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I ntroduccién

En € presente trabajo de investigacion me propongo estudiar la apli-
cacion directa de la Constitucion, siendo, esta Ultima, norma fundamental de
cualquier Estado y bajo el entendido de que la misma es un instrumento juri-
dico vinculante atodos los 6rganos y autoridades del Estado y miembros de la
sociedad en su conjunto.

Esto es consecuenciadirectadel supuesto de quela Constitucion seim-
pone como normajuridica, lo cual trae consigo un conjunto de efectos como la
posibilidad de que las normas constitucional es puedan ser aplicadas de forma
directa, en tanto que se descarta la exigencia de mediacion de leyes para que
produzca efectos juridicos; posibilita también el rechazo de normas inconsti-
tucionales por medio de la tutela judicial y, por dltimo, permite configurar la
Constitucion como el marco de interpretacion y aplicacion de leyes, actos pu-
blicos y privados. Esto determina que las normas constitucional es puedan ser
aplicadas directamente para la resolucién de conflictos juridicos.

Este tema adquiere especial connotacion en los contextos de Bolivia
y Ecuador, donde entraron en vigencia nuevas Constituciones Politicas del
Estado, en 2009 y 2008, respectivamente. Si se pone atencion a los diversos
tipos de garantias que envuelven a las mismas, es posible resaltar el especial
resguardo que adquiere el principio de supremacia constitucional, que define
ala Constitucion como norma supremay declara que todos estan sometidos a
sus disposiciones. La aplicacion directa de la Constitucién se redliza a través
delaexigenciahaciatodosen el cumplimiento delamisma, ademéasal declarar
gue los derechos reconocidos son directamente aplicables y que las normas
constitucionales se deben aplicar de forma preferente en caso de conflictos o
colisién de normas.

Como consecuencia, compete a los estudiosos del derecho constitucio-
nal profundizar y especificar doctrinalmente el contenido y naturaleza de la
aplicacion directa, segun las necesidades de nuestra realidad constitucional,
con el objetivo de conseguir una concreta materializacion de los preceptos
constitucionales.

Latarea de materiaizar la Constitucion se halla ante una diversidad de
dificultades frente a su cuerpo normativo que estd compuesto por normas de
diversa naturaleza (principios y reglas) que dificultan saber en qué condiciones
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rige la aplicacion directa de la Constitucion. Se obstaculiza, entonces, la posi-
bilidad de establecer de manera univoca los términos en los que puede y debe
aplicarse directamente la Constitucion, esto es, establecer de qué disposiciones
constitucional es peticionamos laaplicacion directay cuales son las que pueden
y deben ser aplicadas directamente por todos |os operadores juridicos.

Lo anterior plantea un problema juridico en nuestra realidad, en tanto
los jueces, servidores publicos y miembros de la sociedad civil tienen el pleno
conocimiento que la Constitucion es norma suprema, pero alahora de aplicar
la misma y hacer prevalecer su supremacia, se encuentran con la dificultad, de
cOmo o qué normas constitucionales son las que deben ser aplicadas directa
mente; incrementandose estaindeterminacion cuando ello implica unatareade
invalidacion o inaplicacién de normas infraconstitucional es.

Bajo los lineamientos expuestos pueden formularse dos preguntas que
servirén de guia para esta investigacion, la primera se expresa de la siguiente
forma: ¢son todas las normas constitucionales inmediatamente aplicables? La
segunda busca el funcionamiento de la aplicacion directay por ello puede ser
formulada de la siguiente manera: ;qué configuraciéon muestra la aplicabilidad
directa de las normas constitucionales en | os paises andinos?

La investigacién propuesta se justifica en la medida en que el constitu-
cionalismo contemporaneo propugna, desde diferentes formas, la aplicacion
directa de la Constitucion, pero, en primer término, es necesario determinar, si
del conjunto de normas constitucional es, todas son susceptibles de inmediata
aplicacion. Por otro lado, es iguamente de interés estudiar el funcionamiento
de la aplicabilidad de las normas constitucionales en los paises de la comuni-
dad andina, para mostrar quién tiene lafacultad de aplicar directamente, cuan-
do latiene, mediante qué acto gjerce tal facultad y como la gjerce.

Por lo tanto, previo a exponer el contenido de la tesis de maestria, es
importante remarcar que la misma no pretende la ambiciosa tarea de desarro-
Ilar un trabajo concluyente sobre € tema, sino tan solo proponer algunas pro-
blematicas y sus posibles soluciones a centro del debate que se ha suscitado
en los circulos académicos por el advenimiento de nuevas Constituciones, en
€l caso de Boliviay Ecuador.

La problemaitica del tema exige que sean definidos, como presupuestos
previos, ciertos conceptos de la ciencia del derecho constitucional, como las
implicaciones inherentes ala consideraci6n de una Constitucién como norma-
tiva, los elementos que condicionan la posibilidad de una Constitucion como
norma, los alcances de la Constitucion como una verdadera norma juridicay
Sus respectivas consecuencias como tal; todo ello esta contenido en el capitulo
primero.

En el capitulo segundo, frentealaprobleméticarel ativaalaConstitucién
€OMO un cuerpo normativo compuesto por una variedad de normas expresadas
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en principios y reglas juridicas, antes de identificar: cudndo, en qué medida y
con qué consecuencias se aplican directamente las normas constitucionales,
fue imprescindible diferenciar estos tipos de normas constitucional es.

Posteriormente, se exponen los diferentes derroteros que se pueden
seguir paraalcanzar laaplicacion directay ellos se describen como aplicacion
indirecta de la Constitucion, aplicacion directa de la Constitucion ante € va-
cio normativo infraconstitucional y aplicacién directa ante conflicto o colisién
de normas. Su finalidad ha sido la de identificar las dificultades implicitas en
el proceso de aplicacion directa. Estas se desarrollan en dos planos distintos,
en el manejo de normas constitucionalesy en el plano de lalegitimidad cons-
titucional.

Por tltimo, en este capitulo segundo, se analiza la cuestion de la efi-
cacia juridica de las normas constitucionales con el objetivo de identificar
elementos que nos ayuden a definir hasta dénde uno u otro operador juridico
esté capacitado de aplicar directamente la Constitucion.

Finalmente, en €l capitulo tercero, se trata de extraer algunas conclu-
siones sobre la aplicacion directay relacionar en este proceso la actuacion de
las diferentes normas constitucionales y operadores juridicos, mediante una
clasificacion original del estado de cosas. La intencion ha sido mostrar la inte-
raccion en € proceso de aplicacion directa de la totalidad de operadores juri-
dicos frente a normas constitucionales que pueden ser susceptibles de aplica-
cion directa, paraluego estudiar €l derecho positivo constitucional vigente de
los paises miembros de la Comunidad Andina de Naciones; esto es, Balivia,
Colombia, Ecuador y Per(, con el objetivo de determinar la posibilidad de
aplicacion directa por latotalidad de operadores juridicos en esos sistemas.

