La Jurisdiccion Constitucional en Bolivia. La Ley No. 1836 de
Abril 1998 del Tribunal Constitucional (I)

Por Francisco Ferndndez Segado, Madrid”

1. Unos antecedentes historicos

El constitucionalismo boliviano remonta sus origenes al Decreto de 9 de febrero de 1825,
firmado por Antonio José de Sucre, el gran mariscal de Ayacucho, por el que se convocaba
una asamblea de diputados de los pueblos integrantes de las llamadas provincias del Alto
Pert que habia de ser elegida el 25 de marzo. La Asamblea General se reunia en Chuqui-
saca, ciudad que pronto tomarfa su actual nombre de Sucre, formulando la Declaracién de
Independencia, el 6 de agosto del mismo afio para la reunién del congreso General Consti-
tuyente, instando a la par al Libertador Bolivar un Proyecto de Constitucién.

Bolivar, en Chuquisaca, e inmediatamente antes de regresar a Lima, expedia una bien
conocida Proclama, fechada el 1° de enero de 1826, en la que, entre otras afirmaciones,
manifestaba: “recibireis la Constitucién més liberal del mundo”'. Y en efecto, desde la
ciudad de Lima, el Libertador enviaba su famoso Mensaje al Congreso Constituyente de
Bolivia, fechado el 25 de mayo de 1826.% El Proyecto en cuestién, en el que parece com-
probado que el propio Simén Bolivar trabajé personalmente, fue aceptado casi en su inte-
gridad por el Congreso Constituyente, que tan sélo formulé una enmienda sustantiva en
relacién con la cuestién religiosa, haciendo suya la confesionalidad de la Republica en
términos no muy distantes de los utilizados en la Constitucién de C4diz de 1812.

Aunque la que habitualmente se conoce como “Constitucién Vitalicia” (por hacer residir el
ejercicio del Poder Ejecutivo de la Reptiblica en un Presidente vitalicio que no era otro que
el Libertador) tuvo una reducidisima vigendia de apenas dos afios, a juicio de la mejor
doctrinas, sirvié de base para organizar la vida institucional de la Republica, operando la

Vom selben Autor siehe bereits "La Jurisdiccién Constitucional en Guatemala", VRU 31 (1998),
S. 33 ff.

La Proclama de Bolivar puede verse en Ciro Félix Trigo, "Las Constituciones de Bolivia", Insti-
tuto de Estudios Politicos, Madrid, 1958, pag. 67, nota 1.

El texto del Mensaje, en Ciro Félix Trigo, Las Constituciones..., op. cit.,pags. 165-175.

Ciro Félix Trigo, en el "Estudio Preliminar” a su obra "Las Constituciones de Bolivia", op. cit.,
pag. 82.
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mayoria de sus preceptos como el fundamento inmediato de buen nimero de normas que
practicamente han llegado hasta nuestro tiempo. Ademds, a juicio de Fraga4, tuvo una
influencia decisiva en el desarrollo constitucional de otros paises, siendo adoptada esta
Carta constitucional en Perd casi en su literalidad y marcando un hito decisivo en el pen-
samiento politico de la independencia hispanoamericana.

La Constitucién de 19 de noviembre de 1826 omite toda referencia a una cldusula de
supremacia similar a la norteamericana de 1787 y menos ain contempla potestad juris-
diccional alguna en orden a velar por la constitucionalidad de las leyes. Tal modelo cho-
caba frontalmente con el pensamiento de Bolivar, que en un determinado pasaje de su
Mensaje al Congreso Constituyente de Bolivia® razona como sigue: “La verdadera constitu-
cién liberal estd en los cddigos civiles y criminales; y la més terrible tiranfa la ejercen los
tribunales por el tremendo instrumento de las leyes”.

Bien es verdad que en el referido Mensaje, fechado en Lima el 25 de Mayo de 1826, el
Libertador harfa alguna observacién en torno a la necesidad de instaurar un sistema de
control de la constitucionalidad de los actos del poder publico. Pensé al efecto en un
drgano politico encaminado a velar por la salvaguarda de la Constitucion, y ese érgano fue
la tercera Cdmara del Legislativo: la Cdmara de Censores (Cdmara que se situaba junto a la
Cédmara de Tribunos y a la Cdmara de los Senadores), que, a juicio de Bolivar, tenfa alguna
semejanza con el Aredpago de Atenas y los Censores de Roma. ’Serdn éstos (los Censo-
res)” — afirma Bolivar® - ”los fiscales contra el gobierno para celar si la Constitucién y los
tratados puiblicos se observan con religién”. En definitiva, el modelo politico de control de
la constitucionalidad esbozado en Francia estaba en buena medida presente en el pensa-
miento bolivariano y de €l pasaria a la Constitucién de 1826.

La Constitucién Politica boliviana de 1826, haciendo suya la idea bolivariana, acogia un
Poder Legislativo tricameral, una de cuyas Cdmaras, la Cdmara de Censores, asumia la
facultad de “velar si el Gobierno cumple y hace cumplir la Constitucién, las leyes y los
tratados publicos”, acusando ante el Senado las infracciones que el Ejecutivo hiciera de la
Constitucion, las leyes y los tratados publicos.

4 Manuel Fraga Iribarne, en el "Prélogo” a la obra "Las Constituciones de Bolivia", op. cit., pag.
XXI.

3 Simon Bolivar, "Doctrina del Libertador"”, Biblioteca Ayacucho, Sucre (Venezuela), 1976, pags.
230-241.

6

Ibidem, pag. 233.
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Aunque Urcullo’ considera que la Constitucién boliviana de 1831 abre una nueva etapa en
la que el control se encomienda a un 6rgano especial, el Consejo de Estado, lo cierto es
que, a nuetro juicio, esa nueva Constitucién no quiebra la tendencia anteriormente iniciada
de control politico, por cuanto que el Consejo de Estado era un érgano compuesto por siete
consejeros nombrados por el Congreso (uno por cada Departamento de la nacién), que
venia obligado a informar documentalmente al Cuerpo Legislativo sobre las infracciones a
la Constitucidn. Es decir, se trataba de un érgano de naturaleza politica que limitaba en este
dmbito su funcién a la meramente informativa al Legislativo acerca de las supuestas viola-
ciones constitucionales.

La Constitucién de 1839 no establecié ninglin mecanismo de autodefensa y la subsiguiente
Norma fundamental, del afio 1843, restablecié el Consejo de Estado bajo la nueva denomi-
nacién de Consejo Nacional, bien que con una composicién diferenciada (dos senadores,
dos representantes dos ministros de Estado, dos ministros de la Corte Suprema de Justicia,
un general del Ejército, un eclesidstico de dignidad y un jefe de alguna de las oficinas de
Hacienda), encomendandole la funcion de velar sobre la observancia de la Constitucidn,
trasladando al Poder Ejecutivo los informes convenientes en los casos de infraccion.

En resumen, el control de la constitucionalidad en esta primera etapa del constituciona-
lismo boliviano aparece connotado por los rasgos propios del control politico en aquellas
Constituciones que establecieron algtin tipo de mecanismo de autotutela. La situacién
comenzard a cambiar de modo notable con los Cédigos constitucionales de 1851 y 1861.

En 1957, Félix Trig08 contabilizaba, en los 132 afios de vida republicana en Bolivia, un
total de catorce Constituciones, si bien precisaba de inmediato que, analizados los diversos
textos constitucionales, no se podia hablar de distintas Constituciones, sino que existia mds
bien una unidad y continuidad histdrica a través de todas ellas.” Por lo mismo, no debe
extrafiarnos que el reconocimiento por la Constitucién de 1851 de la cldusula de suprema-
cfa no dejara indiferentes a los ulteriores constituyentes.

El art’ 82 de la Constitucién de 21 de septiembre de 1851, tras proclamar que el Poder
Judicial reside en la Corte Suprema, en las Superiores y Juzgados de la Republica, preci-

! Jaime Urcullo Reyes, "El control constitucional en Bolivia antes de 1994. Legislacion y jurispru-
dencia",, en el colectivo "Una mirada a los Tribunales Constitucionales. Las experiencias
recientes" (Lecturas Constitucionales Andinas, nim. 4), Lima, 1995, pags. 39 y sigs.; en concreto,
pags. 44-46.

8 Ciro Félix Trigo, en el "Estudio Preliminar" a su obra ya citada "Las Constituciones de Bolivia",
pag. 61.

9

Cfr. al efecto, Ramon Salinas Mariaca, "Compilacién de las Constituciones Bolivianas", Talleres
Escuelas de Artes Gréficas del Colegio Don Bosco, 24 ed., La Paz, 1989.
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saba: ”A ellos pertenece privativamente la potestad de juzgar y aplicar esta Constitucién
con preferencia a las demds leyes, y las leyes con preferencia a otras resoluciones”. Cierta-
mente, el contenido de este precepto no puede equipararse con el proceso solemne y ordi-
nario de incinstitucionalidad o inaplicabilidad de una lay, decreto o resolucién'’. Como
recuerda Galindo Decker”, en 1851 existia un total desconocimiento en el pais del rol
instrumental del juicio de inconstitucionalidad respecto de los mecanismos procesales
dirigidos a la obtencién de la tutela y operatividad de la Constitucién. En todo caso, quizd
no sea ocioso recordar que la Constitucién Argentina de 1852, reformada en 1860, acogeria
en su art” 31 una cldusula de supremacia andloga, bien que en su redaccién esté mucho mds
préxima a la Constitucién norteamericana, lo que, desde luego, es revelador de una cierta
interrelacion.

Un Decreto-Ley de 31 de diciembre de 1857, relativo a la organizacién judicial, incorpo-
raba una atribucion que perfilaba a la corte Suprema como controladora de la constitucio-
nalidad, segtin Urcullolz, al determinar que la corte conoceria de las causas civiles de puro
derecho, cualquiera que fuere su cuantia, cuando su decisién dependiera tnicamente de la
constitucionalidad de las leyes.

La Constitucién Politica de 1861 incorporaria en su art® 65.22 la anterior atribucién al
asignar a la Corte de Casacién el conocimiento de “los negocios de puro derecho cuya
decision dependa de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las leyes”, atribucién a
la que Trigo13 otorgarfa enorme trascendencia, al introducir en el régimen constitucional
boliviano, siempre segun el citado autor, el contralor jurisdiccional de la constitucionali-
dad de leyes y decretos a cargo de la Corte Suprema, mdxima expresion des Poder Judi-
cial”. Sin embargo, creemos mds bien con Galindo Deckerm, que el control jurisdiccional
de la constitucionalidad de las leyes asi introducido en Bolivia, en aquel momento, ni se
acept6 ni, lo que es peor, se comprendio tal instituto, no obstante lo cual serfa mantenido
incélume, con sus mismas caracteristicas, hasta la vigente Constitucién de 1967.

La Compilacién de las Leyes del Procedimiento Civil, de 20 de febrero de 1878, en una de
sus dos partes (la relativa a la organizacién judicial) se harfa eco igualmente del control
judicial de la constitucionalidad al atribuir a la Corte Suprema la facultad de “conocer en
Unica instancia de los asuntos de puro derecho, cuya decisién dependa de la constituciona-

10 Rodolfo Virreira Flor, "Proceso y recursos previstos por la Constitucién", Biblioteca Juridica,
Corte Suprema de Justicia, Sucre, 1977, pag. 87.

& Hugo Galindo Decker, "Tribunal Constitucional", Editorial Juridica Zegada, La Paz, 1994, pag.
217.

12 Jaime Urcullo Reyes, "El control constitucional en Bolivia...", op. cit., pag. 47.

13 Ciro Félix Trigo, "Las Constituciones de Bolivia", op. cit., pdg. 97.

14

Hugo Galindo Decker, "Tribunal Constitucional”, op. cit., pdg. 28.
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lidad de las leyes”. La Constitucién de 1878 adicionaria, junto a las leyes, la referencia a
los decretos y a cualquier género de resoluciones.

La Corte Suprema interpretaria la disposicién comentada en el sentido de que la misma le
concedia jurisdiccién “’solamente cuando los interesados recusan de inconstitucionalidad la
ley por la que debe decidirse su litigio”. Era, pues, indispensable que existiera un caso
particular concreto en el que debiera aplicarse o no la ley tachada.”” Como al efecto ad-
vierte Grantm, la Corte Suprema, con su resistancia, logré que no tuviera efecto el esfuerzo
hecho para la adopcién de una ley que permita “demandas directas de inconstitucionalidad
en abstracto, o fundadas directamente en perjuicios o agravios, y sin que haya interés o
derecho actualmente herido por la ejecucién de la ley”.

En el discurso de apertura del afio judicial de 1885, el presidente de la Suprema Corte, el
magistrado Pantaleén Dalence, significaba que los procedimientos de inconstitucionalidad,
a pesar de su sencillez, alin carecfan de consistencia.

Y en 1921, Luis Paz, Presidente de la Corte Suprema, aclaraba con notable nitidez el sen-
tido de la facultad atribuida a tal érgano, afirmando que la misma “sélo puede hacerse
efectiva cuando los interesados recusan de inconstitucionalidad la ley”, para razonar a
renglén seguido que: “La Corte Suprema”, inspirdndose en la pritica de la Corte Federal de
la Gran Republica (se refiere al Tribunal Supreme norteamericano), sélo conoce la ley
cuando hay un litigio particular, y lo decide rehusando la aplicacién de la ley impugnada, si
a su juicio es inconstitucional, pero no la deroga ni anula, la le subsiste porque la decisién
de la Corte no rige sino dentro de los limites del proceso, en términos que para cada caso
que ocurra, aunque sea idéntico, serd necesario un nuevo juicio y una nueva sentencia; de
esta manera, la Corte Suprema ejerce funcién judicial, no legislativa, deja en la pratica
ineficaz la disposicién que pronto o tarde llegard a ser retirada por quien la expidid, sobre-
pasando la valla constitucional o anulada por quien para ello tiene autoridad”."”

Quedaban de esta forma perfectamente delimitados los rasgos peculiares del proceso de
control judicial de la constitucionalidad, pudiendo destarcarse al respecto los efectos inter

"Observaciones de la Corte Suprema al Senado, del 24 de agosto de 1884, al Proyecto de Ley
sobre queja e inconstitucionalidad", en la obra "Corte Suprema de Justicia de Boliva. Jurispruden-
cia y doctrina expuestas en correspondencia y circulares de sus Presidentes. Homenaje en el
primer centenario”, Sucre, 1927, pag. 48.

James Allan Clifford Grant, "El control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes" (una
contribucién de las Américas a las Ciencia Politica), Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional Auténoma de México, México, 1963, pag. 10.

Corte Suprema de Justicia: "Discursos de los Presidentes de Cortes Supremas”, Sucre, 1927, pag.
445. Cit. por Hugo Galindo Decker, "Tribunal Constitucional”, op. cit., pdg. 31.
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partes de las sentencias dictadas con apreciacién de un vicio de inconstitucionalidad en la
norma impugnada.

18 . s ~ » S
Urcullo ™ ha tildado la etapa que se inicia el aflo 1935 como de “’consolidacién institucio-
nal”, juicio que asienta en la obra de la jurisprudencia de la Corte Suprema que acogid ya
sin fisuras la doctrina de la judicial review norteamericana.

El afio 1975 marcarfa un hito importante con la aprobacidn, a través del Decreto ley nim.
12760, del Cédigo de Procedimiento Civil, que entraria en vigor el 2 de abril del siguiente
afio. Esta norma legal regulaba la atribucién constitucionalmente conferida a la Corte
Suprema para controlar la constitucionalidad de las leyes, decretos y resoluciones, regla-
mentando en el Titulo VII de su Libro cuarto (Titulo referente a los procesos y recursos
previstos por la Constitucién Politica del Estado) el llamado “’proceso de inconstitucionali-
dad o de inaplicabilidad”, al igual, entre otros varios, que el proceso de “hdbeas corpus”, el
de amparo constitucional, el recurso directo de nulidad, el proceso contra resoluciones del
Poder Legislativo o de una de sus Cdmaras y el recurso contra impuestos ilegales.

A tenor del art® 754 del citado Cédigo, toda persona que se creyere agraviada por los efec-
tos de una ley, decreto o cualquier género de resolucion, podia recurrir ante la Corte
Suprema demandando se declarara la inaplicabilidad de aquellas disposiciones por incons-
titucionales y la restauracion en sus derechos. La demanda se habia de dirigir contra la
persona, natural o juridica, que se amparare o pretendiere ampararse o aprovecharse de la
ley, decreto o resolucién tachados de inconstitucionales, o contra la autoridad que les
hubiere dado cumplimiento o pretendiere ejecutarlos.

La Corte Suprema, con el dictamen del Fiscal General de la Reptblica, emitido en el plazo
maximo de cuarenta dias, habfa de dictar sentencia en igual plazo (art® 757). La sentencia
que declarare probada la demanda no podia anular, revocar o modificar la disposicién
tachada de inconstitucional, concretdndose tan sélo, a tenor del pardgrafo segundo del
propio precepto, a declarar su inaplicabilidad al caso particular y concreto debatido.

La prética judicial, como constata Urcullolg, revela una timida aplicacién de las mormas
constitucionales que reconocian esta competencia de la Corte Suprema, cuya primera
jurisprudencia fue vacilante y contradictoria, tal y como si la Corte ni entendiera el alcance
de esta instituciéon del control de la constitucionalidad, ni se decidiera a definirse al
respecto. Por otro lado, de la Corte no ha emanado una jurisprudencia uniforme, reve-
ldndose en muchos fallos una gran capciosidad y unas interpretaciones caprichosas cuando

Jaime Urcullo Reyes, "El control constitucional en Bolivia...", op. cit., pags. 59-60.

Jaime Urcullo Reyes, "El control constitucional en Bolivia...", op. cit., pags. 67-68.
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no, lisa y llanamente, simplemente arbitrarias, guiadas en buen nimero de casos por el
afecto o desafecto politico al poder de turno. Asf las cosas, la Corte Suprema se desacredité
y deslegitimé por si sola para asumir con un minimo de dignidad y decoro la trascendente
funcién de controlar la constitucionalidad de las leyes y resoluciones de cardcter general.

Desde luego, la evolucién histérica someramente exbozada, como se ha dichozo, quizd
revele en alguna medida un proceso centenario de reajustes a cuyo través se ha podido
modelar el control de la constitucionalidad en Bolivia, si bien creemos que este proceso se
salda con un rotundo fracaso por la razén inmediatamente antes expuesta.

2. El control de la constitucionalidad en la Constitucion de 1967

1. La Constitucién de 1967 (promulgada el 2 de febrero), obra de la Asamblea Consti-
tuyente de 1966-1967, hoy vigente, y de cuya importantisima reforma de 1994 nos ocupa-
remos mds adelante, dedica el Titulo 1° de su Parte cuarta a la “primacia de la Constitu-
cién”. El citado Titulo consta tan s6lo de dos preceptos (los articulos 228 y 229) en los que,
de un lado, se proclama que la Constitucion es la ley suprema del ordenamiento juridico
nacional, viniendo obligados los tribunales, jueces y autoridades a aplicarla con preferencia
a las leyes, mientras que, de otro, se determina que los principios, garantias y derechos
constitucionalmente reconocidos no pueden ser alterados por las leyes que regulen su
ejercicio, ni necesitan de reglamentacién para su cumplimiento.

Aunque ambos preceptos son inequivocos en sus respectivas formulaciones, caracterizando
normativamente a la lex superior, no han faltado, como recuerda Alvamdoz], quienes han
sostenido que el término “preferencia” estd tomado en sentido optativo, interpretacién a
partir de la cual, de modo verdaderamente disparatado, algunos han justificado la aplica-
cién de los Decretos arbitrarios dictados por los goviernos de facto, argumentando que la
norma, por arbitraria que fuese, debia entenderse vigente mientras no fuere derogada o se
demandare su inconstitucionalidad.

A partir de esa necesaria adecuacion de las normas juridicas a la Constitucion, prenda de
. . . y . .22 N .

garantia, seguridad y paz social, como dird Navia Durdn™", el control de la constitucionali-

dad ha seguido siendo confiado a la Corte suprema de Justicia, y no sélo a través de los

20 . R Lo . sz
Marcel Galindo de Ugarte, "{Tribunal constitucional o Corte suprema? Una contribucién al

debate", Fundacién Milenio, La Paz, 1994, pags. 52-53.
Alcides Alvarado, "Del constitucionalismo liberal al constitucionalismo social" (Teoria y
practica), Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Sucre, 1994, pag. 337.

21

22 . P . . F— " . C
José Antonio Navia Durdn, "Conceptos de Derecho Constitucional Boliviano”, Instituto Boliviano

de cultura, La Paz, 1992, pag. 13.
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recursos de inconstitucionalidad, sino, como sefiala Urcu11023, a través asimismo de las
revisiones de los recursos de habeas corpus y amparo constitucional y del recurso directo
de nulidad por falta de jurisdiccién y competencia de 6rganos administrativos, si bien no
falta alglin autor que dude respecto a que en su redaccidn originaria la Constitucién de
1967 reconociera un verdadero control de constitucionalidad24, duda que no podemos en
modo alguno compartir, pues, bien al contrario, concordamos con quienes, como Galindo
Deckerzs, entienden que en Bolivia existfa, por lo menos teéricamente, un modelo de con-
trol de constitucionalidad ubicable en la direccién del modelo difuso norteamericano, entre
otras consideraciones, porque los efectos de los correspondientes fallos judiciales son inter
partes 'y no erga omnes, es decir, s6lo para el caso particular y debatido se declara la
inaplicabilidad de la norma tachada de inconstitucional. Otra cuestién bien distinta es la
préctica, el ejercicio real de esta atribucién de control de constitucionalidad de la Corte
Suprema, que se nos antoja bastante deficiente. Por lo demds, esta ubicacién del sistema
boliviano de control de la constitucionalidad dentro del modelo difuso concuerda con lo
que ha venido siendo tradicionalmente un rasgo comin de la mayor parte de los ordena-
mientos latinoamericanos, por lo menos durante una cierta etapa histérica.”® La influencia
norteamericana, como en otro lugar hemos significad027, ha sido en América Latina muy
compleja en este terreno, y ello por cuanto que la judicial review se implant6 con la tradi-
cién hispdnica y la atraccion ejercida por las Cartas revolucionarias francesas.”®

II. El art® 127 de la Constitucién de 1967, en su redaccion inicial, enumeraba las atribucio-
nes de la Corte Suprema. Nos referiremos a continuacién a algunas de ellas, bien que,
desde luego, sin dnimo de exhaustividad. La atribucién de mayor interés en relacion con el
tema que nos ocupa era la del punto quito: conocer en Unica instancia de los asuntos de
puro derecho cuya decisién dependiera de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de

23 . " . . c oo Lo .
Jaime Urcullo Reyes, "Proceso democratico, situacion juridica y reforma constitucional en Boli-

via", Empresa Editora Urquizo, La Paz, 1993, pig. 167.
2 Jorge Asbun, "Andlisis juridico-politico de la reforma constitucional”, Universidad Privada de
Santa Cruz de la Sierra, Santa Cruz, 1994, pags. 28-29.

2 S .
> Hugo Galindo Decker, "Tribunal Constitucional", op. cit., pag. 26.

Héctor Fix-Zamudio, "La Justicia Constitucional en Iberoamérica y la declaracién general de

inconstitucionalidad", en el colectivo "La Jurisdiccion Constitucional en Iberoamérica”, Universi-

dad Externado de Colombia, Bogotd, 1984, pags. 439 y sigs.; en concreto, pag. 447.

Francisco Ferndndez Segado, "Los inicios del control de la constitucionalidad en iberoamérica:

del control politico al control jurisdiccional”, en Revista Espafiola de Derecho Constituciona,

ndm. 49, enero-abril 1997, pags. 79 y sigs.; en concreto, pag. 81.

28 . . L . . , .
Sobre esta mixtura y en relacién con el juicio de amparo mexicano, cfr. Héctor Fix-Zamudio,

"The confluence of common law and continental european law in the Mexican Writ of Amparo",
en "The Mexican Forum", Institute of Latin American Studies, The University of Texas at Austin,
1983, en especial, pags. 4-8.
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las leyes, decretos y cualquier género de resoluciones. Como reconociera la doctrina29,
entre todos los que se tramitan en la Corte Suprema, éste debia ser considerado como el
proceso de mayor trascendencia, la via idénea para asegurar la supremacia de la Constitu-
cién sobre las demds normas del ordenamiento juridico. Ya aludimos a cémo el Cédigo de
Procedimiento Civil denominaria a este mecanismo procesal "recurso de inaplicabilidad",
terminologia que algin sector de la doctrina, muy anquilosado en el pasado, consideraria,
sin razén alguna, como arbitraria.”’ También nos referimos a los rasgos procesales caracte-
risticos de este recurso, que habia de tramitarse de acuerdo con las formalidades estatuidas
por el Cédigo de Procedimiento Civil, siendo de recordar ahora que la sentencia, que se
pronunciaba en tnica instancia, tenfa una mera eficacia inter partes, pues alcanzaba tan
s6lo al "caso particular y concreto debatido". Serfa precisamente en este punto donde con-
vergerfan las criticas doctrinales. Al no regir en Bolivia el principio del stare decisis, la
Corte habia de pronunciarse en cada caso particularizadamente, y ello se tradiciria en una
cierta "colatilidad de las sentencias”Sl, generdndose en la prictica una inseguridad respecto
a que el resultado de una sentencia ulterior sobre la misma norma ya impugnada en via de
inaplicabilidad no fuera igual al del fallo precedente.32 Sin embargo, el art® 757.11 del
Cdédigo de Procedimiento Civil era taxativo al disponer que la sentencia que declarara
probada la demanda no podia anular, revocar o modificar la disposicién tachada de
inconstitucional, lo que entrafiaba el rechazo sin paliativos de todo posible control concreto
con efectos erga omnes, algo que, en buena medida encontraba su razén de ser en una
arraigada linea de pensamiento constitucional que Daza compendia33 cuando argumenta
que el 6rgano judicial no puede, en manera alguna, no debe ir mds alld de la declaracién de
inejecucién en cada caso particular, pues carece de potestad para abrogar o derogar las
leyes o los actos juridicos inconstitucionales. Lo contrario, afiade el citado autor, significa-
ria un quebrantamiento del principio basico del gobierno republicano democrdtico estable-
cido en el art® 2° de la ¢ de 1967. Y en idéntico sentido se pronunciaria un cldsico del
constitucionalismo boliviano como 7rigo, a cuyo juicio, la derogacién de normas por el
Poder Jucial significarfa tanto como un avance excesivo en sus atribuciones que le coloca-
ria por encima de los demds poderes del Estado, con la subsiguiente quiebra del principio
de igualdad e independencia en que institucionalmente se halan colocados.

» Hugo Galindo Decker, "Tribunal Constitucional”, op. cit., pag. 14.

30 . . . .. . . . )
Alcides Alvarado, "Del constitucionalismo liberal al constitucionalismo social”, op. cit., pag. 475.

3 Marcel Galindo de Ugarte, " Tribunal constitucional o Corte suprema?", op. cit., pig. 57.

Jorge Asbun, "Anilisis juridico-politico de la reforma constitucional”, op. cit., pag. 30.
33 . I iz
Ernesto Daza Ondarza, "La supremacia constitucional y la Corte Suprema como guardidn de la

Constitucién", Editorial Universitaria, Cochabamba, 1968, pag. 31.
34 . .. o )
Ciro Félix Trigo, "Derecho Constitucional Boliviano", Editorial Cruz del Sur, La Paz, 1952, pags.

683-684.
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I11. El art® 127 de la Constitucién de 1967, en su redaccidn inicial, atribuia a la Corte
Suprema, a lo largo y ancho de sus diferentes apartados, otras competencias. En cuanto que
tras la reforma de 1994 algunas de ellas iban a pasar a configurarse como competencias
propias del Tribunal Contitucional, aludiremos a ellas siquiera sea de modo sumario. El
apartado cuarto del citado articulo atribuye a la Corte Suprema el conocimiento de los
recursos de nulidad, no obstante lo cual el art® 112, 2° , de modo genérico, atribuye a la
justicia ordinaria, esto es, no en exclusiva a la Corte Suprema, la resolucién de los recursos
directos de nulidad que se deduzcan en resguardo del art® 31 de la Constitucién (que
declara nulos los actos de los que usurpen funciones que no les competen, asi como aquel-
los otros actos de quienes ejerzan jurisdiccién o potestad que no emane de la ley), contra
todo acto o resolucién de autoridad publica que no fuese judicial.

El recurso directo de nulidad tiene su primer antecedente en la Ley de 24 de septiembre de
1851, de donde pasaria a la Compilacion de las Leyes del Procedimiento que entré en vigor
en 1878. En su primera ordenacién normativa, se concibié como un recurso por falta de
jurisdiccién del que conocian los Tribunales o Jueces que tuvieran por ley la facultad de
juzgar en primera instancia al funcionario piblico que se hubiere arrogado la jurisdiccion.
En 1931 se estableci6 que el recurso directo de nulidad sélo podria interponerse contra toda
autoridad que no fuese judicial. Y en la Constitucién de 1938 se contemplé como una
atribucién especifica de la Corte Suprema de Justicia. A su vez, la Constitucién de 1947
regularfa este instituto procesal en términos casi idénticos a como lo harfa el Cddigo
constitucional de 1967.

A declarar la nulidad de los actos de quienes usurpen funciones que no les competen, la
Constitucion trata de garantizar que los cuidadanos no puedan ser compelidos por cualquier
autoridad. La nulidad en cuestién es muy amplia, pues, como recuerda Harb™~, abarca
desde el dmbito politico-administrativo, como son los actos de las llamadas autoridades de
facto, hasta las relaciones personales con la Administracién. El art® 768 del Cédigo de
Procedimiento Civil dispone al efecto la procedencia de este recurso contra todo acto o
resolucién emandos de autoridad publica que no fuere judicial y que hubiere obrado sin
jurisdiccidn, sin competencia, o cuando ésta hubiese cesado o estuviere suspensa segin las
previsiones de la Constitucidn, de la Ley de Organizacién Judicial o del propio Cédigo de
Procedimiento Civil.

El art® 774 de este dltimo Cddigo sanciona con la anulacién de todo lo obrado, los actos de
la autoridad recurrida que hubiese obrado sin jurisdiccién y competencia. Como ya hemos
significado, no estamos ante una funcién atribuida exclusivamente a la Corte Suprema,

Benjamin Miguel Harb, "El sistema constitucional boliviano"”, en Domingo Garcia Belaunde,
Francisco Ferndndez Segado y Rubén Hernandez Valle (coords.), "Los sistemas constitucionales
iberoamericanos", Editorial Dykinson, Madrid, 1992, pags. 99 y sigs.; en concreto pag. 122.

324 Verfassung und Recht in Ubersee (VRU) 34 (2001)



cuya competencia queda circunscrita a los actos de los funcionarios con jurisdiccién nacio-
nal, mientras que las Cortes Superiores y los Jueces de Partido, segtin los casos, también
son competentes. El punto décimo del mismo art® 127 atribuye a la Corte Suprema el cono-
cimiento en tnica instancia de los juicios contra las resoluciones del Poder Legislativo o de
una de sus Cdmaras, cuando las mismas afectaren a uno o mds derechos concretos, sean
civiles o politicos y cualesquiera que sean las personas interesadas. En desarrollo de este
precepto, el art® 782 del Cédigo de Procedimiento Civil legitima a cualquier persona que se
creryere perjudicada por una resolucion del Poder Legislativo que afectare a alguno de sus
derechos, para interponer una demanda ante la Corte Suprema en defensa de esos derechos,
debiendo de ir dirigida la accién contra el presidente del Congreso Nacional o de la respec-
tiva Cdmara, segtn los casos.

IV. Otro recurso que ahora ha pasado a ser de la competencia del Tribunal Constitucional,
el recurso contra tributos o cargas publicas, ya estaba contemplado por la redaccidn inicial
de la Constitucién de 1967. El llamado por el Cédigo de Procedimiento Civil "recurso
contra impuestos ilegales" tenia su apoyo constitucional en el art® 26, a cuyo tenor:
"Ningin impuesto es obligatorio sino cuando ha sido establecido conforme a las prescrip-
ciones de la Constitucién. Los perjudicados pueden interponer recurso ante la Corte
Suprema de Justicia contra los impuestos ilegales. Los impuestos municipales son obligato-
rios cuando en su creacion han sido observados los requisitos constitucionales."

Este recurso podia interponerse ante la Corte Suprema por cualquier persona que se
creryere perjudicada por un impuesto no establecido conforme a las prescripciones consti-
tucionales, pidiendo se declarara ilegal dicha exaccidn, prevision ésta del art” 784 del
Cdédigo de Procedimiento Civil que no se acomodaba muy bien al antes transcrito art® 26.
La sentencia sélo surtia efectos inter partes. Sefialemos finalmente que, de conformidad
con los articulos 18 y 19 de la Constitucidn, la Corte Suprema habia de conocer en revision
de las resoluciones dictadas en procesos de habeas corpus y de amparo por las Cortes
Superiores y los Jueces, segtn los casos. En ambos supuestos el fallo del érgano juris-
diccional inferior habia de elevarse de oficio a la Corte Suprema.

A la vista de estas competencias y de las varias otras que el art’ 127 de la Constitucién
atribufa a la Corte Suprema, se pudo afirmar36, no sin razén, que esta tltima aparecia como
un érgano omnicomprensivo, ejerciendo funciones de naturaleza tan dispar como son las
disciplinarias, las administrativas, las judiciales y las de control constitucional. Quizd por
ello mismo, la lentitud de los procedimientos y los casos de corrupcién se convirtieron en
verdaderos estigmas de este 6rgano. A todo lo cual habria que afiadir, ya en directa relacién
con el tema objeto de nuestra preferente atencidn, que la realidad muestra que la funcién de
la Corte Suprema en cuanto 6rgano llamado a ejercer el control de la constitucionalidad

Jorge Asbun, "Anilisis juridico-politico de la reforma constitucional”, op. cit., pag. 23.
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resulté todo lo contrario de brillante y convincente. A la vista de ello no debe extrafar las
voces surgidas en pro de una reforma constitucional que institucionalizara un Tribunal
Constitucional que asumiera algunas de las funciones hasta entonces atribuidas a la Corte
Suprema en el dmbito de la salvaguarda de la primacia de la Constitucién.

3. El nuevo diseiio del control de la constitucionalidad en la reforma
constitucional de 1994

I. En el mes de marzo de 1993, en cumplimiento del Acuerdo de 9 de julio de 1992, forma-
lizado entre el Presidente de la Reptblica, Jaime Paz Zamora, y los jefes de los partidos
politicos, era convocado un Congreso estraordinario que habia de tratar, entre otros asun-
tos, el relativo a la Ley de necesidad de reforma de la Constitucién prevista por el art® 230
de la misma como paso previo a la reforma definitiva de aquélla.

Con posterioridad, el propio Presidente remitia al Congreso Nacional el preceptivo Pro-
yecto de Ley, previamente concertado con los partidos politicos con mayor presencia par-
lamentaria. El Proyecto lograba superar el listén constitucional de los dos tercios de los
votos en cada Cdmara, siendo de esta forma sancionada la llamada Ley de Mecesidad de la
Reforma de la Constitucién Politica del Estado, el 31 de marzo de 1993, promulgdndose
por el presidente constitucional interino de la Republica, Luis Ossio Sanjinés, el 1° de abril,
y quedando numerada como la Ley nim. 1473. La Ley incidia sobre diversos aspectos de la
Constitucion, si bien, como acertadamente advierte Urcullo”, la reforma de mayor signifi-
cacién que introducia la norma legal era la creacién de un Tribunal Constitucional.™

Cifnéndonos al contenido de la Ley nim. 1473, de 1° de abril de 1993, en relacién especifi-
camente con el tema que nos ocupa, diremos que la norma legal dedicaba de modo espe-
cifico un titulo ad hoc al Tribunal Constitucional, el Titulo cuarto, integrado por los arti-
culos 121, 122 y 123 y ubicado en la Parte segunda de la Norma fundamental (parte rela-
tiva al Estado boliviano). Se disefiaba asi un érgano absolutamente desvinculado del Poder
Judicial, que a su vez era objeto del Titulo tercero.

Jaime Urcullo Reyes, "Proceso democratico, situacion juridica y reforma constitucional en Boli-
via", op. cit., pag. 167.

38 Entre las otras varias materias relevantes que se ven afectadas por el articulado de la Ley de
Necesidad de la Reforma, recordaremos las siguientes: reconocimiento de la calidad "multiétnica
y pluricultural" de la sociedad boliviana; edad de cuidadania; forma de elegir a los Diputados;
procedimiento de votacién en el Congreso para la eleccién del Presidente de la Repiblica en el
supuesto de que ningin candidato obtuviera la mayoria necesaria en las urnas; creacién del Con-
sejo de la Judicatura; modificaciones del Régimen municipal, y atenuacién de la rigidez del pro-
cedimiento de reforma.
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Sin pretender ahora caracterizar el modelo esbozado, si destacaremos algunos de sus rasgos
mads relevantes:

1°) Consideracién del Tribunal como un érgano independiente de los demds érganos del
Estado y sometido tan sélo a la Constitucion;

2%) Atribucién al Tribunal Constitucional de las funciones de control de la constitucionali-
dad y de interpretacion judicial de la Constitucidn;

3°) Conformacién de un Tribunal integrado por cinco Magistrados elegidos de entre jueces,
fiscales, catedrdticos y profesionales, con titulo de abogado en provisién nacional y con
mds de diez afos de ejercicio profesional idéneo, que redinan ademds idénticas condiciones
que para ser senador;

4°) Atribucién a este 6rgano de un amplisimo elenco de competencias, hasta nueve dife-
rentes, extraidas en su mayor parte de las reconocidas en el texto inicial de la Constitucién
a la Corte Suprema;3

5°) Otorgamiento de la legitimacién para recurrir en las acciones de cardcter abstracto y
remedial relativas a la inconstitucionalidad de las leyes y otras normas juridicas al Presi-
dente de la Republica, a un tercio de los Diputados o Senadores y al Fiscal General de la
Republica.

I1. El texto de la Ley ndm. 1473, de Necesidad de la Reforma de la Constitucidn, suscitaria
un enconadismo debate en relacion, bdsicamente, a la institucién del Tribunal Constitucio-
nal. No vamos a reproducir ahora los numerosisimos argumentos en pro y en contra del
citado (’)rgan040; nos limitaremos a hacernos eco de algunas de las tesis mds insistentemente
reiteradas. El comiin denominador de buena parte de las briticas se centra en el argumento
de que la creacién del Tribunal venia a despojar a la Corte Suprema de sus atribuciones
bésicas, lesionando gravemente su naturaleza.”' Edgar Oblitas, que fuera Presidente de la
Corte Suprema, llegé a considerar una verdadera aberracién la pretensién de crear un Tri-
bunal Constitucional por encima del Poder Judicial, pues, de prosperar tal deseo, el Poder
Judicial dejarfa de ser un poder del Estado, al perder su principal funcién, cual era el ejerci-
cio del control de la constitucionalidad.** Mas aun, la propia Corte Suprema, en un docu-

3 Entiende Galindo de Ugarte (";Tribunal constitucional o Corte suprema?", op. cit., pag. 64) que

la Ley se limitaba a redistribuir las atribuciones de la Sala Plena de la Corte Suprema. Estas, a
tenor del art® 55 de la Ley de Organizacién Judicial, eran en total nada menos que treinta y tres.
De ellas, quice permanecian en la jurisdiccién de la Sala Plena; once pasaban a ser facultades del

Consejo de la Judicatura y siete se transferian al Tribunal Constitucional.

40 Cfr. al efecto, Hugo Galindo Decker, "Tribunal Constitucional", op. cit., pdgs. 51-80. Asimismo,
Marcel Galindo de Ugarte, " Tribunal constitucional o Corte suprema?", op. cit., pags. 67-75.

4 Gabriel Peldez Gantier, "El Tribunal Constitucional y la Corte Suprema”, en "Presencia”, seccién
"Efeméride", La Paz, 25 de mayo de 1993. Cit. por Jaime Urcullo Reyes, "Proceso democrdtico,

situacion juridica y reforma constitucional en Bolivia", op. cit., pag. 168.

42 . .
Edgar Oblitas, "Discurso e Informe de la gestion de 1993", Sucre, 3 de enero de 1994, pags. 29-

30. Cit. por Samuel Abad Yupanqui, "La reforma constitucional en Bolivia", en Boletin de la
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mento fechado en Sucre el 29 de marzo de 1993, mostraba su total desacuerdo con la crea-
cién del Tribunal, considerdndola una medida atentatoria contra la independencia del Poder
Judicial. La Corte, de modo realmente absurdo y disparatado, llegaba a advertir que con la
constitucionalizacién del Tribunal Constitucional a través de un verdadero golpe de Estado
con el objeto indisimulado de dividir la autoridad de la Magistratura Suprema.

Frente a las reflexiones precedentes no habian de faltar opiniones autorizadas que se pro-
nunciaran a favor de la creacién de un Tribunal Constitucional. Es el caso de Urcullo43,
quien estimarfa que con la institucionalizacién de este érgano no se quitaban a la Corte
Suprema sus atribuciones bdsicas y mds relevantes, sino tan sélo las funciones relativas al
control de la constitucionalidad, materia sin duda importante, pero sobre todo especiali-
zada, con lo que la Corte Suprema permanecia con sus atribuciones bdsicas de Tribunal
méximo de la administracién de justicia en materias civil, penal, de comercio, laboral, de
familia, fiscal, minera y tributaria. Por su parte, Asbun** entendia que con la incorporacién
del Tribunal Constitucional al orden juridico boliviano se lograban diversas mejoras: ante
todo, que el cuidadano viera sus derechos fundamentales amparados por un érgano espe-
cializado cuya tnica funcidén era su salvaguarda, y en un dmbito mds general, se lograba
superar de alguna manera el endémico problema de la retardacién de la justicia y de la falta
de especializacion de los tribunales.

En cuanto a la argumentacion, de todo punto absurda, de entender que la reforma constitu-
cional conducia a una suerte de golpe de Estado soterrado, aducida por el que fuera Presi-
dente de la Corte Suprema, tan s6lo cabe significar que el Poder Legislativo, representante
del pueblo soberano, tenia entre sus potestades la de reforma la Constitucién, actuando
como "poder de reforma", y al hilo de tal actuacién nada le impedia la creacién de un
6rgano jurisdiccional de nuevo cufio como era el Tribunal Constitucional. Consecuente-
mente, una afirmacion tan improcedente no hacia sino demostrar fehacientemente el desca-
rado intento de ciertos y muy relevantes sectores del Poder Judicial de presionar al "poder
de reforma" con estrictos afanes corporativistas, a fin de conservar determinadas parcelas
de poder a toda costa.

Comisién Andina de Juristas, nim 42, Lima, septiembre 1994, pdgs. 9 y sigs.; en concreto, pag.
18.

Jaime Urcullo Reyes, "Proceso democratico, situacion juridica y reforma constitucional en Boli-
via", op. cit., pag. 168.

43

4 Jorge Asbun, "Anilisis juridico-politico de la reforma constitucional”, op. cit., pag. 27.
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Desde una éptica contrapuesta, no faltaron sectores doctrinales que entendieron™ que la
creacion del Tribunal Constitucional respondia, entre otras necesidades, al fortalecimiento
de la Corte Suprema de Justicia, lo que se habia de alcanzar mediante la delimitacién de su
jurisdiccién a lo ordinario y a lo contencioso-administrativo; de esta forma, se lograba que
la Corte Suprema se alejara de todas aquellas cuestiones relacionadas con la consideracién
del Estado como persona de derecho publico, reflexion esta tltima harto discutible, pues en
modo alguno puede considerarse ese alejamiento una de las consecuencias dimanantes de la
creacion de un Tribunal Constitucional.

A modo de alternativa a la férmula acogida por la Ley nim. 1473, un sector del Poder
Judicial y de la doctrina cientifica reivindicaria la creacién de una Sala de lo Constitucional
dentro de la Corte Suprema, Sala que habria de asumir las atribuciones propias de un
6rgano llamado a controlar la constitucionalidad de las leyes.46 A este respecto, conviene
recordar que esta férmular tiende a ser abandonada por el constitucionalismo latinoameri-
cano o, por lo menos, desvirtuada respecto a su sentido originario. En efecto, abandonada
en Colombia por la Constitucion de 1991, en Costa Rica, donde existe ciertamente una Sala
de esta naturaleza, no puede afirmarse que la Corte Suprema ejerza jurisdiccién constitu-
cional por cuanto que la Sala Constitucional, en palabras de su propio Presidente47, no
forma parte de la Corte, sino que es un pleno Tribunal Constitucional con jurisdiccién
constitucional universal suprema, e inclusive es el drbitro de su propia competencia y de la
competencia de la Corte Suprema, bien que dicha Sala Constitucional, administrativa y
orgdnicamente, se integre en la Corte Suprema.

En conclusién. A partir de la consideracion obvia de que no existe un modelo de control de
constitucionalidad superior a otro, por lo que cada pais debe dotarse del que estime mds
apropiado a sus circunstancias de todo tipo, hemos de significar, a renglén seguido, tal y
como en otro lugar ya tuvimos oportunidad de seﬁelar48, que la opcién por un 6rgano ad
hoc responde a razones ficilmente perceptibles en los sistemas juridicos europeo-conti-
nentales. Las propias singularidades de la hermenéutica constitucional parecen hacer con-
veniente la atribucién del control de la constitucionalidad a un érgano diferenciado de los
Tribunales ordinarios, bien que ello, desde luego, no pueda ni deba ser considerado como

45 Fernando Aguirre, "Las reformas en el Poder Judicial", en el colectivo "Reflexiones sobre la Ley
de Necesidad de Reforma de la Constitucion Politica del Estado", H. Senado Nacional — Funda-
cién Milenio, La Paz, 1994, pdgs. 89 y sigs; en concreto, pags. 97-98.

46 Cfr. al efecto Hugo Galindo Decker, "Tribunal Constitucional”, op. cit., pags. 85-89.

47 Rodolfo Piza Escalante, "La Sala Constitucional como dérgano integrante de la Corte Suprema de
Justicia", en el colectivo "Reflexiones sobre la Ley de Necesidad de Reforma de la Constitucion
Politica del Estado", op. cit., pdgs. 113 y sigs.; en concreto, pags. 113-114.

48

Francisco Ferndndez Segado, "El Tribunal Constitucional. Un estudio orgdnico”, en Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, nim. 15, Madrid, 1989, pags. 375 y sigs.;
en concreto, pags. 378-381.
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una regla universal ni como un dogma insalvable. Tan legitima es la atribucién de la fun-
cién que nos ocupa a un 6rgano ad hoc como a un érgano integrado en el Poder Judicial.
Se trata, consiguientemente, de una libre opcién del poder constituyente o del "poder de
reforma". Y a partir de la reflexién anterior, la progresiva proliferaciéon de Tribunales
Constitucionales en América Latina debe entenderse, en primer término, como la resultante
del fracaso en buen nimero de paises de los 6rganos jurisdicciénales ordinarios (Cortes
Supremas incluidas) en el desempefio de esta funcidn, y ello tanto por su falta de especiali-
zacién, como por su falta en muchos casos de comprensién del significado de la Constitu-
cién como norma juridica. Y en segundo lugar, tal proliferacion también es deudora de una
cierta conciencia doctrinal que considera necesario el abandono del sistema de desaplica-
cién y su progresiva sustitucién por la declaracion general de inconstitucionalidad49, que se
vislumbra con toda razén mds coherente con el principio de igualdad ante la ley, ya que
aunque no require de modo inexcusable de un Tribunal Constitucional, si, desde luego, es
connatural al modelo de jurisdiccidn constitucional que se asienta que un érgano ad hoc de
control.

I11. El 24 de junio de 1993 se presentaba un Proyecto de Ley modificatorio de alguno de los
articulos de la Ley nim. 1473, de Necesidad de la Reforma, Proyecto suscrito por el Dipu-
tado Sr. Benjamin Miguel Harb™. en relacién con el Tribunal Constitucional, en el Pro-
yecto destacaban las siguientes novedades:

1°) Atribucién al Tribunal Constitucional de la funcién de aplicacién correcta de la
Constitucion, en vez de la de intérprete judicial de la misma;

2°) Reduccién del periodo de ejercicio de la funcién de Magistrado constitucional de diez a
seis afios;

3°) Supresién de la referencia a las acciones de "cardcter abstracto y remedial”, porque no
tienen un concepto claro y definido por lo que su interpretacién puede llevar a confusiones
y contradicciones;

4°) Ampliacién de la legitimacion para recurrir en via de inconstitucionalidad a "cualquier
persona hdbil en derecho";

5°) Supresién de las atribuciones de revision de los recursos de amparo constitucional y
habeas corpus 'y del conocimiento y resolucién de los recursos directos de nulidad, lo que
se justificaba en base a la consideracion de que se trataba de atribuciones propias de la
Corte Suprema.

49 . . .. L L .. . .
En esta direccion, La Justicia Constitucional en Iberoamérica y la declaracion general de inconsti-

tucionalidad”, en el colectivo "La Jurisdiccion Constitucional en Iberoamérica” (II Coloquio
Iberoamericano de Derecho Constitucional), Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 1984,

pags. 439 y sigs.; en concreto, pags. 447-448.

50 . Lo .
Puede verse el Proyecto en "Documentos de trabajo para la Reforma Constitucional” (Intervencio-

nes del H. Benjamin Miguel Harb. Anteproyecto sustitutivo).
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El proyecto no seria aceptado pese al prestigio como constitucionalista y parlamentario,
bien que ubicado en la bancada de la oposicidn, de su signatario. Con todo, el Proyecto —
que, a nuestro juicio, empeoraba técnicamente la ordenacion legal del Tribunal Constitu-
cional acogida por la Ley nim. 1473, aunque alglin matiz positivo contuviera — es bien
revelador de la presiéon que se proyectd frente al "poder de reforma", circunstancia que
finalmente tendria su reflejo en la regulacién final de exta materia, como vamos de inme-
diato a poder constatar.

IV. El 12 de julio de 1994, el Presidente Constitucional de la Reptiblica, Gonzalo Sdnchez
de Lozada, convocaba a los jefes de los partidos con representacién parlamentaria a una
cumbre politica en la que se aprobaba finalmente una resolucion en el sentido de someter a
debate y aprobacién del Congreso Nacional las reformas a la Constitucién propuestas por la
Ley de Necesidad de la Reforma. Tras el pertinente procedimiento parlamentario, el 12 de
agosto de 1994, el Presidente Sdnchez de Lozada promulgaba la Ley nim. 1585, de
Reforma de la Constitucién Politica del Estado. En febrero del siguiente afio era promul-
gada la Ley nim. 1615, de 6 de febrero de 1995, Ley de adecuaciones y concordancias de
la Constitucién Politica del Estado.”' La Ley de Reforma alterarfa de modo sustancial el
disefio dado por la Ley de Necesidad de la Reforma al Tribunal Constitucional. Recorda-
remos ahora, con una visién muy genérica, los aspectos mds sustanciales a que iba a afectar
la Ley nim. 1585, y el sentido genérico de la afectacion:

a) El Tribunal Constitucional deja de ser objeto del Titulo cuarto, esto es, de un Titulo
especifico de la Constitucidn, para pasar a ser regulado por un Capitulo (el tercero) que se
ubica dentro del Titulo relativo al Poder Judicial. Correlativamente, el art® 116 de la Norma
constitucional, que enumera los érganos que ejercen el Poder Judicial, incluye entre ellos
tanto a la Corte Suprema de Justicia y a las Cortes Superioes de Distrito y Tribunales y
Jueces de instancia como al Tribunal Constitucional, finalizando el referido precepto con la
prevision de que el Consejo de la Judicatura forma parte del Poder Judicial.

b) Al Tribunal pasa a atribuirle ahora el art® 116 el ejercicio del control de la constitucio-
nalidad, con omisién de toda referencia a la interpretacion judicial de la Constitucién.

¢) Se prevé especificamente, subsanando con ello una importante laguna, el mecanismo de
eleccion del Presidente del Tribunal Constitucional.

d) Se modifican las condiciones de elegibilidad de los Magistrados constitucionales, que
ahora pasan a ser idénticas que las requeridas para ser Ministro de la Corte Suprema.

e) Se amplia desaforadamente la legitimacion para interponer la accién de inconstituciona-
lidad, quedando habilitado para ello cualquier Senador o Diputado, frente a un tercio de los
Senadores o Diputados requerido (quizd en sintonia con la legitimacién contemplada por el
art® 76 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal alemdn) en la Ley de Necesidad de la
Reforma, amplidndose de igual modo dicha legitimacién al Defensor del Pueblo.

Este conjunto de normas constitucionales y legales puede verse en la obra "Constitucién Politica
del Estado" (Edicion Oficial), Gaceta Oficial de Bolivia, La Paz, 1995.

331



f) Se habilita al Tribunal para conocer y resolver sobre la constitucionalidad de tratados o
convenios con Gobiernos extranjeros y organismos internacionales.
g) Finalmente, se suprime la prevision relativa a la irrecurribilidad de los autos del Tribunal

Constitucional.
4. La elaboracion de la Ley nim. 1836, de 12 de abril de 1998, Ley del Tribunal
Constitucional

I. El 6 de febrero de 1995, esto es, el mismo dia en que era promulgada la Ley nim. 1615,
de adecuaciones y concordancias de la Constitucién, se inauguraba en La Paz, bajo los
auspicios del Ministerio de Justicia y presidido por el propio Sr. Ministro, René Blattmann,
un Taller sobre las "Bases del Proyecto de Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional”.
Entre los asistentes, los altos cargos del Ministerio con Bernardo Wayar, Subsecretario de
Justicia, a la cabeza, miembros del Programa norteamericano de Iniciativas Democraticas
de USAID/Bolivia, con Carl Cira a la cabeza, y, entre los invitados extranjeros, tres Magis-
trados de la Corte Suprema de Costa Rica, con Luis Paulono Mora a la cabeza, y el Secreta-
rio Letrado de la Corte Suprema Argentina, Eduardo Grafia.

Varias conclusiones creemos deben destarcarse de este "Taller" o Seminario que se pro-
longd hasta el 10 de febrero:

1°) La opcién de elaborar la normacién que rigiera la vida del Tribunal Constitucional en el
marco de una Ley especifica del Tribunal, y no dentro de la Ley nim. 1455, de 18 de
febrero de 1993, Ley de Organizacién Judicial.

2°%) La mds que discutible consideracidn, llegado el momento de precisar el alcance del
término "independiente" con que el art® 119.1 de la Constitucién caracteriza al Tribunal
Constitucional, de que tal término era inttil por pertenecer el Tribunal Constitucional al
Poder Judicial, lo que llevaba a entender que con él probablemente se habria querido signi-
ficar el deseo del legislador (mds bien habria que decir del constituyente) de "darle una
independencia administrativa al (’)rgano”.52

3%) La conveniencia que se constata de regular las suplencias de los Magistrados, pese a no
estar contempladas por la Constitucion.

4°) La necesidad de que la futura Ley contemplara un procedimiento de proposicién de
miembros para la conformacién del Tribunal, propuesta que no tendria un valor vinculante.

52 . -y .
Atendemos aqui, al los efectos de la elaboracién de estas reflexiones, a los documentos que nos

fueron suministrados por el Ministerio de Justicia de la Repiblica de Bolivia con ocasién de mi
participacion como miembro de la Comisién redactora del Anteproyecto de Ley del Tribunal Con-
stitucional, durante un periode préximo a las tres semanas entres los meses de junio y julio de
1995.
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5°) La consideracién de que la inhibitoria, excusa y recusacion serian reguladas restrictiva-
mente, describiendo en forma particular las causales.

69 La concrecién del significado del término "remedial" con que el art® 120, 12 de la
Constitucion se refiere a una modalidad de la accién de inconstitucionalidad: la accién de
cardcter "abstracto y remedial", expresién que parece fue sugerida al "poder de reforma"
por el filésofo del Derecho argentino, Carlos Santiago Nino. A juicio del Taller, el término
"remedial" aludirfa a la necesidad de poner remedio en tiempo oportuno, con urgencia.

7°) La conveniencia de limitar el concepto de "resoluciones no judiciales" a que alude el
art® 120, 12 de la Constitucién (impidiendo la interposicion contra tal género de resolucio-
nes de una accién de inconstitucionalidad) a aquéllas de cardcter general y normativo.

89) La necesidad de aclarar el concepto de "controversias”" a que se refiere el art® 120, 22 de
la Constitucidén, cuando atribuye al Tribunal el conocimiento y resolucién de los conflictos
de competencias y controversias entre los poderes publicos, entendiéndose que esas "con-
troversias" versarfan sobre las atribuciones constitucionales de los érganos, limitando éstas
a las suscitadas por la violacién directa de la Constitucion.

9°) A partir de la idea, por entero razonable, de la conveniencia de reducir las competencias
del Tribunal a las meramente constitucionales, se postulaba, de un lado, la introduccién de
un sistema de filtros, que supuestamente habria de limitar la llegada al Tribunal de algunos
proceso, y de otro, la reconduccién de algunas de las atribuciones del Tribunal, como, por
ejemplo, los recursos directos de nulidad (art® 120, 62 Constitucién) y los recursos contra
resoluciones del Poder Legislativo que afecta ran derechos(art® 120, 52 ), por la via del
amparo constitucional.

10°) La inexcusablidad de establecer procedimientos mds rdpidos que los previstos por el
Cédigo de Procedimiento Civil.

11°) en lo que al control de constitucionalidad de tratados o convenios internacionales se
refiere (art® 120, 9%), se entendia conveniente, con excelente criterio, que el Tribunal tan
s6lo pudiera declarar la inconstitucionalidad de una reforma cuando existieran vicios en su
procedimiento, esto es, dicho control se habfa de circunscribir a la regularidad formal del
procedimiento de reforma, no al contenido material de la reforma.

I1. El 14 de marzo de 1995 se constitufa un segundo "Taller" para la elaboracién del Pro-
yecto de Ley del Tribunal Constitucional, que, presidido por el Director de Derecho Pri-
vado del Ministerio de Justicia, Sr. Mario Cordero, contaria con la presencia, entre otros,
del profesor alemdn Matthias Herdegen y de los profesores bolivianos Alcides Alvarado,
Marcelo Galindo y Juan Cristébal Urioste.

El "Taller" procedi6 a redactar el Titulo primero del Proyecto, referente a las "Disposicio-
nes preliminares", y a sentar algunas de las bases que habian de regir la articulcién de un
segundo Titulo relativo a las "Disposiciones procedimentales”, dando como resultado un
trabajo sumamente disperso y desintegrado.
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En el mes de abril del propio 1995 se solicitaba un dictamen a quien estas lineas redacta,
formalizado el dia 17, tras lo que se celebraba una reunién con los miembros bolivianos
que habian venido participando en los dos primeros "Talleres". Este era el punto de partida
de un nuevo tercer "Taller", que a la postre seria el definitivo. Celebrado ininterrumpida-
mente entre el 25 de junio y el 8 de julio de 1995, el Seminario culminé con la entrega al
Sr. Ministro de Justicia, René Blattmann, de un Anteproyecto de Ley del Tribunal Consti-
tucional integrado por 104 articulos (ademds de dos disposiciones especiales y una dero-
gatoria) divididos en cuatro titulos (Normas generales, De la organizacién y funciona-
miento del Tribunal Constitucional, De las disposiciones comunes de procedimiento y De
los procedimientos constitucionales) y precedidos de una Exposicién de Motivos. Este
Anteproyecto constituirfa la base fundamental sobre la que se habrfa de apoyar la Lay
finalmente aprobada, cuya estructura y contenido sigue muy de cerca al citado Antepro-
yecto.

El 22 de agosto, el profesor titular de la cdtedra de Derecho Piblico de la Universidad de
Bonn, Matthias Herdegen, formulaba, requerido al efecto para ello, un conjunto de comen-
tarios al Anteproyecto de Ley del Tribunal Constitucional, y de inmediato, quien esto sus-
cribe era requirido nuevamente para que se manifestase en torno a la reflexiones del profe-
sor Herdegen lo que se formalizaba el 30 de agosto, siempre de 1995. Las prioridades
politicas de la Administracién Sdnchez de Lozada no iban a fijar su punto de mira en el
Tribunal Constitucional. Ello supondria que el Anteproyecto de referencia quedara tempo-
ralmente aparcado por el Ejecutivo, y sélo el 3 de marzo de 1997, el Presidende de la
Republica remitia al presidente del Honorable Congreso Nacional, Victor Hugo Cardenas
(a la sazén Vicepresidente de la Republica) el texto del Anteproyecto de Ley del Tribunal
Constitucional, a fin de que con el procedimiento legislativo prevenido en la Ley Funda-
mental, pudiera ser sancionado. El 4 de marzo, para coocimiento y trdmite legislativo, el
Presidente nato del Congreso Nacional enviaba al Presidente de la Cdmara de Diputados,
Sr. Georg Félix Prestel, la nota S.A.P. nim. 603/96-97, de 3 de marzo, del Presidente de la
Repiblica, junto a la documentacién pertinente del Proyecto de Ley del Tribunal Constitu-
cional.

Las elecciones a la Presidencia de la Republica y al Congreso Nacional celebradas a
mediados de 1997 paralizarian el procedimiento legislativo, siendo una vez mds aparcado
este Proyecto. El nuevo Ejecutivo boliviano, presidido por Hugo Banzer Sudrez, impulsaria
relativamente pronto la aprobacién de este texto legislativo. Finalmente, el Congreso
Nacional, el 19 de marzo de 1998, aprobaba el Proyecto que era sancionado por el presi-
dente de la Repuiblica el 1° de abril de 1998, convirtiéndose asi en la Ley nim. 1836, de 1°
de abril de 1998, Ley del Tribunal Constitucional.” Tres afios harfan falta para que la

>3 Ley Ley del Tribunal Constitucional ha sido publicada en la Gaceta Oficial de Bolivia, afio

XXXVIIL nim. 2058, La Paz, 1 de abril de 1998, pdgs. 1-30.
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norma referente al Tribunal Constitucional fuese una realidad. La oposicién mds o menos
soterrada de ciertos sectores del Poder Judicial, la incomprension del auténtico rol y signi-
ficado de un Tribunal Constitucional y el no excesivo entusiasmo de los poderes publicos
frente a la institucionalizacién de un drgano de control encaminado a hacer primar la
Constitucion frente a cualquier acto de poder. Pero lo cierto es que la Ley, pese a su larga
gestacion, es hoy ya una realidad, debiendo entrar en plena vigencia (a tenor de la sgunda
de sus Disposiciones Transitorias) en los 365 dias inmediatamente subsiguientes a la toma
de posesién de los Magistrados del Tribunal Constitucional, quienes han de ser designados
y posesionados por el congreso Nacional "dentro del perfodo de sesiones de la presente
legislatura" (Disposicion Transitoria primera).

III. Digamos por dltimo que la Ley consta de 119 articulos, a los que han de afadirse una
Disposicién Especial (que habilita al Tribunal para dictar los reglamentos necesarios para
su organizacion y vundionamiento en el plazo mdximo de 180 difas a partir de su instala-
cién), cuatro disposiciones Transitorias y una Disposicién Derogatoria y Modificatoria.

El articulado de la norma se vertebra en cuatro Titulos:

a) El primero de los Titulos contempla las disposiciones generales, dividiéndose en dos
capitulos que estatuyen, respectivamente, los principios y disposiciones fundamentales, y la
jurisdiccidn, competencia y atribuciones del Tribunal (articulos 1° al 7°).

b) El segundo Titulo se refiere a la organizacién y funcionamiento del Tribunal, y se divide
en cinco capitulos (articulos 8° al 27) en los que, entre otras materias, se regula la organiza-
cién del Tribunal, el estatuto de sus Magistrados, su suspension y cese, el personal a su
servicio y el funcionamiento administrativo del Tribunal.

¢) El tercero de los Titulos contempla las disposiciones procedimentales comunes, englo-
bando dentro de si cuatro capitulos (articulos 28 a 52) en los que se abordan desde la legi-
timacion, forma y contenido de los recursos hasta las excusas y sus causales, pasando por el
tramite de admisién de las demandas y recursos.

d) Finalmente, el Titulo cuarto, el mds extenso de la Ley, ordena normativamente los pro-
cedimientos constitucionales, a cuyo efecto, a lo largo de catorce capitulos (articulos 52-
119), regula trece procedimientos diferenciados: 1) el recurso directo o abstracto de incon-
stitucionalidad,2) el recurso indirecto o incidental de inconstitucionalidad; 3) los recursos
ocntra tributos y otras cargas publicas,4) los conflictos de competencias y controver-
sias,5) las impugnaciones del Poder Ejecutivo a las Resoluciones camarales, prefecturales y
municipales; 6) el recurso directo de nulidad; 7) los recursos contra Resoluciones congre-
sales o camarales; 8) el recurso de habeas corpus; 9) el recurso de amparo constitucional;
10) las consultas sobre la constitucionalidad de proyectos de ley, decretos o resoluciones;
11) las consultas sobre la constitucionalidad de leyes, decretos o resoluciones aplicables a
un caso concreto; 12) la constitucionalidad de tratados o convenios internacionales;13) las
demandas respecto al procedimiento de reformas de la Constitucién.
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5. Naturaleza del Tribunal Constitucional boliviano

I. En una redaccién muy préxima a la del art® 1°.1 de la Ley Orgdnica del Tribunal Consti-
tucional espafipl, el art® 121 de la Constitucién de Bolivia, de acuerdo con el enunciado que
al mismo daba la Ley de Necesidad de la Reforma, disponia que el Tribunal era indepen-
diente de los demds 6rganos del Estado y estaba sometido sé6lo a la Constitucién. A ello se
unia el hecho de que el Tribunal fuera objeto de un titulo especifico, al margen del relativo
al Poder Judicial.

Tal férmula suscitarfa el rechazo de ciertos sectores doctrinales. Este seria el caso de
Pelciezs4, quien considerarfa que el establecimiento del Tribunal importaba la creacién de
un cuarto poder del Estado, atentando contra el equilibrio de poderes. Esta reflexion daria
pie a su vez a Urcullo™ para manifestar que el Tribunal Constitucional debia integrarse en
el Poder Judicial, aunque con absoluta independencia.

Las criticas doctrinales y, especialmente, la presién procedente del Poder Judicial iban a
terminar incidiendo sobre el texto final de la Ley de Reforma de la Constitucién, que incor-
poraba el Tribunal al Poder Judicial del Estado, a diferencia de lo que habia hecho la Ley
de Necesidad de la Reforma. A la par, el art’ 119.1, norma de apertura del capitulo que la
Constitucion dedica al Tribunal (ubicado, como acabamos de decir, en el titulo referente al
Poder Judicial), dispone: "El Tribunal Constitucional es independiente y estd sometido sélo
a la Constitucién". La independencia no se predica, pues, frente a los demds poderes del
Estado, pues la inclusién del Tribunal dentro del Poder Judicial convertiria en palmaria-
mente incongruente tal determinacién. Y sin embargo, donde esa independencia cobra su
pleno significado es precisamente en la relacién del Tribunal con los restantes poderes del
Estado, pues, de otro modo, le seria bien dificultoso cumplir con rectitud ses funciones, que
en gran medida entrafian la resolucién de conflictos de intereses y atribuciones entre esos
mismos poderes estatales.

La modificacién introducida por la Ley nim. 1585 no es nada afortunada y, aparte ya de las
presiones antes referidas que estdn en la base de la misma, es también tributaria de una
concepcién un tanto caduca y trasnochada de la divididn de poderes, que en buena medida
ignora que uno de los més relevantes criterios de distribucién del poder es el de la divisién
entre el poder constituyente y los poderes constituidos, divisién cuya efectividad no se
limita al momento de la elaboracién de la Constitucidn, sino que ha de manifestarse a lo

4 . Lo s .
> Gabriel Peldez Gantier, "El Tribunal Constitucional y la Corte Suprema", op. cit. Cit por Jaime

Urcullo Reyes, "Proceso democritico, situacion juridica y reforma constitucional en Bolivia", op.
cit., pag. 167.

55 , " . . c oo Lo .
Jaime Urcullo Reyes, "Proceso democratico, situacion juridica y reforma constitucional en Boli-

via", op. cit., pag. 167.
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largo de toda su vigencia, siendo funcién del Tribunal Constitucional garantizar que los
poderes constituidos actien dentro del marco y de los limites establecidos por la decisién
del constituyente. En realidad, todas las competencias que se vienen atribuyendo en el
Derecho comparado a los Tribunales Constitucionales tienen como sentido custodiar esta
dimensién horizontal de poderes sigue siendo l6gicamente una manifestacion de este tradi-
cional principio, no es en modo alguno la tnica, y atn dirfamos que ni siquiera es la mds
relevante.

Por lo demds, si bien como cuestién de principio podemos concordar con Jiménez Campo56
cuando afirma que la integracién o separacion del 6rgano de la justicia constitucional en el
Poder Judicial no es una cuestién definitoria de esencia, creemos que en el caso que nos
ocupa tiene una notabilisima trascendencia. Ciertamente, el Tribunal Constitucional es un
o6rgano de naturaleza jurisdiccional; su procedimiento de actuacién, el estatuto de sus
miembros y el valor de sus decisiones se hallan en la drbita de la jurisdiccidn, pero no es
menos evidente que un Tribunal Constitucional no es un érgano que deba ser encuadrado
en la comin organizacién judicial, como en alguna medida viene a hacer el art® 116 de la
Constitucién de Bolivia tras su reforma de 1994°”. Tal férmula constitucional ha venido a
entrafiar que, al menos a efectos administrativos, incluyendo aqui los aspectos econdmicos
y financieros, el Tribunal dependa del Consejo de la Judicatura, érgano administrativo y
disciplinario del Poder Judicial (art® 122.1 CP).

En efecto, el art® 116.VIII CP, tras determinar que: "El Poder Judicial tiene autonomia
econdnica y adminstrativa", dispone que el Presupuesto General de la Nacién asignard una
partida anual, centralizada en el Tesoro Judicial, que depende del Consejo de la Judicatura.
Y entre las atribuciones de este dltimo, el art® 123.1, 42 contempla la de "elaborar el Presu-
puesto anual del Poder Judicial", correspondiéndole asimismo su ejecucién. Las disposi-
ciones que preceden venian a entrafar la sujecién del Tribunal Constitucional al Consejo
de la Judicatura, érgano presidido por el Presidente de la Corte Suprema de Justicia, en
cuanto atafle a su régimen econdmico, financiero y administrativo.

La Ley del Tribunal Constitucional no ha hecho sino corroborar este criterio impuesto por
el constituyente. Y aunque su norma de apertura (art® 1°.I) proclama la independencia del
Tribunal, reiterando en sus mismos términos la previsién del art® 119.I CP, su art® 26

Javier Jiménez Campo, "El Tribunal Constitucional como érgano independiente en un Estado de
Derecho", en el colectivo "Reflexiones sobre la Ley de Necesidad de Reforma de la Constitucién

Politica del Estado", op. cit., pags. 103 y sigs.; en concreto, pag. 103.

37 A tenor del art® 116.1 CP: "El Poder Judicial se ejerce por la Corte Suprema de Justicia de la

Nacién, el Tribunal Constitucional, las Cortes Superiores de Distrito, los tribunales y jueces de
instancia y demds tribunales y juzgados que establece la ley. La ley determina la organizacién y
atribuciones de los tribunales y juzgados de la Repiblica. El Consejo de la Judicatura forma parte
del Poder Judicial".
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encarga al Consejo de la Judicatura, en su condicién de érgano administrativo del Poder
Judicial, la administracién de los recursos econdmicos y financieros del Tribunal. Y no
cabe desconocer que una auténtica independencia require de modo inexcusable de una
autonomia econdmica y financiera; sin ella, aquella independencia serd incompleta. No es a
este respecto nada casual que hubiera de suprimirse del texto del Anteproyecto de Consti-
tucién, por considerarlo la Comisién redactora contrario a la Norma Fundamental, un
capitulo relativo a la autonomia econémica del Tribunal Constitucional.

II. El art® 121 de la Constitucidn, en la redaccion que le daba la Ley nim. 1473, de Necesi-
dad de Reforma, caracterizaba al Tribunal Constitucional, como ya vimos, como el intér-
prete judicial de la Constitucion. Esta caracterizacion seria, sin embargo, cuestionada por la
doctrina. Este serfa el caso de Miguel Harbss, quien rechazarfa que la interpretacion de la
Constitucion pudiera ser judicial, justificindolo en una especifica prevision constitucional:
la del art” 234, de conformidad con el cual: "Es facultad del Congreso dictar leyes inter-
pretativas de la Constitucion. Estas leyes requieren dos tercios de votos para su aprobacién
y no pueden ser vetadas por el Presidente de la Republica". A la vista de esa norma, el
citado autor rechazaba que pudiera tener encaje constitucional en Bolivia la interpretacién
judicial de la Constitucién, dado que la misma contradecia el referido art® 234. Varias
reflexiones se imponen en relacion con esta cuestion.

Ante todo, conviene decir que una cosa es dictar una lay interpretativa de la Constitucién y
otra bien distinta interpretar los preceptos de la Norma suprema al hilo del ejercicio de la
funcién de control de la constitucionalidad de las normas. Todo ello, al margen ya de
significar la improcedencia de una norma como la contenida por el art® 234, que choca de
modo frontal con la atribucién a un Tribunal Constitucional de la funcién de controlar la
constitucionalidad (art° 116.IV CP). No en vano paﬁ0159, custodiar la permanente distin-
cién entre la objetivacion del poder constituyente y la actuacion de los poderes constitui-
dos, correspondiendo al Tribunal el monopolio de la determinacién con cardcter vinculante
de lo que ha querido decir el constituyente. Ello, a su vez, debe traducirse en la expresa
prohibicién para todos los operadores juridicos, incluido el legislador estatal, de dictar
normas puramente interpretativas de la Constitucioén. "El legislador ordinario — ha sefialado
el Juez de la Constitucién en Espaﬁaéo — no puede dictar normas meramente interpretativas,
cuyo exclusivo objeto sea precisar el tnico sentido, entre los varios posibles, que deba
atribuirse a un determino concepto o precepto de la Constitucion, pues, al reducir las
distintas posibilidades o alternativas del texto constitucional a una sola, completa de hecho

58 L g " B s " :
Benjamin Miguel Harb, en "Documentos de trabajo para la Reforma Constitucional" (Intervencio-

nes del H. Benjamin Miguel Harb. Anteproyecto sustitutivo), op. cit., pag. 15.

5 Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol nim. 76/1983, de 5 de agosto.
60

Ibidem.
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la obra del poder constituyente y se sitia funcionalmente en su mismo plano, cruzando al
hacerlo la linea divisoria entre el poder constituyente y los poderes constituidos".

El mantenimiento en la Constitucién boliviana de una cldusula como la del Anteproyecto
234 nos retrotrae a un constitucionalismo decimondnico de corte jacobino asentado en el
principio inamovible de la soberania de la ley. Pero es que, ademds, aunque se haya supri-
mido por la Ley nim. 1585, de Reforma de la Constitucidn, toda referencia a esa funcién
de interpretacién de la Constitucién por el Tribunal Constitucional, lo cierto y verdad es
que éste, en el ejercicio de su funcién de control de la constitucionalidad, habrd de inter-
pretar la Norma Fundamental. El art® 4° de la Ley del Tribunal Constitucional (en adelante
LTC), en esta direccién, dispone que en el caso excepcional de que una ley, decreto o
cualquier género de resolucién admita diferentes interpretaciones, el Tribunal, en resguardo
del principio de conservacion de la norma, adoptard la interpretacién que concuerde con la
Constitucion. Este precepto consagra el principio de interpretacién conforme a la Constitu-
cién, criterio hermenéutico ahora positivizado, que se traduce obviamente en que exis-
tiendo una res dubia, una duda interpretativa que propicie dos interpretaciones de una
norma, una ajustada a la Constitucién y la otra no conforme a ella, deba admitirse la pri-
mera.

Este criterio interpretativo, que normativiza el art® 4° LTC, se vincula intimamente al prin-
cipio de conservacién de la norma con el que se trata de compatibilizar la primacia de la
Constitucién y la salvaguarda, allf hasta donde sea posible, de la voluntad del legislador. Y
a su vez, este nuevo principio se conecta con la que bien podriamos considerar como una
auténtica presuncion de constitucionalidad de la leyes que, por cierto, es asimismo positivi-
zada por el art’ 2° LTC, a tenor del cual: "Se presume la constitucionalidad de toda ley,
decreto, resolucién y actos de los 6rganos del Estado hasta tanto el Tribunal Constitucional
resuelva y declare su inconstitucionalidad". En definitiva, de cuanto se ha expuesto queda
claro el rol de intérprete de la Constitucién asumido por el Tribunal, se declare o no expre-
samente en la Constitucién o en la Ley del Tribunal Constitucional.

Ahora bien, tal circunstancia no presupone que el Tribunal sea el dnico intérprete de la
Constitucion. La Ley nim. 1585, de Reforma de la Constitucién no ha modificado el art®
228 de la propia Constitucién que, como ya vimos, autoriza a los jueces y tribunales a
aplicar la Constitucién con preferencia a las leyes, y éstas con preferencia a cualesquiera
otras resoluciones. Como bien se ha advertidoél, esta prevision podria permitir que el
Poder Judicial, en sus diversas instancias, en un caso concreto en el que se discuta la vali-
dez de una lay, disponga su inaplicacion por reputarla incompatible con la Constitucién.

61 . L . . o . .
Conclusiones del Seminario Internacional sobre "La reforma constitucional en Bolivia. Tribunal

Constitucional y Consejo de la Judicatura"”, en Boletin de la Comisién Andina de Juristas, ndim.
43, Lima, diciembre 1994, pag. 61.
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Esto es, los 6rganos jurisdiccionalies ordinarios son habilitados para llevar también a cabo
un auténtico control de constitucionalidad.

Esta circunstancia quizd hace conveniente algunas reflexiones de indole mds general. La
influencia del 1llamado modelo austriaco-kelseniano de auténomo de la constitucionalidad
de los actos de autoridad se ha hecho sentir tras la Segunda Guerra Mundial en algunos
ordenamientos latinoamericanos, primero de manera incipiente, pero en los tres dltimos
lustros con mucho mayor vigor. Bolivia lo testimonia cumplidamente. Sin embargo, la
preponderante influencia del control jurisdiccional de tipo norteamericano ha propiciado
que, en una suerte de variante del citado modelo austriaco, los referidos ordenamientos
latinoamericanos hayan conservado, simultdnea o paralelamente, la facultad de los jueces
ordinarios, o de algunos de ellos al menos, de decidir con efectos ordinarios, esto es, inter
partes, sobre la constitucionalidad de las disposiciones legislativas en los casos concretos
de que han de conocer, lo que estd excluido en los ordenamientos europeos, en los que,
como es sabido, sélo los Tribunales Constitucionales pueden resolver sobre los problemas
de constitucionalidad de las leyes, mientras que los jueces y tribunales ordinarios no pue-
den sino diferir al Tribunal Constitucional los casos litigiosos.

A la vista de todo ello, se ha podido hablar por Piza Escalante™ de una "concepcién ibero-
americana difuso-concentrada". Y Garcia Belaunde, profundizando en el tema63, ha
hablado de un "modelo dual o paralelo" de jurisdiccién constitucional como cardcteristicos
de ciertos paises latinoamericanos. Segin Garcia Belaunde, este modelo existe cuando en
un mismo pais, en un mosmo ordenamiento juridico, coexisten el model americano y el
model europeo, pero sin mezclarse, deformarse ni desnaturalizarse. Y esto, que no es
frcuente, tiene su partida de nacimiento en la Constitucién peruana de 1979%,

Como ficilmente puede comprenderse, la problemdtica mayor que este peculiar modelo
dual suscita es la de la bisqueda de cauces de solucidn a las posibles discrepancias entre las
interpretaciones de los érganos jurisdiccionales ordinarios y la interpretacién del Tribunal
Constitucional. Y a este respecto es claro que si el Tribunal Constitucional no monopoliza
la interpretacion judicial de la Constitucion, si debe ser, por el contrario, considerado el
intérprete supremo de la Constitucién. Y en ldgica coherencia con ello, los poderes publi-
cos, como prescribe el art® 44.1 LTC, estdn obligados al cumplimiento de las resoluciones

Rodolfo Piza Excalante, "Legitimacién democrdtica en la nueva Justicia Constitucional de Costa
Rica", en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 1995, pags. 113 y sigs.; en con-

creto, pag. 155.
63

Domingo Garcia Belaunde, "La jurisdiccién constitucional y el modelo dual o paralelo". Ponencia
presentada al VI Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, organizado por la Univer-
sidad Externado de Colombia, Bogotd, 1998.

Ibidem, pag. 5 del texto mecanografiado.
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pronunciadas por el Tribunal Constitucional, siendo sus sentencias, declaraciones constitu-
cionales y autos obligatorias y vinculantes para los poderes del Estado, legisladores, autori-
dades y tribunales, siempre en los términos del citado art® 44.1.

El principio de seguridad juridica impide que las sentencias declaratorias de la inconstitu-
cionalidad de una ley puedan posibilitar la revisién de un proceso fenecido mediante sen-
tencia con fuerza de cosa juzgada en el que se hubiere hecho aplicacién de la ley inconsti-
tucional, pero ese cardcter de supremo intérprete de la Constitucién que tiene el Tribunal
Constitucional, o que por lo menos debiera tener, debe conducir, como expresamente pre-
scribe el art® 40.2 de la Ley orgédnica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional
espaiiol, a que la jurisprudencia de los tribunales ordinarios de justicia recaida sobre leyes
enjuiciadas por el Tribunal Constitucional haya de entenderse corregida por la doctrina
derivada de las sentencias y autos que resuelvan los recursos y cuestiones de inconstitucio-
nalidad (equivalentes, respectivamente, a los recursos directos o abstractos de inconstitu-
cionalidad y a los recursos indirectos o incidentales, de conformidad con la LTC). Una
norma de este tipo se incorporé (como art® 51.1II) al texto final del Anteproyecto de Ley del
Tribunal Constitucional aprobado por la Comisién creada en el seno del Ministerio de
Justicia. Sin embargo, la referida cldusula seria suprimida del texto definitivo del Ante-
proyecto, esto es, del que fue finalmente remitido al Congreso de la Republica por el Presi-
dente, y el articulo equivalente quedé reducido a un sélo apartado que se limita a establecer
el cardcter definitivo de las sentencias del Tribunal, al disponer que contra ellas no cabe
recurso alguno.

Pese al silencio que en la cuestién aludida ha guardado finalmente la Ley del Tribunal
Constitucional, lo cierto es que una interpretaciéon coherente con el rol del Tribunal
Constitucional, cuyas sentencias (como reitera el art® 45.1 LTC) son obligatorias y vincu-
lantes para todos los poderes del Estado en general, y de modo especifico para los tribuna-
les, ha de conducir a entender que los tribunales no sélo quedan vinculados por el fallo
propiamente dicho, este es, por la parte dispositiva de la sentencia constitucional, sino, mds
all4, tanbién por lo que la doctrina germana denomina tragende Griinde, esto es, por la
ratio decidendi, por las razones expecialmente relevantes en orden a la adopcién de la
decision jurisprudencial concreta, y al hilo de ello por la interpretacién que del ordena-
miento hace el Tribunal Constitucional. En definitiva, no nos cabe la mds minima duda de
que el Tribunal estd llamado a ser el intérprete supremo de la Constitucién si realmente ha
de cumplir con eficacia su funcidén.
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6. Composicion e integracion del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional estd integrado por cinco Magistrados que conforman una sola
Sala y son designados por el Congreso Nacional por dos tercios de los votos de los miem-
bros presentes.

La inica novedad que la Ley de Reforma de la Constitucién introdujo respecto de la Ley de
Necesidad de la Reforma vino referida al modo de llevar a cabo el cémputo de los dos
tercios de votos necesarios para la eleccion: mientras la Ley ndm. 1473 hablaba de los dos
tercios del total de los miembros del Congreso, la Ley nim. 1585 determiné que esos dos
tercios se habian de computar sobre los miembros presentes.

Varias reflexiones nos suscita este disefio orgdnico del Tribunal. En primer término, ha de
destacarse el reducidisimo nimero de Magistrados integrantes del Tribunal: cinco tan sélo.
Es cierto que, como ya advirtiera Kelsenés, el nimero de miembros de un érgano de esta
naturaleza no debe ser muy elevado, pues el Tribunal estd llamado a pronunciarse esen-
cialmente sobre cuestiones juridicas, ya que debe cumplir una funcién puramente juridica
de interpretacion de la Constitucién. Sin embargo, ese niimero de cinco nos parece que no
alcanza el umbral minimo requerido, circunstancia que se acentia si se advierte el eleva-
dismo nimero de atribuciones que la Constitucion otorga al Tribunal, que quizd hiciera
necesario un mayor nimero de Magistrados que, ademds, pudieran integrar dos Salas dife-
rentes.

Un repaso del Derecho comparado no hace sino acentuar la insuficiencia anteriormente
advertida. El nimero de miembros de estos érganos oscila desde los siete que integran el
Tribunal Constitucional del Perd, hasta los dieciséis del Bundesverfassungsgericht aleman,
pasando por los nueve del Conseil constitutionnel francés (a los que habrd que adicionar
los ex-Presidentes de la Republica, miembros natos del Consejo Constitucional), los doce
del Tribunal espaiiol, los trece del portugués y los quince de la Corte Costituzionale ita-
liana, por poner tan sélo algunos ejemplos significativos. En definitiva, el contraste con el
Derecho comparado resalta atin mds ese bajo nimero de Magistrados constitucionales
existente en Bolivia.

Quizd con la finalidad de suplir de alguna forma ese déficit, la LTC ha consagrado la figura
de los magistrados suplentes, disponiendo la integracién del Tribunal por cinco magistra-
dos titulares y otros tantos suplentes, que son designados de la misma forma que los titula-
res, ejerciendo sus funciones por el mismo perido. El art® 22 LTC se refiere a los Magistra-

Hans Kelsen, "La garantie juridictionelle de la Constitution (La Justice constitutionelle)", en
Revue du Droit Publique et de la Science Politique, tome quarante-cinquieme, 1928, pags. 197 y
sigs.; en concreto, pag. 226.
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dos suplentes, previendo, entre otros aspectos, que la suplencia se hard en la forma y orden
que el reglamento del Tribunal disponga. Con todo, es importante significar que los
suplentes accederdn a la titularidad de manera circunstancial en cualquier caso de suspen-
sién de funciones de un Magistrado titular. Es decir, el Magistrado suplente ejerce la titula-
ridad transitoriamente, no convirtiéndose en Magistrado titular en los supuestos legalmente
determinados de cese de funciones por parte de los titularese.

En segundo lugar, la eleccion de la totalidad de Magistrados por el Congreso Nacional casa
a la perfeccién con el que puede ser considerado como uno de los rasgos comunes del
procedimiento de intergracion de este tipo de dérganos: el destacadismo papel que en él
asume el Legislativo. Pensemos, por poner tan sélo algunos ejemplos, que los dieciséis
Magistrados alemanes son elegidos, por mitades, por el Bundestag y por el Bundesrat, esto
es, por las dos Cdmaras que integran el Parlamento Federal. Y en Pert, los miembros del
Tribunal Constitucional son elegidos por el Congreso de la Reptiblica. A su vez, los
Magistrados de la Corte Constitucional colombiana son elegidos por el Senado de la
Reptiblica, bien que con la previa colaboracién de otros drganos constitucionales. Bien es
cierto que, de modo similar a como ya aconteciera en Espafia, no han faltado sectores doc-
trinales que han expuesto su temor frente al peligro de politizacién partidista que este
mecanismo de integracioén podria entrafiar. Se ha apuntado asi®® que el importante peso que
se brinda al Parlamento para designar a los Magistrados constitucionales podria conducir a
la "partidizacién" o "lotizacién" del Tribunal Constitucional.

Desde luego, a nuestro entender, no cabe ignorar que, por lo general, los érganos de la
jurisdiccién constitucional se nos presentan como Organos de cardcter técnico-juridico,
pero, en buena medida, de designacién politica, esto es, por instancias politicas. Por otro
lado, afirmar aprioristicamente que un determinado disefio orgdnico ha de conducir de
modo inexorable a la politizacién del érgano en cuestion, ni parece razonable, ni se puede
sustentar en una fundamentacién minimamente objetiva. Por tanto, se debe prescindir de
apriorismos valorativos. Todo ello sin olvidar que, en términos generales, el constituciona-
lidad debe responder a las corrientes de opinidn existentes en el pais; ha de sintonizar con
el sentir social; no puede ser un 6rgano desvinculado de la sociedad, entre otras razones,
porque la trascendental funcién que ha de cumplir el Tribunal Constitucional exige acomo-
dar, con el devenir del tiempo, los enunciados constitucionales a las cambiantes circunstan-
cias sociales. Y el logro de los fines inmediatamente antes referidos parece venir facilitado
por la eleccién de los Magistrados constitucionales por el Congreso Nacional de Bolivia,
por el 6rgano que acualiza permanentemente la soberania popular. Ademds, la propia
Constitucion establece algtin freno frente a lo que podrfamos llamar el peligro de politiza-
cién partidista del Tribunal.

Seminario Internacional sobre "La reforma constitucional en Bolivia...", op. cit., pg. 60.
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Con la finalidad de matizar en alguna medida la intervencién del congreso en la eleccién o
designacién de los Magistrados constitucionales, se aputaron por la doctrina®’ algunas
posibles férmulas alternativas: la intervencion de una Comisién especial del propio Con-
greso con la finalidad de proceder a una evaluacién de los candidatos, difundiendo incluso
publicamente sus nombres y prononiéndolos al Pleno con posterioridad; la posible inter-
vencién del Consejo de la Judicatura, érgano administrataivo y disciplinario del Poder
Judicial, que podria formular las oportunas propuestas al congreso para que éste, a conti-
nuacion, designara los miembros del Tribunal...

Por nuestra parte, creemos que la trayectoria de los candidatos al cargo de Magistrado
constitucional debiera haber sido evaluada por quienes, a la vista del 6rgano que procede a
la designacion, hubieran podido llevarla a cabo con mds propiedad, esto es, por los grupos
parlamentarios (o bancadas) de cada una de las dos Cdmaras del Congreso Nacional. Si el
constituyente hubiere querido la intervencién del Consejo de la Judicatura, lo habria pre-
visto expresamente, cual acontece, por ejemplo, en Colombia, en donde es el Senado de la
Republica quien lige a los Magistrados de la Corte Constitucional, de entre sendas ternas
que han de presentarle el Presidente de la Republica, la Corte Suprema de Justicia y el
Consejo de Estado. Es decir, que cuando se quiere la mediacién de alglin otro érgano
constitucional, lo normal es que tal mediacion sea expresamente contemplada por la Norma
Fundamental. En consecuencia, a nuestro juicio, debiera recaer directamente sobre las
formaciones politicas con presencia en el Congreso la grave responsabilidad de designar
idéneamente a los miembros del Tribunal Constitucional, dejando al margen intereses
partidistas que trasladen los espacios de poder del Congreso a érganos tan alejados de la
puntual dindmica y coyuntura politica como el Tribunal Constitucional.

Con todo, la Ley del Tribunal ha venido en su art® 14 a habilitar a una serie de instancias
sociales y politicas para proponer al Congreso candidatos a Magistrados constitucionales.
En efecto, a tenor del referido precepto, para la eleccién de Magistrados titulares y suplen-
tes, el Ministerio de Justicia, las Facultades de Derecho de las Universidades publicas y
privadas y los Colegios de Abogados, podrdn enviar néminas de candidatos al Congreso
Nacional para su consideracion. Esta prevision legal, que no apoyamos presonalmente en
su momento (en el seno de la Comision redactora del Anteproyecto), deja abiertos numero-
sos interrogantes, el mds trascendente de los cuales es el de si todo candidato al cargo ha de
venir propuesto de modo inexcusable por las referidas instancias, cuestion que ha de ser
respondida negativamente, por cuanto creemos que el tenor del precepto deja abierta la
posibilidad de que el propio Congreso proponga sus propias néminas de candidatos. Es
evidente, ademds, que ni el Ministerio de Justicia, ni los Colegios de Abogados ni las
Facultades de Derecho vienen obligadas a tales propuestas, sino que tan sélo "podran"

Ibidem, pag. 61.
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enviar ndminas de candidatos, dicho de otro modo, quedan habilitadas para hacer tales
propuestas, si bien no estdn obligadas a ello.

Los Magistrados constitucionales bolivianos son designados por los dos tercios de los
miembros del Congreso Nacional (esto es, de las dos Cdmaras reunidas) presentes. Es decir,
el computo no se verifica sobre el nimero legal de miembros del Congreso, sino tan sélo
sobre el nimero de congresistas presentes. A nuestro juicio, hubiera sido infinitamente
mejor mantener la formulacién de la Ley de Necesidad de Reforma, que, como ya sefiala-
mos, no atendia al efecto a los congresistas presentes, sino al nimero legal de miembros del
Congreso. Atender para el computo tan sélo a los presentes encierra el peligro de que un
inhibicionismo, una inasistencia, muy marcada en la sesién de la eleccién pueda devaluar
fuertemente la entidad del porcentaje exigido, computado en términos reales, esto es, sobre
el total de congresistas, restando legitimidad a algiin candidato designado Magistrado
constitucional, y ello es un peligro que debiera haber sido soslayado. Esteamos ante un
mecanismo, comiiun en los ordenamientos constitucionales de otros paises, que obliga a un
cierto consenso entre las fuerzas politicas con representacion parlamentaria, lo que no sélo
puede coadyuvar a neutralizar una excesiva politizacién en los nombramientos, sino que, al
unisono, propicia que los Magistrados puedan gozar de una amplia legitimacién parlamen-
taria. Todo ello es importante, pues no cabe ignorar que, como significara Mortati, un
control de constitucionalidad que se llevase a cabo por un érgano que se limitara a registrar
la voluntad de los partidos mayoritarios, perderia su razén de ser, pues ésta sélo quedard
satisfecha cuando se confiera a los jueces una relativa independencia de las fuerzas politi-
cas.® Y en andloga direccidn, cree La Pergola69 que "una Corte longa manus delle Camere
e dei partiti &, forse, concepibile in un regime assembleare. Non lo ¢ afatto, tuttavia, in una
democrazia costituzionale".

Entre la doctrina boliviana, la férmula suscitaria opiniones controvertidas: desde quienes
entienden’’ que constituye un aval para la idoneidad profesional de los Magistrados, hasta
quienes estiman’  que aunque con la norma de los dos tercios se quiere garantizar el con-
senso para la designacidn, sin embargo, de ninguna manera se elimina totalmente la inge-
rencia partidaria, por lo que se llega a la conclusién, de la que discrepamos frontalmente, de

Costatino Mortati, "La Corte Costituzionale e i presupposti per la sua vitalita", en "Problemi di

diritto pubblico nell” attuale esperienza costituzionale repubblicana" (Raccolta di scritti, vol. 1),
Guiffre, Milan, 1972, pags. 679 y sigs.; en especial, pag. 686.

69 Antonio La Pergola, "Le garanzie giurisdizionali della Costituzione", en el colectivo "La Costitu-
tione spagnola nel trentennale della Costituzione italiana", Arnaldo Forni Editore, Bologna, 1978,
pags. 31 y sigs.; en concreto, pag. 40.

70 . . L , . )
Marcel Galindo de Ugarte, " Tribunal constitucional o Corte suprema?", op. cit., pag. 64.
71

Benjamin Miguel Harb, "Tribunal Constitucional”, en Revista Boliviana de Ciencias Penales,
nim. 1, La Paz, 1994, pag. 28.
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la conveniencia de plantear elecciones para todo el Poder Judicial y, por lo mismo, también
para el Tribunal Constitucional, pero de modo distinto a las politicas (votacién por los
ciudadanos de listas preparadas por los Colegios Profesionales, Universidades y organiza-
ciones de la sociedad civil, estableciendo determinados requisitos para los candidatos). Por
nuestra parte, hemos de decir que no vemos en modo alguno posible ni deseable la eleccién
de los Magistrados constitucionales por la cuidadania; ello subvertiria de modo radical el
significado del Tribunal Constitucional.

Otra cuestién de interés en relacién con la composicién del érgano que nos ocupa es la
relativa a los requisitos que se exigen para poder acceder al cargo de Magistrado constitu-
cional. La Ley 1585, de Reforma de la Constitucidn, se limité a determinar que "para ser
Magistrado del Tribunal Constitucional se requieren las mismas condiciones que para ser
Ministro de la Corte Suprema de Justicia". Se separ6 asi de la férmula inicialmente acogida
por la Ley nim. 1473, de Necesidad de la Reforma, a la que ya aludiéramos (eleccién de
entre jueces, fiscales, catedriticos y profesionales, con titulo de abogado en provisién
nacional y con mds de diez afios de ejercicio profesional idéneo, que retinan las mismas
condiciones que para ser Senador) y que, desde luego, nos parece mucho mds acertada. Y
ello no tanto por la diferencia cualitativa en si misma considerada entre la férmula de la
Ley nim. 1473 y la de la Ley ndm. 1585, sino por la conveniencia de deslindar con nitidez
a los Magistrados constitucionales de los Ministros de la Corte Suprema de Justicia.

Para ser Ministro de la Corte Suprema (y por lo ya expuesto, también Magistrado constitu-
cional) se requieren una serie de condiciones enumeradas por los articulos 61 y 64 de la
Constitucién (que establecen los requisitos para ser Diputado y Senador), en lo que consti-
tuye una desafortunada técnica legislativa (remision a los requisitos exigidos para el acceso
a cargos tan dispares como los de Diputado y Senador). Esas condiciones son: a) ser boli-
viano de origen y haber cumplido los deberes militares; b) tener treinta y cinco afios cum-
plidos; c) estar inscrito en el Registro Civico y d) no haber sido condenado a pena corporal,
salvo rehabilitacion concedida por el Senado; ni tener pliego de cargo o auto de culpa
ejecutoriados; ni estar comprendido en los casos de exclusién y de incompatibilidad esta-
blecidos por ley.

Junto a las anteriores condiciones, el parrafo tercero del art® 117 de la Constitucidn, tras la
redacciéon dada al mismo por la Ley nim. 1585, exige para ser Ministro de la Corte
Suprema, tener el titulo de Abogado en provisién nacional y haber ejercido con idoneidad
la judicatura, la profesién o la citedra universitaria por lo menos durante diez afios. Quizd
lo més discutible, aparte ya de la misma técnica de remision utilizada, sea la exigencia de
tan s6lo diez afios de ejercicio profesional, periodo que se nos antoja excesivamente redu-
cido. Ya Kelsen puso de relieve la trascendencia de la cualificacion técnica de los Magis-

Hans Kelsen, "La garantie juridictionelle de la Constitution...", op. cit., pigs. 226-227.
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trados constitucionales. "Le Tribunal — dirfa el eminente jurista vienés — a en effet le plus
grand intérét a renforcer lui-méme son autorité en appelant a lui des spécialistes éminents".
Y la cualificacién profesional, a nuestro modo de ver, va por lo general unida a una dila-
tada experiencia, que parece requerir un periodo de ejercicio profesional superior a los diez
afos.

El art® 13 de la Ley ndm. 1836, del Tribunal Constitucional, se refiere a los requisitos para
ser Magistrado constitucional, enumerando lo largo de seis apartados los anteriormente
comentados con la adicion (en el apartado sexto) del requisito de "no estar comprendido en
los casos de incompatibilidad sefialados en la presente ley", requisito negativo como se ve,
que complementa el art® 17, que enumera las causas de incompatibilidad (ejercicio de
cargos publicos o privados, administrativos o sindicales, remunerados o no; desempefio de
funciones directivas en partidos politicos, asociaciones, fundaciones, colegios profesionales
o pmpresas mercantiles de cualquier naturaleza; ejercicio libre de la abogacia), previendo
de modo especifico que la funcién de Magistrado constitucional sélo es compatible con la
cétedra universitaria. La Ley, por el contrario, guarda silencio sobre el érgano (que no
debiera ser sino el propio Tribunal en Pleno) encargado de verificar los nombramientos de
Magistrados, para juzgar si los mismos retinen los requisitos constitucional y legalmente
requeridos.

(Der Beitrag wird fortgesetzt)
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ABSTRACTS

The Land Question and Land Reform in Namibia
By Harald Sippel, Bayreuth

Since independence from South African rule in 1990 the ‘land question’, i.e. the access to
land by the landless, is discussed in Namibia. Here, in contrast to neighbouring Zimbabwe,
a former settler colony with a similar colonial history, the land question and the issue of
land reform is not a matter of violence. But there is a certain kind of radical rhetoric by
politicians which may frighten both the people in the country and observers abroad that the
Zimbabwean method of land redistribution will be adopted by Namibia.

The paper examines the evolution of main aspects of land law and the changes of land
ownership in pre-colonial and colonial Namibia. During the colonial period under German
rule Africans were alienated from their land in favour of European settlers. Under the rule
of the South African mandate power the areas of settlement were separated in ‘homelands’
with communal land for the various African peoples and commercial farming areas with
private land ownership for the European population of the country. Independent Namibia
inherited these complex legal conditions by the colonial predecessor. The article discusses,
inter alia, whether there is a need for a land reform in Namibia, whether the suggested
instruments of a land reform are in accordance with the Constitution of Namibia, and such
an ambitious project might be financed.

The Formation of a Constitutional Court in Bolivia
By Francisco Ferndndez Segado, Madrid

Bolivia is one of the Latin American States which tries to divert from the US-American
controlling-mechanisms of constitutionalism to the European tradition of having Constitu-
tional Courts.

Bolivia’s Constitution of 1967 states in its articles 228 and 229 that the constitutional
control lies in the hands of the Ordinary Courts, judges and the administrative organs. This
system got to its limits because of the lack of personnel, specialized in constitutional
matters. In order to overcome this unsatisfactory situation, the Bolivian Parliament decided
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in 1994 to change the above mentioned Constitution. By doing so, the Parliament passed a
law in 1998, No. 1836, which implemented the formation of a Constitutional court.

This Law 1836 is subdivided into four parts and contains 119 articles. It regulates mainly
the composition of the Court and the different types of procedures. The new "Tribunal
Constitucional" will consists of five judges, which will be elected by a 2/3 majority of the
National Congress. The main competences of the Court are deciding on disputes between
State Organs and dealing with complaints of inconstitutionality.

Repression as a remedy against corruption in the Public Service of Cameroon?
By Joseph Fometeu, Ngaoundéré

Corruption in Cameroon reached such a level that the country has been classified, by
Transparency International, an International Non-Governmental Organization, as the most
corrupt country in the world for two successive years (1998 and 1999). The high degree of
corruption in Cameroon may partly be explained by the impunity of those involved in
corrupt practices and the low salaries in the public sector. The former cause can be justified
by the fact that Cameroonian law punishes both the corrupt and the corrupter, which does
not facilitate the condemnation of illicit acts of higher authorities. It was necessary to
enable the victim of corruption, i.e. the corrupter, to condemn the other without exposing
himself to sanctions before the law. This measure, coupled with a proportional link between
prison sanctions and the value of funds or of goods that have been circulating, may be seen
as an effective complementary sanction such as confiscation and publication of judgments
constituting a very important step in the fight against corruption.

As concerns the second cause, measures have to be taken to avoid corruption in important
sectors of the public administration, such as in the areas of justice and law whose members
are relatively well paid. In this case it may be reasonable to combine repressive measures
such as criminal punishment with disciplinary measures.

The Evolution of the South African Citizenship Act of 1995 with Special Reference to
the Legal Situation in the Former Homelands

By Wolf B. van Lengerich, Frankfurt/Main
The South African Citizenship Act of 1949 has influenced the country’s history like hardly

any other piece of legislation. For decades it was the foundation upon which Apartheid was
based, as it provided a legal basis for the deportation of the black population of South
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