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EL RECURSO INCIDENTAL DE
INCONSTITUCIONALIDAD *

Willman Ruperto Durén Ribera **

RESUMEN

El articulo analiza el desarrollo histérico de la jurisdiccion constitucional en Bolivia
hasta la configuracién del sistema vigente de control concentrado de constitucionalidad
de 1994. El modelo de control concentrado de constitucionalidad que nace en la refor-
ma del 94. El andlisis centra su atencion en el recurso indirecto o incidental de inconsti-
tucionalidad, considerando su configuracién dentro del ordenamiento juridico, sin per-
juicio de realizar algunas consideraciones de derecho comparado.

PALABRAS CLAVE

Derecho procesal constitucional; jurisdiccion constitucional; control normativo de
constitucionalidad en Bolivia. Configuracion del recurso incidental de inconstitucionali-
dad en Bolivia.

* Ponencia presentada en el Seminario Internacional “Las relaciones entre el Tribunal Constitucional y la
jurisdiccion ordinaria en materia de control normativo represivo de constitucionalidad: anélisis de la refor-
ma constitucional”, celebrado en Santiago de Chile, del 27 al 28 de mayo de 2005, y auspiciado por el
Centro de Estudios Constitucionales, Universidad de Talca, sede Santiago.

** Es doctorado en derecho por la Universidad Auténoma de Madrid, Magistrado Presidente del Tribunal
Constitucional de Bolivia. wduran@te.gov.bo. Aprobado con fecha 15 de junio de 2005.
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1. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

1.1. Bases ideoldgicas del
control de constitucionalidad

Como anota Fernandez Segado, “la idea de defensa de un determinado orden supre-
mo es casi consustancial a la historia de la humanidad”, y son, segun este autor, nume-
rosos los ejemplos que ilustran los intentos de priorizar ese orden. Asi, la diferenciacion
entre normas superiores (nomoi) y los decretos reglamentarios (Psefismata) en Atenas;
la superioridad de la ley divina y el derecho natural respecto al Derecho positivo en la
Edad Media; la escuela iusnaturalista de los siglos XVII 'y XVIII, que sostenia la existencia
de derechos innatos al ser humano que eran irrenunciables e intangibles.! Empero, en
sentido estricto, la génesis del desarrollo y universalizacion del control de la constitucio-
nalidad estéa ligada al surgimiento de los siguientes postulados basicos:?

1. La existencia de un instrumento juridico fundamental.

2. Elreconocimiento, en ese instrumento fundamental, de los derechos y libertades
individuales.

3. La limitacion y control de poder.

Estas tres ideas nacieron como fundamento ideoldgico del liberalismo —surgido a
finales del siglo XVIIl y desarrollado paulatinamente hasta la Primera Guerra Mundial-y
persiguen una misma finalidad: posibilitar la coexistencia del hombre en el modelo de
sociedad en el que eligio vivir, asegurandole el resguardo de sus derechos y libertades
individuales. Y es que, ni los derechos ni las libertades individuales se pueden ejercitar
bajo un poder absoluto o ilimitado; de ahi que lo caracteristico del Estado liberal-bur-
gués —que lo distingue de cualquier otro tipo de Estado- sean las llamadas garantias
constitucionales de la libertad individual. Esto explica por qué el Estado constitucional
tiene su principal base de sustento en el reconocimiento de unos derechos del indivi-
duo, que se garantizan y afianzan, incluso y de manera primordial, contra el propio
Estado.®

En sintesis, la defensa de las normas contenidas en la Constitucion refleja la perma-
nente lucha de los hombres por su libertad frente al poder politico, a través de un orden
juridico superior;* sin embargo, aunque resulte obvio, debe precisarse que la Constitu-

1 Fernandez Segado, Francisco, La justicia constitucional ante el siglo XXI: La progresiva convergencia de los
sistemas Americano y Europeo-Kelseniano, en Revista N° 6 del Tribunal Constitucional, noviembre de
2004, Sucre-Bolivia, p. 121.

2 Ver Lucas Verdu, Pablo, Problematica actual de la justicia constitucional y del examen de constitucionalidad
de las leyes, en boletin informativo del Seminario de Derecho Politico, Universidad de Salamanca, mayo-
octubre, 1957, pp. 99-125.

8 Avyala, Francisco, Los derechos individuales como garantia de la libertad, en Revista de Derecho Publico,
tomo IV, N° 38, febrero, 1935, p. 33.

4 Fix-zamudio, Héctor, La Constitucion y su defensa, cit. por Fernandez Segado, op. cit., p. 123.
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cion, por si sola, garantiza tnicamente en lo formal la vigencia de las tres ideas basicas
aludidas, no asi su eficacia material. Esto determina la necesidad de establecer un meca-
nismo de control idéneo, dotado del suficiente poder legitimo, y por tanto revestido de
autoritas para garantizar la eficacia material de tales enunciados.

Ahora bien, el estudio y la evolucion de los sistemas de control de constitucionalidad
estad intimamente ligado a la idea de la supremacia constitucional,® que determina la
depuracién del ordenamiento de toda norma que contradiga sus principios, valores y
normas, dado que “una constitucion que carezca de la garantia de la anulabilidad de los
actos inconstitucionales no es una Constitucion plenamente obligatoria, en el sentido
técnico”;® en suma, la supremacia constitucional es el eje central sobre el que giran los
sistemas de control de constitucionalidad; empero cabe destacar que este desarrollo no
ha sido uniforme en todos los paises, pues mientras en Norteameérica se disefié en forma
temprana el control difuso de la constitucionalidad (1803), en Austria, el control concen-
trado de la constitucionalidad solo seria instaurado a partir de 1920, llegando a genera-
lizarse en Europa después de la Segunda Guerra Mundial.

En Latinoamérica, desde mediados del siglo XIX se extendié el control difuso instau-
rado en Ameérica del Norte; empero, durante las Gltimas décadas del siglo XX empeza-
ron a instaurarse Tribunales Constitucionales de corte europeo, sin abandonar, en mu-
chos casos, el sistema de control difuso de la constitucionalidad.”

2. SISTEMAS DE CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD

Los sistemas de control de constitucionalidad han sido clasificados, tradicionalmen-
te, atendiendo al 6rgano que ejerce el control, en:

2.1. Sistema de control politico

El control de constitucionalidad es ejercido por un érgano politico, generalmente, el
Congreso. Tuvo su origen en Francia en el siglo XVIIl, emergente de la Revolucion Fran-
cesa y la instauracion del Estado liberal de derecho, cuya caracteristica era la de ser un
“Estado legislativo que se afirmaba a si mismo por medio del principio de legalidad”;®
principio que determind el surgimiento de la “ideologia de la codificaciéon”,® con la crea-

5 Garcia De Enterria, Eduardo, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, Editorial Civitas, 8.
A, Madrid, 1984, p. 123.

6 Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccional de la Constitucion, en recopilacion Escritos sobre democracia y el
socialismo, Madrid, Editorial Debate, 1988, pp. 109 y ss.

7 Eguiguren Praeli, Francisco, Los Tribunales Constitucionales en Latinoamérica: una vision comparativa, Kon-
rad Adenauer, Argentina, 2000, p. 8.

8  Zagrebelsky, Gustavo, cit. por Viturro, Paula, Sobre el origen y el fundamento de los sistemas de control de
constitucionalidad, Konrad Adenauer, p. 27.

° Viturro, Paula, op. cit., p. 28.
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cién de normas completas en coherencia con los principios que las inspiraban, determi-
nando esto un legicentrismo, que produjo el control de la legalidad de los derechos por
medio del Code Civil y no asi el sometimiento de la ley al control de los derechos, no
obstante que fue precisamente la Revolucion Francesa y su Declaracién de los Derechos
del hombre y Revolucion Francesa, el mayor aporte al desarrollo de las concepciones
constitucionales.®

Lo anotado determind que los jueces en Francia tuvieran un papel pasivo ante la ley,
pues su funcion estaba restringida a la aplicacion de la ley, y como anota el profesor
Franck Moderne, en realidad “...este pais no se ha interesado en el control de constitu-
cionalidad de las leyes”, acotando que esta indiferencia es el resultado obligado de las
teorias revolucionarias sobre la ley como expresion de la voluntad general, emanacion
perfecta del contrato social.** Desde esta Optica, la sacralizacion de la ley impedia todo
tipo de control, que hubiera sido considerado como un insulto al pueblo soberano, ver-
dadero autor de la ley a través de sus representantes elegidos.

La concepcion francesa aludida tuvo un cambio trascendental con la creacion del
Consejo Constitucional en 1958, drgano al que se le encomendd en Francia, el control
preventivo de constitucionalidad. Y es que como anota Favoreu, en los treinta y seis
afios de aplicacion de la Constitucion de 1958, se ha constatado un cambio profundo en
la gravitacion de la Constitucion sobre el ordenamiento, toda vez que bajo el fendmeno
de la constitucionalizacion, el centro de gravedad del orden juridico se ha desplazado;
pues, en “el siglo XIX y a lo largo de la mayor parte del siglo XX, el orden juridico ha
tenido, como eje esencial, la ley, y como regulador principal, la Constitucién, ordenan-
dose alrededor de estos dos polos. Hoy, el eje esencial es la Constitucion y el regulador,
el Consejo constitucional, y el conjunto del orden juridico se esta reorganizando alrede-
dor de estos dos polos”; precisando que antafio se hablaba “del principio de legalidad:
hoy, de principio de constitucionalidad” *?

2.2. Sistema de control jurisdiccional
El control de constitucionalidad esta asignado a los jueces y se clasifica a su vez en
control de constitucionalidad difuso y control concentrado de constitucionalidad:
2.2.1. Control de constitucionalidad difuso

Se conoce también con el nombre de modelo americano. Este sistema se caracteriza
porque cualquier juez o tribunal tiene competencia para inaplicar la ley al caso concreto

10 lbidem, pp. 28-29.

11 Moderne, Frank, en El Consejo Constitucional Francés, Justicia Constitucional Comparada, Instituto de In-
vestigaciones Juridicas, Centro de Estudios Constitucionales, UNAM, México, 1993, p. 124.

12 Favoreu, Louis Joseph, La Constitucionalizacion del Derecho, en Revista de Derecho, Justicia Constitucional,
volumen XII, agosto, 2001, Universidad Austral de Chile, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Santia-
go, Chile, p. 43.
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cuando se muestra contraria a la Constitucion. Este mecanismo se conoce con el nombre
de “sistema de revision judicial” (judicial review) o del caso judicial incidental de revi-
sion; el cual, como bien lo precisa Paulino Mora: “faculta a todos los jueces y cortes de
un determinado pais para que actien como jueces constitucionales..., en razén de que
todos tienen el poder-deber de desaplicar las leyes y otras normas contrarias al marco
constitucional”*®

Este sistema, al igual que el concentrado, se fundamenta en el principio de suprema-
cia constitucional, que impone a los jueces y tribunales la obligacion de preferir la norma
constitucional e inaplicar las leyes u otras normas que sean contrarias a la Ley Funda-
mental. Conforme a esto, estas normas son nulas por inconstitucionales y no pueden ser
aplicadas para la solucion del caso concreto; los efectos de la sentencia declarativa en
este modelo son retroactivos (ex tunc), pero limitados al caso concreto, pues sélo surte
efectos inter partes, lo que implica que la norma continuara formando parte del ordena-
miento juridico, aunque tanto el juez que emite la resolucion como los demas estén
vinculados al precedente.

Los antecedentes del control de constitucionalidad difuso deben buscarse en Ingla-
terra en el caso "Thomas Bonham”,** que en el afio 1601 ejercio en Londres la profesion
de médico sin la autorizacién del Real Colegio de Médicos. A raiz de ello, fue emplazado
a comparecer ante los censores de ese Colegio y multado por deficiencia en sus aptitu-
des profesionales, ademas le prohibieron ejercer su profesion, bajo la pena de prision.
Debido a que Bonham no cumplio la prohibicion del ejercicio profesional impuesta, el
Colegio ordend su detencion.

Los jueces que conocieron el asunto se dividieron: El Juez Walmesley se inclind por
la causa del Colegio y el Juez Coke por la causa del médico Bonham, este Gltimo bajo la
tesis de que el cobro a favor del colegio convertia al mismo en juez y parte de la situa-
cion, lo que era contrario al common law, por cuanto, conforme a sus principios, nadie
podia ser juez de su propio asunto; por lo que en determinados casos, el common law
debe controlar las leyes del Parlamento y, en los supuestos en que las normas estén en
contra de larazén o del derecho, o sean de imposible cumplimiento, se debe determinar
su nulidad.

La doctrina del juez Edward Coke quedé relegada en Inglaterra, pais en el que se
impuso la doctrina de la soberania parlamentaria,*® por la cual el Parlamento tiene “auto-
ridad para hacer, confirmar, extender, restringir, abrogar, repeler, revivir y explicar las
leyes...”.16

3 Mora Mora, Paulino, citado por Cantor Rey, Ernesto, Introduccién al Derecho procesal constitucional, Edi-
torial Corporacién Universidad Libre, Cali, 1989, p. 47.

4 Cfr. Cantor, Rey, Ernesto, op. cit., pp. 6 y ss., a quien seguimos en este recuento histérico.

15 Fernandez Segado, op.cit., p. 122.

16 Esta fue la postura de Blackstone en Commentaries on the Laws of England, cit. por Viturro, Paula, op. cit.
p. 25.
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Empero, la doctrina del juez Coke fue recibida en las colonias inglesas y posterior-
mente en el nuevo Estado independiente. Como antecedentes se citan: el debate gene-
rado en el seno de la Convencién Constituyente de Filadelfia, donde surgieron iniciativas
para introducir algtin mecanismo de control de constitucionalidad de las leyes que dic-
tase el Congreso; sin embargo, estas iniciativas no prosperaron y la Constitucion Federal
de 1787 no refiri6 como debia protegerse el principio de supremacia constitucional
establecido en el art. VI.2,'" que determinaba expresamente que: “Esta Constitucion, y
las leyes de los Estados Unidos que se expidan con arreglo a ella, y todos los tratados
celebrados o que se celebren bajo la autoridad de los Estados Unidos, seran la suprema
ley del pais y los jueces de cada Estado estaran obligados a observarlos, a pesar de
cualquier cosa en contrario que se encuentre en la Constitucion o las leyes de cualquier
Estado”.

En 1803, la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, al resolver el caso
Marbury vs. Madison, cuyo Magistrado relator fue el Juez Juan Marshall,*® configuro el
sistema de control de constitucionalidad (Principio de desaplicacién de normas contra-
rias a la Constitucion),® por el que se reconocio a los jueces de la Unién la competencia

7 Viturro, Paula, op. cit., p. 48.

18 Alberto B. Bianchi, citado por Rey Cantor, considera que el control de constitucionalidad no es una elabo-

racion enteramente original del juez Marshall, por las siguientes razones:
“En primer lugar, la doctrina venia, como vimos, de Inglaterra, y de alli habia pasado a las colonias norte-
americanas. En segundo lugar, tenemos los debates de la Convencién Constituyente de Filadelfia de 1787,
los que si bien no son absolutamente esclarecedores sobre este punto, revelan la intenciéon de crear un
cuerpo u 6rgano encargado del control de los actos de la Legislatura y el Ejecutivo. En tercer lugar, deben
ser sefialados como antecedentes decisivos los articulos de Alexander Hamilton en E/ Federalista. Entre
ellos el méas importante para esta materia es el N° 78: “No hay proposicién que se apoye sobre principios
mas claros que la que afirma que todo acto de una autoridad delegada, contrario a los términos del
mandato con arreglo al cual ejerce, es nulo. Por lo tanto, ningln acto legislativo contrario a la Constitucion
puede ser valido. Negar esto equivaldria a afirmar que el mandatario es superior al mandante, que el
servidor es més que su amo, que los representantes del pueblo son superiores al pueblo mismo y que los
hombres que obran en virtud de determinados poderes pueden hacer no sélo lo que éstos no permiten,
sino incluso lo que prohiben. Si se dijere que el cuerpo legislativo por si solo es constitucionalmente el juez
de sus propios derechos y que la interpretacion que de ellos se haga es decisiva para los otros departamen-
tos, es licito responder que no puede ser ésta la presuncién natural en los casos en que no se colija de
disposiciones especiales de la Constitucion. No es admisible suponer que la Constituciéon haya podido
tener la intencién de facultar a los representantes del pueblo para sustituir su voluntad a la de sus electores.
Es mucho maés racional entender que los Tribunales han sido concebidos como un cuerpo intermedio entre
el pueblo y la Legislatura, con la finalidad, entre otras varias, de mantener a esta Gltima dentro de los limites
asignados a su autoridad. La interpretacion de las leyes es propia y peculiarmente de la incumbencia de los
Tribunales. Una Constitucién es de hecho una ley fundamental y asi debe ser considerada por los jueces. A
ellos pertenece, por lo tanto, determinar su significado, asi como el de cualquier ley que provenga del cuerpo
legislativo. Y si ocurriere que entre las dos hay una discrepancia, debe preferirse, como es natural, aquella que
posee fuerza obligatoria y validez superiores; en otras palabras, debe preferirse la Constitucion a la ley ordina-
ria, la intencion del pueblo a la intencién de sus mandatarios”. Véase: Cantor Rey, Ernesto, op. cit., p. 7.

19 E| caso “Marbury contra Madison” se desarrolld y resolvié en circunstancias en que finalizaba el mandato
del presidente John Adams (federalista), cuyo partido habia perdido las elecciones frente a Thomas Jeffer-
son (republicano). Asi, cinco dias antes de que Thomas Jefferson asumiera la presidencia de la nacion
(1801), el Congreso, que concluia su mandato el 4 de marzo de 1801, promulgé una ley orgénica para el
Distrito de Columbia, la cual, entre otras cosas, autorizaba la designacién “de tiempo en tiempo, del nime-
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para enjuiciar las leyes federales que no se ajusten a los principios y normas de la Cons-
titucion, al sostener que: “Cuando una ley esta en conflicto con la Constitucion, y ambas
son aplicables a un caso, de modo que la Corte debe decidir conforme a la ley desechan-
do a la Constitucion, o conforme a la Constitucion desechando la ley, la Corte debe
determinar cudl de las normas en conflicto gobierna el caso. Esto constituye la esencia
misma del deber de administrar justicia”, precisando que “O la Constitucion es la Ley
Suprema, inalterada por medios ordinarios; o se encuentra al mismo nivel que las leyes
y, de tal modo, cualquiera de ellas, puede reformarse o dejarse sin efecto siempre que al
Congreso le plazca... la teoria de cualquier gobierno de este tipo debe ser que una ley
repugnante a la Constitucién es nula...”.

Es a partir del precedente judicial aludido que todos los jueces en Estados Unidos
empiezan a ejercer el control judicial de constitucionalidad? (Judicial review of legisla-
tion), quedando por efecto del stare decisis sujetos a sus precedentes, y a la Corte Su-
prema de Justicia le estaba reservada la facultad de uniformar la jurisprudencia; cuya
relevancia dentro de las fuentes del derecho no esta dada por la parte resolutiva, sino
por la parte motiva y méas propiamente por los fundamentos relevantes de la decisién o

ro de personas discretas para jueces de paz, segun lo crea conveniente el Presidente de Estados Unidos,
por el plazo de cinco afios”.

En las circunstancias anotadas, el presidente Adams se apresuré a nombrar 42 jueces de paz, designacio-
nes que fueron confirmadas por el Senado; sin embargo, en la prisa de los Gltimos actos no se entregaron
las credenciales a otros cuatro jueces designados, entre los que se encontraba William Marbury. Una vez
posesionado el Presidente Thomas Jefferson, acudieron ante el secretario de Estado James Madison, exi-
giéndole la notificacion con sus nombramientos, quien se neg6 a hacerlo.

Ante la negativa, William Marbury recurrié en suplica ante la Corte Suprema, pidiéndole que expidiera el
oportuno mandamiento por el que se ordenara a Madison la entrega del nombramiento. La Corte Supre-
ma, al entender que la ley de 1789, que facultaba a la Corte a dictar esas 6rdenes al Ejecutivo estaba en
contradiccion con lo establecido por la seccién segunda del art. 3.0 de la Constitucién, establecié la doctri-
na segun la cual “una ley contraria a la Constitucion no constituye derecho” (sentencia de 24 de febrero de
1803), entre otros, bajo los siguientes fundamentos:

“Cuando una ley esta en conflicto con la Constitucién, y ambas son aplicables a un caso, de modo que la
Corte debe decidir conforme a la ley desechando a la Constitucién, o conforme a la Constitucién desechan-
do la ley, la Corte debe determinar cual de las normas en conflicto gobierna el caso. Esto constituye la
esencia misma del deber de administrar justicia”.

“O la Constitucion es la Ley Suprema, inalterada por medios ordinarios; o se encuentra al mismo nivel que
las leyes y, de tal modo, cualquiera de ellas, puede reformarse o dejarse sin efecto siempre que al Congre-
so le plazca... la teoria de cualquier gobierno de este tipo debe ser que una ley repugnante a la Constitu-
cion es nula...”.

“Quienes niegan el principio de que la Corte debe considerar la Constituciéon como la Ley Suprema, se ven
reducidos a la necesidad de sostener que los Tribunales deben cerrar los ojos a la Constitucién y mirar sélo
a la ley. Esta doctrina subvertiria los fundamentos mismos de toda Constitucion. Equivaldria a declarar que
una ley totalmente nula conforme a los principios y teorias de nuestro gobierno es, en la practica, comple-
tamente obligatoria; significaria sostener que si el Congreso actta de un modo que le esta expresamente
prohibido, la ley asi sancionada seria, no obstante tal prohibicion, eficaz”.

20 Garcia de Enterria sefiala que “La técnica de atribuir a la Constitucién el valor normativo superior, inmune a
las leyes ordinarias y méas bien determinante de la validez de éstas, valor superior judicialmente tutelado,
es la méas importante creacion, con el sistema federal, del constitucionalismo norteamericano y su gran
innovacion frente a la tradicion inglesa de la que surgi¢”. Garcia De Enterria, Eduardo, op. cit., p. 36.
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ratio decidendi, “de suerte que la declaracion de inconstitucionalidad ‘no afecta el enun-
ciado legal’, sino a la interpretacion y aplicacion que de él se ha hecho al caso concreto
(L. Tribe), por ello la clave no es la decision sino la fundamentacion que tiene efecto erga
omnes para aplicaciones iguales”?*

Conviene poner de relieve que el control de constitucionalidad norteamericano no
nace de unas atribuciones que la Constitucion hubiera establecido de manera expresa a
favor de un érgano llamado a proteger la supremacia de la norma fundamental, sino que
dicha facultad es asumida de la interpretacion constitucional realizada en el aludido caso
“Marbury contra Madison”. A partir de este precedente, nadie cuestiond la facultad de
los jueces para ejercer el control normativo de constitucionalidad; por el contrario, se
entendid que tal control era insito al sistema; lo cual redundé en seguridad juridica para
todos, al garantizar que las normas, principios y valores de la Constitucion, informaran el
ordenamiento juridico en su conjunto, y vincularan al legislador ordinario a tales enten-
dimientos, determinando que toda norma de menor jerarquia que no guardara simetria
con ella, resultara inaplicable al caso concreto.

2.2.2. Sistema de control concentrado de constitucionalidad

Se le denomina también sistema austriaco, europeo o kelseniano. En este modelo se
confiere en forma exclusiva el control de constitucionalidad a un organismo judicial
especializado, denominado Corte, Tribunal Constitucional o Sala Constitucional. A dife-
rencia del sistema de control difuso, “Lo esencial aqui es que la invalidez de la ley no es
efecto de la Constitucion, sino de la decision del ‘legislador negativo’. Los tribunales
ordinarios estan solo vinculados a las leyes y a las decisiones del legislador negativo, no
a la Constitucion”.??

En el modelo converge el control abstracto o directo de inconstitucionalidad y el
control incidental, indirecto o concreto de inconstitucionalidad.

El control abstracto de inconstitucionalidad es caracterizado por la doctrina como:
principal, por cuanto este tipo de control es deducido con independencia de que la ley
impugnada se vaya a aplicar al caso concreto, sino que se cuestiona directamente la
constitucionalidad de una ley; general, porque la sentencia que declara la inconstitu-
cionalidad invalida con efectos generales (erga omnes) la norma impugnada, y constitu-
tivo, porque la sentencia que determina la inconstitucionalidad de la norma tiene efec-
tos ex nunc, es decir para el futuro, por lo que los actos celebrados durante la vigencia
de la ley declarada inconstitucional permanecen inalterables.??

21 Zufiga Urbina, Francisco, Elementos de la Jurisdiccion Constitucional, t. |, Editorial Universidad Central de
Chile, Santiago, 2002, pp. 69-70.

22 Garcia De Enterria, Eduardo, op. cit., p. 60.

2 Fernandez Segado, Francisco, op. cit., pp. 130-131.
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Este modelo de control se establecié por primera vez en la Constitucién de Austria
de 1920 (Ley Constitucional Federal), bajo el impulso y el aporte tedrico de Hans Kelsen,
quien ademas fue Magistrado del Tribunal Constitucional Austriaco hasta 1930. Para
Kelsen, la seguridad de la Constitucién reposaba en la rigidez del procedimiento para su
reforma y en la posibilidad de que un érgano velara por la constitucionalidad de las
normas; empero, esa facultad no podia recaer en el mismo 6rgano creador de la ley
(legislativo), sino en un érgano independiente y especifico para el control de la constitu-
cionalidad (Tribunal Constitucional).?

La Constitucion Austriaca (art. 89.2) permitia a los Tribunales ordinarios suspender el
procedimiento y requerir al Tribunal Constitucional su anulacion por un vicio de legali-
dad respecto a un Reglamento; esta facultad fue ampliada con la reforma constitucional
de 1929, que determind que las leyes podian ser impugnadas por el Tribunal Supremo'y
el Tribunal de Justicia Administrativa por vicios de inconstitucionalidad. Conforme a esto,
cualquiera de las partes que tenfa un proceso ante esos 6érganos podia plantear el pro-
blema de la constitucionalidad de una ley que seria aplicable al caso concreto. Kelsen, se
pronuncio favorable respecto a un acercamiento entre el recurso de inconstitucionalidad
con la actio populares, sefialando que se trataria no de un derecho a recurrir abierto
directamente a los particulares, sino de un medio indirecto de provocar la intervencion
del Tribunal Constitucional.? Este es el antecedente de la “cuestion de inconstitucionali-
dad”, incidente o excepcion de inconstitucionalidad, que posteriormente fue recogida
por numerosos textos constitucionales europeos, en una especie de convergencia con el
control difuso de constitucionalidad.

De esta manera, se fueron combinando ambos sistemas, convergiendo la técnica del
control difuso (Norteamérica) con la del control concentrado de constitucionalidad (Kel-
sen); a la vez que se preveia la existencia de un érgano concentrado que ejercia el
control de la constitucionalidad sin necesidad de la existencia de una /itis, asi como la
posibilidad de que dentro de un proceso las partes, e incluso el juez o tribunal, de oficio,
solicitaran la inconstitucionalidad de una norma que se iba a aplicar al caso concreto.
Con estas precisiones, la cuestion de inconstitucionalidad fue prevista en Alemania, Ita-
lia, Espafia, Hungria, Rumania, Bulgaria y Rusia.

Para Fernandez Segado, la adopcién de la cuestion de inconstitucionalidad es una
prueba mas del “progresivo entremezclamiento de elementos de uno y otro sistema,
prueba que se acentua si se advierte que en algunos paises, como es el caso de Alema-
nia, los jueces ordinarios han venido controlando la constitucionalidad de las leyes pre-
constitucionales, y que en otros varios, como acontece en Espafia, a €s0s mismos orga-
nos jurisdiccionales ordinarios corresponde, por la via del control de legalidad, controlar
la constitucionalidad de las normas infralegales” ?®

24 Viturro, Paula, op. cit., p. 35.
2 Fernandez Segado, Francisco, op. cit., pp. 132 y ss.
26 |bidem, p. 136.
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Empero, esta posicion no es compartida por quienes afirman que el control concreto
de estilo americano se caracteriza por dar la posibilidad a los tribunales ordinarios de
resolver la inconstitucionalidad, en tanto que en la concepcion europea los tribunales
europeos solo tienen la posibilidad de plantear la cuestion a un tribunal especializado,
esto es a la Corte Constitucional o al Tribunal Constitucional, que sera en definitiva quien
resuelve el problema de la constitucionalidad.?”

2.2.3. Sistema mixto de control de constitucionalidad

De acuerdo a la doctrina, en el sistema mixto los 6érganos de la justicia ordinaria y el
Tribunal Constitucional, comparten las funciones de control de constitucionalidad y las
acciones de tutela; en otras palabras, un sistema sera mixto cuando se produce una
mezcla de elementos constitutivos de los dos modelos clasicos, que dan lugar a un
tercero, que “no eslo que son los dos anteriores pero tampoco algo enteramente autoc-
tono y original”.?®

En rigor, se tendria que sefialar que todos los sistemas son hibridos, pues actualmen-
te los paises combinan los elementos de un sistema con los del otro. Haciendo una
sintesis de la exposicion del Profesor Ferndndez Segado,® se puede sostener que la
hibridacién se manifiesta en los siguientes puntos:

1. Sobre el érgano que ejerce el control de la constitucionalidad, que es una de las
fundamentales diferencias anotadas por la doctrina entre ambos sistemas. En el sistema
norteamericano todos los jueces pueden ejercer el control de constitucionalidad de las
leyes, en tanto que en el sistema concentrado es un érgano independiente el encargo de
llevar adelante ese control; empero, esta tradicional diferenciacion entre ambos siste-
mas, se ha relativizado por la introduccion, en la mayoria de los ordenamientos juridi-
cos, de la cuestion de inconstitucionalidad, por la cual las partes o el juez de oficio
pueden solicitar al juez de la causa se plantee ante el Tribunal Constitucional el pronun-
ciamiento sobre la constitucionalidad de una ley. Esto supone que los jueces ordinarios
deben realizar un primer juicio de constitucionalidad para sustentar su planteamiento
ante el Tribunal Constitucional, 6rgano que en definitiva sera el que determine la consti-
tucionalidad o inconstitucionalidad de la norma.

Tampoco se debe dejar de mencionar el hecho de que la configuracion de la Supre-
ma Corte de Estados Unidos, ha ido acercandose, con el tiempo, a los érganos destina-
dos especificamente al control de constitucionalidad. Efectivamente, ha limitado su con-

27 Corzo Soza, Edgar, “La cuestién prejudicial de inconstitucionalidad. ¢Puede servir la experiencia espafiola
de precedente y fundamento para su instauracion en Francia?”, Boletin Mexicano de Derecho comparado,
p. 4.

28 Garcia Belatnde, Domingo, La jurisdiccion constitucional y el modelo dual o paralelo, cit. por Eguiguren
Praeli, Francisco, op. cit., p. 15.

2 |bidem.
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trol a las cuestiones de mayor relevancia, que son, en su generalidad, cuestiones consti-
tucionales,®° referidas a libertades civiles.

2. Sobre el cardcter incidental o principal del control. En el sistema americano, la ley
no puede ser impugnada directamente, sino que necesariamente debe existir un proce-
S0 concreto, en consecuencia el control tiene caracter incidental; en cambio, en el siste-
ma concentrado, el procedimiento se inicia de manera directa, sin que se vincule a la
existencia de una controversia. Esta distincion se relativiza cuando se comprueba que en
la mayoria de los paises que cuentan con un érgano encargado del control de la consti-
tucionalidad, ambas atribuciones son ejercidas por éste, a través de la cuestion de in-
constitucionalidad y de la accion de inconstitucionalidad directa.

3. Sobre los efectos de las sentencias que declaran la inconstitucionalidad de la nor-
ma impugnada: En el sistema americano, el juez declara la nulidad de la ley, limitandose
ainaplicarla al caso concreto, siendo los efectos de esa declaracion retroactivos y limita-
dos al caso, en tanto que en el sistema ideado por Kelsen, la decision del Tribunal Cons-
titucional de anular una ley por ser inconstitucional, tiene el mismo caracter que una ley
abrogatoria, con efectos erga omnes, y ex nunc, pues no tienen caracter retroactivo.

Ahora bien, en virtud a la formula del precedente americano, que obliga a los jueces
a respetar y atenerse en sus resoluciones a los precedentes judiciales (stare decis), la
declaracion de inaplicabilidad de una norma por inconstitucional, determina en los he-
chos, el efecto erga omnes de esa Resolucion.s!

Por otra parte, las constantes interpretaciones del Tribunal Constitucional de las nor-
mas sometidas a su control, por el principio de conservacion de norma, que declaran la
constitucionalidad del precepto impugnado entre tanto sea interpretada de la forma en
gue lo hace el méaximo érgano jurisdiccional, determina una hibridacién con el sistema
de precedentes norteamericano.

Los puntos anotados y la constatacion de la heterogeneidad de variantes en los
sistemas de control que presentan las diferentes legislaciones, llevaron al Profesor Fer-
nandez Segado a sefialar que es dificil sustentar en nuestro tiempo una clasificacion
fundada en una Unica y principal variable de la que dimanan algunas otras, como es la
que ha diferenciado el sistema difuso y concentrado. Por ello propone una interesante
clasificacién que tiene como articulacién la contraposicion de si el control de constitucio-
nalidad es un control de la ley, al margen de su aplicacién, o si se trata de un control con
ocasion de la aplicacion de la ley.®?

30 Lasobrecarga de trabajo de los magistrados determiné que el Congreso, por Ley del Tribunal de Apelacion
de 1891, concediera por primera vez a la Suprema Corte jurisdiccion discrecional sobre los casos puestos
a su conocimiento. Luego, la Ley Judicial de 1925 dispuso que los casos que llegaran al Tribunal en forma
de peticion de revision que podian ser rechazadas por el Tribunal, de donde se desprendia una gran
capacidad para decidir la admision del tramite. En 1988 se elimind la jurisdiccion de apelacion, respecto de
los Tribunales federales. Cfr. Fernandez Segado, Francisco, op. cit., pp. 140-141.

31 |bidem., p. 137.

82 Cfr. Fernandez Segado, Francisco, op. cit., pp. 170 y ss.
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El punto de partida de esa clasificacion tiene que ver con la actuacion de los Tribu-
nales Constitucionales. Asi, Favoreau advirtié que éstos habian desplazado su actua-
cién preferente del control de constitucionalidad de las leyes al control de su aplica-
cién, a través de los recursos de amparo constitucional o por “cuestiones de incons-
titucionalidad”.

Conforme a esto, Rubio Llorente realiza una distincién de dos grandes modelos en la
jurisdiccién constitucional, tomando en cuenta su finalidad, un modelo que propone
asegurar la constitucionalidad de la ley, y otro modelo que garantiza la vigencia de los
derechos fundamentales y sefiala que la tendencia que prevalece en la actualidad es la
del modelo centrado en la vigencia de los derechos fundamentales.®

3. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
EN BOLIVIA

3.1. Desarrollo histérico de la jurisdiccion
constitucional en Bolivia

El desarrollo constitucional boliviano comienza con el decreto de 9 de febrero de
1825, en el que Antonio José de Sucre (Gran Mariscal de Ayacucho) convoco a los
representantes del pueblo del Alto Pert a la Asamblea Constituyente que declar6 el 6 de
agosto de 1825, en la ciudad de Sucre, su independencia de la Corona espafiola.

Luego, en enero de 1826, Simén Bolivar presentd su proyecto de Constitucion, que
—segun expresiones del libertador- seria “la Constitucion mas liberal del mundo”, la cual
fue sancionada por el Congreso Constituyente el 19 de noviembre de 1826, a la cual le
devinieron 15 reformas para unos, y 15 constituciones para otros.

La primera Carta Fundamental del pais encomendo el control de constitucionalidad,
que estaba circunscrito a los actos del Ejecutivo, a la Camara de Censores (6rgano legis-
lativo). Ademas, establecia que la Corte Suprema de Justicia tenia atribucién para: “8) Oir
las dudas de los demas tribunales sobre la inteligencia de alguna ley, y consultar al
Ejecutivo para que promueva la conveniente declaracion en las Camaras”.

Conforme a esto, quien verdaderamente ejercia el control de la constitucionalidad
era el 6rgano politico (el legislativo), pues en definitiva controlaba los actos del Ejecutivo
e interpretaba las normas frente a las dudas del érgano judicial, quien no tenia facultad
para ejercer el control constitucional.