Seguidamente se estudia la actuacién de | os jueces ordinarios y cons-
titucionales en el proceso de aplicacion directafrente alatotalidad de normas
constitucionales, para luego describir la posibilidad de aplicacion directa de
los jueces ordinarios y constitucionales segun las Constituciones de |os refe-
ridos paises.

De esa forma esta tesis busca responder si todas las normas constitu-
cionales son inmediatamente aplicables por todos los operadores juridicos y
describir el funcionamiento de aplicacion directade |as normas constituciona-
les en los paises andinos.






Carituro |

La Constitucion como normajuridica
Y SUS consecuencias

La Constitucion, ademés de representar el establecimiento de un orden
politico y juridico, define su estructura basica y las funciones del Estado de tal
modo que asegura la participacion democréticay € reconocimiento de dere-
chosy garantias constitucionales, cuyo propdsito seré lalimitacion del poder.
El fin dltimo de la Constitucién es limitar el poder estatal, e inclusive el poder
gue se genera en e seno de las sociedades modernas desde el sector privado
nacional y transnacional como intima consecuencia de la mundializacion eco-
nomica.

En ese sentido, la Constitucién se configura como la maxima expre-
sion de la soberania popular; la norma que ordenay delimita los poderes del
Estado y de la sociedad; y la fuente primaria de las libertades y derechos de
las personas.

Este concepto de Constitucion queimplicalaconsideracion delanorma
fundamental como un todo completo se diferencia profundamente de aquel
utilizado por el positivismo juridico. A partir del positivismo laConstitucién es
reducida a una pura legalidad con el objetivo de servir a los fines del régimen
liberal burgués, derivando en el desarrollo de una doctrina constitucional que
resatalaformaantes que lo sustancial. De esa manera, la Constitucion es con-
siderada como la entidad normativa que designa érganos supremos del Estado
y fija sus competencias, es decir, resaltando la pura normatividad formal, la
Constitucion se reducia a fundamento de la totalidad del orden juridico y de
la actividad estatal, despojada de toda referencia axiol égica de indole politica
o moral.

Ello explica por qué la palabra Constitucion vaya frecuentemente
acompafada de dos diferentes adjetivos. Constitucion formal o Constitucién
material, pues la contraposicion de esos adjetivos viene aformar o sustantivo
en la consolidacién de una Constitucién como un todo completo que define la
composiciony competencias del Estado y los derechosy garantias constitucio-
nales. De esa combinacién de lo formal y material fluye la integracion en el
derecho constitucional de las normas para la garantia de |alibertad de las per-
sonas'y de las posiciones juridicas fundamental es de |os ciudadanos frente al
Estado, asi como para la regulacion y distribucion del poder en la produccion
y aplicacion de las normas juridicas.
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La Constitucion formal hace referencia a las funciones fundamentales
del Estado, a la regulacion de los 6rganos, € ambito de sus competencias y
las relaciones entre ellos, asi, la existenciay la competencia de los 6rganos o
instituciones deviene de lamisma Constituci én, en consecuencia, no cabe exis-
tencia juridico-politica fuera de la Constitucién normativa. La Constitucion,
desde este punto de vista, se traduce como aguella norma que regula la crea
cion de normas juridicas generales y, especialmente, la creacion de leyes.

Mientras que la Constitucién material hace referencia al contenido de
la Constitucion, entendiendo que el bienestar de las sociedades y |a seguridad
de las personas deben reposar sobre ciertos principios generales que aseguren
|os derechosindividual es; proponiendo condiciones material es que permitan el
disfrute efectivo de los derechos. De esa manera, se potencialafaceta material
de la Constitucion y, por tanto, su dimensién axioldgica incluye la totalidad
social, otorgando ala norma fundamental el carécter de marco de reglas, prin-
cipiosy valores sobrelos cuales puedey deberealizarse laintegracion de dicha
totalidad. La Constitucién, por tanto, |lega a ser entendida como disciplinadel
supremo poder constituido que se refleja en las diferentes entidades a las que
cada ordenamiento reconoce la titularidad del poder y que son diferentes por
cadauno de ellos.

La Constitucién material define el contenido de la Constitucién para
el reconocimiento de derechos y la construccion de garantias constitucionales
con el fin de limitar el poder. En tanto la Constitucién formal desarrollard los
Organos e instituciones estatal es de tal forma que aseguren aquellos contenidos
expresados en |os derechos y garantias constitucionales.!

Esta concepcion no fue posible mientras estuvo vigente aquella expe-
riencia constitucional europea que se empefiaba en

negar a la Constitucién valor normativo especifico fuera del dmbito de la organi-
zaciony lasrelaciones delos poderes superiores (parte formal o Constitucion for-
mal); todo lo demas y en concreto toda la parte material (Constitucién material)
de la Constitucion, contendria solo principios programéticos, indicaciones que
solo en cuanto el legislador recogiera llegarian a encarnarse en normas juridicas
verdaderas, las leyes de desarrollo de tales principios, Unicas normas aplicables
por los Tribunalesy vinculantes paralos poderes publicosy paralos ciudadanos.?

1. Laconsideracion de caracteristicas formales y materiales de la Constitucion son producto de
laindependencia de las colonias norteamericanas y de la Revolucion francesa, sin embargo,
la consideracion de identificar la caracteristica material con el contenido de la norma funda-
menta y laformal con laforma de preservar aguel contenido, es una imagen posterior, alos
referidos sucesos histéricos, cfr. Manuel Aragon Reyes, «La Constitucién como paradigma,
en Miguel Carbonell, comp., Teoria del neoconstitucionalismo, Madrid, Trotta, 2007, p. 29-32.

2. Cfr. Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional,
Madrid, Civitas, 1994, 3a. ed., p. 39.
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Esta concepcion resultainadmisible en laactualidad, la Constitucion en
el derecho constitucional contemporaneo es considerada como un instrumento
juridico vinculante atodos los érganos 'y autoridades del Estado, extendiéndo-
se tal vinculacion a los mismos ciudadanos. Esto significa que:

Las Cartas Fundamental es poseen vigor juridico propio, lo cual obligaalos
operadores juridicos —a todos |os operadores juridicos— a incorporar y aplicar
Sus principios y normas en cada evento donde estén en juego derechos fun-
damentales, a diferencia del Constitucionalismo del Estado, caracterizado por
Declaraciones de Derechos que constituian expectativas a ser actualizadas por
el Legislador, o0 sea, y en dltimo término, por las fuerzas politicas dominantes.®

Si bien puede colegirse que la Constitucién para hacer efectivo su sen-
tido material debe ser considerada como norma juridica que vincule a todos
los operadores juridicos, este postulado no debe inducir a error de considerar
la Constitucion como norma pura, en el sentido kelseniano, sino como norma
en su conexion con larealidad social,* que le da el contenido factico y sentido
axiolégico y ello no rebaja su normatividad ya que cualquiera sea su configu-
racion las normas constitucionales siempre regirdn, en tanto que constituiran
criterios deinterpretacion de los elementos estructurales de larealidad politica,
social, cultural y econémica, asegurando asi la operatividad del valor que el
poder constituyente ha entendido como el mas adecuado.

En este trabajo de investigacion se considerara a la Constitucion como
la forma de existir de un Estado, reducida —bajo forma escrita— a uno 0 méas
documentos solemnemente aprobados por el poder constituyente y solamente
modificables a través de procesos especiales previstos en el texto constitucio-
nal, que impone reglas de conducta en su interrelacién frente alos val ores po-
liticosy juridicos, parala convivencia social. A partir de lo anterior, intentaré
responder a las cuestiones juridicas inherentes a la eficacia de sus normas, es
decir, a su aplicacion directa por parte de los operadores juridicos.®

Delimitado sucintamente el concepto de Constitucion y el objeto del
trabajo, hay que plantearse cdmo conseguir que la Constitucién sea vinculante

3. Conclusion alaque llega el autor para explicar laimplicacion del paso de un constituciona-
lismo del Estado a un constitucionalismo humanista, cfr. Miguel Angel Fernandez Gonzéles,
«Constitucion y casacion: ¢De lafalta de aplicacion a monopolio constituciona ?», en Estu-
dios Constitucionales: Revista del Centro de Estudios Constitucionales, val. 3, No. 001, San-
tiago, Centro de Estudios Constitucionales, 2005, p. 97-118.

4. Cfr. Herman Heller, Teoria del Estado, México DF, Fondo de Cultura Econdmica, 1998, 2a.
ed., p. 247-249, 318, 322-323, 326-327.

5. No setratade saber si las normas constitucionales producen efectivamente esos efectos, ello
seria acercarnos a campo de la sociologia juridica y este trabajo se circunscribe dentro la
cienciajuridica
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tanto para los poderes del Estado como para los ciudadanos; es decir, como
conseguir que las normas constitucionales sean directamente aplicables por
parte de todos | os sujetos juridicos; como lograr que la Constitucién, en térmi-
nos de Konrad Hesse, sea un «orden juridico»® vinculante para todos.

A continuacién se hara una breve recapitulacion de las caracteristicas
que debe tener la Constitucion para asegurar su efectiva normatividad; di-
chos componentes y la forma en que se estructuren seran los elementos que
permitan que la Constitucién pueda ser aplicable juridicamente, o, en otros
términos, el desarrollo adecuado de las cuestiones formales permitira que la
Constitucion material sea susceptible de aplicacién; solo ello hara posible una
efectiva Constitucion normativa.

CONDICIONES PARA UNA CONSTITUCION NORMATIVA

Desde su origen se ha defendido con diferentes argumentos que la
Constitucion debe entenderse como laley supremadel ordenamiento juridico,
dejando de lado aquella concepcidn puramente politica de lamisma, y rempla-
zandola por un criterio juridico capaz de hacerle adquirir los mismos efectos
que cualquier otranormade derecho.” Desde €l punto de vista conceptual lade-
fensa de una Constitucién como normajuridica, esto es juridicamente exigible
y aplicable, se manifiesta a partir de la experiencia constituyente estadouniden-
se de 1787, mas tarde, se hace explicito en el constitucionalismo europeo de
la segunda posguerra, y consigue su maximo desarrollo en las Constituciones
contemporaneas, determinando que en la actualidad exista un consenso gene-
ralizado acerca de lo que implica la consideracion de una Constitucién como
norma juridica o, en otros términos, una Constitucion normativa.

Delaconsideracion del carécter normativo de la Constitucion, depende
laregulacién efectivade la convivenciay del proceso politico para hacer posi-

6. Cfr. Konrad Hesse, Escritos de derecho constitucional, trad. por Pedro Cruz Villalén, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1992, 2a. ed., p. 16.

7. S bien se buscaque la Constitucion pueda constituir efectos juridicos como cual quier otranor-
ma, esimprescindible evidenciar que la Constitucion no es «exactamente una normajuridica,
SiNo que es mas que una norma, y lo que tiene de norma es totalmente distinto de las deméas
normas del ordenamiento. Por esta razdn, se concluye que la Constitucion es exactamente un
«cuerpo normativo», un «orden juridico», debido a su composicion variada de normas (reglas
y principios, ademés de los valores). Al respecto, cfr. Manuel Aragon Reyes, La Constitucion
y €l control del poder. Introduccién a una teoria constitucional del poder, Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 1999, p. 75-80. Tal aclaracion sirve en el sentido de utilizar ladenomi-
nacion Constitucion como norma, la cual hara referencia a su posibilidad de constituir efectos
juridicos.
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ble el autogobierno de un Estado. Sin embargo, |a efectiva materializacion de
una Constitucion normativa sera posible cuando la norma fundamental deter-
mine en su texto una serie de elementos que deben regir la realidad constitu-
cional, social, politica, cultural y econémica de un Estado.

Supremacia de la Constitucion

El primer elemento que caracteriza una Constitucion normativa es €l
principio de supremacia, en tanto que suma aguella asignacion de un valor
juridico y no meramente politico a texto constitucional. Este principio nos
permite ubicar ala Constitucion en la clspide del ordenamiento juridico del
Estado, y consecuentemente, atribuir alaley supremala calidad de norma pri-
maria del sistemajuridico; ello implica que esta Gltima debera considerarse €l
punto de referencia del cual se desprenden las demas normasy actos juridicos
gue conforman el sistemalegal. Parael cumplimiento de este orden jerarquico,
toda Constitucién debera disponer de los medios juridicos adecuados para de-
fender el cumplimiento de sus disposiciones.

Lasupremaciaconstitucional como principioimponequelaConstitucién
sealafuente legitimadorade todo el ordenamiento juridico, orden fundamental
en el que todas las demas normas encontraran validez a condicion de respetar
sus contenidos sustanciales y formales, es decir, la obligacién de no contrave-
nirlay de respetarla.

Ahora bien, el sistema juridico de un Estado se compone de diferen-
tes normas distribuidas jerarquicamente, en cuya cuspide se encuentra la
Constitucion, debiendo las inferiores respetar 10s mandatos constitucionales,
pues de lo contrario, serian consideradas invédlidas, previa declaracion de la
autoridad encargada de llevar a cabo la proteccion constitucional. Asi, existi-
ra supremacia de la Constitucién ali donde sea posible expulsar del ordena-
miento o inaplicar las normas con pretensiones de validez opuestas ala norma
suprema.

El concepto de supremacia constitucional, por tanto, adquiere los al-
cances arriba mencionados, pero, c6mo conseguir que esas proposiciones se
materialicen de forma que eviten que el poder legidativo, como 6rgano cons-
tituido, no intente emitir leyes de tal naturaleza que impliquen una reforma
de la Constitucion. Para evitar cualquier aspiracion de reforma ordinariade la
Constitucion por parte de los poderes constituidos |os constituyentes modernos
configuran un instituto juridico denominado «rigidez constitucional».
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Rigidez constitucional

Otro elemento que consolida una Constitucion normativa, es larigidez
constitucional, entendida como previsién de un procedimiento especial de re-
forma constitucional, esto significa una reforma que se lleva a cabo con pro-
cedimientos distintos y, por lo general, mucho més complejos de |os previstos
por el proceso legisativo ordinario.

En la experiencia constitucional estadounidense la reforma de la
«Constitucién juega un papel importante en e proceso de imposiciéon del
Estado constitucional, ya que se muestra como un instrumento de instituciona-
lizacion del poder constituyente originario del puebloy dela supremaciadela
Constitucion como norma juridica».®

Larigidez de la Constitucion convirtio lanormafundamental en norma
superior del ordenamiento juridico, en tanto que expresion del poder constitu-
yente soberano es indisponible paralos poderes constituidosy, de manera muy
especial, parael poder legidativo.

En ese ambito es necesario matizar que ni larigidez ni la supremacia
son conceptos juridicamente equival entes, ya que es perfectamente posible que
una Constitucién sea flexible en su método de reforma y que en ese contexto se
cumplacon laclausula de supremacia constitucional; de esto pareciese que los
conceptos de rigidez y supremacia son independientes entre si, pues es posible
concebir una Constitucién flexible y que al mismo tiempo se reconozca y se
cumpla €l principio de supremacia.

Sin embargo, la disolucién de supremaciay rigidez causa algunas di-
ficultades para la consideracién de una Constitucién normativa, puesto que la
constante modificacién de una Constituciéon —por su flexibilidad constitucio-
nal- tendria como consecuencia inevitable el resquebrajamiento de la confian-
za en la inviolabilidad de la Constitucion; lo que ocasionaria una puesta en
duda de su supremaciaen el ordenamiento juridico y, por supuesto, de su fuer-
za normativa. Por ello, una condicion para poder considerar una Constitucién
como norma juridica es que pueda ser modificada en la menor medida po-
sible, 1o que no implica que no se pueda utilizar la interpretacion constitu-
cional como método de convergencia entre la Constitucién y larealidad, que
en muchas ocasiones conllevara a interpretaciones evolutivas de laley supre-
ma con la tnica finalidad de preservar y consolidar la fuerza normativa de la
Constitucion.®

8. Cifr. Javier Pérez Royo, La reforma de la Constitucion, Madrid, Congreso de los diputados,
1987, p. 23-24, citado por Roberto L. Blanco Valdés, El valor de la Constitucion, Madrid,
Alianza, 1994, p. 105.

9. Unaexplicacion sobre la fuerza normativa de la Constitucién tomando en cuenta la relacion
de dependencia entre la Constitucién juridicay larealidad politicay socia; los limitesy las
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L os conceptos de supremaciay rigidez constitucional son complemen-
tarios a pesar de su naturaleza diversa, pues guardan una estrecha relacion si
entendemos que larigidez es un instrumento de garantia de la supremacia. No
obstante, aunque se haya afirmado que la rigidez de la Constitucién garantiza
Su supremacia, esta Ultima, y en consecuencia la misma normatividad consti-
tucional, no estarédn completamente aseguradas alli donde no exista un control
jurisdiccional de constitucionalidad.

Control jurisdiccional de la constitucionalidad de las normas

En este acépite se hara referencia a la estrecha relacion entre la supre-
macia de la Constitucion y el control de las leyes y demas normas juridicas.
Sin la existencia de la fuerza condicionante de la Constitucion sobre las leyes
no habria posibilidad de gjercer un control de constitucionalidad, y de igual
manera, sin laexistenciade un control de constitucionalidad no seriaposiblela
vigenciadel principio de supremacia constitucional.

Efectivamente,

la conexion entre primacia de la Constitucion y control de constitucionalidad
es tan estrecha que habria que preguntarse si el control de constitucionalidad
no seria el mismo presupuesto de la primacia de la Constitucion. En respuesta
atal cuestion, nos parece inimpugnable que aunque la idea de la primacia de
la Constitucién ha sido inseparable desde su origen, del concepto mismo de la
Constitucion, solo ha alcanzado a ser un especifico concepto dogmaético cuando
de ella se han hecho derivar consecuencias juridicas concretas para las normas
con pretensiones de validez opuestas a aquella.’?

Ademas

El control de constitucionalidad como modo de reaccién inserto en €l pro-
pio ordenamiento, es decir, asumido por |0s propios érganos de creacion y apli-

posibilidades de actuacion de la Constitucion juridica dentro de dicharelacion; y las condi-
ciones que deben permitir que dicha actuacion se produzca, cfr. Konrad Hesse, op. cit., p.
55-78. Dentro de esas condiciones que permiten la actuacion de la Constitucion juridica, el
autor menciona, que larigidez constitucional es un elemento importante para la preservacion
y consolidacion de lafuerza normativa de la Constitucion, ver p. 67-69.

10. Es importante recordar que en el Estado de derecho liberal burgués solo existia un modo de
produccion juridica, la ley, ya que, esta era la forma de expresion del derecho del Estedo,
que representaba la soberania del pueblo. Por lo tanto, en este contexto, la Constitucion solo
organiza o regula la produccion de |as leyes pero no condiciona su contenido, en el fondo, la
propia Constitucion no dejade ser unaley masdel Estado, siendo el resultado unainconcebible
declaracion deinvalidez de laley, en tanto, en el sistema de fuentes regia el imperio delaley.



20 Gustavo Medinaceli Rojas

cacion del Derecho, es asi € que consigue formalizar y hacer inmediatamente
operativala primacia de la Constitucion sobre las leyes.

Sin embargo, la experiencia europea demuestra que |os mecanismos de
naturaleza politica para gjercer e control de la constitucionalidad no fueron
Utiles paralaconsolidacion de la supremacia constitucional . Al respecto, Pedro
Cruz Villalén sefala:

no cabe menos que subrayar €l salto cualitativo, e incluso la mutacion operada
en la Constitucidn, y por extension en la ciencia del Derecho Constitucional,
como consecuenciade laacumulacion dedosfactores: el paso delaConstitucidn
organica ala Constitucion material y el paso de la garantia politica'? ala ga-
rantia jurisdiccional®® de la Constitucion.

Lamejor garantia de una Constitucién que impone limites al poder pu-
blico es el control de constitucionalidad que puedan realizar jueces indepen-
dientes, sin mencionar €l modelo —americano u europeo continental— en que
se encuentre dicho control. En otras palabras, «que la garantiajudicia de los
derechos y, por tanto, la fiscalizacién difusa de la ley, no constituye elemen-
to adjetivo del que se pueda prescindir, sino un rasgo caracteristico de toda
Constitucion que se quiera concebir como fuente de derechosy obligaciones o,
como a veces, prefiere decirse, de toda Constituciéon normativa» .

11. Cfr. Pedro Cruz Villaldn, La formacion del sistema europeo del control de constitucionalidad
(1918-1939), Madrid, CESCO, 1987, p. 26-27, citado por R. L. Blanco Valdés, op. cit., p. 115.

12. Entre laclésica categorizacion de los sistemas de control de constitucionalidad, se encuentra
el sistema politico cuyo control dela constitucionalidad de lasleyes esta a cargo de un érgano
politico, esto implica que no hay ningun tipo de exigenciatecnico juridica para quienes vayan
aconformar el 6rgano de control; es de caréacter preventivo, aunque no se excluye un control
sucesivo; es un control puramente consultivo, esto es, sin efecto vinculante; es de caracter
subjetivo con parédmetro de control no objetivado, disponible y no necesariamente preexisten-
te. Cfr. Manuel Aragon Reyes, La Constitucion..., p. 107-116.

13. Estagarantiahacereferenciaal control jurisdiccional propio de un control juridico delaCons-
titucion, se caracteriza por ser un control objetivado, bajo pardmetros normativos preexisten-
tesy no disponibles; el control se fundamenta en razones juridicas; dicho control tiene efecto
vinculante precedido de una sancién (inconstitucionalidad o inaplicacion del acto contrario);
el érgano encargado del control esimparcial, independiente y especializado. Cfr. M. Aragén
Reyes, ibid., p. 70-106.

14. Cfr. Luis Prieto Sanchis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, Madrid, Trotta,
2003, p. 139.
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Separacién de poderes

Un Ultimo elemento indispensable para considerar la Constitucién
como norma suprema es el principio de separacion de poderes.’® Aunque este
mecanismo es funcional tan solo en el &mbito del derecho publico y no asi en
el privado, se expresa como un dispositivo para asegurar 1os derechos indivi-
duales, evitando la concentracion de poder y la arbitrariedad por parte de los
poderes del Estado, estableciendo de alguna forma que los distintos 6rganos
se vinculen y controlen reciprocamente mediante un sistema de correctivos.

La separacion de poderes para esta investigacion debe ser entendida
especialmente como aquel principio que propone un sistema de separacion-
coordinacion de los érganos estatales, con la posibilidad de corregirse ante
manifestaciones excesivas en el uso del poder con la finalidad de guardar el
orden constitucional. Especificamente, nos referimos al temor y desconfianza
hacialos érganos que tienen la competencia de emitir normas juridicas, yaque
estas en determinadas situaciones pueden ser contrarias a la Constitucién, y
seguin este principio, habrala posibilidad de que otro 6rgano del poder publico
pueda corregir lainconstitucionalidad generada, |o cual no seria posible frente
auna concentracién de poderes.

La reflexion sobre la separacién de poderes encierra condiciones ne-
cesarias que se exigen para otorgar valor normativo a la Constituciéon como
medio para someter limites precisos a los poderes constituidos de un Estado.
Esas condiciones permiten que la reparticion del poder en distintos 6rganos
estatales sea (til parala preservacion del orden constitucional, ya que siempre
habra la posibilidad de que un 6rgano pueda corregir las actuaciones incons-
titucionales de otro. Ejemplo de ello se presenta en la tarea de los tribunales
constitucionales, o en la funcién de los jueces —que reside en inaplicar leyes
contrarias a la Constitucién— o, en la misma funcién de las méximas autori-
dades gjecutivas, de aplicar directamente la norma fundamental cuando asi 1o
requierala situacion.

Consecuentemente es dificil concebir una Constitucion normativa s el
poder se halla concentrado en un solo 6rgano, ya sea este col egiado o personal,
dado que el poder de este seriailimitadoy por ello contrario alanaturalezadel

15. Sobre lateoria de la separacién de poderes como fuente inmediata del origen del constitucio-
nalismo y fuente mediata de la Ley Supremacomo normajuridicay delaprimerajurisdiccion
congtitucional, cfr. José Acosta Sanchez, Formacion de la Constitucion y jurisdiccion cons-
titucional. Fundamentos de la democracia constitucional, Madrid, Tecnos, 1998, p. 59-65;
también cfr. R. L. Blanco Valdés, op. cit., p. 59-74 y 88-103. Concluye este autor que la
separacion de poderes fue determinante en €l origen del constitucionalismo estadounidense
para otorgar valor juridico ala Constitucion.



22 Gustavo Medinaceli Rojas

constitucionalismo contemporaneo, por lo cual la separacién es un elemento
esencial paraotorgar valor juridico ala Constitucion.

El desarrollo sucinto de estos acépites permite colegir que una
Constitucion podra considerarse como normativa cuando determine su supre-
macia ante autoridades y ciudadanos, a efecto de que las normas constitucio-
nales guarden prevalencia sobre las demas en € ordenamiento juridico; esta
afirmacién solo se hard posible si se resguarda la supremacia por medio de
la rigidez constitucional como instrumento de proteccion frente a la legisla-
cion ordinaria, y se encarga a un determinado 6rgano del poder, €l control de
constitucionalidad de las normas y actos juridicos que vayan a contravenir la
Constitucion, por via de una jurisdiccion constitucional que asegure objetivi-
dad, imparcialidad e independencia, garantizada por |a separacion de poderes.
De estamanera, se pretende conseguir que la Constitucion sea vinculante para
los poderes publicos y los ciudadanos, afirmdndose al mismo tiempo la aplica-
bilidad directa de las normas constitucionales.

Expuestas las caracteristicas que permiten considerar la normatividad
de laConstitucién, es oportuno inferir sobre los rasgos primordiales que hacen
de ella una norma juridica para posteriormente determinar las consecuencias
que trae considerarlacomo tal.

CONSTITUCION Y NORMAS JURIDICAS

En la realidad préctica existen una diversidad de conflictos de intereses,
de esa variedad resaltamos las controversias juridicas que se caracterizan por
ser conflictos donde existe la exigencia de una proteccién o tutela juridica para
€l interés de las partes, respaldada en una o varias normas juridicas.'

En estas controversias juridicas los conflictos adoptan determinada
configuracion (tipificacion de los conflictos) y se institucionalizan tanto los 6r-
ganos ante los cuales dirimirlos como los criterios de decision que los mismos
deberan adoptar. Ello tiene como finalidad la fundamentacién de todo acto —ya
sea judicial o de otra naturaleza— que finalice el conflicto en una serie de razo-
nesjuridicas. Lanormajuridica, por lo tanto, se presenta como un instrumento
para construir decisiones establemente mantenidas e institucionalizadas, ofre-
ciendo la posibilidad de predecir y pronosticar, dentro de ciertos margenes,
cud sera el resultado de un futuro litigio. Desde esa éptica el derecho puede

16. Sobre la concepcion del derecho como conjunto de experiencias vividas y fendbmenos juri-
dicos, cfr. Luis Diez-Picazo, Experiencias juridicas y teoria del derecho, Barcelona, Ariel,
1993, p. 5-22.
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ser visto como un procedimiento de solucion de conflictos de intereses, pero
también como un sistema o conjunto de normas juridicas.

Por consiguiente, si consideramos la Constitucion como una norma
juridica y requerimos establecer las consecuencias juridicas de tal conside-
racién, es necesario especificar cudles son las caracteristicas diferenciales de
las normas juridicas per se, es decir, como se diferencian de las demés normas
morales, sociales, etcétera.

Puesto que existe un amplio y variado desarrollo acerca de los elemen-
tos que permiten diferenciar las normasjuridicas de otras normas, es pertinente
mencionar que el estudio de las normas juridicas puede abordarse desde un
punto de vistaformal, o sea, considerar ala norma juridica en su estructura.'”
También es posible arribar su estudio desde otros criterios con el fin de deter-
minar las caracteristicas diferenciales de las normas juridicas, sin embargo,
estos criterios pecan de ser insuficientes si son considerados de forma inde-
pendiente, pues de alguna manera cada uno de €ellos viene a llenar lagunas
dejadas por otro. En ese sentido, con el fin de establecer las caracteristicas de
las normas juridicas parece imprescindible exponerlas desde un punto de vista
integral.

En consecuencia, norma juridica sera aguella que regule siempre una
relacién intersubjetiva (criterio de contenido), guardando su carécter de bila-
teralidad,®® estableciendo un derecho para un sujeto y un deber para otro; asi,
su finalidad serd siempre entendida como conservacién —del orden— de la so-
ciedad (criterio fin); e inmediata expresion de un poder (criterio del sujeto
que dictalanorma). Sin embargo, tal poder no es ilimitado, sino que debe ser
contenido por los valores de determinada sociedad (criterio de valores), es
decir, el derecho debe buscar lajusticia, igualdad y libertad, entre otros; todo
ello incide en que la norma juridica sera acogida dentro la naturaleza de las
obligaciones, en tanto norma juridica sera aquella que es obedecida o aquella
gue infunde al destinatario el convencimiento de su obligatoriedad (criterio de
la obligatoriedad).®

17. Sobre €l estudio puramente formal de las proposiciones normativas para diferenciar las nor-
mas juridicas de otras normas. Cfr. Norberto Bobbio, Teoria general del derecho, Madrid,
Debate, 1991, p. 53-81. Critica el autor las teorias que consideran las normas juridicas como
imperativos negativos (mientras la moral estaria constituida por imperativos positivos), o
como normas técnicas (mientras las morales estarian constituidas por normas éticas), o bien
como normas heterénomas, o por imperativos impersonales (mientras lamoral estaria consti-
tuida por normas auténomas, mandatos personales, €tc.).

18. Esta hilateralidad debe entenderse de manera extensa, 1o que implica que el destinatario del
deber ser de lanorma puede ser cualquier operador juridico.

19. Para definir el derecho, recurriendo a los criterios mencionados, cfr. N. Bobbio, Teoria gene-
ral..., p. 114-118.
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No obstante, €l criterio probablemente més relevante es el que deter-
mina que las normas juridicas se caractericen por prever siempre una sancion
ante el incumplimiento del deber ser (criterio de respuesta ala violacion), en-
tendiendo que hay dos formas diferentes de violacién: lainobservanciarespec-
to de un imperativo negativo y €l incumplimiento respecto de un imperativo
positivo. De ese modo, la accion que se cumple en respuesta a la conducta
no conforme a derecho es lo que precisamente se denomina sancion. Esta
sancion se la entiende como reaccion del ordenamiento a incumplimiento del
deber ser que establece lanorma; por ello empleamos € término con amplitud,
englobando en ellatodo tipo de respuesta, tratamiento, 0 si se quiere, de efecto
juridico.?

Este Ultimo criterio esta intimamente ligado con las consideraciones
que la creacion y mantenimiento de las normas juridicas son labor de los 6r-
ganos del Estado, es decir, de personas que ostentan el poder politico; asimis-
mo, se relaciona con lainstitucionalizacion de los érganos que comprueban la
imposicién de la sancion. De esta manera, la determinacion de la sancion sera
siempre mediante una sentencia, existiendo al mismo tiempo criterios de deci-
sién que estaran también institucionalizados, siendo posible el uso de lafuerza
legitima para exigir el cumplimiento del deber ser de alguna norma, es decir,
gue dentro este concepto estaimplicito el derecho alatutelajudicial.

Por lo que se puede observar que toda controversia juridica tiene su
modo de ser redimido, es decir, todo conflicto adopta una determinada confi-
guracion ante 6rganos de decision institucionalizados que actlian bajo criterios
juridicos de decision, respal dado todo ello bajo normas juridicas.

La Constitucion como norma juridica

En este orden de ideas, la Constitucién se configura como norma ju-
ridica porque regula intersubjetividades, donde siempre habra un sujeto con
derecho y otro con un deber, sin embargo, hay que poner de relieve que todos

20. Ibid., p. 118-120.

21. Es importante resaltar que las proposiciones normativas estan constituidas por expresiones
gramaticales en las cuales el centro de gravedad se coloca en las ideas de poder y tener dere-
cho, y otras en las de deber o estar obligado, lo que en doctrina se conoce como normas impe-
rativasy normas permisivas, este detalle nos hace dudar de que toda normajuridica establezca
una consecuenciade tipo de deber. La solucion a este problema se detalla cuando se considera
que en realidad no hay dos tipos de normas, sino uno solo. Las férmulas de poder-tener dere-
choy deber-estar obligado son intercambiablesy expresan desde dos perspectivas, unamisma
y Unica situacion, es decir, el deber ser de lanorma. Paratal exposicion, cfr. L. Diez-Picazo,
Experiencias..., p. 36-90.
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tenemos el deber de cumplir las normas constitucionales. La finalidad de este
deber serd conservar € orden constitucional como un modo de conservar la
integracion de la sociedad. Tal sujecion obligatoria a las normas constitucio-
nales para la conservacion del orden constitucional serd inmediata expresion
del poder constituyente como reflejo de la soberania del pueblo, poder que
se inspira en determinados valores cuyo respeto a la sociedad se impone a si
mismo y que por lo comin se identifican con los ideales de justicia, igualdad
y libertad, entre otros.

La consideracién dela Constitucion como normatiene efectos més evi-
dentes cuando su violacién determina una respuesta, esto es, cuando impone
una determinada sancidn, a pesar de que no todas las normas constitucionales
permiten extraer dicha sancién a partir de su estructuralégico formal,? ya que
muchas de estas no muestran ni supuesto de hecho ni consecuencia juridica
determinada.Z Sin embargo, las normas constitucionales al formar parte de un
cuerpo normativo sistematizado permiten que la sancion pueda extraerse de
otras normas constitucionales con ayuda de la interpretacion constitucional .*

En definitiva, la sancidn externa, coercible e institucionalizada, es una
respuesta propia de las normas juridicas ante su violacién y ello significa que
laexigibilidad de respeto de las normasjuridicasy, por supuesto, delas normas
congtitucionales, esta a cargo de los poderes del Estado y, especiamente, a
cargo de los 6rganos judiciales. De este modo es posible propugnar la exigi-

22. Justamente sobre este tema radica una de las incompatibilidades del positivismo tedricoy el
constitucionalismo, en cuanto aquel tiene una concepcion de lanormajuridicaque giraen tor-
no a su estructural6gico-formal (supuesto de hecho, copula de deber ser y consecuenciajuri-
dica), lo cua resultaincompatible con la estructura que presentan las normas constitucionales
en cuanto se caracterizan por carecer de determinacion féctica o de determinacion juridica
Ello ha sido motivo de acusar a este tipo de normas constitucionales como no propiamente
juridicas, negdndoles eficacia en caso de no estar desarrollados o concretados en otras normas,
especialmente legales. Al respecto, cfr. Luis Prieto Sanchis, Constitucionalismo y positivismo,
México DF, Fontamara, 1997, p. 29-34.

23. Cfr. Robert Alexy, Teoria delos derechos fundamentales, trad. en verso a espafiol por Ernesto
Garzon Valdés, Madrid, Centro de Estudios Constitucionaes, 1993, p. 86.

24. El triunfo de las normas constitucionales obliga a un planteamiento més complejo de la es-
tructura de la norma juridica, con la finalidad de hacerlas normas juridicas en sentido estricto,
por ello e planteamiento que se formula en estas paginas; afiadiendo que esta tareaya no se
reduce simplemente a la tesis de la subsuncion dentro de la estructura l6gico formal de la
norma, es decir, ante las normas constitucionales 1os jueces, en la tarea de subsuncion, han
de inventar la definicién de supuesto de hecho para el caso en concreto. Esto ultimo es una
propuesta original de Francisco Rubio Llorente, cfr. «Problemas de interpretacion constitu-
ciona», en Revista juridica de Castilla-La Mancha, No. 3-4, Toledo, Junta de Comunidades
de Castilla-La Mancha, 1988, p. 38. En esa misma linea se afirma que «la Constitucion y, en
particular, las normas de principio y los derechos fundamental es, representan unainvitacion a
razonamiento juridico en términos abiertamente superadores de |a subsuncion», cfr. L. Prieto
Sanchis, Constitucionalismo..., p. 40.
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bilidad jurisdiccional de cualquier norma constitucional ante cualquier tipo de
controversiajuridica.®

Consecuencias de una Constitucién normativa

El considerar que la Constitucion ya no es un simple programa poli-
tico o una norma dedicada Unicamente a establecer la formay estructura del
Estado, sino que se constituye en una verdadera norma juridica, trae consigo
determinadas consecuencias. La primera de ellas sera pues la posibilidad de
que sus disposiciones no necesitan de mediacién alguna para ser aplicadas, ni
si quiera cuando el mismo poder constituyente haya impuesto la necesidad de
dicha mediacién via desarrollo legislativo. Lo que significa que en casos en
que €l legislador se abstenga de tal desarrollo por diferentes razones politicas,
el vacio normativo que se presente no podrd considerarse razon suficiente para
que las normas constitucionales no sean aplicadas por los tribunales compe-
tentes. Esta afirmacién no implica que no se requiera, o que se pueda requerir
através de la accion de inconstitucionalidad por omisién, € desarrollo legis-
lativo previsto por la Constitucion, sino que mas alla de ello es posible exigir
la aplicacion inmediata de la Constitucion en caso de que la omision vulnere
derechos fundamental es.

Una segunda consecuencia es la posibilidad de tutela judicial en caso
de que alguna norma infraconstitucional o acto juridico estatal o privado pre-
tenda contradecirla, tutela cuya finalidad es la determinacién de inaplicacién
o invalidez de la norma subordinada a la Constitucién como respuesta a su
violacién. Es decir, las disposiciones constitucional es son como cualquier otra
disposicion que pueden ser invocadas directamente ante | os tribunales compe-
tentes atal efecto.

En ese sentido, la Constitucion viene a ser una norma obligatoria no
solo paralos jueces, sino también para los funcionarios del Estado y para los
mismos ciudadanos, quienes deben tomarla en cuentay aplicarla en todos los
casos en |los que corresponda.®®

De esta afirmacion puede hacerse derivar otra consecuencia implicita a
una Constitucién normativa, y que consiste en que las leyes, los actos de los
Organos publicos eincluso los actos del ambito privado deben ser interpretados

25. Cfr. Riccardo Guastini, «Laconstitucionalizacion del ordenamiento juridico: el caso italiano»,
en Miguel Carbonell, comp., Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2003, p. 55-56.

26. Sobre el andlisis de la exigibilidad de la norma constitucional ante los tribunales de justicia,
cfr. William W. Van Alstyne, «La Constitucion como ley exigente», en Constitucion y desa-
rrollo social, Santiago, Instituto de Estudios Judiciales, 1988, p. 6.
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y aplicados conforme alos contenidos de la Ley Suprema. De esta manera, la
normatividad de la Constitucion no solo actla en respuesta a sus violaciones
con la posibilidad de excluir del ordenamiento las normas que la contradicen
sino que ademas exige que su desarrollo y puesta en préactica se haga respetan-
do los postulados constitucionales.?”

Entre estas consecuencias, se presenta la posibilidad, no solo de retirar
del ordenamiento juridico la normainconstitucional, sino también deinaplicar
normas infraconstitucional es que contravengan la Constitucion, [o que por su-
puesto no implica que dichas normas se retiren o expulsen del ordenamiento
juridico.

Consiguientemente, la Constitucion normativa permite que las normas
constitucionales puedan ser aplicadas de forma directa, en tanto que no se
exige la mediacion de leyes para que produzca efectos juridicos; posibilitala
tutelajudicial cuando sea vulnerada alguna norma constitucional permitiendo
la inaplicacion de normas infraconstitucionales; y por Ultimo sera siempre la
Constitucion el marco de interpretacién y aplicacion de las leyes, actos publi-
cosy privados.

Entonces, de esa normatividad se extrae una consecuencia juridica de
mucha importanciay es que la Constitucién puede ser aplicada directamente
para la resolucién de conflictos juridicos, ello responde a que la Constitucién
como norma es de manera simultanea, fuente del Derecho y norma que regula
las fuentes del Derecho, esto es, la produccion juridica, formando parte del or-
denamiento y vinculando atodos |os poderes publicos, incluidos alos 6rganos
del Poder Judicia y alos mismos ciudadanos.

27. Sobre tales conclusiones de la Constitucion como normajuridica, cfr. Miguel Angel Fernan-
dez Gonzéles, op. cit., p. 104.






Capituro II

La aplicacion directa de lasnormas
constitucionales

LA APLICACION DIRECTA COMO PARTE DE UN NUEVO
PARADIGMA

Laaplicabilidad directa de las normas constitucional es es consecuencia

de un nuevo paradigma juridico, que retomando una categoria tedrica vigja,
y que en los ultimos afios ha asumido un significado distinto, es denominado
«Estado constitucional», y aefectos de estatesis se extendera su denominacion
a constitucionalismo.?® Este pretende construir postulados diferentes al positi-
vismo juridico desde el campo ideol égico, tedrico y metodol 6gico.?

28. Desde ladécada de los 70, constitucionalistas germanos iniciaron un proceso de decantacion

29.

terminol 6gica desde latradicional expresion Rechtsstaat ala de Verfassungsstaat. Ello no sig-
nifica que la invencién de la dltima denominacion se haya suscitado en este tiempo, pues, eran
ya utilizadas por teorias constitucionales clésicas de Carl Schmitt y Karl Loewestein. Asi-
mismo, en determinados sectores de la doctrina italiana existia la propension de reemplazar
Sato di diritto por laférmula de Satocostituzionale, ello para dar cuenta de un nuevo estado
de cosas en los sistemas normativos democraticos, dando nuevo significado a la expresién
«Estado constitucional». Cfr. Antonio Enrique Pérez Lufio, La universalidad de los derechos
humanos y el Estado constitucional, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2002, p.
57-60.

Adviértase que el positivismo juridico, como describe Norberto Bobbio, puede ser caracteri-
zado desde tres aspectos diferentes: positivismo juridico, como metodologia o como un modo
de acercarse a estudio del derecho; positivismo juridico, como teoria o como un modo de
entender el derecho y positivismo juridico, como ideologia 0 como una determinada ideolo-
giadelajusticia. 1. Desde el primer aspecto se trata de delimitar €l objeto de investigacion,
asumiéndose frente a derecho una actitud a-valorativa u objetiva o éticamente neutral, par-
tiendo del presupuesto que el objeto de la ciencia juridica es el derecho positivo, entendido
como aquel complejo de reglas emanadas de determinados érganos segun procedimientos
establecidos; en sintesis, estatesis se resume en el postulado de la separacion entre Derecho y
moral. 2. A partir del segundo aspecto se entiende a positivismo juridico como aquella con-
cepcion particular del derecho que vincula a fendmeno juridico a la formacion de un poder
soberano capaz de gjercitar la coaccion: el Estado. Esta teoria es la toma de conciencia de la
monopolizacion del poder de produccion juridica por parte del Estado, proponiendo que el
método tradicional del jurista, que surge contra la libre valoracién de los intereses por parte
del juez, esté caracterizado por tres principios: toda decision judicia presupone siempre una
regla preexistente; esta es siempre dada por el Estado; y € complejo de reglas suponen una
unidad. Al mismo tiempo esta concepcion estatal del derecho se vincula a agunas teorias:
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Quiza los rasgos mas sobresalientes de este nuevo constitucionalismo
sea la consideracion en conjunto de las caracteristicas constitucionales aludi-
dasen el capitulo primero, esto es, supremaciay rigidez constitucional, control
de la constitucionalidad y la separacion de poderes, pero sin lugar a dudas, el
elemento més sobresaliente reside en la existencia de un procedimiento efec-
tivo de control de la constitucionalidad de laleyes. Incluso, mas ampliamente,
cabe decir que la limitacion y el control del poder representan €l elemento
definidor del constitucionalismo.*

Segun Alexy, considerar que la Constitucion es normativa implica
también reconocer que es un «orden objetivo de valores» que ejercen un
«efecto de irradiacion» en todo el derecho ordinario. Lo cual trae consecuencias
en «la aplicacion del derecho, esto se muestra en la omnipresencia de
la méxima de proporcionalidad y su tendencia insita a reemplazar la
subsuncién clasica bajo reglas juridicas por una ponderacién segun valores
y principios constitucionales». De ese modo sefiala que los rasgos esenciales
de este constitucionalismo serian los siguientes: «valor en vez de normas;
ponderacién en vez de subsuncion; omnipresencia de la Constitucion en vez
de independencia del Derecho ordinario; omnipotencia judicial apoyada en
la Constitucidn en lugar de autonomia del legislador democratico dentro del
marco de la Constitucion».®

i) con lateoria de la fuerza, en cuanto el derecho se aplica solo con el auxilio de una fuerza
reglamentada; ii) con lateoriaimperativa, donde las normas como mandatos estan dirigidas a
la conducta de las personas; iii) con lateoria de la fuentes del derecho, donde se reconoce la
supremacia de la ley; iv) con la teoria sistémica del derecho, que considera al ordenamiento
como autosuficiente sin la presencia de lagunas ni antinomias y v) con la teoria de la inter-
pretacion, que reduce la actividad del intérprete a un desarrollo 16gico para la aplicacion del
derecho. 3. Por Ultimo, el tercer aspecto representa la creencia en ciertos valores y, sobre la
base de esta creencia, confiere al derecho que es, por el solo hecho de existir, un valor posi-
tivo, prescindiendo de toda consideracion acerca de su correspondencia con el derecho ideal.
A partir de ello surgen dos visiones a respecto: a) e derecho positivo por emanar de una
voluntad competente, esjusto, esto es, validez igual ajusticiay b) el derecho como expresion
de una fuerza, independientemente del valor moral de sus reglas, busca la realizacién de fines
como el orden, la paz, la certeza y la justicia legal. En definitiva, ambas visiones infieren de
alguna manera que e cumplimiento de las normas juridicas es un deber moral, pues, es una
obligacién interna o de conciencia. Cfr. Norberto Bobbio, El problema del positivismo juridi-
co, México DF, Fontamara, 1991, p. 44-54.

30. De esa manera seglin Aragon Reyes el control pasa a ser asi un elemento inseparable de la
Constitucion, del concepto mismo de Constitucion. Cuando no hay control, no ocurre solo que
la Constitucién vea debilitadas o anuladas sus garantias, o que se haga dificil o imposible su
realizacion; ocurre, simplemente, que no hay Constitucion. Cfr. Manuel Aragon Reyes, «El
control como elemento inseparable del concepto de Constitucion», en Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicosy Constitucionales, afio 7, No.
19, enero-abril, 1987, p. 52.

31. Robert Alexy, El conceptoy validez del derecho, Barcelona, Gedisa, 1997, 2a. ed., p. 159-160.
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En cambio Prieto Sanchis, concibe que este constitucionalismo se pro-
yecta en dos aspectos tedricos: las fuentes del Derecho (superacion de la om-
nipotencia de la ley, e ingreso de una Constitucion normativa) y el problema
de lainterpretacion y aplicacion del mismo (valoracién de laponderacion y el
razonamiento juridico). