labor creadora, que implicara creacién de nuevo derecho en el caso de que
dicha interpretacion venga realizada por los tribunales, o al menos por aquellos que

se sittan en la cuspide del sistema judicial.

Incluso hay quien afirma que, en sentido estricto, solo existe interpretacion
cuando hay realmente duda en el sentido que ha de atribuirsele a un enunciado
normativo, segun el clasico aforismo in claris non fit interpretatio. Sin perjuicio de que
estos casos claros son en la practica una minoria, y de la evidente dificultad para
distinguirlos de los que no lo son, lo importante es sefalar que en la mayoria de las
ocasiones la labor interpretativa conlleva en cierta medida creacion, ya que del
enunciado legal no se deduce siempre de forma indubitada un Unico contenido
normativo o una unica respuesta a un caso concreto. A partir de ahi, puede afirmarse
gue cabe utilizar el término interpretacion en un sentido amplio (incluyendo también

los casos claros), o en el sentido mas estricto, referido solo a los supuestos dudosos.

Conviene también realizar la distincion entre interpretacion juridica y aplicacion

del derecho. Esta ultima seria la realizacion o ejecucion del derecho a supuestos
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previa interpretacion del derecho a aplicar, al menos si se entiende este término en

sentido amplio, que incluye también los llamados supuestos claros.

En todo caso, no hay que ignorar que la interpretacién juridica més relevante
es la realizada por aquellos érganos u operadores a los que el propio ordenamiento
otorga la potestad de decidir casos concretos con criterios juridicos adoptando
decisiones vinculantes. En particular, debe destacarse la enorme trascendencia que

en cualquier sistema juridico posee la interpretacion judicial.

3.2.2 Lainterpretacion de la Constitucion

Al ser la Constitucion una norma juridica, resultan, en general, aplicables a su
interpretacion las consideraciones que acabamos de realizar. Pero no cabe
desconocer que la Constitucién es una norma peculiar desde varios puntos de vista
(por su rango, contenido y finalidad), y, en palabras de Canosa Usera, “estas
peculiaridades afectan al método de su interpretacion que ha de plegarse a su

objeto™®,

5% Canosa Usera, R. INTERPRETACION CONSTITUCIONAL Y FORMULA POLITICA. Centro de
estudios Constitucionales. Madrid. 1988. Pp. 75.
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La cuestion de si estas especialidades vienen a configurar un

cualitativamente distinto, o mas bien solo una diferencia de grado respecto

de interpretacion juridica en general, es dificil de responder categoéricamente.
Conviene precisar, en todo caso, que los elementos y criterios propios de la
interpretacion juridica son aplicables a la interpretacion constitucional, si bien con
algunos matices; pero resultan en si mismos insuficientes y deben ser completados

con otros criterios propios.

Por ello se estima que la interpretacion constitucional presenta diferencias muy
apreciables con el resto de la interpretacion juridica, aun partiendo de su misma base
y participando de sus elementos. Se trata de un proceso con acusadas
particularidades, pero en definitiva no de un proceso esencialmente distinto. Sin
embargo, se considera mas importante que la ubicacién de este proceso en una u otra
categoria es la precision de cudles son esas particularidades, que afectan al objeto de
la interpretacion, al método de la misma y a los sujetos que tienen encomendada esta

labor.

3.2.2.1 Peculiaridades de la norma constitucional en relaciébn con su

interpretacion

En primer lugar, hay que destacar las notas peculiares que caracterizan al texto
constitucional, ya que en buena medida las especialidades de la interpretacion

constitucional derivan de su objeto. Como ha enfatizado por ejemplo Pérez Royo, “la
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tipificacion de una conducta para anudarle determinadas consecuencias juridicas. En

general, la Constitucion es mas bien el cauce, el marco, el limite a la actuacion de

particulares y poderes publicos, y en especial al legislador™”.

Pero tampoco esta idea puede afirmarse de forma categérica o absoluta, ya
que también la Constitucion contiene mandatos de actuacién positiva para los poderes
publicos. De este modo, estos poderes publicos, y en primer término el Poder
Legislativo, deben desarrollar su actuacion con el limite de la Constitucion, aunque

también en ciertos casos han de desarrollar la misma.

La auténtica especialidad de la interpretacion constitucional consiste en que
“los mandatos constitucionales son susceptibles de desarrollo infinito, tanto por el juez
como por el legislador; y ambos pueden llegar a soluciones divergentes™8. Con todo,
todavia es posible, y aun necesario, deslindar la posicién de uno y otro en relacion a

la Constitucion.

Es importante destacar algunos de los elementos esenciales en los que se

traduce la especial estructura normativa de la Constitucion, como objeto de la

57 Pérez Royo, J. CURSO DE DERECHO CONSTITUCIONAL. Editorial Marcial Pons. Madrid. 2000.
Pp. 135.
% Alonso Garcia, E. LA INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION. Centro de Estudios
Constitucionales. Madrid. 1984. Pp. 26.
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interpretacion constitucional. En primer lugar, puede destacarse el caracter abigrto de:
2 \2\0 i

muchos de sus preceptos, que suelen reflejar una cierta ambigiiedad. En o sﬁdh"cgs;g A &
Son X
RETAR

la misma es buscada de forma intencionada, ya que a veces los preceptos
constitucionales son “formulas de compromiso que son precisamente expresion de la

falta de acuerdo y que postergan la decision™°.

Pero el empleo de clausulas generales y declaraciones de principio es a veces
consustancial a la naturaleza de los conceptos, ideas y valores que acoge la
Constitucion. Desde luego, el empleo de férmulas abiertas no es una nota exclusiva
del texto constitucional, ya que existen conceptos juridicos indeterminados en todos
los sectores del ordenamiento; pero es indudable que la frecuencia de estos conceptos

en el texto de la Constitucion es mas acusada que en cualquier otra norma juridica.

Otra nota relevante de la Constitucion es la politicidad, entendida como la
conexion con los diversos sujetos, grupos y 6rganos que manifiestan y expresan los
poderes del Estado, y que estan presentes tanto en la elaboracion de la Constitucién
como en el desarrollo e interpretacion de la misma. La realizacion de la norma
fundamental llevada a cabo por el legislador o el gobierno posee un componente
politico incuestionable, de tal manera que la interpretacion constitucional decide sobre
problemas politicamente relevantes en mayor medida que la interpretacion de otras

normas juridicas.

%9 Bockenforde, E. W. LOS METODOS DE INTERPRETACION CONSTITUCIONAL. INVENTARIO
Y CRITICA. En: Villaverde Menéndez, |. ESCRITOS SOBRE DERECHOS FUNDAMENTALES.
Revista Espafiola de Derecho Constitucional. Espafia. 1993. Pp. 17.
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Tribunales Constitucionales, debe decidir las controversias constitucionales con
criterios juridicos, aunque también debe ser consciente de las consecuencias politicas
de sus decisiones. Por tanto, este caracter politico tiende a expandirse al método y al
intérprete, aunque, como afirma Leibholz, el Tribunal Constitucional resuelve
“conflictos juridicos sobre materia politica?, porque “el caracter politico de un acto no

impide el conocimiento juridico del mismo™?.

Entre otras caracteristicas propias de la Constitucion esta el caracter axiolégico
o valorativo, ya que su texto contiene un buen numero de valores y principios
generales, tales como libertad, igualdad, justicia, dignidad. Estado social y
democrético de derecho, y que al tiempo suponen limites, mandatos y fines que el
constituyente impone a los poderes publicos. Esta caracteristica, que esta vinculada
con las dos anteriores y en alguna medida es causa de las mismas, condiciona el

método de la interpretacion constitucional, planteando dificultades interpretativas.

Hay que tener en cuenta que, en relacion con la interpretaciéon, estos
contenidos axioldgicos juegan un doble papel: por un lado, son ellos mismos objeto de

la interpretacion realizada por los diversos poderes publicos, que deben tener en

60 |eibholz, G. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE LA RFA Y EL PROBLEMA DE APRECIACION
JUDICIAL POLITICA. En: PROBLEMA FUNDAMENTALES DE LA DEMOCRACIA MODERNA.
Instituto de Estudios Politicos. Madrid. 1971. Pp. 149.
61 Bahof, O. JUECES Y CONSTITUCION. Editorial Civitas. Madrid. 1989. Pp. 61.
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cuenta su caracter general y abierto, pero también su contenido o

ineludible.

Por otro lado, estos valores y principios son también elementos o instrumentos
para la interpretacion del resto de la norma constitucional y del ordenamiento juridico
en su conjunto, y desde esta perspectiva presiden todo criterio 0 método interpretativo

y dotan al sistema juridico de unidad y coherencia.

Todas estas caracteristicas del objeto condicionan el método de la
interpretacion, y la posicion de los distintos intérpretes. En efecto, el legislador es el
primer sujeto cualificado para precisar el contenido de estas clausulas abiertas,
desarrollarlas y completar su significado, mientras que los tribunales constitucionales
deben sefialar; en principio, cuando el Poder Legislativo traspasa los limites del texto

constitucional en su interpretaciéon o desarrollo.

Esta circunstancia debe estar presente en el método de la interpretacion
constitucional. Pero tampoco la misma debe entenderse de forma absoluta, ya que la
Constitucion contiene también otros preceptos mas precisos, asi como mandatos de

actuacion que poseen un cierto grado de concrecion.

Ciertamente, caben diversas lecturas de la Constitucién, y es el legislador el

primer sujeto legitimado para elegir una u otra; pero tampoco cabe cualquier lectura,

79



pues estas notas no implican ausencia de contenido normativo o d

vinculante de la misma.

3.2.2.2 El método de lainterpretacién constitucional

Las particularidades del objeto de la interpretacion constitucional penetran de
forma inevitable en el método de la misma. Pero ello no significa que no sean utiles en
la interpretacion constitucional, los elementos o argumentos tradicionalmente
empleados en la interpretacion juridica. De hecho, todos ellos han sido utilizados por
los tribunales constitucionales, si bien ha de advertirse que los mismos presentan sus
propias peculiaridades cuando se utilizan para interpretar la norma fundamental, de
manera que no actlan en este caso de idéntica forma a como lo hacen en general en

la interpretacion de normas infraconstitucionales.

Sin embargo, tales argumentos se muestran insuficientes en esta labor, de
manera que han de ser completados con otros criterios 0 elementos propios de la
interpretacion constitucional. La conjuncion de todos ellos configura lo que en sentido
amplio puede denominarse método de la interpretacion constitucional, aunque ya se
ha apuntado que el mismo no configura un proceso esencialmente diferente al de la

interpretacion juridica.

80



A continuacion, se revisara brevemente cada uno de los criterios tradi¢ionales, ;

en su aplicacién a la interpretacion constitucional. Como es sabido, estos ¢ 'teugi(\)'é(;ég A e

S \
{eretrl
reglas fueron formulados por Savigny y, con alguna modificacion, son basicamente los

<

que hoy recogen la mayoria de intérpretes.

a) Criterio gramatical: Se basa en el sentido propio de las palabras, esto es, en
la diccion literal del texto, y es un imprescindible punto de partida en toda
interpretacion juridica, por tanto, también en la interpretacién constitucional. En
aquellos supuestos en que la diccion literal es clara y terminante, la
interpretacion gramatical es el método mas fiable, por ejemplo, el Tribunal
Constitucional espafiol ha afirmado que: “Una interpretacion que conduzca a
un resultado distinto de la literalidad del texto solo puede pensarse cuando
existe ambigiiedad o cuando la ambigledad puede derivar de conexion o
coherencia sistematica entre preceptos constitucionales™?. Sin embargo, y
teniendo en cuenta la frecuencia de términos generales y ambiguos en la
redaccion de la Constitucion, hay que afirmar que el criterio literal o gramatical

se muestra manifiestamente insuficiente en esta labor interpretativa.

b) Criterio sistematico: Este elemento posee una gran importancia en la
interpretacion constitucional. En realidad, este criterio, entendido en sentido
amplio, engloba tres argumentos: el argumento a coherentia, segun el cual los

enunciados legales han de interpretarse teniendo en cuenta que no pueden

62 Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol 72/1984, de 14 de junio de 1984.
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expresar normas incompatibles; el argumento sedes materiae, por |
atribuye un significado normativo a un precepto dudoso teniendo en
lugar que ocupa el texto normativo del que forma parte; y el argumento
sistematico en sentido estricto, que atribuye un significado normativo a un
enunciado teniendo en cuenta otros preceptos o normas, esto es, al contexto

juridico.

Todos ellos presentan notable utilidad a la hora de interpretar la Constitucion,

y han sido utilizados reiteradamente por algunos Tribunales Constitucionales.

Por ejemplo, se ha utlizado el argumento a coherentia para interpretar la
prerrogativa de la inmunidad parlamentaria de forma coherente y no contradictoria con
los valores de igualdad, justicia y el derecho a la tutela judicial y se ha afirmado
reiteradamente que debe realizarse una interpretacion sistematica de la Constitucion,
ya que la misma es un todo en el que cada precepto adquiere su pleno valor y sentido

en funcion del conjunto.

De ahi la relacién entre el argumento sistematico y el principio de unidad de la
Constitucidon. Pero debe ademas destacarse la especial trascendencia que posee el
argumento sistematico no ya en la interpretacion del propio texto constitucional, sino
también en la interpretacion de la ley y del resto del ordenamiento, ya que este debe
interpretarse, siempre que sea posible, de conformidad con la Constitucién, que es la
cuspide del ordenamiento y que impone asi una interpretacion coherente del mismo,

dotando de cierta unidad a toda la interpretacion juridica. Varios tribunales
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constitucionales han reiterado esta necesidad, en tanto sea posible, de inte

ordenamiento de conformidad a la Constitucion.

c)

d)

Los antecedentes historicos y legislativos: En el caso de la Constitucion, en
referencia a los precedentes constitucionales y los debates parlamentarios que
dieron origen a su aprobacion. Este elemento también ha sido utilizado por
algunos tribunales constitucionales, pero su importancia es relativa, hasta el
punto de que mas bien debe entenderse como un argumento de apoyo a otros,
que rara vez resultara decisivo si se utiliza de forma aislada, y desde luego no
parece pueda prevalecer sobre los restantes cuando estos apuntan a otra
interpretacion. El propio tribunal constitucional ha afirmado que los debates
parlamentarios son un importante elemento de interpretacién, aunque no la

determinen.

Interpretacion teleolégica: Es la que busca el significado de un precepto de
acuerdo con su finalidad, y posee también relevancia a la hora de interpretar el
texto constitucional. Sin perjuicio de que cada precepto constitucional puede
tener su finalidad, hay que destacar que hay un sistema constitucional de
valores y principios que determinan los fines de la Constitucion y del resto del

ordenamiento.

Se ha afirmado que el sistema constitucional de valores impone una

interpretacion finalista de la Constitucion. Y alguno de los criterios mas utilizados en la
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interpretacion constitucional, como el de interpretacion mas favorable al ej

derechos fundamentales, posee un fundamento teleoldgico, pues implica en ef$n|t|\5a

la interpretacion de las normas de forma acorde con la finalidad derivada de los
preceptos constitucionales que recogen estos derechos fundamentales, que son
valores y fines esenciales del sistema constitucional. En definitiva, este criterio influye
0 condiciona a casi todos los demas, en un sistema constitucional que sitla a
determinados valores como fines esenciales de todo el ordenamiento, y por ello se ha
dicho que los métodos tradicionales poseen sus propias peculiaridades cuando se
utilizan en la interpretacion constitucional. En todo caso, ha de reconocerse que este
criterio plantea también algunos problemas, ya que en ocasiones es preciso
determinar previamente el significado de esos valores y principios que actian como
fines de la Constitucion y del ordenamiento. Asi, en cierto sentido, determinar el
espiritu y finalidad de una norma es muchas veces un objetivo de la interpretacion,

mas que un instrumento o criterio para la misma.

e) Interpretacion evolutiva: Aparte de estos criterios, argumentos o elementos
tradicionales (y de otros que podrian sefialarse, como la analogia), hay que
referirse también a otro, que se refiere a la realidad social del tiempo en que
han de ser aplicadas. En efecto, este elemento posee indudable utilidad en
la interpretacion constitucional, dado que la Constitucion tiene una especial
pretension de permanencia y estabilidad, como norma fundamental y

suprema de un sistema politico y social, y esta permanencia no seria posible

84

scReT?Q



social a la que ha de aplicarse.

Por ello se ha destacado la importancia de una interpretacion evolutiva del
texto normativo supremo, que lo vaya adecuando a las cambiantes circunstancias
sociales, politicas, economicas, etc., si bien sin llegar a tergiversar o ignorar el
significado literal de sus preceptos. De hecho, esa interpretacion evolutiva, junto con
otros factores, permite entender la larga pervivencia de algunos textos

constitucionales, como el de los Estados Unidos de América.

Pero como ya se ha reiterado, aun reconociendo la utilidad -mayor o menor
segun cada concreto criterio- de los elementos analizados a la hora de interpretar
la Constitucién, los mismos no permiten, por si mismos, realizar plenamente dicha
labor interpretativa de todos los preceptos constitucionales. Se trata de elementos

necesarios, pero no suficientes.