El 14 de agosto de 1831 fue proclamada por Andrés de Santa Cruz la Constitucién de
1831, en la que se preveia la conformacion de un Consejo de Estado, que estaba encar-

33 Eguiguren Praeli, Francisco, op. cit., pp. 19-20.
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gado de vigilar el cumplimiento de los preceptos constitucionales, control que lo efec-
tuaba mediante informes escritos dirigidos al legislativo sobre las violaciones a la Cons-
titucion; con lo cual, en realidad quien realizaba el control de los actos supuestamente
inconstitucionales del Ejecutivo, continuaba siendo el Legislativo, control que luego des-
aparece con la Constitucion de 1839, que suprimié el Consejo de Estado.

En la Constitucion de 1843, se restablece el Consejo de Estado, integrado por dos
senadores, dos parlamentarios, los Ministros de Estado, dos jueces de la Corte Suprema,
un General de las Fuerzas Armadas, un dignatario eclesiastico y el director de las supre-
mas autoridades financieras.

Lo llamativo del sistema de control de constitucionalidad en esta Constitucion es
que, segun el art. 43, el Ejecutivo podia disolver las caAmaras legislativas, en la medida
que éstas de manera manifiesta e indudable, hubieran transgredido los limites previstos
en la Constitucion. Para la disolucion se requeria sin embargo la aprobacién del Consejo
de Estado y de la Corte Suprema, que debian sesionar conjuntamente para tomar la
decision.

La Constitucion de 1851, en su art. 82 reconocio por primera vez la supremacia de la
Constitucion frente a las leyes ordinarias, al sefialar que “El Poder Judicial reside en la
Corte Suprema, en las Superiores y Juzgados de la Republica. A ellos pertenece privati-
vamente la potestad de juzgar y aplicar esta Constitucion con preferencia a las demas
leyes, y las leyes con preferencia a otras resoluciones”, entendiéndose que se adoptaba
el control difuso (americano) de constitucionalidad, por el que cualquier juez podia inapli-
car una norma contraria a la Constitucion.

Empero, la Ley de organizacion judicial (1858) introduce el precedente maés claro
sobre la evolucién del control normativo de constitucionalidad, pues se encomienda a la
Corte Suprema el control concreto de las normas (leyes en sentido estricto) con efectos
inter partes; atribucion que adquirié rango constitucional en la Reforma de 18 de agosto
de 1861, cuyo art. 65.22 determinaba que las “Cortes de Casacion” eran competentes
para “Conocer los negocios de puro derecho, cuya decision depende de la constitucio-
nalidad o inconstitucionalidad de las leyes”.

Esta atribucion es mantenida en las reformas posteriores, quedando establecido el
control de constitucionalidad concreto de normas con efectos inter partes, en el parrafo
5) del art. 127 de la Constitucion de 1967, conforme al siguiente texto:

“Son atribuciones de la Corte Suprema, ademas de las sefialadas por ley: (...)

5) Conocer en Unica instancia de los asuntos de puro derecho cuya decision dependa
de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las leyes, decretos y cualquier género
de resoluciones. (...)".

Posteriormente, dos institutos de singular importancia para el control de constitucio-
nalidad hacen su presencia: el habeas corpus, en la Constitucion de 1938, y el amparo,
en la de 1967.

Como se puede apreciar, el control de constitucionalidad vigente en Bolivia hasta la
reforma de 1994, no era una mera copia del sistema americano, puesto que desde 1858
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se encomendo a un solo érgano el control concreto de las normas consideradas contra-
rias a la Ley Fundamental. De ello se establece que no adoptoé el sistema de control de
constitucionalidad difuso puro, sino que se otorg6 esa facultad al maximo érgano de la
jurisdiccién ordinaria, la Corte Suprema de Justicia, concentrandose en consecuencia la
facultad de ejercer el control de constitucionalidad en un solo érgano, dado que también
estaba a su cargo la revision de las resoluciones dictadas en recursos de amparo y ha-
beas corpus.

3.2. El modelo de control concentrado de
Constitucionalidad que nace en la reforma del 94

La reforma constitucional de 1994 cre6 un 6rgano especializado en el control de
constitucionalidad: El Tribunal Constitucional, al que la Constitucién le asigna diez atribu-
ciones.® Estas atribuciones pueden agruparse en tres: 1) El control normativo de consti-
tucionalidad; 2) El control de los limites del ejercicio del poder politico, y 3) El control
sobre la salvaguarda de los derechos y garantias.

En el sistema subyace uno de los rasgos caracteristicos del modelo de control con-
centrado de constitucionalidad, cual es que soélo el Tribunal Constitucional puede deter-
minar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las normas, aun en los casos en los
cuales el examen de la norma estéa condicionado a la existencia de una controversia, es
decir, en el supuesto del recurso incidental de inconstitucionalidad, que de acuerdo al
art. 59° de la Ley del Tribunal Constitucional (LTC) procede en los procesos judiciales o
administrativos cuya decisién dependa de la constitucionalidad o inconstitucionalidad
de una ley, decreto o cualquier género de resolucién no judicial aplicable a aquellos
procesos.

34 En efecto, las atribuciones del Tribunal estan expresamente establecidas en la Constitucion, conforme al
siguiente texto: “ARTICULO 120°. Son atribuciones del Tribunal Constitucional conocer y resolver:
1° En Unica instancia, los asuntos de puro derecho sobre la inconstitucionalidad de leyes, decretos y
cualquier género de resoluciones no judiciales. Si la accion es de carécter abstracto y remedial, sélo podran
interponerla el Presidente de la Republica, o cualquier Senador o Diputado, el Fiscal General de la Republica
o el Defensor del Pueblo;
2° Los conflictos de competencias y controversias entre los Poderes Publicos, la Corte Nacional Electoral,
los Departamentos y los Municipios;
3° Las impugnaciones del Poder Ejecutivo a las resoluciones camarales, prefecturales y municipales;
4° Los recursos contra tributos, impuestos, tasas, patentes, derechos o contribuciones creados, modifica-
dos o suprimidos en contravencion a lo dispuesto en esta Constitucion;
5° Los recursos contra resoluciones del Poder Legislativo o una de sus Camaras, cuando tales resoluciones
afecten a uno a méas derechos o garantias concretas, cualesquiera sean las personas afectadas;
6° Los recursos directos de nulidad interpuestos en resguardo del articulo 31° de esta Constitucion;
7° La revision de los recursos de “amparo constitucional” y “habeas corpus”;
8° Absolver las consultas del Presidente de la Republica, el Presidente del Honorable Congreso Nacional y
el Presidente de la Corte Suprema de Justicia, sobre la constitucionalidad de proyectos de ley, decretos o
resoluciones, o de leyes, decretos o resoluciones aplicables a un caso concreto. La opinién del Tribunal
Constitucional es obligatoria para el 6rgano que efectlia la consulta;
9° La constitucionalidad de tratados o convenios con gobiernos extranjeros u organismos internacionales;
10° Las demandas respecto a procedimientos en la reforma de la Constitucion”.
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Lo anterior determina que ningun juez, tribunal u 6rgano administrativo, esta autori-
zado para inaplicar norma juridica alguna, dado que en caso de que el 6rgano judicial o
administrativo tenga duda sobre la constitucionalidad de una norma a aplicar al caso de
la litis, debe promover el incidente de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucio-
nal. Este entendimiento interpretativo concuerda planamente con lo establecido en el
art. 2° LTC, cuando establece que “Se presume la constitucionalidad de toda ley, decre-
to, resolucion y actos de los Organos del Estado hasta tanto el Tribunal Constitucional
resuelva y declare su inconstitucionalidad”.

Como se puede apreciar, la norma de desarrollo constitucional reconoce que el Tri-
bunal Constitucional es el Unico 6rgano que puede inaplicar normas juridicas, caracteris-
tica propia del control concentrado de constitucionalidad, y no asi del sistema difuso, en
el que todos los jueces estan facultados a desaplicar las leyes y otras normas contrarias al
marco constitucional.

A lo indicado debe agregarse que la misma Constitucién consagra como atribucion
del Tribunal Constitucional, el “Absolver las consultas del Presidente de la Republica, el
Presidente del Honorable Congreso Nacional y el Presidente de la Corte Suprema de
Justicia, sobre la constitucionalidad de proyectos de ley, decretos o resoluciones, o de
leyes, decretos o resoluciones aplicables a un caso concreto”; lo que corrobora el enten-
dimiento interpretativo expuesto, de que la Constitucion, en la reforma del 94, enco-
mienda el control de constitucionalidad, al Tribunal Constitucional, en exclusiva.

De lo anterior se desprende que el art. 228 constitucional, interpretado en el contex-
to del nuevo sistema de control de constitucionalidad, impone a los jueces, en casos de
duda, el deber juridico de consultar al Tribunal Constitucional sobre la constitucionalidad
de las normas. Pues resultaria incongruente que la Constitucion y las normas contenidas
en la LTC, de un lado establezcan que “Se presume la constitucionalidad de toda ley,
decreto, resolucion y actos de los Organos del Estado hasta tanto el Tribunal Constitucio-
nal resuelva y declare su inconstitucionalidad” (las cursivas son nuestras), y por otro, se
entienda que los jueces estan facultados a inaplicar normas.

Conforme a este entendimiento interpretativo, por todos, se pronuncia Jorge Asbdn;
quien considera que “En Bolivia, mediante la reforma de 1994 se incorporé a la Consti-
tucion (articulos 116 y 119 y siguientes) el modelo de control concentrado de constitu-
cionalidad, encargando al Tribunal Constitucional mediante el articulo 119, el control de
la constitucionalidad de las normas, tutela o defensa de los derechos fundamentales,
resolucion de los conflictos de competencias inter organicas y demandas respecto a
procedimientos de reforma constitucional”®

Contrario a este entendimiento, por todos, se pronuncia Fernandez Segado, quien
sostiene que “..tal circunstancia no presupone que el Tribunal sea el unico intérprete de
la Constitucion, la Ley N° 1.585, de Reforma de la Constitucion no ha modificado el art.
228 de la propia Constitucion que, como ya vimos, autoriza a los jueces y tribunales a

3 Ashdn Rojas, Jorge, El Control de Constitucionalidad en Bolivia: Evolucion y perspectivas, en AA.VV, Edito-
rial Academia Boliviana de Estudios Constitucionales, Santa Cruz, 2002, p. 98.
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aplicar la Constitucion con preferencia a las leyes, y éstas con preferencia a cualesquiera
otras resoluciones. Como bien se ha advertido, esta prevision podria permitir que el
Poder Judicial, en sus diversas instancias, en un caso concreto en el que se discuta la
validez de una ley, disponga su inaplicacion por reputada incompatible con la Constitu-
cion. Esto es, los 6rganos jurisdiccionales ordinarios son habilitados para llevar también
a cabo un auténtico control de constitucionalidad” ®

3.3. Control normativo de la constitucionalidad en Bolivia

El control normativo de constitucionalidad en Bolivia puede ser ejercido de manera
previa o a posteriori. El control previo se realiza antes de la aprobacién de una ley,
decreto o resolucion, en los supuestos en que exista duda fundada sobre su constitucio-
nalidad;®*" este control es ejercido a través de: a) las consultas presentadas por el Presi-
dente de la Republica respecto a proyectos de ley de iniciativa del Poder Ejecutivo,
decretos y resoluciones; por el Presidente del Congreso Nacional, tratdndose de proyec-
tos de ley, cuando la consulta hubiera sido aprobada por Resolucion Congresal o Cama-
ral; por el Presidente de la Corte Suprema de Justicia, previa aprobacion de la Sala Plena,
en el caso de proyectos de leyes en materia judicial y reforma de los codigos; b) la
consulta sobre la constitucionalidad de tratados o convenios internacionales, efectuada
por el Presidente del Congreso Nacional, con Resolucion Camaral expresa, antes de su
ratificacion.

El control posterior es ejercido cuando la norma ya ha sido sancionada o promulga-
da, o cuando los decretos o resoluciones han sido aprobados.®® El Tribunal Constitucio-
nal ejerce este control mediante: a) el recurso directo o abstracto de inconstitucionalidad
presentado por el Presidente de la Republica, cualquier senador o diputado, el Fiscal
General de la Republica, el Defensor del Pueblo. Procede contra toda ley, decreto o
cualquier género de resolucion® no judicial contraria a la Constitucion Politica del Estado
como accion no vinculada a un caso concreto; b) el recurso indirecto o incidental de
inconstitucional, que procede en los procesos judiciales o administrativos cuya decision
dependa de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de una ley, decreto o cualquier
género de resolucién no judicial aplicable a aquellos procesos; el recurso es promovido
por el juez, tribunal o autoridad administrativa de oficio a instancia de parte; c) el recurso
contra tributos, impuestos, tasas, patentes, derecho o contribucién de cualquier clase o

36 Cfr. Fernandez Segado, Francisco, La Jurisdiccién Constitucional en Bolivia. La Ley 1836, de Abril de 1998,
en AA.VV, Editorial Academia Boliviana de Estudios Constitucionales, Santa Cruz, 2002.