Por ello algunos autores han propuesto métodos especificos para la
interpretacion constitucional. Asi, Hesse® propone un método basado en la
concretizacién, que implica precomprensiéon de la norma y del problema, y un
proceso consistente en una actuacion topica, orientada y limitada por la norma,

mediante la que se encuentran, a través de la inventio, puntos de vista que se

63 Hesse, Konrad. LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL. En: ESCRITOS DE DERECHO
CONSTITUCIONAL. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid. 1992. 35-36.
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interpretacion constitucional.

Bockenforde®, por su parte, tras realizar una critica de otros métodos
propuestos para la interpretacion constitucional, sefiala que los mismos conducen
a la degradacion de la normatividad de la Constitucion y su equiparacion a la ley,
afirmando que el método de interpretacion de la Constitucion ha de vincularse a la
teoria de la Constitucion que se defienda, pero en todo caso debe partir de la
caracteristica esencial de entender la Constitucion como un ordenamiento marco

que fija limites y determina directrices.

También puede destacarse el denominado método tépico, con origen en la
doctrina alemana, y que ha defendido y explicado Pérez Royo: “Este método parte
de la especial estructura normativa de la Constitucion y las peculiaridades de su
relacion con la ley, que no es equiparable a la relacién existente entre otras fuentes
de distinto rango. Desde esta perspectiva, la Constitucion no determina el contenido
de la ley ni la actuacion del legislador, sino que fija solo los limites de tal actuacion;
ello debe tener reflejo en el método de interpretacién, que debe invertirse en relacién
con el método juridico ordinario, partiendo del problema y de la respuesta que el
mismo recibe del legislador, y a partir de ahi comprobando si dicha respuesta ha

excedido o no los limites constitucionales. De alguna forma el método no empieza

64 Bockenforde, E. W. Op. cit. Pp. 25.
86




de paliarse con la ayuda de determinados criterios interpretativos especificos”®.

Todas estas propuestas tienen el acierto de poner de relieve la especificidad
de la Constitucion, y las consecuencias que la misma debe tener en su
interpretacion, que no puede realizarse sin mas con los métodos de la interpretacion
juridica en general. Y esta especialidad debe, en efecto, estar presente en la
interpretacion de la Constitucion. Pero se estima que estas peculiaridades también

deben ser matizadas o relativizadas.

En primer lugar, el caracter relativamente abierto es una caracteristica que
también puede encontrarse en algunos preceptos legales; en segundo lugar, la
Constitucion es un marco para la ley y el legislador, pero no solo un marco, pues
también en ocasiones contiene mandatos generales, o incluso con cierta
concrecion, que necesariamente deben imponerse a la ley, y de alguna manera
determinan parcialmente su contenido. En tercer lugar, la interpretacion de la
Constitucion no siempre se realiza en el contexto de la valoracién de la obra
legislativa y su conformidad con la norma fundamental. En la cotidianidad los
tribunales ordinarios deben interpretar la Constitucion para resolver casos
concretos, supuestos de hecho equiparables a los que son objeto de los asuntos

ordinarios (en realidad, para aplicarla a los mismos supuestos ordinarios); e incluso

65 Pérez Royo, J. Op. cit. Pp. 146.
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no se limitan a la valoracién constitucional de la ley o de otras normas, sino ughab L C' ¢
€o N
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de valorar actos de los poderes publicos y a veces de particulares.

Por ello se cree que, siendo relevantes las peculiaridades mencionadas, y
reportando incuestionable utilidad algunas ideas presentes en los métodos
especificos que sucintamente se han expuesto, todo no lleva a configurar, con
caracter general, un método radicalmente diferente al propio de la interpretacion

juridica en general.

En todo caso, si resulta conveniente destacar algunos de los criterios 0
elementos especificos que se han apuntado como propios de la interpretacion

constitucional, y que deben estar presentes siempre en esta labor interpretativa.

En primer lugar, se destaca el principio de unidad de la Constitucién, que
supone considerar a esta como un todo que se sitla en la cuspide del ordenamiento

y debe presidir, a su vez, la interpretacion de este.

En segundo lugar, el principio de concordancia préactica, segun el cual los
conflictos posibles entre preceptos constitucionales no deben resolverse con base
en la supuesta superioridad de alguno de ellos y el sacrificio de otros, sino mediante
la ponderacion, en cada caso concreto, que permita una cierta realizacion de los

principios en tension.
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En tercer lugar, el principio de fuerza normativa de la Constitucign, qt&eg A 4 .
&5 20 0
RETAR

presupone el caracter juridico y vinculante de cada uno de sus preceptos. En cuarto
lugar, el principio de correccion funcional, que implica el respeto a la distribucion de

poderes y funciones que deriva de la propia Constitucion.

De este modo, la suma de los criterios tradicionales y de los especificos de
la Constitucién (literal, sistematico, histoérico, teleoldgico, interpretacién evolutiva,
concordancia practica, unidad de la Constitucion, correccion funcional, caracter
abierto de sus preceptos) llevara a la utilizacién conjunta de todos o algunos de ellos
segun los casos. Esto permitira resolver la mayoria de los problemas interpretativos,
siempre teniendo en cuenta que, en caso de duda o ambiglUedad, el primer sujeto

legitimado para interpretar y desarrollar la constitucion es el legislador.

3.2.2.3 Los intérpretes constitucionales

Cualquier sujeto, publico o privado, puede interpretar la Constitucién. Los
autores que forman parte de la doctrina juridica lo hacen habitualmente, aunque
esta interpretacion no tenga mayor valor juridico. Y los poderes publicos también lo
hacen de forma cotidiana, pues buena parte de sus actuaciones presuponen una
determinada interpretacion de los preceptos constitucionales, asi como de los

legales, y también en ocasiones han de proceder a la aplicacion de la Constitucion
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a supuestos concretos, ya sea de manera directa o con la mediacion

normas juridicas.

Incluso, puede afirmarse que los particulares realizan una previa
interpretacion de la Constitucion cuando realizan actuaciones con relevancia
juridica, y ello a pesar de que buena parte de los preceptos constitucionales no
vayan dirigidos directamente a ellos. Por ejemplo, cuando dos ciudadanos firman
un contrato, pueden partir del presupuesto de que el mismo no vulnera derechos
fundamentales de ninguno de ellos, o cuando una persona se expresa a traves de
un medio de comunicacion, puede entender que no esta vulnerando el honor o la
intimidad de otros, y en ambos casos esa actuacion presupone una previa
interpretacion de la norma fundamental, aunque el criterio que los particulares

mantengan sobre dicha interpretacion no es decisivo ni definitivo.

Pero entre todos los sujetos que pueden interpretar la Constitucién, hay que
destacar la posiciéon de algunos, ya que sus interpretaciones alcanzan una especial
relevancia, dada la funcién que el propio texto constitucional les confiere. En esta
linea hay que apuntar al legislador, a los tribunales constitucionales, y a los jueces
y tribunales integrantes del Poder Judicial. Estos ultimos juegan un papel decisivo
en la interpretacion de todo el derecho, y al ser la Constitucion la norma suprema
del ordenamiento, también deben interpretarla y aplicarla en la resolucién de las
concretas controversias que se les presentan, siendo sus decisiones vinculantes

para las partes del proceso.
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la funcion esencial del legislador no es la interpretacion de la Constitucion, sino la
aprobacion, en representacion de la voluntad popular, de normas juridicas
generales denominadas leyes, y que tienen el rango superior en el sistema de
fuentes (con la excepcion de la propia Constitucion). Esta funcion legislativa no se
ejerce para interpretar la Constitucién, y en la mayoria de las ocasiones no se ejerce
siquiera con la intencién de desarrollarla, sino simplemente con la finalidad de dar

respuesta normativa a distintas situaciones o problemas de la sociedad.

Pero el ejercicio de esta funcidon si presupone también una previa
interpretacion de la Constitucién, dado que esta contiene los limites que debe
respetar toda actuacion legislativa, los principios que ha de acoger esta actuacion,
asi como en ocasiones mandatos concretos dirigidos al legislador. De tal forma que
no es posible esta actuacion sin una previa interpretacion de la Constitucion, aunque
a veces esta sea meramente implicita. Por ello puede decirse que el legislador es

el intérprete primario y en cierto sentido cotidiano de la Constitucion.

Sin embargo, el legislador no puede precisar el Unico sentido, entre los varios
posibles, que deba atribuirse a un determinado concepto o precepto de la
Constitucion, pues al reducir las distintas posibilidades o alternativas del texto

constitucional a una sola, completa de hecho la obra del poder constituyente y se
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sitta funcionalmente en su plano. Es decir, no puede aprobar leyes m
interpretativas.

Por supuesto, esta jurisprudencia no afecta a la idea de que toda legislacion
presupone una previa interpretacion, sino que simplemente impide que el precepto
legal tenga como objetivo sefialar como Unico sentido una entre las posibles

interpretaciones alternativas de la Constitucion.

Esto plantea no pocas dudas y dificultades, puesto que si un precepto legal
realiza de forma expresa una interpretacion de la Constitucion, incluso descartando
otras posibles, ello no supone que esa interpretacion se incorpore en modo alguno
a la Constitucion ni adquiera su rango, ya que puede ser sustituida por cualquier
otra ley posterior. Pues, en efecto, nadie hay méas cualificado o mejor situado que el
legislador para elegir entre las diversas posibilidades o alternativas del texto

constitucional.

En cuanto a la vinculacion de ese precepto legal meramente interpretativo a
otros poderes y a los ciudadanos, la misma deriva del propio sometimiento a la ley;
y, desde luego, dicha interpretacion legislativa no vincula al Tribunal Constitucional
que, en su caso, puede declarar su inconstitucionalidad. Porque, en efecto, otra
cosa es que la interpretacion realizada por el legislador sea contradictoria con el
propio precepto constitucional, o no tenga cabida dentro de los limites de un

concepto constitucional, aunque este sea parcialmente abierto.
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Hay que referirse también a los tribunales constitucionales, que so 0

I
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seria un intérprete secundario, en la medida en que su interpretacion solo se
produce en caso de conflictos constitucionales, y a instancia de parte legitimada.
Ello implica, en definitiva, que se ha puesto en cuestién una interpretacion previa de
la Constitucion, ya sea (en los supuestos de control de constitucionalidad) la
realizada por el legislador, ya sea la que han realizado otros poderes u érganos
publicos, y en particular los érganos jurisdiccionales. Sin embargo, a pesar de ese
caracter secundario, se considera acertadamente que los tribunales

constitucionales son los intérpretes supremos de la Constitucion.

3.3. Lajurisprudencia constitucional

3.3.1 Los tribunales constitucionales como intérpretes supremos de la

Constituciéon

En la mayoria de ordenamientos, se considera que los tribunales
constitucionales son los intérpretes por antonomasia, de la Constitucién. Pues
generalmente, en el &mbito de su competencia, que constituyen procedimientos de
garantia de la supremacia constitucional, los tribunales constitucionales tienen la
Gltima palabra, sin que su decisidon sea revisable por ninguna otra instancia u

organo.
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Constitucion. Su interpretacion de la Constitucion prevalece sobre la realizada por
cualquier otro érgano o poder del Estado. Sobre la llevada a cabo por el gobierno y
la administracion, cuyos actos, disposiciones y resoluciones pueden ser
considerados inconstitucionales y anulados; sobre la realizada por los 6érganos
integrantes del Poder Judicial, cuyas decisiones pueden también ser revisadas por
los tribunales constitucionales. Esto se da, en particular, en la via del amparo si han
vulnerado derechos fundamentales; y sobre la que realiza el legislador, ya que el
Tribunal Constitucional puede incluso expulsar del ordenamiento normas con rango

de ley.

De este modo, como intérpretes supremos de la Constitucién, los tribunales
constitucionales generalmente son tribunales de ultima instancia, pues ningun otro
organo puede corregir o rectificar sus decisiones. Al trasladar las célebres
afirmaciones del juez Jackson referidas al Tribunal Supremo norteamericano: We
are not final because we are infallible, but only we are infallible because we are final
(No somos de ultima instancia porque seamos infalibles, sino que somos infalibles
porque somos de Ultima instancia). Puede parecer dificil de justificar este poder
infalible, pero la experiencia histérica ha demostrado que solo un sistema que
contemple el control jurisdiccional de la adecuacion de los poderes del Estado a la

Constitucion. En definitiva, solo un modelo de justicia constitucional garantiza
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eficazmente la supremacia de la Constitucién sobre el resto del ordenami

suma el propio caracter juridico de la Constitucion.

Sin embargo, la actuacion de los tribunales constitucionales no carece
totalmente de limites: en primer lugar, al actuar en cierto modo como comisionado
del Poder Constituyente, esta sometido a este, que puede modificar la Constitucion

alterando su configuracién y funciones, o incluso suprimiéndolo.

En segundo lugar, el Poder Legislativo posee, dentro del respeto a la
Constitucion, amplias facultades en relacion al Tribunal Constitucional, al poder

aprobar o modificar su ley organica o la ley que lo rija.

En tercer lugar, en el caso de Guatemala, el mismo Poder Legislativo y otros
organos del Estado, designan a los miembros de la Corte de Constitucionalidad. En
cuarto lugar, en lo relativo al &mbito concreto de la garantia de los derechos, la Corte
de Constitucionalidad se encuentra sometida al superior criterio de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, ya que en buena medida los derechos
protegidos por la Constituciébn coinciden con los que recoge la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, que sirve de base a la actuacion de este
Tribunal. Con todo, ha de reconocerse que el correcto funcionamiento de la Corte
de Constitucionalidad, y su actuacion dentro de los limites constitucionales de sus

funciones, pasan también por ciertas dosis de self restraint.
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En cualquier caso, las anteriores premisas son imprescindibles par

el significado y valor de la jurisprudencia constitucional.

3.3.2 Concepto de jurisprudencia constitucional

Si la interpretacion llevada a cabo por los tribunales constitucionales como
intérpretes supremos prevalece sobre la realizada por cualquier otro 6rgano o poder,
las decisiones que contienen esa interpretacion poseen un especial valor en el
sistema juridico. En un sentido amplio, estas decisiones configuran lo que suele
denominarse jurisprudencia constitucional, pero el andlisis de este concepto
requiere alguna mayor precision. Hay que tener en cuenta que la Constitucion no

se refiere expresamente a la jurisprudencia constitucional.

Es tan solo el articulo 43 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de
Constitucionalidad, el que establece que la interpretacion de las normas de la
Constitucion y de otras leyes contenidas en las sentencias de la Corte de
Constitucionalidad, sienta doctrina legal, pero impone el requisito de que deben
existir tres fallos contestes de la misma Corte. No obstante ello, el mismo articulo
también afirma que la Corte puede separarse de su propia jurisprudencia,

razonando la innovacion.

Por ello, algunos autores han distinguido entre jurisprudencia y doctrina del

Tribunal Constitucional, o prefieren utilizar Gnicamente este ultimo término, frente a
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mas alla de la cuestion terminolégica, no se ve motivo para no acogerla, ni para

distinguirla de la doctrina constitucional de los tribunales constitucionales.

La jurisprudencia constitucional seria entonces la jurisprudencia de la Corte
de Constitucionalidad, expresion que, en sentido amplio, haria referencia a la
doctrina contenida en sus resoluciones. Sin embargo, aln son necesarias varias
precisiones o distinciones. En efecto, la Corte de Constitucionalidad emite
resoluciones, autos y sentencias, sin que pueda equipararse el valor de todas ellas;
tampoco puede equipararse el valor de todas las partes de la resolucion, siendo
relevantes los fallos y su fundamentacion; ademas, la Corte de Constitucionalidad
no solo interpreta la Constitucion, sino también la ley. Finalmente, entre todas las
decisiones, los especiales efectos de las sentencias recaidas en la

inconstitucionalidad de las leyes.

Aungue no es seguro que el término doctrina tenga idéntico sentido en los
diferentes ambitos en los que se la menciona, si parece que de los mismos puede
deducirse que la doctrina constitucional esta contenida en la fundamentacion de las
decisiones de la Corte de Constitucionalidad, y deriva de las sentencias y autos que
resuelven procesos constitucionales. Por fundamentacién debe entenderse la ratio
decidendi del caso, contenida en los fundamentos juridicos de la resolucion, y que

es la gue técnicamente conforma la jurisprudencia constitucional en sentido estricto.
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su alcance varia segun los casos), e incluso pueden desplegar efectos generales,y
que, ademas, resultan imprescindibles para determinar cual es la ratio decidendi

gue constituye jurisprudencia.

Por lo que se refiere a la concrecion de las resoluciones que pueden constituir
jurisprudencia, si bien el articulo 43 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de
Constitucionalidad se refiere solo a las sentencias, puede entenderse que la
jurisprudencia constitucional se contiene en todas las sentencias, asi como en los

autos que deciden cualquier proceso constitucional.

Quedarian excluidos los autos que no deciden el proceso y las providencias,

que estan excluidas de la necesidad de motivacion.

En todo caso, desde luego, cobran especial relevancia las sentencias de la
Corte de Constitucionalidad como fuente fundamental de su jurisprudencia, en tanto
en cuanto estas decisiones son las Unicas que ponen fin al proceso, constituyendo
las resoluciones en las que se contiene asi la mayor y mas relevante parte de la
doctrina sustantiva. Por ello, es conveniente un analisis mas detenido del valor que
poseen estas sentencias, tanto en su parte dispositiva como en la ratio decidendi,

de acuerdo con la Constitucion y la ley.
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3.3.3 El valor de las sentencias del Tribunal Constitucional

Es escueta la regulacion constitucional de los efectos predicables de todas
las sentencias de la Corte de Constitucionalidad. Tan solo se encuentra el articulo
272 en su literal g), que establece: “La Corte de Constitucionalidad tiene las
siguientes funciones: ... Compilar la doctrina y principios constitucionales que se
vayan sentando con motivo de las resoluciones de amparo y de inconstitucionalidad

de las leyes, manteniendo al dia el boletin o gaceta jurisprudencial”.

Por su parte, tampoco la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad dedica muchos preceptos a los efectos de las sentencias
constitucionales. Puede citarse el articulo 69 de dicha ley, que reitera el principio de
irrecurribilidad de las sentencias, aunque matiza que: “Contra las resoluciones de la

Corte de Constitucionalidad solo procede la aclaracion y ampliacion...”.

Puede afirmarse, entonces, que las sentencias de la Corte de
Constitucionalidad poseen efectos de cosa juzgada y vinculan a todos los poderes
publicos, y, en la medida en que declaran en su fallo la inconstitucionalidad de
normas o las interpretan, poseen también efectos generales, aunque la vinculacion
a todos los poderes publicos se aproxima mucho, en la practica, a esos efectos

generales.

99



& i
D. o .,‘.'-l..-A.
El efecto de la cosa juzgada de las sentencias de la Cfogte y

Constitucionalidad presenta dos dimensiones: formal y material. La cosa u%gacLag A
formal se traduce en la irrecurribilidad de las sentencias, e indudablemente es
predicable de todas ellas. En cambio, la cosa juzgada material implica la
imposibilidad del replanteamiento de la misma cuestion ante el mismo u otros
tribunales, es decir, que no se puede plantear un nuevo proceso con el mismo

objeto, entendiendo que este mismo objeto existe cuando hay identidad de partes,

petitum y causa de pedir.

Sin embargo, en los procesos que se pronuncian sobre normas o tienen una
cierta dimension objetiva -y tal es el caso de la mayoria de los procesos
constitucionales— hay una cierta extension de la eficacia subjetiva de la cosa
juzgada. Por lo demas, los efectos vinculantes de las sentencias constitucionales
hacia los tribunales ordinarios implican que estos no puedan volver a pronunciarse
de forma diferente sobre lo ya decidido por la Corte de Constitucionalidad. De
manera que la cuestion se centra en la posibilidad del replanteamiento de la misma

cuestion ante la Corte de Constitucionalidad.

Ante este problema es dificil ofrecer una respuesta general. Por lo que se
refiere a las sentencias de amparo, la eficacia de cosa juzgada respecto a las partes
en el proceso es indudable, pero incluso puede producirse una cierta extension

subjetiva de esta eficacia en el caso de las desestimatorias, aunque se cree que
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nada impide que La Corte de Constitucionalidad, si lo estima convenien

circunstancias del caso, vuelva a entrar en el fondo del asunto.

En los restantes procedimientos parece que debe distinguirse si la sentencia
es estimatoria o desestimatoria; si es estimatoria y se declara la inconstitucionalidad
de una ley, norma, disposicion o acto, estos quedan en realidad expulsados del
ordenamiento y anulados y, por lo tanto, un nuevo proceso careceria de objeto.
Ahora bien, ello no excluye la aprobacion futura de una nueva norma o disposicién
de idéntico contenido y, en tal caso, creo que debe admitirse el replanteamiento de
un nuevo proceso, ya que la disposicion o norma entrara en el ordenamiento y solo

un nuevo pronunciamiento de la Corte de Constitucionalidad supondria su nulidad.

Por lo que se refiere a las sentencias desestimatorias en la accion de amparo,
en la mayoria de los procesos el replanteamiento no cabra por haber transcurrido
ya el plazo para la iniciacién del proceso, y el Unico proceso en el que puede
impugnarse una norma con rango de ley y no esta sometido a un plazo estricto es
la cuestién de inconstitucionalidad, por lo que siempre es posible el replanteamiento
a través de esta via. Si bien es cierto que en otra interpretacion se impediria este
replanteamiento cuando la desestimacion se produjo por razones de fondo, al
utilizarse este criterio interpretativo supondria petrificar la jurisprudencia
constitucional e impedir su evolucion y adaptacion a nuevas circunstancias que

puedan surgir.
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En general, se ha admitido expresamente la posibilidad de un|
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Constitucionalidad se ha vuelto a pronunciar sobre los mismos preceptos ya

considerados previamente constitucionales.

Sobre la vinculacién a todos los poderes publicos, la Constitucion no sefiala
expresamente este efecto de las sentencias de la Corte de Constitucionalidad, y se
entiende que se predica solo de las sentencias recaidas en los procesos de
inconstitucionalidad de leyes, reglamentos y disposiciones de caracter general. Por
lo demas, es dificil precisar su significado, y se refiere al cumplimiento y respeto a

lo dispuesto en el fallo y, en su caso, a su ejecucion.

Desde esta perspectiva, la misma puede presentarse como una
consecuencia del caracter de intérprete supremo de la Constitucién que posee la

Corte de Constitucionalidad.

En cuanto a los efectos erga omnes, aunque la cuestidén no es pacifica, suele
entenderse que, técnicamente, los efectos erga omnes de una sentencia suponen
su capacidad para modificar o transformar el ordenamiento juridico, obligando asi a
ciudadanos y poderes publicos. Y, en este sentido, suelen predicarse de los fallos
de las sentencias que declaran la inconstitucionalidad de leyes, y en las cuales el
Tribunal Constitucional actla propiamente como legislador negativo. También

puede entenderse que dichos efectos son producidos por los fallos de las sentencias
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consecuencia, también de los fundamentos en los que se explicita tal

interpretacion).

La Constitucion no aclara demasiado al respecto, ya que en el articulo 272,
literal a) establece como funcion de la Corte de Constitucionalidad: Conocer en
Gnica instancia de las impugnaciones interpuestas contra leyes o disposiciones de

caracter general, objetadas parcial o totalmente, de inconstitucionalidad.

Por ello se explica que la doctrina se divida entre quienes predican estos
efectos exclusivamente para las sentencias estimatorias de la inconstitucionalidad
(o, en particular, del fallo de estas sentencias), y quienes afirman que poseen
efectos erga omnes todas las sentencias, excepto las de amparo, con
independencia de su caracter estimatorio o desestimatorio, existiendo también otras

posiciones intermedias.

En el sentido técnico mas estricto, y entendidos los efectos erga omnes como
la capacidad de modificar o anular el ordenamiento, estos han de referirse solo a
las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de normas y a las sentencias
denominadas interpretativas (sean formalmente estimatorias o desestimatorias),

pero no solamente a las recaidas en los procedimientos de inconstitucionalidad,
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generales.

Lo decisivo es que el fallo de todas las sentencias estimatorias de
inconstitucionalidad de normas, modifica el ordenamiento de forma negativa,
eliminando disposiciones del mismo, bien porque se produce su nulidad total, o bien

mediante la supresién parcial, guedando el resto del texto sin embargo en vigor.

Pero los efectos generales han de predicarse no solo del fallo, sino de la
fundamentacién que conduce al mismo, lo que es especialmente necesario en todos
los tipos de sentencias interpretativas, en las que el propio fallo se remite
expresamente a ciertos fundamentos ya que necesita de los mismos para
entenderse en su integridad. Y es que, en efecto, la interpretacion considerada

constitucional se integra en el precepto normativo, adquiriendo su mismo rango.

Algunos autores han propuesto que, en un sentido mas amplio, los efectos
generales podrian predicarse de todas las sentencias que proceden a la
interpretacion de preceptos constitucionales o infraconstitucionales, aunque dicha
interpretacion no se refleje en el fallo y, por lo tanto, a la préactica totalidad de las
sentencias constitucionales, incluidas las que resuelven acciones o procesos de
amparo. Ello porque todas estas contienen una interpretacion de la Constitucion o
de otras normas que, debido a su caracter constitucional, pasa en la practica a

integrarse en el ordenamiento, con el rango de la respectiva fuente interpretada.
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practicamente los hace coincidir con la vinculacion a todos los poderes publicos, y
en particular a jueces y tribunales. Y, ciertamente, ambas categorias de efectos se
aproximan enormemente en la practica, porque de la vinculacion a jueces y
tribunales deriva la vinculacion de los demas poderes, e incluso de los ciudadanos,

quienes estan sometidos a las decisiones judiciales en caso de conflicto.

De hecho, el constituir material juridico interpretativo para todos los jueces y
tribunales es lo que convierte realmente a estas decisiones en fuente del derecho.
Como ha apuntado Bocanegra, “en nada beneficia a un ciudadano no estar
vinculado a ciertas decisiones del Tribunal Constitucional, si los demas tribunales y

autoridades estan obligados a acatarlas”®.

3.3.4 Lajurisprudencia constitucional como fuente del derecho

De todo lo anterior se deduce con claridad que la jurisprudencia
constitucional, entendida como la doctrina o interpretacion de la Constitucion y del
resto del ordenamiento contenida en la fundamentacion de todas las sentencias y
autos que deciden procesos constitucionales, es fuente del derecho, en cuanto es

una de las formas en las que se plasma el ordenamiento juridico, procediendo a la

66 Bocanegra Sierra, R. EL VALOR DE LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.
Instituto de Estudios de la Administraciéon Loca. Madrid. 1982. Pp. 70-71.
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jueces y tribunales al resolver las concretas controversias que se les plantean y, en

constitucional constituye asi material juridico al que estan vinculados t

consecuencia, es susceptible de vincular a todos a su cumplimiento.

A partir de aqui, queda por resolver la cuestion de cudl es la posicion que
ocupa esta jurisprudencia en el sistema de fuentes. En primer lugar, conviene
precisar que la jurisprudencia constitucional ocupa una posicion superior a la de la
Corte Suprema de Justicia. Si la jurisprudencia constitucional es técnicamente
fuente del derecho es discutible, pues articulo 2 de la Ley del Organismo Judicial no
le confiere este caracter, aunque afirma que complementara el ordenamiento
juridico. Pero segun los criterios analizados, puede afirmarse que materialmente si
actia como fuente, en cuanto el resto de los tribunales suele aplicarla a la solucién
de casos concretos, estando en caso contrario sus decisiones sometidas a recurso

y eventual anulacion.

En todo caso, ahora interesa destacar que la jurisprudencia constitucional
ocupa un nivel superior y posee la fuerza para corregir la jurisprudencia de los

tribunales ordinarios e incluso de la Corte Suprema de Justicia.

Pero la afirmaciéon puede realizarse respecto a toda la jurisprudencia
constitucional, no solo porque la Corte de Constitucionalidad es el intérprete

supremo de la Constitucion, sino también porque, el articulo 204 de la Constitucion
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Politica de la Republica obliga a todos los tribunales de justicia, a observ

resolucién o sentencia, el principio de supremacia constitucional.

Sin embargo, para una mayor precision de la posicién de la jurisprudencia
constitucional en el sistema de fuentes, es necesario distinguir segun sea el rango
de la norma interpretada o, en su caso, anulada. En efecto, si lo que da valor
vinculante a la jurisprudencia constitucional es su capacidad para innovar o suprimir
el ordenamiento, bien mediante la declaracion de inconstitucionalidad de normas,
bien mediante la interpretacién de las mismas, ello implica que la jurisprudencia
viene a incorporarse al ordenamiento con el rango de la norma interpretada o

expulsada del mismo.

Asi, cuando la jurisprudencia interpreta la propia Constitucion (desde luego,
el Tribunal no puede en modo alguno anular esta) adquiere practicamente un rango
constitucional, integrandose de alguna manera en la Constitucion, aunque en todo
caso se mantendria una subordinacion de la jurisprudencia a la propia Constitucion
que la justifica y legitima, y a la que estd sometida la propia Corte de
Constitucionalidad. En cambio, cuando la jurisprudencia interpreta preceptos
legales o los declara total o parcialmente inconstitucionales, adquiere valor de ley
en tanto en cuanto esa jurisprudencia completa o suprime parcialmente la ley. En lo
sucesivo, el legislador puede de nuevo modificar esa ley, si no fue declarada

totalmente nula, o aprobar una nueva, lo que naturalmente afectaria a la

107



ulteriores pronunciamientos de la Corte de Constitucionalidad.

En los supuestos en los que la Corte de Constitucionalidad interpreta o
declara inconstitucionales reglamentos, su jurisprudencia tendra el valor de estos,
ya que esa jurisprudencia no afecta en modo alguno a la ley y, en definitiva, la
interpretacion llevada a cabo por la Corte de Constitucionalidad tendra los mismos

efectos juridicos y vinculantes que tenia el propio reglamento.
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Capitulo IV

La funcion del precedente en el sistema romano-germanico

4.1. El Estado constitucional

En las Constituciones europeas y latinoamericanas posteriores a la Segunda
Guerra Mundial, se refleja la influencia del movimiento de pensamiento constitucional
denominado neoconstitucionalismo. Esta corriente alude a un modelo de organizacion
politica que ha sino llamado Estado constitucional. La principal caracteristica de
construccion de este tipo de Estado es el reconocimiento de la supremacia de la

Constitucién y de los derechos fundamentales.

Este reconocimiento es correlativo a la creacion de una Corte Constitucional,
es decir, un tribunal especializado para la interpretaciébn y concrecion de la
Constitucion. A su vez, esta creacion implica una modificacion en el sistema de fuentes

del derecho y en el equilibrio de los poderes del Estado.

El sistema de fuentes del derecho se modifica porque se atribuye fuerza
vinculante y el caracter de fuente del derecho a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional; y se transforma el equilibrio de los poderes porque, por una parte, se

acepta que la Corte Constitucional no puede concebirse Unicamente como un
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sino “como un érgano activo, que colabora con el Legislativo y el Ejecutivo e
de produccion de normas”™8. Por otra parte, se eleva a la Corte de Constitucional ala
cuspide del poder jurisdiccional y se establece la sujecion de los jueces ordinarios,

incluidas las altas cortes, a la jurisprudencia de dicha Corte.

Estos cambios suponen una innovacion en el sistema de fuentes del derecho.
Es bien sabido que el sistema juridico de los paises de Latinoamérica es
esencialmente de tipo continental y que, por ello, la ley se perfila como la fuente de
derecho por antonomasia. El reconocimiento de la fuerza vinculante a la jurisprudencia
constitucional introduce en los sistemas iberoamericanos un elemento que
tradicionalmente era propio del common law, pero que a partir de la segunda

posguerra se generalizd en los ordenamientos juridicos de la Europa continental.

En estos sistemas continentales no se trasplanté de forma idéntica el principio
del stare decisis de Estados Unidos, sino que se cre6 una particular manera de
vinculacion de la jurisprudencia. Cabe decir que, en Guatemala, el articulo 43 de la
Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, establece que tres
sentencias contestes de la Corte de Constitucionalidad, constituyen una doctrina legal

gue debera respetarse por los tribunales.

67 Kelsen, Hans. LA GARANTIA JURISDICCIONAL DE LA CONSTITUCION (LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL. En: ESCRITOS SOBRE LA DEMOCRACIA Y EL SOCIALISMO. Editorial
Debate. Madrid. 1988. Pp. 109.
6 Gonzalez Beilfuss, Markus. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y REPARACION DE LA
DISCRIMINACION NORMATIVA. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid. 2000. Pp.
51.
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de Constitucionalidad constituye un precedente. Es decir, se tiene como jurisprudencia
que vincula a la propia Corte (aungque el mismo articulo 43 ya citado la faculta para
cambiar su doctrina) para la solucion de casos posteriores —este es el llamado
precedente horizontal-, a los jueces de otras jurisdicciones y a jueces inferiores —

precedente vertical—, y a los demés operadores juridicos.

Ademas de lo anterior, debe decirse ab initio que jurisprudencia no es toda la
parte motivada de una sentencia de constitucionalidad. Lo que constituye
jurisprudencia es solo la ratio decidendi contenida en dicha parte motivada.
Unicamente dicha ratio decidendi —y no los obiter dicta— es o que resulta vinculante

para los jueces como precedente horizontal y vertical, y para la administracion.

También es necesario aclarar que esta fuerza vinculante de la jurisprudencia
constitucional es un fenémeno distinto de la cosa juzgada constitucional y de los
efectos de la sentencia de constitucionalidad. La fuerza vinculante se refiere a la
obligatoriedad horizontal y vertical que despliega la parte motivada de una sentencia

de la Corte de Constitucionalidad.

A diferencia de ello, la cosa juzgada constitucional se refiere a la incompetencia
de la Corte de Constitucionalidad para conocer de nuevo de un cargo de

inconstitucionalidad contra una norma, ya decidido favorable o desfavorablemente por
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resolutiva de las sentencias de constitucionalidad.

El objetivo principal de este andlisis es establecer hasta qué punto y de qué
manera puede existir en un sistema continental una doctrina del precedente
constitucional. Dicho de otro modo, la pregunta relevante es si en el sistema de
derecho romano canoénico 0 romano germanico la jurisprudencia de la Corte de
Constitucionalidad puede tener fuerza de precedente y en qué condiciones la tendria.

Esta pregunta se refiere en lo esencial a dos problemas.

El primero de tales problemas es el referente a la fundamentacion del caracter
de precedente de la jurisprudencia de la Corte de Constitucionalidad, y el segundo se
refiere a las caracteristicas de dicho precedente constitucional, es decir, a sus

particularidades, a su concepto y a sus destinatarios.

En esta Ultima parte, el principal interrogante consiste en establecer cudl es el
lugar que se reserva a los precedentes constitucionales en el razonamiento judicial; y
junto a ello, qué papel se atribuye en la justificacion juridica a los argumentos que se

derivan de la jurisprudencia de la Corte de Constitucionalidad.
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4.2. La fundamentacion del precedente constitucional en el orde

continental, romano candnico o romano germanico

4.2.1 La inexistencia de un reconocimiento constitucional o legal

El precedente constitucional es un caso especial de jurisprudencia. Es un
precedente constitucional toda ratio decidendi que haya servido a la Corte de
Constitucionalidad para fundamentar una decision suya. En este sentido, el
precedente constitucional es un argumento contenido en la parte motivada de toda la
sentencia de la Corte de Constitucionalidad, que se diferencia del fallo y de los obiter
dicta o afirmaciones de caracter general, en que en estricto sentido no representan un

pilar de la sentencia, sino solo una razén argumentativa de orden secundario.

El precedente constitucional es entonces una parte de toda sentencia de la
Corte de Constitucionalidad, en donde se concreta qué es aquello que la Constitucion
prohibe, permite, ordena o habilita para un tipo concreto de supuesto de hecho, a partir

de una de sus indeterminadas y lapidarias clausulas.

Si lo anterior es cierto, el precedente constitucional es, por consiguiente, una
parte de la jurisprudencia y, como consecuencia, su obligatoriedad depende de la
obligatoriedad que se atribuya a la jurisprudencia en el sistema juridico de que se trate.

Ahora bien, sobre este aspecto es necesario hacer diversas precisiones.
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Es bien cierto que en el derecho comparado la jurisprudencia no tien

el mismo caracter. En el common law es una fuerte prioridad del derecho. En q(nbl

los paises cuyo sistema juridico tradicionalmente ha sido de corte romano-germanico

no han sido categoricos al atribuir a la jurisprudencia este caracter.

Desde tiempos de la llustracion, la mayoria de estos paises ha tratado a la
jurisprudencia con desdén, la ha tenido en teoria como un conjunto de principios
deontoldgicos auxiliares de la interpretacion judicial, o que en el mejor de los casos
sirven para integrar el derecho en caso de lagunas. Lo que ocurre, empero, es que
esta categorizacion tedrica contrasta con la influencia acrecida que la jurisprudencia
ha obtenido en la practica. A tal punto llega este fendmeno que, incluso en un sistema
juridico tan aparentemente racionalista y legalista como el francés, la jurisprudencia
ha sido el baluarte para la renovacion del derecho civil y el sustrato para la

construccion del derecho administrativo.

En el derecho comparado, sin embargo, la jurisprudencia constitucional ha
gozado siempre de un status particular. A raiz de las discusiones que se suscitaron en
Europa, cuando apenas se fraguaba el modelo concentrado de control de
constitucionalidad, la figura del Tribunal Constitucional surgié con rasgos peculiares,
que lo diferenciaban del poder judicial ordinario y que, a pesar de su indubitable tamiz
jurisdiccional, lo aproximaban en su caracter al legislador, como 6rgano creador —o,

por lo menos, colaborador en la creacion— de derecho.
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la jurisprudencia de este 6rgano y establecieron desde los primeros afios de

funcionamiento de la jurisdiccion constitucional un sistema de precedentes
constitucionales de obligatorio acatamiento para el poder judicial, la administracion, el

Parlamento y los particulares.

En Guatemala, sin embargo, la atribucion de fuerza vinculante a la
jurisprudencia constitucional, es decir, el reconocimiento del precedente
constitucional, y la correlativa sujecion a esta fuente de derecho por parte de todos los
poderes del Estado y de los particulares, no ha tenido un reconocimiento claro y
explicito en ningun texto constitucional ni legal. Antes bien, si se observa el texto de la
Constitucion, pareceria que existiese una tension entre, por una parte, la aceptacion
de la supremacia de la Constitucion y la creacion de una Corte Constitucional como
guardian de la misma, y, por otra, el caracter de criterio auxiliar que el articulo 2 de la
Ley del Organismo Judicial atribuye en general a la jurisprudencia —de la que formaria
parte también la jurisprudencia constitucional—, y que seria correlativo al deber del juez

de sujetarse en sus decisiones exclusivamente al imperio de la ley.

En otras palabras, el ordenamiento juridico, por un lado, parece respaldar la

fuerza vinculante de la jurisprudencia constitucional, pero, por otro, parece negarla, al

otorgar a toda la jurisprudencia no un caracter obligatorio, sino solo de criterio auxiliar,
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y al omitir establecer el deber del juez de sujetarse al precedente consti

restringirlo inicamente al imperio de la ley.

Esta tension se acentla si se tiene en cuenta lo prescrito por otros textos
normativos. A favor de la fuerza vinculante de las sentencias de la Corte de
Constitucionalidad juegan los articulos 43 y 190 de la Ley de Amparo, Exhibicion
Personal y de Constitucionalidad, asi como los articulos 621 y 627 del Cédigo Procesal
Civil y Mercantil. Sin embargo, en general se ha considerado que estos articulos hacen
referencia mas bien a la obligatoriedad y la fuerza de cosa juzgada de la parte

resolutiva de las sentencias de la Corte Constitucional.

En cambio, de capital importancia para fundamentar la fuerza vinculante ya no
solo para parte resolutiva, sino de la parte motivada de tales sentencias, es decir, de
la jurisprudencia o también llamada doctrina constitucional, ha sido la reiterada
practica judicial de citar la jurisprudencia constitucional para fundamentar las

sentencias en tribunales de distinta competencia.

Con todo, estas situaciones descritas no esclarecen todas las dudas sobre el
problema de la fundamentacion del precedente constitucional en Guatemala. Tal como
se interpretan las disposiciones juridicas citadas, parece que la interpretacion por via
de autoridad que la Corte de Constitucionalidad hace de la Constitucion tiene caracter
obligatorio general. No obstante, esto deja abiertos mdultiples interrogantes sobre el

fundamento de dicho caracter obligatorio, sobre su alcance, sobre la vinculacion que
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la jurisprudencia constitucional despliega sobre otros poderes publicos

concepto de cosa juzgada constitucional.

4.2.2 El reconocimiento jurisprudencial del precedente constitucional

Resulta imperioso sefalar que “el reconocimiento del precedente constitucional
ha sido una obra de la propia jurisprudencia constitucional™®®. Este hecho puede
valorarse en dos sentidos. Por una parte, puede afirmarse que, sin lugar a dudas, la
propia Corte de Constitucionalidad deberia reconocer el caracter de precedente a sus
sentencias, para llenar un vacio, ante el silencio del constituyente y del legislador. Se
trata de un vacio, porque el precedente jurisprudencial es una técnica indispensable
para el mantenimiento de la coherencia en los sistemas juridicos. Dicha coherencia es

aln mas necesaria cuando se trata de la interpretacién de la Constitucion.

Dada la vaguedad, la apertura semantica y estructural de sus enunciados, y su
conexion con la politica y la ideologia, la Constitucién solo puede ser operativa si se
concreta en una red estable de precedentes que determinen para un conjunto de

casos especificos qué es lo que esta constitucionalmente prescrito.

Esta red de precedentes debe suplir la abstraccion de la Constitucion. Es un
mecanismo sin el cual el texto de la Constitucion dificilmente podria tener fuerza como

norma juridica.

69 Lopez Medina, Diego. EL DERECHO DE LOS JUECES. Editorial Legis. Bogota. 1999. Pp. 79.
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constitucional puede interpretarse como un objetable signo de activismo de la Corte
de Constitucionalidad. En este sentido, este fendbmeno puede concebirse como un
ejercicio de activismo del maximo calibre, como una estrategia de la propia Corte para
otorgar al producto del ejercicio de sus funciones el mayor rango juridico posible dentro

del sistema de fuentes.

Desde esta perspectiva, dificilmente puede imaginarse una autoatribucion de
poder mayor que la que un érgano jurisdiccional se hace a si mismo cuando sostiene
que sus actos son una fuente del derecho que se integra en la Constitucion. Es decir,
en la fuente de méxima jerarquia en el ordenamiento juridico, y que, como tales, dichos
actos deben ser obedecidos por todos los poderes publicos y privados y no pueden

ser revisados sino por el propio érgano jurisdiccional.

Desde esta Optica, el legislador habria pagado caro la falta de una regulacién
especifica del precedente constitucional, que reconociese la necesidad de esta figura
en el sistema de fuentes. El precio habria sido el desplazamiento de la ley, por parte

de la jurisprudencia constitucional, del lugar de fuente prioritaria del derecho.

Con todo, el reconocimiento jurisprudencial del precedente constitucional no

tuvo lugar desde el comienzo del ejercicio de funciones por parte de la Corte de
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Constitucionalidad. Como todo tribunal

Se hatratado de una evolucion sinuosa y zigzagueante, que se ha movido entre
dos polos, dos posturas sobre el reconocimiento de fuerza vinculante a la

jurisprudencia constitucional, a saber, la postura tradicional y la reformadora.

La postura tradicional se caracteriza por reconocer que la ley es la fuente
principal del derecho, y que la jurisprudencia es una fuente supletoria, cuya eficacia
estd condicionada a la existencia de los siguientes problemas hermenéuticos:
oscuridad de la disposicién, falta de coherencia entre disposiciones de igual jerarquia

o falta de plenitud del orden normativo.

La segunda postura, en cambio, es la corriente reformadora, que ve en la
jurisprudencia una fuente principal del derecho y aboga por su aplicacién obligatoria a

través de la creacion de lineas de precedentes.

Para tal fin se debe decir que el reconocimiento del precedente constitucional
ha pasado por lo menos por dos fases: una primera fase de identificacion de los
fundamentos del precedente constitucional, y una segunda fase de consolidacion del

mismo.
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4.3. Los obstaculos de la jurisprudencia como fuente de derecho en la

juridica romano-germanica

Boca de la ley o creador de derecho es la cuestion fundamental relativa a la
definicion de la competencia del juez, es igualmente el objeto de los debates eternos
e inagotables de todos los 6rdenes juridicos nacionales o europeos como en el resto
del mundo. Saber si la jurisprudencia puede ser la fuente creadora del derecho parece
engendrar o introducir la dificil problematica de la relacion concurrencial o
complementaria entre el juez y el legislador; entre el derecho y la politica en una

sociedad democratica determinada.

La significacion del término jurisprudencia puede definirse como “la virtud de la
prudencia aplicada al derecho, la busqueda de lo justo a realizar y de lo injusto a

evitar’70,

El analisis etimoldgico y conceptual del término permite distinguir dos sentidos:
el prefijo juris significa el jurista, aquel que practica el derecho o que tiene
conocimientos juridicos; mientras que prudencia expresa una sabiduria, una virtud,
una conducta razonable. De esta manera, la jurisprudencia designa la aplicacion sabia
y razonable del derecho. En el final de un proceso de evolucion de su sentido, la

jurisprudencia designa hoy el conjunto de reglas de derecho que emanan del juez o

70 Allandz, Denis. DICCIONARIO DE LA CULTURA JURIDICA. Editorial Marcial Pons. Madrid. 2007.
Pp. 69.
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de las decisiones jurisdiccionales de las mas altas cortes. En un sentido més amplio,

la jurisprudencia engloba las soluciones aportadas por el conjunto de tribunales ;h:\itér’lg A
Son
RETAR

ambito juridico determinado.

¢ Es la jurisprudencia fuente de derecho o simple estatuto de autoridad? “En un
sistema de derecho de la tradicion juridica romano-germanica o romano-canénica, no
se puede aportar una respuesta definitiva, positiva 0 negativa a esta cuestion tan

amplia y dificil”’2.

En general, se pueden diferenciar dos sistemas o dos familias de derecho, la
del common law o anglosajona y la romano-germanica o romano-canoénica, que se
aplica en el continente europeo y en Latinoamérica. Estos dos sistemas poseen
distinta concepcion de la jurisprudencia, mientras que los anglosajones utilizan el
common law y consideran que la jurisprudencia puede ser observada como una
verdadera fuente de derecho, en el sistema continental la jurisprudencia no puede ser
considerada como fuente directa del derecho, en razén de su pertenencia a la familia
romano-germanica y por otra parte, en razén de su tradicion revolucionaria, la cual
permite conceder la prioridad a la ley a través del principio de la separacién de

poderes.

1 Ardiles, Octavio. EL PODER CREADOR DEL JUEZ EN LA COMBINACION O MEZCLA DE LOS
PROCESOS CONSTITUCIONALES. Revista de Estudios Socio-juridicos de la Universidad del
Rosario. No. 1. Volumen 12. Argentina. 2010. Pp. 70.
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Sin embargo, esto no impide que los jueces del sistema romano-germanic
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su misiébn de concretizacion normativa puedan siempre interpretar
complementarla, adaptarla a las circunstancias y crear derecho. Es entonces una
creacion indirecta o implicita a través de la jurisprudencia gracias a las técnicas y
métodos de interpretacion. “La obra pretoriana es antes que todo inspirada de
realismo. Es necesario observar que lejos de oponerse en un conflicto de poderes
estériles, el juez y el legislador tienen en realidad un rol complementario en la
permanencia y la continuidad del derecho que deja democraticamente la Ultima

palabra a los representantes del pueblo™?.

Segun el sistema romano-germanico, la ley es la fuente primaria del derecho
porque ella es en los términos del articulo 6 de la Declaracion de 1789, la expresion
de la voluntad general. El poder de hacer y de abrogar la ley es, segun Juan Bodino,
la marca excelente de la soberania. En virtud del articulo 3 de la misma Declaracion,
la soberania reside en la nacion. Esto implica que solo los elegidos de la nacién
pueden crear derecho. “De esta manera, respecto a la cuestion de saber si la
jurisprudencia puede ser creadora de derecho, la respuesta puede ser variable de una
familia a la otra; dicho de otra manera, si esta cuestion se sitla en el sistema de

derecho comun, es necesario responder positivamente””3,

2 Vijande, Santos. DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. SU
EFICACIA RESPECTO DE LOS TRIBUNALES ORDINARIOS. Editorial Comares. Madrid. 1995. Pp.
193.
73 Thi Hong, Ngullen. ¢ LA JURISPRUDENCIA ES CREADORA DE DERECHO? Editorial Dykinson.
SL. Madrid. 2012. Pp. 72.
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términos que el legislador. Es importante examinar los obstaculos y argumentos

contra la pretension segun la cual la jurisprudencia puede ser una fuente directa.

4.4. Los obstaculos politico-juridicos

Las criticas son frecuentemente defensoras de la legitimidad politica. En efecto,
solo los diputados representantes del pueblo, elegidos democraticamente pueden
aprobar la ley como expresion de la voluntad general, como lo expresé Rousseau: “La

ley es la expresion de la voluntad general””4.

“Todo Estado democrético donde existen preguntas sobre el poder creador de
la jurisprudencia es conducido a tener en cuenta los méritos del principio de la
separacion de poderes y a examinar la fuente de la legitimidad del juez como poder

creador o autoridad de aplicacion del derecho”’>.

4.5. El argumento de la separacion de poderes

En Francia prima el argumento constitucional de la separacion de poderes.

De esta manera, el articulo 16 de la Declaracién de los Derechos Hombre y del

74 Rousseau, Jean-Jacques. EL CONTRATO SOCIAL. Editorial Tecnos. Madrid. 2002. Pp. 64.
75 Thi H6ng, Nguyen. Op. cit. Pp. 74.
123



Ciudadano de 1789 determina lo siguiente: “Toda sociedad en la cual la g A

los derechos no sea asegurada ni la separacion de poderes determinada o&ti\é’rl’ég A 4 ¢
Son X
RETAR

Constitucion”.

Resulta que el poder en un régimen politico constitucional debe estar dividido
en tres poderes distintos; el Poder Legislativo encargado de la elaboracion del
derecho, el Poder Ejecutivo para la ejecucion de las leyes y finalmente el Poder
Judicial, encargado de aplicar el derecho a los casos concretos. La separacion de
los poderes consiste en dividir el poder para evitar el riesgo de absolutismo que

puede atentar contra los derechos y libertades individuales.

Esta separacidén es igualmente jerarquica porque los poderes ejecutivo y
judicial se limitan en realidad a ejecutar y aplicar el derecho elaborado por el
Parlamento, el 6rgano politico elegido por sufragio universal. “Durante mucho
tiempo el Parlamento francés ha sido considerado como el Gnico detentador de la
soberania popular; de tal manera que la tradicion politica y juridica francesa ha
hecho nacer un fenébmeno calificado como legicentrismo otorgando todo el poder y

la preeminencia a la ley y a los representantes del pueblo”’®.

6 Ardant, p. & Matthieu, |. DERECHO CONSTITUCIONAL E INSTITUCIONES POLITICAS. Centro
de Estudios Constitucionales. Madrid. 2009. Pp. 58.
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Ademas, la concepcion revolucionaria de la ley significa que esta e

fuente primaria del derecho, esta es soberana e irrefutable.

La ausencia del control de constitucionalidad hasta 1958 ha contribuido
ampliamente al dogma de la ley infalible. De esta manera, tal concepcion de la ley

no dejaria ningun lugar al poder creador de la jurisprudencia.

La doctrina interrogandose sobre este tema permanece algo dividida; para
algunos, si los jueces no pueden ser la fuente directa del derecho, ellos pueden de
todas maneras contribuir en una cierta proporcion a su elaboracion; otros niegan de

manera categodrica esta facultad.

El profesor Duperoux emitia una opinién negativa sobre el rol creador de la
jurisprudencia, rechazando un hipotético poder creador del juez el autor subrayaba
que “la jurisprudencia no puede ser sino una fuente abusiva del derecho pues ella
no goza de ninguna legitimidad democratica llegando hasta violar la separacion de

los poderes”™”.

Esta posicion es igualmente compartida por el profesor Terré quien se

interroga “¢a nombre de cual poder los jueces, sin ser democraticamente elegidos,

7 Depeyroux, Oliver. JURISPRUDENCIA, FUENTE ABUSIVA DEL DERECHO. UNAM. México.
1960. Pp. 339.
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pero los jueces no son investidos de la funcion electiva.

4.6. La cuestién de la legitimidad en las democracias electivas

“La légica de la logica de la democracia mayoritaria es fundada en el dogma
de la soberania del pueblo”®. En efecto, la ley, fuente de todo derecho no puede
ser mas que la expresion de la voluntad general o més precisamente de la voluntad
del pueblo formulada por sus representantes. En esta perspectiva, la ley de un pais

democratico deberia en teoria expresar el interés general de todos.

El respeto de la democracia significa que pertenece exclusivamente al
legislador determinar el interés general y ponerlo en practica a través de leyes
elaboradas por el Parlamento como normas generales e impersonales. El principio
constitucional de la separacién de poderes reconoce al menos al juez la mision de
garantizar la aplicacion y el respeto de las leyes. Es posible deducir la participaciéon
implicita del juez en la garantia del interés general lo cual podria asegurarle una

parte de legitimidad.

78 Bertrand, Mathieu. LOS ROLES DEL JUEZ Y DEL LEGISLADOR EN LA DETERMINACION DEL
INTERES GENERAL. En: ARCHIVOS DE FILOSOFIA DEL DERECHO. Editorial PorrGia. México.
2006. Pp. 41.
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Si la legitimidad del legislador viene del sufragio universal, la Ieg|t|

los jueces viene de su independencia, de su imparcialidad y de la calidad dscsu A &
trabajo. En lo relacionado a la legitimidad del Consejo Constitucional francés sReETp
tendria que citar el pensamiento de Georges Vedel, quien a lo largo de su vida
defendié vigorosamente a la vez la imparcialidad y la legitimidad del juez
constitucional. De esta forma él siempre insistio en la idea segun la cual “la
legitimidad del juez constitucional existe porque €l no tiene la Gltima palabra”’®. Esto
significa que el obstaculo de la inconstitucionalidad opuesto a la ley por parte del

Consejo constitucional no es definitivo y puede suprimirse a través del voto de una

ley constitucional.

La jurisprudencia del Consejo orienta las reformas iniciales por el poder
mayoritario hacia la via normativa adecuada, en particular la via constitucional. De
este modo para asegurar y reafirmar la autoridad de sus decisiones, el juez
constitucional no anula ni abroga la ley, la declara simplemente no conforme o
contraria a la Constitucion. El legislador es libre de solicitar el voto del constituyente
y solo este puede retomar las disposiciones censuradas. Esta iniciativa del Consejo
Constitucional es cada vez mas respetuosa de la democracia, otorga en efecto la
dltima palabra al pueblo que decide soberanamente apoyar o desaprobar a

legislador por via constitucional.

9 Georges, Vedel. PODERES DE REVISION. UNAM. México. 1991. Pp. 73.
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también una oposicion reiterada con frecuencia para desacreditar la parte creadora: A X
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Seretrd

de derecho de la jurisprudencia. Es la oposicién de caracter general e impersonal

de las legislaciones al caracter frecuentemente empirico de las sentencias y
decisiones de los jueces. Es posible citar a titulo de ilustracién los testimonios de
los magistrados eminentes tales como P. Mazeaud o B. Cardozo, que han
considerado a menudo que el legislador era técnicamente mejor preparado que la

magistratura para efectuar las grandes reformas.

4.7. Los obstaculos juridico-judiciales contradictorios

El derecho francés se inscribe en la tradicibn romano-germanica. En otros
términos, es una tradicibn de derecho escrito que concede a la ley el lugar
dominante y deja muy poco espacio a la creacion del derecho por parte de los

jueces.

En este sistema dos obstaculos juridicos antagénicos son codificados en el
Cddigo Civil denegando a la jurisprudencia la calidad de fuente directa de derecho
y habilitando de manera algo paradojica al juez para realizar la labor legislativa. La
jurisprudencia oscila en realidad entre el simple estatuto de autoridad, dada la
interdiccion de regular a través de los reglamentos y aquel de creacion oficiosa de

derecho a través de la interdiccion o denegacion de justicia.
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4.8. La interdiccion de proferir sentencias de reglamento

El articulo 5 del Codigo Civil francés prohibe al juez proferir sentencias de
reglamento. Este articulo es una disposicion de orden constitucional destinado a
evitar que los jueces intervengan en el Poder Legislativo. Este articulo 5 impone a
los jueces franceses la prohibicién de resolver por via general y reglamentaria los
asuntos y procesos que le son sometidos. Este texto destinado a limitar las
competencias de los magistrados no ha sido cuestionado, a pesar de que a veces

no es claro en funcién de las coyunturas politicas y sociales.

De igual manera, el articulo 1351 del Cdadigo Civil francés recuerda que las
decisiones judiciales definitivamente proferidas son revestidas de la autoridad de la
cosa juzgada relativa, lo cual significa que la solucion de derecho proferida es
circunscrita y limitada al caso concreto. La regla jurisdiccional cuya solucién procede
y que es expresada en los motivos necesarios para el apoyo de lo positivo se aplica
solo a las partes del proceso. De esta manera, el juez no podria jamas extenderla a
otros litigios. Es la ausencia o el defecto del caracter general e impersonal de la
sentencia lo que separa el pretendido poder normativo del juez de la competencia

normativa del legislador.

Ademas, la jurisprudencia francesa no vincula para el futuro ni los tribunales
inferiores ni las cortes supremas. La regla enunciada por la jurisprudencia es

precaria en cuanto a su validez. La regla del precedente obligatorio en la tradicion
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de Common Law es extrafia a la jurisprudencia de la tradicién juridica romano-j-
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germanica. En el sistema de derecho continental, el juez conserva siempre la: Ao X
~ v

Seretrd
libertad de modificar su jurisprudencia, rechazando asi el precedente obligatorio
propio del derecho del Common Law, fundado en la idea segun la cual, la primera
decision judicial proferida revela una regla preexistente ligando todo a los otros

jueces. De esta manera, el derecho francés niega el poder normativo de la

jurisprudencia.

Las causas de la desconfianza respecto al poder creador de la jurisprudencia
provienen igualmente de la historia. El antiguo régimen habia visto la relacion de
fuerza, de rivalidad entre el rey y los jueces. El rey, engafiado por las cargas
impuestas, debia asumir las irregularidades de los parlamentos, cortes soberanas
que él habia instituido para juzgar o resolver las apelaciones; estas cortes podian
jugar ampliamente en equidad y rivalizar abiertamente con el soberano en cuanto a

la funcion legislativa.

De esta manera, el mecanismo de transcripcion u homologacion de leyes por
los parlamentos parisinos o provinciales permitia al menos frenar u obstaculizar las
reglas reales. Esta politica jurisprudencial desastrosa de los parlamentos era una
manifestacion de las hostilidades con respecto al poder creado del derecho por
parte del juez. La Revolucion francesa hizo del juez no solamente el simple
automata del derecho, sino que le ha impuesto igualmente un deber de administrar
justicia.
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Es necesario hacer énfasis en que los jueces no tienen en prlnC|p|

de juzgar segun su sentimiento de equidad, sin embargo, lo hacen en detrlmento de

\CRET

la ley (ordenanzas reales en la época del antiguo régimen), juzgar en equidad
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significa de alguna forma, juzgar sin regla preestablecida.

4.9. La prohibicion de la negacion de justicia

El articulo 4 del Cédigo Civil francés constituye la prohibicién de la negacién
de justicia, la precision, como el rechazo del juez a administrar justicia bajo pretexto
de silencio, de la oscuridad o de la insuficiencia de la ley. Paraddjicamente, esta
disposicion coacciona a los jueces sin inducirlos a crear derecho. De esta manera,
para evitar la negacioén de justicia, el juez tiene la obligacion de decir el derecho en

toda circunstancia.

Después de determinar los hechos, el juez debe aplicar la ley. Nada es mas
facil si la regla de derecho ha sido proclamada netamente por un texto de la ley, la
intervencidn judicial sera entonces mecanica; las cosas se complican cuando la ley
no es clara, cuando el legislador se expresa mal o cuando ha omitido prever alguna
situacion. El juez sera llevado necesariamente a elaborar las reglas de derecho

aplicables con el fin de resolver los casos concretos.

En efecto, para suplir el silencio, la oscuridad o la insuficiencia de la ley, es

necesario crear derecho. Ademas, la mision de unificacion de la jurisprudencia
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impondré a todos. Esta eleccion concede gran libertad al juez, quien determinara la

significacion o significaciones de las disposiciones legislativas. Segun Kelsen, “el
juez dispone siempre de un poder creador como intérprete auténtico de las reglas

de derecho”0.

En Francia, el arte jurisprudencial del juez o de los jueces, o mas bien, el
margen de libertad de interpretacion se inserta en el espacio que autoriza la
combinacion de dos articulos: el 4 y el 5 del Cddigo Civil. Es necesario anotar
igualmente que dichas disposiciones imperativas se imponen a los jueces ordinarios
y al juez constitucional en su mision de interpretacion de reglas constitucionales. Es

un reconocimiento implicito del rol creador de la jurisprudencia.

En efecto, la combinacion de estos dos textos en un orden juridico suministra
argumentos determinantes que apoyan al poder de los jueces para contribuir a la
creacién del derecho, pero esta jurisprudencia creadora no tiene la fuerza nila virtud
juridica de la ley, pues las soluciones que ella enuncia no se imponen en otras
causas a las jurisdicciones y ellas son sobre todo proferidas para un caso concreto
e individual. Sin embargo, los autores constatan cada vez mas que la jurisprudencia

tiene a menudo un nivel de generalidad muy importante y ellos se interrogan sobre

80 Kelsen, Hans. TEORIA PURA DEL DERECHO. Editorial Trotta. Espafia. 1999. Pp. 137.
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los efectos de los cambios y evolucion de la jurisprudencia en situacione

-

anteriores a estas modificaciones jurisprudenciales.

En efecto, si se define la fuente de derecho en sentido material, la
jurisprudencia es ciertamente creadora de derecho y el derecho administrativo
francés suministra ilustraciones irrefutables. La doctrina atribuye a menudo a la
sentencia del caso Blanco (emitida por el Tribunal de Conflictos en 1873) el rol
fundador del derecho administrativo a comienzos del siglo XX, periodo en que los

textos legislativos eran casi inexistentes.

Por el contrario, una concepcion formal u organica de la fuente del derecho
niega la funcion creadora de la jurisprudencia. De un lado, esta se asemeja a la ley
0 a la costumbre, sin embargo, aquella no es investida de competencia ni de funcion
legal para crear derecho, de tal modo que el pensamiento juridico francés coloca a

la jurisprudencia en situacion suficientemente ambigua.

La creacidén directa y explicita del derecho por parte del juez es prohibida
normativamente y por las razones politicas expuestas. El deber de administrar
justicia pide al juez crear derecho, la doctrina comprueba que a pesar de que el
poder de creacion no es idéntico al del legislador. Es necesario admitir que el juez

crea derecho de manera indirecta u oficiosa gracias a las técnicas de interpretacion.
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del juez

Las préacticas jurisprudenciales enumeradas han permitido precisar la funcién
creadora por parte de los jueces. En efecto, segun Kelsen “el derecho es un marco
al interior del cual existen muchas posibilidades de aplicaciones y de creacion.”?.
Esta posibilidad de creacién, calificada a veces de activismo judicial, no significa
que el juez dispone de un poder normativo idéntico a aquel del legislador. Asi, la
jurisprudencia creadora del derecho no debe ir muy lejos hasta el punto de estar en
conflicto con los elegidos del pueblo. ElI poder normativo del juez variara
considerablemente si el derecho a interpretar emerge de la ley, de la Constitucion o
de un tratado. En diversas controversias se acepta la creacion implicita del derecho

a traves de las técnicas interpretativas del juez.

Permanecen al menos interrogantes acerca del rol del juez como suplemento
del derecho. Es necesario subrayar Igualmente que las técnicas interpretativas no
permiten de la misma manera que fluya el poder creador de la jurisprudencia, pues

esta Ultima puede ser siempre reformada o combatida por la ley y el constituyente.

81 |bidem. Pp. 137.
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4.11. La creacion implicita del derecho por parte de las téc

interpretacion

“La interpretacion es una operacion por la cual se atribuye un sentido, una
significacion a alguna cosa™?. En ciencia juridica, la interpretacién tiene lugar
respecto a las normas o leyes, es por lo general considerada como una actividad de
descubrimiento de una significacidbn oculta pero existente en el texto. La
interpretacion es ligada a la idea segun la cual el juez intérprete no puede ejercer
ningun poder normativo, solo se limita a enunciar un silogismo cuya premisa mayor
es la ley y la premisa menor es el hecho. Cuando la ley es clara no hay lugar a
interpretar y cuando esta es oculta, la interpretacion consiste solamente en
descubrir con ayuda de ciertas técnicas, significaciones ocultas, pero al menos

presentes en la ley.

Ahora bien, sucede que situaciones y cuestiones de derecho se escapan de
la sagacidad del legislador. El juez crea derecho de manera indirecta llenando
vacios o lagunas y corrigiendo las insuficiencias de la ley. De igual manera, el juez
crea derecho recurriendo a principios fundamentales reconocidos por las leyes de
la Republica o a los principios generales de derecho y al imponerlos al legislador y

a la autoridad administrativa.

82 Alland, Denis & Stéphane Rials. DICCIONARIOS DE CULTURA JURIDICA. 2007.
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4.12. La creacion del juez cuando llena las lagunas legales

Portalis manifiesta: "Un cddigo, por mas completo que parezca, no es
terminado. Miles de cuestiones inesperadas se presentan ante el magistrado. En
efecto, las leyes una vez redactadas, permanecen tal y como han sido escritas, los
hombres al contrario no descansan jamas. Simplificar todo es una operacion en la
cual es necesario ponerse de acuerdo. Prever todo es un propdsito que es imposible
de esperar"®3, Este discurso pone en evidencia o destaca un fenémeno conocido
como lagunas legales; es decir, la ausencia o la insuficiencia del derecho para regir
una cuestion politica o social; estas lagunas forman el conjunto de situaciones en

las cuales el poder creador de la jurisprudencia. Es el menos cuestionado.

En la integracidon de lagunas legales la jurisprudencia es igualmente
reconocida de manera casi unanime como fuente de derecho. La laguna juridica
puede entonces resultar de un olvido original del legislador o una torpeza cometida
con ocasién de una reforma legislativa. Esta podria Igualmente ser el resultado de
la evolucion o cambio de la jurisprudencia, el juez omite precisar de qué forma es

necesario reemplazar la antigua que esta siendo abandonada.

De esta manera, en caso de conflicto de normas, sobre todo entre la ley y

un tratado internacional, la exclusion de la ley nacional con el fin de que prevalezca

8 Portalis, Jean-Etiene-Marie. DISCURSO PRELIMINAR SOBRE EL PROYECTO DEL CODIGO
CIVIL. Citado por: Casella, Fabrizio. EL VALOR DE LA JURISPRUDENCIA COMO FUENTE
CREADORA DE DERECHO. Editorial Dykinson. Madrid. 2012. Pp. 83.
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. . |
el derecho internacional, es Igualmente la causa generadora de las lagun

tratado no llena.

En este caso, el poder de creacién del juez es casi siempre solicitado. La
jurisprudencia llena el vacio dejado por el constituyente o por el legislador, el poder
creador de esta se presenta aca de la manera mas asombrosa, a pesar de que el
juez suple los vacios aplicando el derecho existente. De esta manera, la separacion

de poderes no es cuestionada por la técnica que existe para suplir los vacios de la

ley.

La creacion de derecho a través de esta técnica para suplir las lagunas
legales no suscita mayor critica. Por el contrario, el descubrimiento de principios
generales de derecho por parte del juez administrativo o la identificacion de
principios reconocidos por las leyes de la Republica por parte del juez constitucional,
tienen el riesgo de engendrar un gobierno de los jueces. “Estos principios generales
de derecho son a veces constituidos de principios y reglas no escritas en derecho
publico. De esta forma, los partidarios del derecho positivo son muy hostiles a la
idea de que se puede acordar un valor de derecho positivo a dichos principios,

originados en la sola conciencia juridica de los jueces™*.

8 Awvril, Pierre & Verpeaux, Michel. NORMAS Y PRINCIPIOS NO ESCRITOS EN DERECHO
PUBLICO. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Espafia. 2000. Pp. 84.
137



4.13. El descubrimiento de principios generales de derecho por part

Al elaborar el fundamento juridico de su sentencia, el juez desempefia un rol
creador de derecho en el cual él es el intérprete; él decide el significado de un texto,

forja los principios y crea las reglas.

Al lado de las leyes escritas supone el juez que existen grandes principios
cuyo reconocimiento como regla de derecho es indispensable para completar el
marco juridico en el cual debe evolucionar la nacion, dadas las instituciones politicas
y econdémicas que son las suyas y su violacion tiene las mismas consecuencias que

el desconocimiento de la ley escrita.

‘Los principios y las reglas determinadas por el juez conforman la
jurisprudencia, estos principios son relativamente precarios, ademas, los principios
generales de derecho son aplicables a pesar de la ausencia de texto”®. Esta
afirmacion parece revolucionaria o subversiva en una tradicion de derecho escrito
con la supremacia de leyes escritas y codificadas. El juez administrativo descubre
estos principios y los consagra como un cierto grado de generalidad comparable a
aquel de la ley. Entre los principios descubiertos, se encuentran el derecho de

defensa, el derecho al recurso jurisdiccional y la igualdad ante la ley.

8 Moderne, Frank. LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO PUBLICO. Editorial Juridica de
Chile. Chile. 2005. Pp. 72.
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Los principios generales de derecho tienen por objetivo comple entar elga

\ ,\

orden juridico. Este complemento es un elemento de la racionalidad formal deI
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derecho; los principios generales del derecho gozan de flexibilidad y generalidad,
se utilizan para llenar las lagunas virtuales de un orden juridico. EI Consejo de
Estado francés adopta en efecto una politica creadora de derecho, de tal manera

que se le acusa de ser un rival del legislador.

“Los principios generales de derecho tienen valor infra-legislativo y supra-
decretal, lo cual significa que estos no se aplican a legislador, sino que se imponen
a los derechos proferidos por las mas altas autoridades politicas como el presidente

de la Republica o el primer ministro”s.

Ahora bien, la regla constitucional no ordena al Poder Ejecutivo someterse a
los principios generales de derecho. De esta manera, esta categoria de principios

permite que igualmente se indague acerca de su lugar en la jerarquia de normas.

En lo relacionado con el Consejo Constitucional francés, se prueba que este
reconoce Yy utiliza los principios generales de derecho sin fundamento textual. Esta
prudencia es justificada por el hecho de que el derecho constitucional francés es
regido por principios de todo género y de todo nivel. En efecto, alli se encuentran
los principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Republica, los

principios de valor constitucional, los principios fundamentales del articulo 34 de la

86 |bidem. Pp. 73.
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Constitucion francesa y los principios particularmente necesarios en el mo
\W 2\2\C

interpretar y aplicar la ley, el respeto de dichos principios se impone al Iegislador.(;:?g A 4 X
w\e 1A%

De esta manera, en una aceptacion normativa de la Constitucion, ciertos
autores tienden a considerar que el juez constitucional es un actor colegislador o
coconstituyente, en virtud de su poder pretoriano creador de reglas de valor
constitucional. El espectro del gobierno de los jueces amerita, sin embargo, una
cierta autolimitacién del poder creador del juez constitucional. A pesar de esto, el
juez constitucional puede imponer su creacion empleando simplemente su poder de

interpretacion auténtica.

4.14. La consustancialidad entre la aplicacion del derecho y la creacion del

derecho por parte del juez

Desde hace més de dos siglos, los jueces franceses tratan de limitarse a la
aplicacion de la ley, aprendieron a expresar reglas generales con ocasion de causas
particulares y bajo una interpretacion del derecho positivo verificando de manera
concreta e individual las condiciones de aplicacién del mismo en cada caso y
teniendo cuidado de invocar su propia jurisprudencia o aquella de las mas altas
cortes del ordenamiento juridico. Los jueces de fondo han luchado por no transgredir
la prescripcion del articulo 5 del Codigo Civil francés. Probablemente, ellos se han

convencido de que "su legitimidad y su autoridad provienen de la ley como expresion
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Kelsen, "interpretar el derecho es crearlo".

4.15. Lainterpretacion de la norma es una mision necesariamente creadora

La solucién conferida a un tal proceso es siempre el resultado de una
interpretacion en donde se ejerce de manera discreta el poder de los jueces al
contribuir a la creacion del derecho. Ahora bien, la aplicacién necesita de manera
casi absoluta, por una parte, la calificacion de los hechos y, por otra parte, la
interpretacion del enunciado juridico en el cual estos seran incluidos. Mas alla de
llenar las lagunas legales o de descubrir los principios generales de derecho, las
técnicas y métodos de interpretacién son diversas y variadas, permiten al juez

contribuir a la creacion implicita y explicita del derecho.

Conviene exponer en este caso las técnicas mas utilizadas con el fin de
demostrar su utilidad y su peso en la confeccién del derecho por parte del juez. De
esta manera, el Consejo Constitucional francés utiliza frecuentemente la técnica de
reserva de interpretacion en lo concerniente a las leyes politicas, es decir, las leyes
que no son nada mas que la realizacibn de promesas electorales de la mayoria
generadas en el sufragio universal. Esta técnica de reserva le permite no entrar en

conflicto con la voluntad general, por una parte y, por otra parte, proteger y

87 Canivet, Guy. ACTIVISMO JUDICIAL Y PRUDENCIA INTERPRETATIVA. En: ARCHIVOS DE
FILOSOFIA DEL DERECHO. Editorial Porrda. México. 2006. Pp. 63.
88 Kelsen, Hans. TEORIA PURA DEL DERECHO. Op. cit. Pp. 129.
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salvaguardar la Constitucion de las violaciones cometidas por la nueva
|

politica, fuente de su victoria electoral.

A titulo de ilustracién se pueden citar las decisiones més significativas del
Consejo Constitucional francés relativas a la Ley Pasqua, cuyo objeto es la
regulacion de todo aquello que tiene relacién con la inmigracién, o, adn con la ley
que crea el pacto civil de solidaridad. Esta ley numero 93-1027 del 24 de agosto de
1993 se publicé en el Diario Oficial de la Republica Francesa el 24 de agosto de
1993 y regula, entre otros temas, las condiciones de acogida y estadia de los

extranjeros en Francia.

Es necesario interrogarse sobre el lugar de los principios creados por la
jurisprudencia constitucional en la jerarquia de normas. Georges Vedel proponia
calificar las normas enunciadas por el juez constitucional, cdmo normas infra-
constitucionales y supra-legislativas. Infra-constitucionales porque, a diferencia de
las reglas constitucionales, ellas no se imponen al Consejo Constitucional que
puede modificarlas, pero son supra-legislativas porque se imponen a los poderes

publicos y al legislador.

Esta distincion es un indicio del poder considerable del juez constitucional
para crear normas, sobre todo la teoria realista de la interpretacion reconoce de
manera excesiva al juez la posibilidad creadora del derecho cuando se afirma que

desde ahora basta que el juez constitucional reconozca una libertad o un derecho
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contenido en las Declaraciones de 1789 o de 1946 para que este sea r

como constitucional y pertenezca al bloque de constitucionalidad.

Sin profundizar demasiado en las controversias relativas a esta teoria, es
necesario subrayar que el poder creador de los jueces no tiene sentido ni utilidad a

menos que desempefie su rol de suplemento del derecho.

4.16. La jurisprudencia como suplemento del derecho

Sobre la jurisprudencia como el suplemento de la legislacién, cierta doctrina
manifiesta que el oficio de la ley es fijar las maximas generales del derecho,
establecer principios fecundos en consecuencia y no descender en las cuestiones
que pueden nacer sobre cada materia. Es al magistrado y al jurisconsulto,
penetrados en el espiritu general de las leyes, a quienes les corresponde dirigir su
aplicacion. En todas las naciones se ven siempre al lado del santuario de las leyes
y bajo la vigilancia del legislador, decisiones y doctrinas que se purifican a diario
mediante la practica y mediante la oposicion de debates judiciales que se acrecienta
constantemente, con todos los conocimientos adquiridos y qué es considerada con

el verdadero suplemento de la legislacion.

Los jueces deben crear derecho y detenerse en ciertos limites porque su
legitimidad es a ese precio. La auto-limitacion de la libertad para determinar las

normas o el alcance que los jueces deben aplicar, puede en efecto, a la vez,
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legitimar su poder creador de derecho y transformarlo en fuente suplerﬁ.

indispensable de la legislacion. De esta manera, el Consejo Constitucional frances -

scReT?Q

se ha comportado con prudencia cuando a partir de los afios 1980- 1981, el juez
constitucional redujo considerablemente su referencia a los principios

fundamentales reconocidos por las leyes de la Republica.

A partir de 1989, el juez no reconoce mas nuevos principios. El juez decide
volver a los textos por razones de legitimidad y de seguridad juridica. La auto-
limitacién racional del poder creador de derecho por parte del juez permite conciliar
el respeto de la separacion de poderes y el rol de la jurisprudencia como suplemento
de derecho. De esta manera, la jurisprudencia creadora estara siempre bajo la

vigilancia del legislador.

Portalis habia predicho esta posibilidad: "Cuando la ley es clara, es necesario
seguirla, cuando ella es oscura, es necesario profundizar las disposiciones (...).
Obligar al magistrado a recurrir al legislador seria admitir el mas funesto de los
principios (...) porque cuando el legislador interviene para pronunciarse sobre los
asuntos entre particulares, él esta mas expuesto al arbitrio de los tribunales. Se
teme menos a aquel arbitrio regulado, timido y misterioso de un magistrado que
puede ser reformado y qué es o puede ser reducido, al arbitro que es absoluto de

un poder independiente que no es nunca responsable"8®,

8 Portalis, Jean-Etiene-Marie. Op. cit. Pp. 88.
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El pasaje anterior es una parte del discurso de Portalis. Signifi

legislador debe dejar cierto margen de libertad al juez en la actividad de;f:’;o' X
A v
lereTrd

interpretacion y no legislar detalladamente. Esto consiste en determinar si el

legislador puede intervenir en un asunto dificil para proporcionar su propia

interpretacion.

Ahora bien, la intervencion del legislador en el funcionamiento de la justicia
sufre el riesgo de violar la independencia de la justicia y el principio de separacién
de los poderes. La intervencion del legislador es cada vez mas peligrosa y grave
hasta el punto de ser irresponsable, mientras que las decisiones proferidas por los
jueces son susceptibles de ser reformadas por la Corte Suprema (Corte de
Casacion o Consejo de Estado). El riesgo de arbitrio del legislador es en

consecuencia, mas grande que aquel de los jueces (tribunales y cortes).

Es importante subrayar que lejos de oponerse a un conflicto de poder estéril
y dogmatico, el legislador y el juez tienen en realidad un rol complementario en la
permanencia y en la continuidad del derecho. En un Estado democrético y en caso
de tension entre el Poder Legislativo y el poder jurisdiccional, es el primero quién

tendra la dltima palabra.

A titulo de ilustracion, basta citar algunos casos que indican la primacia del
legislador: las tres sentencias Riviére, Lewandowski y Tarwid, integran la

jurisprudencia de la corte de casacion en materia de divorcio. La jurisprudencia
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perdi6 su secuencia reiterada en 1975, por la simple reforma legisl

introdujo el nuevo articulo 310 en el Codigo Civil francés. Tres décadas mas tarde

\CRET

la jurisprudencia fue muy controvertida. La sentencia Nicolas Perruche, proferida

C
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por la misma Corte, fue suprimida del derecho positivo francés por una nueva ley
del 11 de febrero de 2005 que insertdé en el Cadigo de la accidon social y de las

familias un nuevo articulo L. 114-5.

En cuanto a las innovaciones mas problematicas de la jurisprudencia
constitucional francesa, son minimas. Esto es debido a dos razones: el Consejo
Constitucional las ha abandonado mediante cambios de jurisprudencia o las
practicas politicas e institucionales las han neutralizado. Portalis, sitia la

jurisprudencia al lado del santuario de las leyes y bajo la vigilancia del legislador.

No se debe olvidar que la oposicion del Common Law al derecho romano-
germanico no es absolutamente neta y resuelta, y que en los paises del Common
Law, como en los paises de tradicion continental, en las democracias como en los
regimenes no democraticos, toda obra pretoriana, toda jurisprudencia tan
importante y creadora pueden estar siempre a merced de la pluma del legislador o

del constituyente.
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Capitulo V

Sobre la sentencia constitucional existen algunas elaboraciones tedricas y
doctrinarias que han disefiado algunas formas de estructura y tipologia, segun el
procedimiento constitucional particular dentro del que se resuelva y también segun
las circunstancias particulares del caso o conflicto a resolver. A continuacion, se
presenta una relacion sobre los presupuestos de la decision constitucional para su

comunicacion, la estructura de las sentencias constitucionales y su tipologia basica.

5.1. Presupuestos de la decisidn constitucional para su comunicacion

A. Elaborar el plan de trabajo

Antes de comenzar a redactar la sentencia es importante establecer una

metodologia a fin de comunicar adecuadamente la decisién judicial, pues no se

puede trabajar sin organizacién y mucho menos improvisar al momento de elaborar

la sentencia.

Ledn Pastor propone, al respecto, la siguiente metodologia:

1. “Ordenar, depurar y sistematizar todo el material procesal en razén del

fin: decision del conflicto.
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se pretende resolver; separar y priorizar problemas de procedimi
fondo.

3. Analizar todas las posibles alternativas o soluciones, argumentando a
favor y examinar las posibles objeciones.

4. Fijary sintetizar la Litis; y las dificultades que el caso presente.

5. Seleccionar la informacion y clasificarla en imprescindible, Gtil e inatil”°.
B. Trabajar con hipotesis

Formular hipétesis es importante a fin de establecer cual es la version de los
hechos (en su caso) que tiene mayor relacion con el material probatorio disponible;
por eso es importante establecer una hipotesis para cada solucion al caso
planteado, privilegiando las hipétesis que mas provecho y respuesta aporten al

problema.
Weston, recomienda las condiciones que deberian cumplir las hipoétesis:

1. “Consistencia, debe estar bien formada, l6gicamente consistente y

significativa, es decir no vacia de contenido semantico.

9 | edn Pastor, Ricardo. INTRODUCCION AL RAZONAMIENTO JURIDICO. Academia de la
Magistratura de Peru. Lima. 2005. Pp. 65.
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2. Fundada, en conocimiento existente que pueden ser normas!
doctrina o jurisprudencia que respalde la solucion.

3. Empiricamente contrastable con los datos que se tengan sobre los
hechos.

4. Contrastabilidad inmediata, esto es que se produzca en un lapso temporal
muy corto (en la fase del proceso) por razones practicas.

5. Tener como objeto hechos juridicamente relevantes a los que el derecho
vincule consecuencias juridicas o que permitan fundar inferencias sobre
la ocurrencia de otros hechos a los que se atribuyan efectos juridicos.

6. Coherencia narrativa, que consiste en que debe escogerse aquella
hipotesis que explica los hechos de una forma mas creible de acuerdo a
una maxima de experiencia fundada y acorde con el conocimiento del que
disponemos.

7. Simplicidad, son las hipotesis que explican con el menor nimero de

presuposiciones, esto es menos hechos desconocidos™?. (p. 98).

5.2. Elementos de la comunicacion judicial

A decir de Bernal Acevedo: “Los elementos que intervienen en la

comunicacion son de indole subjetiva y objetiva. En los primeros se encuentran los

actores de la comunicacion: el quién y el a quién. En los segundos, el mensaje en

91 Weston, Anthony. LAS CLAVES DE LA ARGUMENTACION. Editorial Ariel. Barcelona. 2002. Pp.
98
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si mismo: el contenido, la forma y el canal de comunicacion. Todo co

obtener los efectos de ese mensaje, los resultados; en sede judicial es im ogtange
6\CRET‘*?‘
que el juez comunique adecuadamente la decisidn judicial, pero sobre todo que
convenza a las partes de su contenido por medio de argumentos soélidos y bien

fundamentados, por lo que debera tomar en cuenta esos elementos”®?,
A. Destinatarios

Al momento de comunicar la sentencia, el tribunal debe prever que, si bien
en un primer momento la sentencia es analizada por los abogados, y que comparten
un mismo lenguaje con el tribunal, posteriormente le hacen llegar la sentencia a sus
clientes, los cuales no estan familiarizados con los términos juridicos. Por lo tanto,
el tribunal deberé pensar en ellos como destinatarios de la resolucién y tratara de

hacer accesible la comunicacion.

También la sentencia se dirige a la opinion publica por lo que debe ser
comprensible al comun de la gente para que entienda, perciba y, sobre todo, se
convenza de la postura asumida por el tribunal. Pero, ademas, tomando en cuenta
que las sentencias se pueden utilizar con fines didacticos para la ensefianza del
derecho, debemos pensar en las personas como destinatarias de la comunicacion

y para ello habra que hacerles asequibles los medios utilizados en la resolucion.

92 Bernal Acevedo, Gloria Lucia. MANUAL DE INICIACION AL SISTEMA ACUSATORIO. Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafiez. Universidad Santo Tomas. Bogota. 2005. Pp. 170.
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B. El lenguaje

El tribunal debe tomar en cuenta que, si bien las partes se comunican por
medio de los abogados, los cuales utilizan el mismo lenguaje que el tribunal y por lo
tanto entienden del significado de palabras muy técnicas en ocasiones utilizando
latinismos, sucede que los destinatarios de la comunicacion judicial son los
particulares, que no cuentan ni estan familiarizados con este tipo de lenguaje. A
veces, incluso para comprender el texto de la sentencia necesitan de un abogado
para que traduzca su significado, por lo tanto, el tribunal debe esforzarse por utilizar
un lenguaje que sea comprensible tanto para juristas como para legosy, por lo tanto,
evitar latinismos, frases muy elaboradas y rimbombantes que en ocasiones se
emplean para tratar de evidenciar erudicion. “Sobre todo si tomamos en cuenta el
aspecto argumentativo de la sentencia a fin de lograr la persuasion se debe utilizar

un lenguaje claro y sencillo en la presentacién de los argumentos™3.

C. El texto de la sentencia

1. Recomendaciones de forma

a) “El tribunal al momento de redactar la sentencia debera usar un lenguaje

claro, comprensible, asequible y especifico™?.

9 Weston, Anthony. Op. cit. Pp. 112.
94 Leon Pastor, Ricardo. Op. cit. Pp. 65.
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b) Utilizar un formato amigable, elocuente y consistente. Usar|
titulos.

c) “Redactar parrafos claros, concisos y coherentes que contengan un
argumento por cada parrafo™>.

d) Usar adecuadamente los conectores o marcas argumentativas de cierre,
de inicio, de refuerzo, de evidencia, de refutacién, etc.

e) “Evitar el uso abusivo del gerundio porgue constituye una forma no

personal del verbo, que por lo tanto, no designa a su propio sujeto™s,

2. Recomendaciones de fondo

a) Debido a que la sentencia es un texto como tal debera contener: “i) el
tema, que consiste en aquello sobre lo que se esta afirmando en un texto,
que en la sentencia serd aquello sobre lo que tendra que decidir el
tribunal; ii) el tema del texto, viene a ser la informacion mas relevante y
que tiene la mayor carga semantica; y que en una sentencia viene a ser
la postura asumida por el juez; iii) el nudo es la parte problemética del
texto, que en las sentencias seran las posiciones encontradas de las

partes sobre lo que hay controversia o las cuestiones que se habran de

% QOrdufia Sosa, Héctor. REDACCION JUDICIAL. Editorial Porrtia. México. 2007. Pp. 184.
9% Andréz Ibafiez, Perfecto. Carpinteria de la sentencia penal (en materia de hechos). En: Los hechos
en la sentencia penal. Editorial Fontamara. México. 2005. Pp. 35.
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resolver; iv) el desenlace consiste en la solucion al caso plante

explicacion que hace el tribunal de su postura”’.

b) Desarrollar completamente los argumentos de uno en uno, cumpliendo
con ello el requisito de saturacion que consiste en que, “en el caso de
argumentos incompletos derivados también de una completa
interpretacion, ya sea semantica, genética o sobre la voluntad del
legislador, en tal supuesto es necesario completarlo con otros enunciados
los que sirven para fundamentar la validez de dichos enunciados”®®. “De
tal manera que sea un argumento por cada parrafo y que permita
identificar cada uno de los argumentos o los subargumentos que apoyan
a los primeros”™®°.

c) Construir premisas tanto facticas como juridicas, es decir aquellas que se
refieren a los hechos y que estan respaldadas con las pruebas, como
aquellas que se refieren al derecho y estan fundamentadas en normas,
principios y jurisprudencia.

d) “Utilizar lineas argumentativas entendidas como conjuntos parciales de
argumentos dirigidos a defender o combatir una tesis o una conclusién
(bien tenga caracter intermedio o final) y asi un primer argumento forma

una linea con varios argumentos dirigidos a probar una pretension”1,

97 Pardo, Maria Laura. EL TEXTO JUDICIAL COMO TEXTO ARGUMENTATIVO. En: Carrazco
Fernandez, Felipe Miguel. (comp.). ARGUMENTACION JURIDICA, ESTUDIOS EN TORNO A...
Tomo Il. Ediciones Popocatepetl. México. 2006. Pp. 880.
%  Alexy, Robert. TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA. Centro de Estudios
Constitucionales. Madrid. 2007. Pp. 229.
% Ordufa Sosa, Héctor. Op. cit. Pp. 268.
100 Atienza, Manuel. BIOETICA, DERECHO Y ARGUMENTACION. Editorial Palestra-Temis. Lima-
Bogota. 2004. Pp. 16.
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e) Usar argumentos respaldados en el derecho (normas, principios‘,ltsi

jurisprudencia, tratados internacionales), pero sobre todo pers a§i§i6§§§ B
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para lo cual se tomara en cuenta a quién se dirijan, compartan los mismos

valores y conceptos juridicos.
5.3. Los elementos interpretativos de la sentencia constitucional
Los elementos interpretativos de la sentencia constitucional son:
a) El Decisum;
b) EIl holding o la ratio decidendi y los obiter dicta;
c) El stare decisis;

d) Las subreglas constitucionales.

A continuacién, se expondra, de forma sucinta, una relacion de cada

elemento.
A. El decisum

Es la resolucién concreta del caso. Segun Moreno Ortiz, “el decisum es la

respuesta que le da el juez a la mas acuciante de las preguntas que se hacen las
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partes del proceso cuyos intereses son netamente practicos (...) lo de:\

fallado (la decision) corresponde a lo que se ha denominado decisum™0L,

B.1 La ratio decidendi

“Es la formulacion general del principio, regla o razén general que constituyen
la base necesaria de la decisién judicial especifica. Contiene las razones juridicas
que orientan la decision judicial y la interpretacion constitucional adecuada para el
caso concreto y los demas que se encuentren en las mismas circunstancias. La ratio
decidendi es la norma adscrita o, la subregla, que concreta las indeterminadas
clausulas constitucionales en prescripciones concretas aplicables a tipos de

casos”102,

B.2 Obiter dicta

Los obiter dicta (dichos de paso), se definen como la parte de la sentencia
gue no tiene poder vinculante, sino una fuerza persuasiva que depende del prestigio
y jerarquia del tribunal, y constituye criterio auxiliar de interpretacion. “Los obiter
dicta son afirmaciones casi siempre tedricas de caracter muy general y abstracto
gue solo cumplen un papel secundario en la fundamentacion de la forma de resolver

del caso. De este modo, es la ratio decidendi y no los obiter dicta, la parte de la

101 Moreno Ortiz, Luis Javier. ¢ HACIA UN SISTEMA JURIDICO DE PRECEDENTES? Revista de la
Academia Colombiana de Jurisprudencia. No. 320. Bogota. 2002. Pp. 133.
102 Bernal Pulido, Carlos. EL DERECHO DE LOS DERECHOS. Universidad Externado de Colombia.
Colombia. 2005. Pp. 177.
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C. El stare decisis

El stare decisis et quieta non moveré (estar a lo decidido sin alterarlo), supone
en esencia que un tribunal al fallar un caso, debe seguir obligatoriamente lo decidido
en aquel en el cual se estableci6 la regla general de derecho aplicable, en la medida
en que entre el caso a decidir y el precedente exista una identidad sustancial de los

hechos.

Bianchi manifiesta que: “Para entender mejor esta doctrina que tiene como
fundamento la predictibilidad de los tribunales, y tuvo aplicaciones en Europa
continental antes de la Revolucion francesa, es preciso distinguir —tal como se hace
en el mundo anglosajon— entre las dos partes en que las sentencias puedan ser
intelectualmente divididas: (i) el holding, o ratio decidendi y (ii) el obiter dictum. El
primero es el conjunto de principios juridicos en los que se funda el fallo, el segundo
son los comentarios dichos “a mayor abundamiento”, y de los cuales podria
prescindirse para la solucion del mismo. De alli que lo que constituye precedente
obligatorio es el holding de la sentencia. Una segunda distinciéon que debe tenerse

presente es que hay sentencias cuyo holding es obligatorio (binding) y otras en

103 |bidem. Pp. 177.
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donde este solo resulta persuasivo (persusive) por su fuerza de con

también por la autoridad del tribunal o del juez que emitio el fallo”1%4.

En Guatemala, la Corte de Constitucionalidad no esta obligada a observar el
principio del stare decisis, pues el articulo 43 de la Ley de Amparo, Exhibicion
Personal y de Constitucionalidad establece que la Corte de Constitucionalidad
podra separarse de la propia jurisprudencia, razonado la innovacion, la cual no es
obligatoria para los otros tribunales, salvo que lleguen a emitirse tres fallos
sucesivos contestes en el mismo sentido. No obstante ello, los precedentes son

importantes en las decisiones constitucionales y pueden citarse en los obiter dictum.

En el caso de la separacién de la jurisprudencia, es decir, de la modificacién
del precedente constitucional, Bernal Pulido distingue dos situaciones: “La carga
gue pesa sobre el juez posterior que se quiera apartar de la jurisprudencia, es la de
fundamentar alguno de los dos supuestos siguientes: a) la doctrina de la inaplicacion

del precedente anterior (distinguish) y; b) el cambio de precedente (overruling)"1.

El primero (distinguish) consiste en que, a pesar de que existen similitudes
entre el caso que debe resolver y uno resuelto anteriormente, existen diferencias

relevantes no consideradas en el primero y que impiden igualarlos. ElI segundo

104 Bianch[, Alberto. DE LA OBLIGATORIEDAD DE LOS FALLOS DE LA CORTE SUPREMA (UNA
REFLEXION SOBRE LA APLICACION DEL STARE DECICIS). En: EL DERECHO
CONSTITUCIONAL 2000-2001. Serie Especial. Editorial El derecho. Buenos Aires 2004. Pp. 340-
341.
105 Bernal Pulido, Carlos. Op. cit. Pp. 180.
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(overruling) consiste en que es posible apartarse de la jurisprudencia cuaﬁd@ ‘esta, i
adecuadamente al cambio social posterior.

Otros casos posibles en que un tribunal constitucional podria apartarse de la
jurisprudencia lo constituyen, por ejemplo, el caso en que el tribunal puede
considerar que la jurisprudencia sea contraria a los valores, objetivos, principios y
derechos en los que se fundamenta el ordenamiento juridico o bien; cuando se
hayan realizado cambios en el ordenamiento juridico positivo, debido a un cambio

constitucional o legal relevante.
D. Las subreglas constitucionales
Manifiesta Olano Garcia que:

“Las subreglas constitucionales son formulaciones que permiten aplicar el
derecho abstracto a un caso concreto a través de reglas juridicas prescriptivas,
generales y abstractas. Por ejemplo, cuando un juez concede la tutela de un
pensionado de la tercera edad y ordena el pago inmediato de las mesadas, el
juez esta aplicando una subregla, ya que esta tomando el texto constitucional,
que es muy general, y aplicandolo a una situacion concreta (...) la funcién de
las subreglas en la jurisdiccion constitucional es permitir que el juez de tutela

proteja los derechos fundamentales de una manera uniforme, sin violar el
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tratamiento de las cortes, estas deben aplicar la misma subregla. La subregla

tiene valor de precedente y puede y debe ser aplicada en casos similares,

tanto por la misma Corte Constitucional como por demas jueces de tutela”°,

5.4. Tipologias de sentencias constitucionales

Sobre la tipologia de sentencias constitucionales, se han escrito abundantes

obras y se han manifestado diversas opiniones.

5.4.1 Clasificacion de la tipologia de sentencias constitucionales

Olano Garcia'®” realiza una clasificacion exhaustiva de la tipologia de

sentencias constitucionales de la siguiente forma:

a. Modulaciones que afectan el contenido o sentencias manipulativas, que

pueden dividirse en:

106 Olano Garcia, Hernan Alejandro. INTERPRETACION Y NEOCONSTITUCIONALISMO. Editorial
Porrua-Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional. México. 2006. Pp. 224-225.
107 Qlano Garcia, Hernan Alejandro. TIPOLOGIA DE NUESTRAS SENTENCIAS
CONSTITUCIONALES. En: Vniversitas, nium. 108. Diciembre 2004. Pontificia Universidad Javeriana.
Colombia. 2004.
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rechazo.
il. Sentencias integradoras o aditivas.
ii. Sentencias sustitutivas.

V. Sentencias apelativas o exhortativas.

Modulaciones relativas al efecto temporal o prospectivas:

I Sentencias de inconstitucionalidad retroactiva o ex tunc.

il. Sentencias con efecto pro futuro o ex nunc.

iii. Sentencias de inconstitucionalidad diferida o de constitucionalidad

temporal.

Modulaciones del derecho de los jueces:

I. Sentencias fundadoras de linea.

il. Sentencias hito.

iii. Sentencias confirmadoras de principio.

V. Justicia “pop”.

Otros modelos sin modulacion:

I Sentencias de control concreto de constitucionalidad.
il. Sentencias declarativas de inconstitucionalidad.

iii. Sentencias de inconstitucionalidad por omision.

V. Sentencias con efectos en el ambito temporal.
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V. Sentencias atipicas.

Vi. Sentencias sobre omisiones legislativas.

Por su parte, Gozaini'®® propone la siguiente tipologia de sentencias

constitucionales:

a. La sentencia estimatoria.

b. La sentencia interpretativa.

c. Las sentencias normativas.

d. Las sentencias aditivas.

e. Las sentencias reductivas.

f. Las sentencias sustitutivas.

g. Las sentencias de inconstitucionalidad.

h. La sentencia exhortativa.

Por razones de especificidad, se seguira en este capitulo la tipologia de

sentencias constitucionales expuesta por Olano Garcia.

108 Gpzaini, Osvaldo Alfredo. TEORIA DE LA SENTENCIA CONSTITUCIONAL. Editorial Porrda-
Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional. México. 2015.
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5.4.2 La tipologia de sentencias constitucionales en la expo

Olano Garcia

A continuacion, se expone la tipologia de sentencias constitucionales

enunciada por Olano Garcia®®.

a. Modulaciones que afectan el contenido o0 sentencias

manipulativas

Manifiesta Olano Garcia que algunos tribunales constitucionales han emitido
algunas sentencias a las que se ha denominado manipulativas, las cuales,
fundamentadas en el principio de seguridad juridica, pueden dividirse a su vez en

interpretativas o condicionales, integradores o aditivas y sustitutivas.

i. Sentencias interpretativas o condicionales, con acogimiento o

rechazo

En estas sentencias, el Tribunal Constitucional emite una decisién restrictiva
de la disposicién normativa, limitando su aplicacion o limitando sus efectos. El efecto
es que se rechaza una especifica interpretacion de la disposicidon normativa, pero

esta conserva su eficacia. En otras palabras, si alguna de las interpretaciones de la

19 Qlano Garcia, Hernan Alejandro. TIPOLOGIA DE NUESTRAS SENTENCIAS
CONSTITUCIONALES. Op. cit.
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disposicion normativa contraviene la Constitucion y alguna otra pueda int

conforme a ella, entonces el Tribunal Constitucional no declara inconstitu |opa1 La
scReT?Q
disposicion normativa, sino solo aquella interpretacion que se opone a ella. Se
establece que es una sentencia manipulativa porque después de emitida la
sentencia, la disposicion normativa subsiste, con el criterio de interpretacion

conforme a la Constitucion, sentido que posiblemente no fue aquel que el legislador

quiso darle.

Olano Garcia, citando a Nogueira Alcala, divide estas sentencias en aquellas
gue son estimativas o de acogimiento y desestimativas o de rechazo. Las primeras
consideran inconstitucionales algunas interpretaciones de la disposicién normativa,
aun cuando el enunciado normativo conserva su eficacia; las segundas surgen al

establecer la interpretacién del enunciado normativo conforme a la Constitucion.

Las sentencias interpretativas o condicionales tienen por finalidad preservar
la eficacia de las normas emanadas del Poder Legislativo, expulsando Gnicamente

aquella o aquellas interpretaciones que pudieran ser violatorias de la Constitucion.
Si la disposicion normativa impugnada de ninguna manera interpretarse de

conformidad con la Constitucion entonces no habria mas remedio que la declaracion

de su inconstitucionalidad.
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I. Sentencias integradoras o aditivas

Estas sentencias declaran la inconstitucionalidad de una prevision que se
omiti6 y debié haber sido prevista en la ley para que esta coincidiera con la

Constitucion.

Aqui el tribunal constitucional no expulsa del ordenamiento juridico la
disposicion normativa impugnada de inconstitucionalidad, pero le adiciona un
contenido para convertirla en constitucionalidad. En palabras de Guastini, se realiza
una interpretaciébn extensiva de la norma impugnada, introduciéndole otros
supuestos de hecho que no estaban contemplados explicitamente en el texto de la

disposicion normativa.

En opinién de Olano Garcia, se constata una omision legislativa debido a una
regulacion insuficiente. Citando a Gaspar Caballeros Sierra, Olano Garcia
manifiesta que se entiende que las decisiones aditivas, al igual que las sustitutivas
conforman dos partes diferentes: una inexequibilidad (imposibilidad de aplicacion) y
otra reconstructiva con la que el Tribunal Constitucional procede agotar a la
disposicion normativa de un contenido distinto que la hace conforme a los principios

constitucionales.

Lo mismo puede decirse para el caso de las leyes incompletas; por lo que

algunos autores han denominado a estas sentencias como actividad paralegislativa.
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Olano Garcia, citando a Nogueira Alcala dice que ese tipo de sentencia éf]_: ' ﬂ

manifestacion del activismo judicial de los tribunales constitucionales y gue sgng A

Seretrd

sentencias constitutivas porque innovan el ordenamiento juridico.

ii. Sentencias sustitutivas

Manifiesta Olano Garcia, que las sentencias constitutivas son aquellas por
medio de las cuales los tribunales constitucionales expulsan del ordenamiento
juridico alguna disposicién normativa impugnada y la sustituyen por una regulacion

particular de contenido constitucional.

Manifiesta el autor citado que estas sentencias, en alguna forma, son una
combinacion de sentencias de inconstitucionalidad y de sentencias integradoras,
porque expulsan del ordenamiento juridico la disposicion normativa impugnada y
llenan el vacio juridico dejado por esta por medio de una nueva norma que la

sentencia adiciona o integra al ordenamiento juridico.

iv. Sentencias apelativas o exhortativas

Olano Garcia, citando a Nogueira Alcala, manifiesta que las sentencias
apelativas o exhortativas son aquellas que previniendo a futuro una situacion
normativa de inconstitucionalidad, establecen recomendaciones o directrices al

Poder Legislativo, incitdndolo a legislar sobre algunas materias, con algunos
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una sentencia declarando la inconstitucionalidad de la disposicion normativa

sefalada.

Las sentencias apelativas o exhortativas limitan la libertad del Poder
Legislativo, detectando una situacién que aun no es inconstitucional, pero podria
convertirse en tal si el legislador no toma en cuenta la recomendacion del Tribunal

Constitucional.

Esto dltimo puede deberse tanto a los cambios en el desarrollo de la
sociedad, como a cambios cientificos o técnicos que se estén dando y puedan tener
en tal caso, incidencia en el contenido y aplicacién de algunas normas, que pudiera

ser inconstitucional.

Manifiesta Olano Garcia, siguiendo a Nogueira Alcala que, en algunos casos,
las sentencias exhortativas pueden llevar anejo lo que en la doctrina se denomina
bloqueo de aplicacién, situacién que consiste en que la norma impugnada es
inaplicable en los casos concretos que dieron lugar al examen de constitucionalidad,
dejando en estado de suspension los procesos hasta que las nuevas normas entren

en vigencia.
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b. Modulaciones relativas al efecto temporal o prospectiva

Nogueira Alcala, citado por Olano Garcia, manifiesta que en relacién con los
efectos ex tunc o ex nunc de los fallos de los tribunales constitucionales, no existe
una sola posicién y algunos ordenamientos juridicos, para darle mayor fuerza a la
supremacia constitucional o la seguridad juridica buscan un cierto equilibrio entre

ambos efectos.

i Sentencias de inconstitucionalidad retroactiva o ex tunc

Manifiesta Olano Garcia que los tribunales constitucionales pueden modular
los efectos temporales de su decision, y en casos excepcionales pueden retrotraer
los efectos de las sentencias a algunas situaciones que se han consolidado en el
transcurso de la vigencia de la norma que se declara inconstitucionalidad. Estas
sentencias, en opinion de Olano Garcia, pueden producir algunos problemas de
seguridad juridica al afectar situaciones juridicas y derechos adquiridos, ademas de

efectos juridicos ya producidos.

Algunas sentencias han determinado efectos ex tunc, ordenando la nulidad
de actos anteriores basados en la ley impugnada; mientras que, en otros casos,
algunas sentencias han declarado la inaplicacion de la norma impugnada desde el

momento en que tuvieron vigencia.
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ii. Sentencias con efecto pro futuro o ex nunc

Manifiesta Olano Garcia, que, en el modelo kelseniano o austriaco, las
sentencias de inconstitucionalidad pueden tener efectos hacia el futuro, implicando
esto que en el momento que la sentencia es notificada. La disposicién normativa
impugnada es expulsada del ordenamiento juridico, pero no modifica ni anula las
situaciones que se consolidaron durante su vigencia. Estas sentencias pueden ir
mas alla en sus efectos, y determinar un periodo de tiempo o de transicion, para no

desestabilizar la economia ni el sistema politico del Estado.

Este tipo de sentencias fueron construidas por los tribunales constitucionales
alemanes debido a razones de necesidad practicas. La doctrina no es unanime en
cuanto a su aceptacion. La critica mas severa consiste en preguntar si es
juridicamente posible para las personas afectadas por normas inconstitucionales,

cargar con los efectos de dicha disposicion no obstante su inconstitucionalidad.

ii. Sentencias de inconstitucionalidad diferida 0] de

constitucionalidad temporal

Expresa Olano Garcia que, en algunos casos, los tribunales constitucionales
han constatado la inconstitucionalidad de una disposicion normativa, pero se han
abstenido de declararla como tal por considerar que la laguna normativa que

provocaria generaria una situacion demasiado compleja. Por ello, se hace
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necesario que el legislador modifique dicha situacion emitiendo la r@

correspondiente.

La argumentacién méas general de este tipo de sentencias consiste en evitar
que se genere una situacion mucho mas perjudicial para la estabilidad econdmica,
politica y social de un Estado, que la actual que produce la situacion de la norma
impugnada de inconstitucionalidad. Esto permite, dice Olano Garcia, lo que en la
jurisprudencia alemana se llama una afable transicién de la declarada situacion de

inconstitucionalidad un Estado de normalidad.
C. Modulaciones del derecho de los jueces
i Sentencias fundadoras de linea

Manifiesta Olano Garcia que estas sentencias generalmente son fallos
proferidos en los que la Corte Constitucional de Colombia aproveché sus primeras
sentencias de revision para hacer bastante enérgicas y amplias interpretaciones de

derechos constitucionales.

En opinion de Olano Garcia, estas son sentencias eruditas y pretenciosas en
el sentido doctrinario, redactadas en el estilo que Llewellyn llamaba grand style, y
consagraban posiciones utépicas y hasta, a veces, contrasistematicas. Tienen

como caracteristica estar plagadas de obiter dicta y sus contenidos no fueron
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permanentes dentro de la jurisprudencia. Son documentos importantes,

reflejan en la actualidad los balances constitucionales vigentes.

il. Sentencias hito

Estas sentencias, segun Olano Garcia, son aquellas en las que la Corte tratd
de definir con autoridad una subregla de derecho constitucional. Originan
usualmente cambios o giros dentro de la linea o marcan puntos de inflexién. Utilizan
técnicas legitimas, pero son bastante debatidas en el interior de la Corte y pueden
suscitar votos razonados o aclaraciones de voto por parte de magistrados

disidentes.

iii. Sentencias confirmadoras de principio

Estas son, en opinidon de Olano Garcia, aquellas que se ven a si mismas
como puras y simples aplicaciones a un caso nuevo, de principios o ratios que estan
contenidos en sentencias anteriores. Constituyen una manifestacion del deber de
obediencia al precedente. Una gran parte de sentencias son de este tipo mientras
que las sentencias hito y los fundadores de linea son una proporcion relativamente

pequefia del total de sentencias emitidas.

170



iv. Justicia “pop”

Asi llama Olano Garcia a aquellas tendencias contenidas en sentencias
constitucionales, que buscan recrear la forma de ver la jurisprudencia como una
arqueologia y exigen la reivindicacion de una teoria local o particular del derecho

desde una concepcion perspectivista y difusionista.

d. Otros modelos sin modulacién

i Sentencias de control concreto de constitucionalidad

Olano Garcia, Citando a Nogueira Alcala, manifiesta que los tribunales
constitucionales que conocen del control concreto de constitucionalidad a través de
cuestiones o de recursos especificos, asi como los otros 6rganos del Estado,
guedan vinculados por las sentencias de la Corte desde que tienen conocimiento

de tal decisién y las partes desde que son notificadas del respectivo fallo.

En el caso de las sentencias sobre cuestiones de inconstitucionalidad, que
tienen valor de cosa juzgada, manifiesta Nogueira Alcala que vinculan a todos los
poderes publicos y tienen efectos generales. Las sentencias desestimatorias de
inconstitucionalidad en control concreto, no podrian replantearse ulteriormente

alegando la infraccion de la misma norma constitucional.
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il. Sentencias declarativas de inconstitucionalidad

Estas sentencias declaran inconstitucional a una disposicién normativa o bien
su incompatibilidad con la Constitucion, sin determinar las razones de su anulacion;
lo que permite, en opinidn de Olano Garcia, la oportunidad al legislador de modificar
dicha disposicion, posibilitandole configurar la norma con adecuacion a la

Constitucion.

iii. Sentencias de inconstitucionalidad por omision

Aqui puede hacerse la clasificacion entre omision absoluta y omision relativa.
Olano Garcia dice que la omision absoluta se presenta cuando el legislador no
ejecuta completamente un mandato de la Constitucion. La omisién relativa, se da
cuando el mandato se ejecuta parcialmente, de forma que solo el contenido faltante

constituiria la omisién inconstitucional.

iv. Sentencias con efectos en el ambito temporal

En cuanto toca a los efectos que las sentencias constitucionales provocan en
cuanto a las personas, manifiesta Olano Garcia que pueden tener efectos inter
partes; afectando solo a las partes que han actuado en el respectivo proceso. Pero
también pueden tener efecto erga omnes, si la decision es vinculante respecto de

todas las personas, situacion que otorgaria a dicha sentencia una fuerza similar a
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la que detenta el Poder Legislativo. Pero teniendo como consecuencia €

inverso, al eliminar el precepto normativo del ordenamiento juridico.

V. Sentencias atipicas

Siguiendo a Nogueira Alcala, manifiesta Olano Garcia, que la justificacion
doctrinal de las sentencias atipicas tiene como fundamento el principio de
conservacion de las normas legislativas que fundamenta la posibilidad de una
intervencion positiva y no solo negativa del Tribunal Constitucional, posibilitando el
salvar de la norma legislativa, otorgando ademas certeza juridica y la aplicacién
uniforme del derecho, aplicando principios constitucionales y una interpretacion

sistematica y finalista.

Vi. Sentencias sobre omisiones legislativas

Citando a Nogueira Alcala, dice Olano Garcia, que la constitucionalidad por
omisién tiene dos variables basicas: la inconstitucionalidad por retar o moda y la

inconstitucionalidad por negacion o por omision relativa.

La primera resultaria de la inercia de la autoridad para establecer la norma
legal o general respectiva. El caso mas frecuente es el retardo del legislador para
dictar leyes que desarrollan la Constitucion en el sentido de organizar y regular
poderes publicos u érganos constitucionales o para desarrollar y regular clausulas

gue no tienen caracter de autoaplicacion.
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La segunda resultaria de situaciones en que el érgano estatal

efectivo un mandato constitucional, por ejemplo, cuando el poder legislativo
sanciona una ley, pero no regula algunas hipotesis o supuestos de hecho que debié
haber regulado, dejando lagunas en la legislacién o bien, excluyendo a algun grupo

del ejercicio de un derecho y, por ende, negandole la proteccidn de sus intereses.

Por ultimo, respecto de las sentencias constitucionales, Gozaini manifiesta:

‘Las sentencias constitucionales no son legislativas, pero argumentan en
forma completa la vision de quien tiene como deber dar eficacia y practicidad
al dogma constitucional. El juicio de constitucionalidad justamente es eso:
cefiir la norma al espacio de lo posible sin menoscabo a garantias y derechos
fundamentales.

El discurso de la sentencia no equivale a exposicién de motivos de una ley;
pero hace las veces de lector que sefiala y critica el uso equivocado o el
fraude constitucional que puede llevar a la aplicacién de la ley observada.
Es verdad que en los tipos de sentencias constitucionales, las que
desentrafian y provienen del ultimo intérprete de la Constitucion (cortes o
Tribunal Constitucional) encuentran limites precisos entre sostener la validez
de una clausula o anular su aplicacion; pero cuando esa decision incide con
generalidad y obligacion a todos quienes deben utilizarla, la sentencia se

convierte el cuasi legislativa y, asi, la funcién de control se exagera al tomar
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partido por una lectura particular que no tiene debate parlamentari aunqueﬂ
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En un sistema difuso donde no se aplique la jurisprudencia con valor
enlace obligatorio, la decision es moralmente admisible y contribuye con el
legislador dando pautas; de su lado, el efecto erga omnes de la sentencia del
tribunal constitucional es una funcién consustancial que esta muy cerca de
legislar cuando a la norma se la complementa con disposiciones o
reglamentos que se amparan en la necesidad de integrar y armonizar la
interpretacion.

Introducir nueva legislacion merced a extender el contenido normativo del
precepto a supuestos no previstos por el legislador, solo parece admisible
cuando se trate de sentencias a rime obbligate, segun la expresion italiana,
exigidas por el ordenamiento; es decir, cuando la atribucién a un determinado
grupo de las ventajas o beneficios previstos en el precepto presuntamente
inconstitucional sea necesaria para proteccion de un bien o valor
constitucional y, ademas, solo quepa un modo de realizarla.

En cambio, si la sentencia es solo una parte de la interpretacion y es factible
tener alternativas u opciones, no debiera ser ella quien justifique la eleccion,

aun cuando se fundamente en la supremacia constitucional™0.

110 Gozaini, Osvaldo Alfredo. LAS SENTENCIAS QUE LEGISLAN. En: REVISTA
IBEROAMERICANA DE DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL. Editorial Porraa-Instituto
Mexicano de Derecho Procesal Constitucional. México. 2011. Pp. 117.
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Conclusioén

En la actualidad, en el sistema de control constitucional iberoamericano, existe

alguna doctrina, especialmente relacionada con el neoconstitucionalismo, que
pretende otorgarle fuerza vinculante a toda la jurisprudencia constitucional, de manera
similar a la que se le otorga al precedente en el sistema anglosajén, mejor conocido
como sistema del common law. Sin embargo, los principios juridicos y las corrientes
filosoficas que inspiran a dicho sistema, difieren, por razones historicas, de los
principios que inspiran al sistema iberoamericano (el sistema romano-germanico),
especialmente en la concepcion de la ley que estos sistemas poseen. Mientras que el
precedente o leading case como suele llamarsele en el sistema anglosajon a aquellos
fallos que los tribunales utilizan para resolver casos similares, impone una fuerte
vinculacion en el referido sistema. En el sistema romano-germanico la vinculacién del
precedente o jurisprudencia, como se conoce a tal fendmeno, debe estar
expresamente sefalada en la ley, por ser esta la fuente directa del derecho. De
manera que la vinculatoriedad en la doctrina constitucional del sistema romano-
germanico Unicamente puede imponerse como tal, en aquellos casos en que asi sea
establecido por el ordenamiento juridico, pero no toda la jurisprudencia constitucional
puede poseer caracter vinculante, porque en el sistema romano-germanico son de
observancia obligatoria los principios del imperio de la ley y de legalidad, de tal forma
gue la jurisprudencia no obligatoria solo puede ser tenida como precedente no

vinculante.
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el articulo 43 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad. Ahora
bien, surge la pregunta de si los tribunales, cumpliéndose los requisitos que impone el
articulo 43 de la ley citada, ¢ pueden desobedecerla en su funcion de aplicar la ley? La
doctrina ha elaborado algunos presupuestos que justifican la no aplicacion de la
jurisprudencia constitucional obligatoria siempre que concurra alguna de las siguientes
circunstancias: a) que existan diferencias relevantes no consideradas en la
jurisprudencia constitucional que impidan igualarlos; b) que habiendo sido adecuada
en una situacion social determinada, la jurisprudencia constitucional no responda
adecuadamente a un cambio social posterior; c) el juez puede considerar que la
doctrina constitucional es contraria a los valores, a los objetivos o a los principios y
derechos en que se funda el ordenamiento juridico y; d) por cambios en el
ordenamiento juridico positivo, es decir, debido a un transito constitucional o legal
relevante y el juez puede orientar su decision por el distinguish o el overruling.
Respecto de la hipotesis formulada en el disefio de la investigacion, se afirma su
verosimilitud después de realizada la misma, porque es lo que se infiere del contenido

del informe final y de la argumentacion contenida en este.
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