7 Rivera Santivafiez, José Antonio, Jurisdiccion Constitucional. Procesos Constitucionales en Bolivia, segunda
edicion, Editorial Kipus, 2004, p. 127.

%8 |bidem, p. 126.

39 El Tribunal Constitucional en la SC 029/2001 de 15 de mayo de 2001 ha establecido que “la prevision
establecida por la norma constitucional aludida, sélo alcanza a las resoluciones emanadas de autoridades
publicas no judiciales, quedando por tanto fuera del control de constitucionalidad las disposiciones gene-
rales emanadas de entidades privadas pues las mismas no pueden configurar resoluciones en el sentido del
orden constitucional, menos aun Ley o Decreto, que son las Resoluciones sometidas a control de constitu-
cionalidad...”.
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naturaleza, que hubiera sido establecido sin observar las disposiciones de la Constitu-
cion Politica del Estado; el recurso es planteado por el sujeto pasivo del tributo; d) las
impugnaciones efectuadas por el Poder Ejecutivo de las resoluciones camarales, prefec-
turales, asi como ordenanzas y resoluciones municipales consideradas contrarias a la
Constitucion Politica del Estado; e) las demandas respecto al procedimiento de reformas
a la Constitucion, que pueden ser planteadas por el Presidente de la Republica, cualquier
Senador o Diputado; f) las consultas presentadas por el Presidente de la Republica, el
Presidente del Congreso Nacional mediante resolucion congresal o camaral y el Presi-
dente de la Corte Suprema de Justicia con aprobacion de la Sala Plena, respecto a la
constitucionalidad de leyes, decretos o resoluciones aplicables a un caso concreto.*°

De las consultas y recursos anotados, los que mayor trascendencia tienen son el
recurso directo de inconstitucionalidad y el recurso incidental de inconstitucionalidad;
dado que conforme a los datos del sistema Informaético de Gestion Procesal del Tribunal
Constitucional, son los recursos mas utilizados para el control normativo de la constitu-
cionalidad.*

Los efectos de la sentencia tanto en el recurso abstracto como en el incidental son
erga omnes, y tiene efectos derogatorios de los articulos sobre los que hubiere recaido
la declaratoria de inconstitucionalidad.

No obstante las similitudes entre ambos recursos, el recurso incidental de inconstitu-
cionalidad tiene caracteristicas propias que condicionan la procedencia del recurso, como
la existencia de un proceso judicial o administrativo en el que se aplicard la norma
impugnada de inconstitucional, la solicitud de las partes para que se promueva el recur-
so, 0 la actuacion de oficio por parte del juez o tribunal que conoce el proceso; caracte-
risticas que seran analizadas posteriormente.

Se debe hacer notar que este recurso incidental de inconstitucionalidad ya estaba
presente en nuestra Constitucion, antes de la Reforma de 1994, como control de consti-
tucionalidad concreto de las normas, cuyas sentencias tenian efectos inter partes; atribu-
cién que era ejercida por la Corte Suprema de Justicia.

40 Sj bien este Ultimo caso de control de la constitucionalidad recibe el nombre de consulta, consideramos
errada la denominacion, pues no se trata de normas en formacion, sino de normas que estan vigentes y por
lo tanto no podria ejercerse un control previo sobre la constitucionalidad, sino necesariamente un control
posterior. No parece adecuada la insercién de esta consulta, cuando ya existe el recurso incidental de
inconstitucionalidad que se refiere a las mismas resoluciones aplicables a un caso concreto.

41 Asi, el recurso incidental de inconstitucionalidad representa el 5,91% del total de causas ingresadas al
Tribunal Constitucional, desde el 1 de junio de 1999 hasta el 23 de mayo de 2005, y el recurso directo o
abstracto de inconstitucionalidad representa el 1,25% del total de las causas en el mismo periodo (los
recursos de amparo y habeas corpus representan el 87,4%).
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4. EL RECURSO INCIDENTAL
DE INCONSTITUCIONALIDAD

4.1. En la legislacion comparada

4.1.1. La cuestion de inconstitucionalidad en Espafia

En Espafia, este recurso es conocido como cuestion de inconstitucionalidad, y es
considerado por la doctrina como la garantia més eficaz de los particulares “para su
defensa frente a violaciones concretas de la Constitucion, porque ante una norma pre-
suntamente inconstitucional el ciudadano no suele reaccionar hasta que no advierte que
va a serle aplicada” *?

La cuestion incidental esta prevista en el art. 163 de la Constitucion espafiola que
establece que “cuando un drgano judicial considera, en algtn proceso, que una norma
con rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez depende el fallo, puede ser contraria
a la Constitucion, planteara la cuestion ante el Tribunal Constitucional en los supuestos,
en la forma y con los efectos que establezca la ley, que en ningun caso seran suspensi-
vos”. De lo que se extrae que la cuestion de inconstitucionalidad es un medio de impug-
nacioén indirecta, que se plantea por cualquier Juez o Tribunal ordinario cuando considera
gue una norma con rango de Ley, que sera aplicada en la resolucion de un determinado
proceso, puede ser contraria a la Constitucion. Lo que significa que para decidir en el
proceso de legalidad concreto, es necesario que previamente se interpreten en el orde-
namiento constitucional las normas constitucionales que se suponen infringidas por la
Ley ordinaria a aplicar.*®

La resolucion del proceso judicial depende del Fallo del Tribunal Constitucional, pues
obedecera a la conformidad o inconformidad de la norma con la Constitucién, sin que
ello implique que el Tribunal Constitucional decida el proceso concreto, sino que solo se
limita a determinar si el precepto a aplicarse se adecua a la Constitucion.

La cuestién de inconstitucionalidad es considerada como un instrumento para la de-
puracion constitucional del ordenamiento juridico del que disponen los 6rganos judicia-
les, con la finalidad de actuar conforme a la Ley y a la Constitucion. La depuracién se
consigue como resultado de la colaboracién entre los jueces y tribunales ordinarios y el
Tribunal Constitucional.** Ese ha sido el criterio del Tribunal Constitucional de Espafia que
en la Sentencia 17/1981 determind que la cuestién de inconstitucionalidad es “un ins-
trumento puesto a disposicion de los drganos judiciales para conciliar la doble obliga-
cion en que se encuentran de actuar sometidos a la ley y a la Constitucion”.*

42 Gabaldon Lépez, José, “La Cuestion de Inconstitucionalidad”, en Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo
General del Poder Judicial, Administracién Autonémica, Madrid, 1992, p. 470.

43 |bidem, p. 469.

4 |bidem, p. 469.

4 Nogueira Alcald, Humberto. La Reforma Constitucional a la Jurisdiccion Constitucional: del doble control
concentrado de constitucionalidad a la concentraciéon del control en el Tribunal Constitucional. /us et Praxis,
2002, vol. 8, n° 1, pp. 337-370. ISSN 0718-0012.
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De acuerdo al sistema concentrado de control de constitucionalidad, en Espafia el
organo jurisdiccional ordinario tiene competencia para interpretar y aplicar las leyes,
pero carece de competencia para declarar la inconstitucionalidad de las leyes. Conforme
a ese sistema, el juez, al dudar de la constitucionalidad de una norma, debe plantear la
cuestion de inconstitucionalidad que debe ser admitida y resuelta por el Tribunal Consti-
tucional.

Las normas que pueden ser impugnadas a través del recurso son solamente las que
tengan valor formal de ley, es decir leyes en sentido estricto, emanadas del 6rgano
legislativo, pues aquellas que tienen origen en la Administracién pueden ser invalidadas
por la Jurisdiccion ordinaria, a través del recurso contencioso administrativo directo o
indirecto o mediante su inaplicacion por parte de cualquier juez, cuando adquiere la
conviccion de que el Reglamento es contrario a la Constitucion.*® Similar tratamiento
tienen aquellas leyes “preconstitucionales”, es decir aquellas leyes que antes de la Cons-
titucion de 1978 tenian valor formal de Ley. La doctrina sostuvo que esas normas se
encontraban derogadas por efecto de la disposicidn derogatoria contenida en la Consti-
tucion; sin embargo, el Tribunal Constitucional, en las sentencias de 2 de febrero y 8 de
abril de 1981 establecio que los jueces y tribunales ordinarios podian optar entre apre-
ciar por si mismos la derogacion de las leyes anteriores por la Constitucion, o remitirlas
como cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional.*’

Como quedo precisado, en Espafia, solo el juez o tribunal que conoce el asunto tiene
legitimacion para plantear la cuestion de inconstitucionalidad. Se ha justificado esta limi-
tacion sefialando que asi se evita que el incidente se convierta en un medio para dilatar
los procesos judiciales, del cual podrian servirse las partes litigantes. Empero, ello no
impide que las partes puedan solicitar al juez o tribunal del proceso que plantee el
incidente de inconstitucionalidad, conforme lo establece al art. 35 de la Ley Orgéanica
del Tribunal Constitucional de Espafia;*® esta solicitud podra ser aceptada o denegada
por el juez que conoce el proceso, toda vez que, conforme a la Ley antes citada (art. 35.2),
antes de adoptar una decision definitiva, el érgano judicial debe oir a las partes y al Minis-
terio Fiscal para que en el plazo de 10 dias puedan alegar sobre la pertinencia de plan-
tear la cuestion de inconstitucionalidad. Posteriormente, el juez resuelve sin mas tramite
en el plazo de tres dias, estimando o desestimando la solicitud. Esa Resolucion no es
susceptible de ningtn recurso, empero, en caso de ser denegada, podra ser solicitada
nuevamente en las sucesivas instancias en tanto no se llegue a sentencia firme.

La Resolucion por la cual se plantee la cuestién de inconstitucionalidad debe ser
debidamente fundamentada; pues se debe hacer una evaluacion de las normas impug-
nadas, de su aplicacion en el caso concreto, y de las dudas sobre su constitucionalidad.

46 Gabaldon Lopez, José, op. cit., p. 471.

47 lbidem.

48 El art. 35, tiene la siguiente redaccion: “Uno. Cuando un Juez o Tribunal, de oficio o a instancia de parte,
considere que una norma con rango de Ley aplicable al caso y de cuya validez dependa el fallo pueda ser
contraria a la Constitucion, planteara la cuestion al Tribunal Constitucional con sujecion a lo dispuesto en
esta Ley.
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En esa Resolucion el juez no puede limitarse a reproducir o trasladar las dudas del solici-
tante al Tribunal Constitucional, sino que el juez debe tener sus propios argumentos y
razones por las cuales considera que esa norma es inconstitucional. Si la resolucion no
estd debidamente fundamentada por el juez, la cuestion no sera admitida por el Tribunal
Constitucional, tampoco lo sera cuando la cuestion es notoriamente infundada.

La cuestion debe plantarse una vez concluido el procedimiento y dentro del plazo de
dictar sentencia o cualquier otra Resolucion que ponga fin al proceso. Se considera que
esta prevision esta sefialada con el objetivo de que el incidente no se convierta en un
medio dilatorio. El pronunciamiento de la Sentencia se suspende hasta que el Tribunal
Constitucional decida sobre la constitucionalidad de la norma impugnada; empero, la
norma puede continuar siendo aplicada en otros procesos y casos en tanto no exista una
sentencia que declare su inconstitucionalidad.

Una vez recibida la cuestion de inconstitucionalidad, si el Tribunal Constitucional
determina que no existen motivos de inadmision, se correrd traslado al Fiscal General
del Estado, al Ministerio de Justicia, y, en su caso a las Comunidades Auténomas, cuan-
do afecten a alguna disposicion normativa con fuerza de ley por ellas dictadas; quienes
podran apersonarse y formular alegatos en el término de quince dias. Posteriormente, el
Tribunal Constitucional dictara sentencia en igual plazo.

4.1.2. La cuestion de constitucionalidad en Italia

En Italia, la cuestion de constitucionalidad, al igual que en Espafia, solo puede plan-
tearse contra un precepto con fuerza de ley del Estado o de las regiones, en el curso de
un proceso ante el juez ordinario. La cuestién puede ser interpuesta por las partes, el
Ministerio Publico o de oficio por el juez.

La autoridad jurisdiccional, ante la solicitud efectuada, emitird una “ordenanza”, dis-
poniendo la inmediata “transmisién de los autos al Tribunal Constitucional”, suspendien-
do el juicio en curso, siempre y cuando compruebe que éste no puede ser resuelto con
independencia de la cuestion de inconstitucionalidad, y que la solicitud efectuada esta
debidamente fundada.*®

La Sentencia que declara la inconstitucionalidad del precepto impugnado tiene efec-
tos erga omnesy ex nunc.

4.1.3. La cuestion de inconstitucionalidad en Alemania

En Alemania, el examen de constitucionalidad debe ser efectuado por el juez antes

de aplicar una ley. Si de ese andlisis, el juez llega a la conviccion de que la norma que va
a aplicar en un determinado proceso es inconstitucional, debe presentar la cuestion de

4 Nogueira Alcala, Humberto, op. cit., p. 350.
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inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional para obtener una resolucién que tie-
ne caracter obligatorio, suspendiendo, para el efecto, el proceso donde va a ser aplicada
la norma impugnada.

4.1.4. Recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en Chile

El art. 80 de la Constitucién chilena, establece que “La Corte Suprema, de oficio o a
peticion de parte, en las materias que conozca, o que le fueren sometidas en recurso
interpuesto en cualquier gestion que se siga ante otro tribunal, podra declarar inaplica-
ble para esos particulares todo precepto legal contrario a la Constitucion. Este recurso
podra deducirse en cualquier estado de la gestion, pudiendo ordenar la Corte la suspen-
sion del procedimiento”.

De acuerdo a esa norma, el recurso procede a iniciativa de las partes dentro de una
“gestion judicial”, ya sea que ésta se encuentre en otra instancia en los tribunales ordina-
rios o ante la propia Corte Suprema de Justicia, Unico caso en el que el érgano jurisdic-
cional puede actuar de oficio. Los tribunales de primera instancia y las cortes de apela-
ciones no tienen iniciativa para plantear la cuestion de constitucionalidad ante la Corte
Suprema ni ante el Tribunal Constitucional.

El recurso tiene que deducirse en cualquier estado del proceso, cuyo procedimiento
sigue adelante e inclusive puede ser resuelto antes que el recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, aunque la Corte Suprema tiene la facultad de suspender el proce-
dimiento, conforme lo establece el art. 80 anotado.

En Chile, como se desprende del precepto constitucional aludido, el érgano encar-
gado del control de la constitucionalidad en el caso del recurso de inaplicabilidad, es la
Corte Suprema de Justicia. Los efectos de la Sentencia s6lo alcanzan a las partes y no
tiene ninguna fuerza obligatoria respecto a los jueces y tribunales inferiores. En las pala-
bras de Nogueira, ese control de constitucionalidad s6lo declara inaplicable “el precepto
legal considerado contrario al enunciado normativo constitucional, suspendiendo su efi-
cacia para ese caso particular, sin invalidarlo, ya que el precepto legal considerado in-
constitucional contintia formando parte del ordenamiento juridico”.>°

Las debilidades de este sistema han sido anotadas por el mismo autor, quien sostie-
ne que el recurso de inaplicabilidad, como “control represivo, concreto y con efectos
inter partes, constituye una institucion juridica débil como instrumento para dotar de
fuerza normativa a la Constitucion y dar proteccion efectiva a los derechos esenciales de
las personas”.®!

Ademas de lo anotado, el autor aflade que la imposibilidad de que los jueces puedan
interponer de oficio el recurso permite la aplicaciéon de leyes inconstitucionales.

50 Nogueira Alcala, Humberto, op. cit., p. 337.
51 lbidem, p. 338.
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Por los motivos expuestos, y ademas porque la existencia de dos 6rganos que efec-
tdan un control de constitucionalidad afecta la seguridad juridica y la igualdad ante la
ley, un influyente sector de la doctrina, considera que el recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad deberia ser conocido por el Tribunal Constitucional, a través de lo
que en derecho comparado se denomina la cuestion de inconstitucionalidad.>?

4.1.5. La cuestion de inconstitucionalidad en Ecuador

Luego de la reforma constitucional de 1998, en el art. 274 de la Ley Fundamental
ecuatoriana se prevé un control incidental de inconstitucionalidad por el juez del proce-
so, de oficio 0 a peticién de parte, con la finalidad de declarar la inconstitucionalidad de
una norma contraria a la Constitucion, limitandose la declaracién de inconstitucionalidad
al caso especifico. En este caso, a diferencia de Espafia, Italia y Alemania, e inclusive
Chile, son los jueces quienes, ejerciendo un verdadero control difuso de constitucionali-
dad, inaplican la norma a un caso concreto; empero, la Constitucion prevé que los jue-
ces deben realizar un informe ante el Tribunal Constitucional para que éste resuelva
sobre la inconstitucionalidad con caracter general y obligatorio.>®

4.2. El recurso incidental de
inconstitucionalidad en Bolivia

4.2.1. Denominacion

La doctrina boliviana entiende que este recurso es denominado indirecto, atendien-
do a que las personas que intervienen en el proceso judicial o administrativo, en cuya
litis se pretende aplicar la ley, decreto o resolucién impugnada, no pueden presentar el
recurso en forma directa, sino a través del juez, tribunal o de la autoridad administrativa
que lleva adelante el proceso judicial o administrativo, pues compete a esta autoridad
rechazar o promover el recurso ante el Tribunal Constitucional;® incidental, por cuanto el
proceso se tramita de manera accesoria al proceso principal ** —sea judicial o administra-

52 |bidem, pp. 338y ss.

53 La Constitucion de Ecuador contiene las siguientes normas:
Art. 273. Las cortes, tribunales, jueces y autoridades administrativas tendran la obligacion de aplicar las
normas de la Constitucién que sean pertinentes, aunque la parte interesada no las invoque expresamente.
Art. 274. Cualquier juez o tribunal, en las causas que conozca, podra declarar inaplicable, de oficio o a
peticion de parte, un precepto juridico contrario a las normas de la Constitucién o de los tratados y conve-
nios internacionales, sin perjuicio de fallar sobre el asunto controvertido.
Esta declaracion no tendra fuerza obligatoria sino en las causas en que se pronuncie. El juez, tribunal o sala
presentard un informe sobre la declaratoria de inconstitucionalidad, para que el Tribunal Constitucional
resuelva con caracter general y obligatorio.

54 Rivera, Santivafiez, op. cit., p. 227.

% Ibidem.
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tivo—; pues, el art. 63 de la LTC determina que la admisién del recurso indirecto o inci-
dental de inconstitucionalidad no suspendera la tramitacion del proceso, el mismo que
debe continuar hasta el estado de pronunciarse sentencia o resolucion final que corres-
ponda, mientras se pronuncie el Tribunal Constitucional.®®

4.2.2. Finalidad del recurso

El recurso directo o abstracto de inconstitucionalidad es una accion que soélo la pue-
de ejercer, el Presidente de la Republica, cualquier Diputado o Senador, el Fiscal General
de la Republica y el Defensor del Pueblo (art. 120.1° de la Constitucion); tiene por tanto
una finalidad estrictamente remedial, pues estéa dirigido a depurar el ordenamiento juri-
dico de la Nacion.

A su vez, el recurso incidental de inconstitucionalidad puede ser promovido por el
6rgano judicial o administrativo, de oficio o a peticion de parte, cuando considere en el
curso de un proceso, que la norma que va aplicar en la resolucion de la litis, es contraria
a la Constitucion (art. 59 de la Ley del Tribunal Constitucional); de lo que podria concluir-
se que este recurso también tendria por finalidad la depuracién del ordenamiento juridi-
co; sin embargo, el hecho de que la Ley del Tribunal Constitucional (art. 60.1.) incluya
como exigencia de contenido del recurso, la mencion de la ley, decreto o resolucién
cuya constitucionalidad se cuestiona “...y su vinculacion con el derecho que se estima
lesionado”; se extrae que subyace en el recurso, al menos cuando se promueve a través
de las partes, la idea de proteger un derecho individual,®” que seria lesionado con la
aplicacion de la norma supuestamente inconstitucional.

56 Estas caracteristicas han sido anotadas por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en el AC 219/2003-
CA, que sefialo que el “recurso indirecto o incidental de inconstitucionalidad, como via de control concreto
de constitucionalidad del ordenamiento juridico es una accion jurisdiccional extraordinaria a través de la
cual el érgano judicial o la autoridad administrativa de oficio o a instancia de parte, cuando considere que
en un determinado proceso de su conocimiento, una disposicion legal aplicable al caso y de cuya validez
dependa el fallo, pueda ser contraria a las normas de la Constitucién Politica del Estado, planteara este
recurso ante el Tribunal Constitucional. Es indirecto, porque las personas naturales o juridicas dentro de un
proceso judicial o administrativo en el cual se pretende aplicar una norma de cuya constitucionalidad se
tenga duda razonable, solicitan al juez, tribunal o autoridad administrativa promueva el recurso, por cuanto
esta autoridad es la Unica facultada para plantear el recurso indirecto o incidental de inconstitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional, es decir, no puede ser interpuesto en forma directa por la persona que
considera que va a ser afectada por la disposiciéon impugnada. Y es incidental, porque la accién es promo-
vida como una cuestion accesoria al proceso judicial o administrativo dentro del cual, de oficio o a instancia
de cualquiera de las partes que intervienen en el mismo, se promueve el recurso indirecto o incidental de
inconstitucionalidad, sin perjudicar la tramitacién de dicho proceso, es decir, sus efectos no son suspensi-
Vos, sino que los procesos continuaran hasta el estado de dictarse sentencia o resolucion final...”.

57 Ladoctrina del Tribunal Constitucional de Bolivia entiende que el recurso incidental de inconstitucionalidad
“constituye una via de control correctivo o a posteriori de constitucionalidad de leyes, decretos y cual-
quier género de resoluciones no judiciales y tiene por finalidad que el Tribunal Constitucional verifique si
la norma impugnada de inconstitucional —que tiene que ser aplicada en un proceso judicial o administra-
tivo- concreto, es compatible o incompatible con los principios, valores y normas de la Constitucion”
(SC 92/2002).
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Esto guarda coherencia con el hecho de que a diferencia de lo que ocurre con el
recurso directo de inconstitucionalidad, caracterizado por tener un restringido ambito
de legitimacién activa, en el recurso incidental esta legitimacién no tiene restriccion
alguna, mas bien esta abierta para que todo litigante que considere, en cualquier clase
de proceso, que se va aplicar en la litis una norma inconstitucional, que lesiona algin
derecho constitucional, pueda promover el recurso.

Del entendimiento glosado precedentemente se extrae que si bien en sus efectos
generales, el recurso incidental coincide con el recurso abstracto de inconstitucionali-
dad, y que en ambos casos, el juicio de constitucionalidad del Tribunal Constitucional se
limita a analizar la compatibilidad o incompatibilidad de la norma impugnada con los
preceptos y principios de la Ley Fundamental, haciendo abstraccién del caso concreto,
no cabe duda que el recurso incidental ha sido establecido en Bolivia para que el litigan-
te pueda proteger sus derechos contra toda posible aplicacién de una ley inconstitucio-
nal. Sobre el particular, Rubio Llorente, de manera general, adscribe al control de consti-
tucional esa finalidad, al entender que “el hecho que el control de la constitucionalidad
de laley es, en si mismo, simplemente instrumental; el aseguramiento de la constitucio-
nalidad de las leyes no persigue otra finalidad que garantizar la vigencia de los derechos
y que, en consecuencia, la razén de ser de la tendencia es inherente a la idea misma de
jurisdiccién constitucional.%®

La proteccion de los derechos a que alude el profesor espafiol citado es mas eviden-
te tratandose del recurso incidental de inconstitucionalidad, pues es dentro del proceso
judicial o administrativo donde se aplicara la norma inconstitucional que se lesionarian
los derechos de las partes; de ahi que —reiteramos— nos parece que la Ley del Tribunal
Constitucional ha determinado como un requisito de contenido del recurso, que a tiem-
po de mencionar de la ley, decreto o resolucién, cuya inconstitucionalidad se cuestiona,
se exprese su vinculacion con el derecho que se estima lesionado.

Este razonamiento es coincidente con el expresado por Marc Carrillo, para quien en
la cuestion de inconstitucionalidad, los “jueces y tribunales se dirigen al juez constitucio-
nal tanto en razon de problemas competenciales entre las diversidades administraciones
publicas como por la lesion que la ley aplicable al caso puede suponer para un derecho
fundamental”®

4.2.3. Condiciones para la procedencia del recurso

De acuerdo al art. 59 de la LTC, el recurso incidental o indirecto de inconstitucionali-
dad, “procede en los procesos judiciales o administrativos cuya decision dependa de la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de una ley, decreto o cualquier género de re-
solucion no judicial aplicable a aquellos procesos”.

58 Rubio Llorente, Francisco, Tendencias actuales de la jurisdiccién constitucional en Europa, cit. por Eguigu-
ren Praeli, Francisco, op. cit., p. 20.

59 Carrillo, Marc, “La jurisdiccién constitucional espafiola y el caso chileno”, en Revista de Derecho, Justicia
Constitucional, volumen XlI, agosto 2001, Universidad Austral de Chile, p. 77.
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Conforme a esa norma, para la procedencia del recurso es necesario que exista 1. un
proceso judicial o administrativo en tramite pendiente de resolucion; aclarando que el
recurso puede ser presentado en cualquier estado de la tramitacién del proceso, aun en
recurso de casacion y jerarquico, antes de la ejecutoria de la sentencia® (art. 61 de la
LTC), y 2. Que la resolucién a dictarse dentro del proceso judicial o administrativo, de-
penda de la constitucionalidad de una ley, decreto o cualquier género de resolucién no
judicial 8

Cuando estas condiciones para la procedencia no se presentan, el Tribunal Constitu-
cional, a través de la Comision de Admision, que tiene la facultad de admitir, rechazar u
observar los defectos formales subsanables, puede rechazar in limine el recurso, ante la
inobservancia de cualquiera de las dos exigencias basicas de procedencia anotadas.

En cuanto a la exclusion de las resoluciones judiciales del control de constituciona-
lidad a que se refiere el art. 59 de la LTC, la Comision de Admision ha sido catego6rica
en rechazar toda impugnacién a resoluciones judiciales. Asi, en el AC 43/2001-CA, se
sefial6:

“...en el caso que se examina, el Recurso Indirecto o Incidental de Inconstitucionali-
dad cursante a fs. 28-29 del expediente, no se ajusta a las normas citadas por cuanto
esta dirigido contra una resolucién judicial, como es el Auto de Vista N° 598/99 de 1° de

noviembre de 1999 pronunciado por la Sala Penal Segunda de la Corte Superior del
Distrito de La Paz en el proceso que motiva el Recurso...”.

50 Sobre el particular, el Tribunal ha entendido que el recurso no puede ser promovido ante impugnaciones
de una norma supuestamente inconstitucional que debera ser aplicada en la ejecucion del fallo, al conside-
rar que:

“...el art. 61 de la Ley N° 1.836 referido a la oportunidad de solicitar se promueva el Recurso Indirecto o
Incidental de Inconstitucionalidad, establece que el mismo podra ser presentado por una sola vez en
cualquier estado de la tramitacion del proceso judicial o administrativo, aun en Recurso de Casacion y
Jerarquico, antes de la ejecutoria de la sentencia.

”Que, por Auto de 9 de julio de 2001 (fs. 5) pronunciado dentro del proceso coactivo seguido por el Banco
de Santa Cruz S.A. contra Marle Espinosa Villa y otra, se ejecutoria la Sentencia pronunciada dentro del
referido proceso coactivo, evidenciandose que la solicitud de que se promueva el Recurso Indirecto o
Incidental de Inconstitucionalidad ha sido presentada en ejecucion de sentencia, esto es, sin observar lo
dispuesto por el art. 61 de la Ley del Tribunal Constitucional, referido a la oportunidad en la que debe ser
presentada, lo que da lugar al rechazo del recurso”. (AC 175/2002-CA).

61 La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en la SC 67/2003, ha sefialado que en el art. 59 de la LTC “se
encuentran los aspectos que de manera ineludible deben ser considerados para formular el incidente de
inconstitucionalidad. El primero se refiere a que debe existir un proceso administrativo o judicial instaurado
dentro del que se pueda promover la accion. El segundo aspecto es que la ley, decreto o resolucion de
cuya constitucionalidad se duda, tenga que ser aplicada a la decision final del proceso; pues al tratarse,
precisamente, de un recurso que se plantea dentro de un proceso concreto, lo que se busca es que en la
resolucion del mismo no se aplique una norma inconstitucional, por lo que, si es planteado contra una
norma que no seré aplicada al asunto, debera ser rechazado de plano por el juez o tribunal respectivo”.
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4.2.4. Requisitos de contenido

Independientemente de los supuestos de procedencia aludidos precedentemente,
el recurso incidental de inconstitucionalidad debe ser presentado, conforme lo establece
el art. 60 de la LTC, con los siguientes requisitos de contenido:®?

1. Lamencion de la ley, decreto o resolucion no judicial cuya inconstitucionalidad se
cuestiona y su vinculacién con el derecho que se estima lesionado:

2. El precepto constitucional que se considera infringido.

3. Lafundamentacion de la inconstitucionalidad y la relevancia que tendra la norma
legal impugnada en la decisién del proceso.

Del contenido del precepto sefialado, y su conexion con el art. 62, que establece en
cuanto se debe admitir y rechazar un recurso, se extrae que el recurso, a prima facie,
s6lo puede ser rechazado por la inobservancia del tercer supuesto, pudiendo en todo
caso, ante la inobservancia de los dos primeros, disponer su subsanacion.

4.2.5. Legitimacion

El art. 59 de la LTC establece que el recurso incidental de inconstitucionalidad debe
ser promovido por el juez, tribunal o autoridad administrativa, de oficio a instancia de
parte. Del contenido del precepto aludido en conexién con lo establecido por el art.
60.1 se infiere que las personas naturales o juridicas que son parte dentro del proceso
judicial o administrativo en el que se promueve el recurso, lo son también en un recurso
incidental de inconstitucionalidad, y en consecuencia, tienen legitimacién activa, sélo
gue no pueden interponer de manera directa el recurso, sino a través del juez, tribunal o
autoridad que conoce el proceso judicial o administrativo, pues es ésta quien tiene que
“promover” el recurso.

Sin embargo, un importante sector de la doctrina, apoyado en la jurisprudencia y
doctrina espafiola, que sostiene que la cuestion de inconstitucionalidad no se trata de un
“...incidente puesto a disposicion de las partes sino de un procedimiento del que puede
valerse el Tribunal cuando crea que la inconstitucionalidad de la norma que ha de aplicar
impide el fallo o, en general, resulta determinante del mismo”,*® y que por tanto quien

52 Sobre el particular, el Tribunal Constitucional dicté la SC 50/2004-R, segln la cual, “la omisién de estos
requisitos ocasiona en primer término, al rechazo del recurso por la autoridad que conoce la causa princi-
pal, de conformidad al art. 62.1) de la LTC por ser manifiestamente infundado. Sin embargo, si pese a esas
anomalias, el recurso fuera admitido, el andlisis de fondo sera inviable, toda vez que el incumplimiento del
art. 60.1 de la LTC, supondré que no existe ninguna norma objetada que implique la vulneraciéon de un
derecho fundamental; asimismo, si no se especifica el precepto constitucional supuestamente infringido,
como exige el numeral 2 del mismo articulo, no podré establecerse si existe 0 no contradiccién entre la
norma impugnada y el texto constitucional, determinando ambas imprecisiones la falta de base legal del
recurso. Por Ultimo, la ausencia de fundamentacion, que es un elemento exigido por el numeral 3 de la
norma citada, impedird conocer los motivos por los que se considera inconstitucional la norma impugnada
y la importancia de la misma en la resolucién de la causa que origina el recurso”.

63 Gabaldon Lopez, José, op. cit., p. 475.
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solicita se promueva el recurso no tiene legitimacién activa, dado que el Unico que
ostenta esa calidad es el juez o tribunal del proceso, entiende que las partes dentro del
proceso principal del que se deriva el recurso de inconstitucionalidad, no tienen legiti-
macion activa; lo que nos parece incorrecto, por cuanto no toma en cuenta nuestra
legislacion que tiene peculiaridades propias que difieren de la espafiola. Efectivamente,
en Espafia, como ya se sefialo, el juez o tribunal puede activar el recurso de oficio 0 a
instancia de parte; en este Ultimo caso es el 6érgano judicial quien retiene para si la
prerrogativa absoluta de ejercer esa opcion procesal, sin que quede vinculado por la
peticion que le pueda hacer llegar alguna de las partes. Como sefiala Marc Carrillo, “no
existe pues un derecho de las partes que el rgano judicial plantee la cuestion incidental
que permita considerar que la negativa de este Ultimo a hacerlo supone una lesion del
derecho fundamental a la tutela judicial”.%*

Conforme a ello, en Espafia, es el juez o tribunal del proceso el que decide si una
cuestion de inconstitucionalidad es aceptada o no, sin que se pueda plantear contra esa
Resolucién ningun recurso; en tanto que en Bolivia, de un lado se tiene, que si bien el
juez, tribunal o autoridad administrativa puede admitir o rechazar promover el recurso,
el rechazo va en revision al Tribunal Constitucional, quien a través de su Comision de
Admision determina la aprobacion del rechazo o la revocatoria y consiguiente admision,
caso en el cual es imposible juridicamente hablando que el juez tenga legitimacién acti-
va en un recurso que no fue admitido por él, sino por el Tribunal Constitucional. De otro
lado, cuando el art. 60.1 de la LTC establece como requisito de contenido la mencion de
la norma impugnada y su vinculacion con el derecho que se estima lesionado, no cabe
duda que el derecho al que se alude aqui, es el de una de las partes del proceso principal
y no del juez o tribunal;®® consiguientemente si el recurso promovido esta basicamente
sustentado en la lesion a un derecho, seria contrario al sistema de garantias procesales
gue quien invoque este derecho en la promocion del recurso no sea considerado parte.

De lo expuesto se concluye que en el recurso incidental de inconstitucionalidad quien
tiene legitimacion activa es la parte que plantea el recurso, y en los casos en que el
recurso se promueva de oficio, el juez o tribunal que lo promueve.

4.2.6. Procedimiento ante el juez, tribunal o autoridad administrativa

La Ley del Tribunal Constitucional establece (arts. 61y 62), que las partes, dentro de
un proceso administrativo o judicial, pueden presentar su solicitud en cualquier estado
de la tramitacion del proceso, antes de la ejecutoria de la sentencia. Hecho esto se debe
correr en traslado la solicitud dentro de las veinticuatro horas siguientes para que sea
contestada dentro del tercer dia de notificada la otra parte. Con respuesta o sin ella, en
igual plazo (3 dias), el juez, tribunal o autoridad administrativa pronunciara resolucion:

84 Carrillo, Marc, op. cit., p. 78.

5 Corresponde anotar por su importancia cuantitativa que de acuerdo a los datos estadisticos del Tribunal
Constitucional, de los 692 recursos incidentales de inconstitucionalidad ingresados desde el 1 de junio de
1999 hasta el 23 de mayo de 2005, s6lo el 2% de las causas fue promovida de oficio por jueces, tribunales
o0 autoridades administrativas, en tanto que el 98 % fueron promovidas a instancia de alguna de las partes
dentro del proceso judicial o administrativo.
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1. Rechazando el incidente si lo encuentra manifiestamente infundado. En este caso
debe proseguir la tramitacion de la causa, y la resolucion de rechazo debe ser
elevada en consulta, de oficio, al Tribunal Constitucional, en el plazo de 24 horas.

2. Admitiendo el incidente mediante auto motivado. En este caso dispondra que se
eleven ante el Tribunal Constitucional fotocopias legalizadas de las piezas perti-
nentes, en el plazo de cuarenta y ocho horas. La admisién del recurso no suspen-
de la tramitacion del proceso, pues éste continla hasta el estado en que se
pronuncie sentencia o resolucion final, lo que implica que se debe aguardar la
Sentencia Constitucional respectiva para emitir la Resolucion, pues ésta preci-
samente depende de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la norma
impugnada.

Conforme a esto, el juez, tribunal o autoridad administrativa debe analizar tanto las
condiciones de procedencia del recurso como los requisitos de contenido del recurso;
pues si falta alguno de éstos debera rechazar el incidente.

Ahora bien, como se ha sefialado, el recurso puede ser promovido de oficio, en cuyo
caso, es el juez el que presenta el recurso a través de una Resolucién debidamente
fundamentada, en la que deberan observarse también los supuestos de procedencia y
los requisitos de contenido. De acuerdo a esto, es el juez, tribunal o autoridad dentro del
proceso judicial o administrativo, el que realizan una primera interpretacion de la Cons-
titucion y un examen de la constitucionalidad de la norma para emitir la Resolucién que
rechaza o dispone la admision del recurso. Conforme a esto, al igual que en el caso
espafiol, “los drganos dependientes de la jurisdiccion ordinaria participan en la tarea de
exégesis de la norma fundamental... ”;* empero, subordinados a la decision del Tribunal
Constitucional que inclusive puede revocar las resoluciones de rechazo del recurso inci-
dental de inconstitucionalidad; sin embargo, de ello también se establece que cuando
son las partes las que piden se promueva el recurso, a ellos se extiende la primera labor
interpretativa sobre el enjuiciamiento de la norma frente a la constitucion.

4.2.7. Procedimiento ante el Tribunal Constitucional

El procedimiento en el Tribunal Constitucional varia de acuerdo al tipo de Resolucion
remitida por el juez, tribunal judicial o autoridad administrativa. Asi, cuando la Resolu-
cién es por la admision del recurso, los antecedentes pasan a la Comision de Admision
para su sorteo a Magistrado Relator. Sorteada la causa, el Tribunal Constitucional debe
pronunciar Sentencia en el plazo de 30 dias.

Si la resolucion es de rechazo, la misma es conocida por la Comisién de Admisién
del Tribunal Constitucional, debiendo en el plazo de diez dias pronunciarse sobre su
aprobacién o revocatoria; en este Gltimo caso determinara su admisién, debiéndose sor-
tear la causa a Magistrado Relator, conforme al procedimiento descrito anteriormente.

56 Carrillo, Marc, op. cit., p. 79.
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Ahora bien, la Ley del Tribunal Constitucional no establecia entre sus normas la noti-
ficacion con la admision del recurso al 6rgano que generé la norma legal impugnada,
pues el trdmite establecido en esa ley, s6lo preveia la notificacion a la otra parte del
proceso. Esta omisién determinaba que el 6rgano generador de la norma, Poder Legis-
lativo o Ejecutivo, no pueda alegar en su caso la constitucionalidad de la norma impug-
nada, dado que solo tenia conocimiento de la resolucion que disponia la constituciona-
lidad o inconstitucionalidad de la norma, con que era notificado a la conclusién del
proceso.

La situacion anotada llevo al Tribunal Constitucional a determinar, via jurisprudencia,
que la admisién del Recurso incidental de inconstitucionalidad debe ser notificada al
6rgano que gener6 la norma impugnada, quien tiene el término de quince dias para
apersonarse y formular alegatos.®” En ese entendido, las resoluciones remitidas al Tribu-
nal que disponen la admision del recurso, son notificadas antes del sorteo; en tanto que
en aquellas cuyo rechazo ha sido revocado, la notificacién es dispuesta en la misma
Resolucién que admite el recurso.

4.2.8. Sentencia del Tribunal Constitucional

La sentencia dictada en el recurso incidental de inconstitucionalidad, declarara la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de la ley, decreto o resolucién no judicial im-
pugnada, en todo o en parte, con los mismos efectos generales que el recurso directo o
abstracto de inconstitucionalidad y, al igual que en este recurso, puede extender el
juicio de constitucionalidad a otros preceptos conexos o concordantes con la norma
impugnada, pudiendo en su caso, declararlos inconstitucionales.

4.2.9. Aclaracion, complementacion y enmienda

Una vez pronunciada la Sentencia, el Tribunal Constitucional, puede aclarar, enmen-
dar o complementar alglin concepto obscuro, corregir un error material o subsanar algu-
na omision sin afectar el fondo de la Resolucion, de oficio o a peticion de parte, dentro
de las 24 horas siguientes a la notificacion con la Resolucion.

El plazo de 24 horas corre de momento a momento, pero en dias habiles, por lo que
los dias sabados, domingos y feriados no son tomados en cuenta para calcular el plazo
antes sefialado.

57 Asi, en el AC 681/2004-CA de 15 de diciembre, se sefiald que:

“En el procedimiento constitucional del recurso directo o abstracto de inconstitucionalidad, una vez admi-
tido el recurso, la ley dispone ponerse en conocimiento del personero del érgano que generé la norma
impugnada, a efecto de su apersonamiento para formular los alegatos que fueren del caso, en el plazo de
quince dias”.

“...en conexion con el art. 116.X de la Constitucion Politica del Estado, que consagra la publicidad como
condicion esencial de la administracion de justicia, se interpreta que también el recurso indirecto o inciden-
tal de inconstitucionalidad, luego de ser admitido por la Comisién de Admisién o cuando ha sido promo-
vido por la autoridad judicial o administrativa respectiva, debe ser puesto en conocimiento del personero
del 6rgano que generd la norma impugnada a efecto de su apersonamiento y formulacién de alegatos, en
el mismo término establecido para el recurso directo o abstracto de inconstitucionalidad (quince dias)”.
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4.2.10. Efectos de las Sentencias

La Constitucién Politica del Estado, establece en el art. 121.1I, de manera genérica
que la sentencia que declara la inconstitucionalidad de una Ley, decreto o cualquier
género de resolucién no judicial hace inaplicable la norma impugnada y surte plenos
efectos respecto a todos.

Por su parte la Ley del Tribunal Constitucional, al referirse a los efectos de las Senten-
cias en los recursos incidentales de inconstitucionalidad determina que éstas surtiran los
efectos determinados en el art. 58 de la misma Ley; de lo que se desprende que los
efectos de las Sentencias en los recursos incidentales, son los mismos que los previstos
para el recurso directo de inconstitucionalidad, en consecuencia, tienen efectos erga
omnes. Conforme a esto, la sentencia que declare la inconstitucionalidad total de la
norma impugnada, tendra efecto abrogatorio de la misma; la que declare la inconstitu-
cionalidad parcial de la norma legal impugnada, tendra efecto derogatorio de los articu-
los sobre los que hubiera recaido la declaratoria de inconstitucionalidad y seguiran vi-
gentes los restantes.

Ahora bien, las Sentencias Constitucionales no tienen efecto retroactivo, lo que im-
plica que la abrogatoria o derogatoria de las normas impugnadas no afectan a senten-
cias anteriores que tienen calidad de cosa juzgada; sin embargo, nos parece que esta
regla debe tener su excepcion en materia penal, en virtud del principio de favorabilidad
previsto por los articulos 16.IV y 33 de la ley fundamental; principio que es recogido y
desarrollado por el art. 421 del Cédigo de Procedimiento Penal, segun el cual procede el
recurso de revision de sentencias condenatorias ejecutoriadas, en todo tiempo y a favor
del condenado: “Cuando una sentencia del Tribunal Constitucional tenga efecto deroga-
torio sobre el tipo o norma penal que fundé la condena”.

4.2.11. La calidad de cosa juzgada formal y material de la Sentencia Constitucional

El art. 121.1 de la CPE determina que contra las sentencias del Tribunal Constitucional
no cabe recurso ulterior alguno. Similar texto esta contenido en el art. 42 de la LTC, y en
el art. 58.V de la misma Ley, Ultima norma que dispone que “La sentencia que declare la
constitucionalidad de la norma legal impugnada hace improcedente cualquier nueva
demanda de inconstitucionalidad contra ella”%®

58 Sobre la calidad de cosa juzgada formal y material de las Sentencias Constitucionales, la SC 1249/2001-R,
ha establecido que tanto el art. 121.1 de la CPE como el 42 de la LTC, “...tienen su fundamento en el hecho
de que Bolivia, como Estado Democratico de Derecho basado, entre otros, en los principios fundamentales
de la soberania popular, la separacion de funciones, la independencia y coordinacion de los poderes publi-
cos y la supremacia constitucional, adopta un sistema constitucional en el que la labor del control concen-
trado de constitucionalidad esta encomendada al Tribunal Constitucional, por lo que éste se convierte en el
maximo Tribunal de justicia constitucional e intérprete de la Constitucion, guardian de la supremacia e
integridad de la Constitucion; por lo que el Poder Constituyente, a través de la citada norma constitucional
instituy6 el principio de la cosa juzgada constitucional, que otorga a las sentencias del Tribunal Constitucio-
nal un especialisimo nivel dentro del sistema juridico”.

La misma resolucién sefial6 que “...el Tribunal Constitucional cumple la labor del control de constituciona-
lidad a través del conocimiento y resolucion de las acciones, demandas o recursos constitucionales, los
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Dado el caracter definitivo de las Sentencias Constitucionales y la norma expresa
contenida en el art. 58 de la LTC, la presentacion de un recurso incidental de inconstitu-
cionalidad impugnando normas sobre las que se ejercié el control de la constitucionali-
dad en recursos anteriores, determina el rechazo del recurso por la Comisién de Admi-
sién, pues se entiende que cuando el Tribunal Constitucional ha sometido a juicio de
constitucional una norma, ésta no puede ser impugnada nuevamente con los mismos
fundamentos juridicos que dieron lugar a que la norma sea declarada constitucional,
pero si puede hacerlo si la misma norma es impugnada con diferentes y nuevos argu-
mentos que no fueron analizados por el Tribunal Constitucional.5®

4.2.12. Ejecucion de la Sentencia

De acuerdo a lo anotado precedentemente, una vez dictada la Sentencia, ésta es
notificada al 6rgano que generd la norma impugnada, esto con la finalidad de que la
misma deje de aplicarse en todos los casos, pues como se anoto el fallo tiene efectos
erga omnes.

La sentencia también debe ser notificada al 6rgano judicial o administrativo compe-
tente que promovié el recurso incidental de inconstitucionalidad, para efectos de la
decision del proceso, que desde ese momento quedara sujeto al fallo del Tribunal Cons-
titucional. Conforme a esto, es la autoridad —judicial o administrativa— la que de acuerdo
a la Sentencia Constitucional, aplicara la norma impugnada al caso concreto —si es decla-
rada constitucional-, o la inaplicara —si es declarada inconstitucional.

Si es que los funcionarios publicos y personas particulares obligados a cumplir la
Sentencia, no la cumplieran, seran sometidos a proceso penal, debiendo remitirse ante-
cedentes al Ministerio Publico.

que, dada su naturaleza juridica, tienen una configuracion procesal especial conforme prevén las normas
de la Ley N° 1.836, pues se tramitan en la via de puro derecho y en Unica instancia, por lo mismo contra las
resoluciones adoptadas por el Tribunal no procede ningln recurso ulterior alguno, excepto la aclaracion,
enmienda y complementacion que podra ser efectuada por el propio Tribunal Constitucional, de oficio o a
instancia de parte.
Afiadiendo que “...el sistema procesal constitucional adoptado por la Constitucion y la Ley N° 1.836 para
el ejercicio del control de constitucionalidad, en resguardo del principio de la seguridad juridica, instituye
la cosa juzgada constitucional, lo que significa que las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional
tienen carécter definitivo, absoluto e incontrovertible, de manera tal que sobre el tema resuelto no puede
volver a plantearse nuevo litigio a través de recurso alguno, ya que expresamente esta excluida esa posi-
bilidad por mandato del art. 121-1 de la Constitucion y el art. 42 de la Ley N° 1.836".

59 Este ha sido el criterio asumido por el Tribunal Constitucional en la SC 101/2004, al establecer que:
“En atencién a la conexitud de la norma impugnada con el art. 133 y la Disposicion Transitoria Tercera,
ambos del CPP, corresponde, en aplicacion del art. 58.1V de la LTC, extender el juicio de constitucionalidad
a las indicadas normas; precisando que si bien la Gltima de las disposiciones nombradas fue declarada
constitucional, y segun el art. 58.V, “La Sentencia que declare la constitucionalidad de la norma legal
impugnada, hace improcedente cualquier nueva demanda de inconstitucionalidad contra ella”; ello no
impide someter a la indicada norma a un nuevo juicio de constitucionalidad, al ser distinto el fundamento
en el que se baso tal anélisis; dado que lo que la norma prohibe es un nuevo examen sobre un mismo
fundamento”.
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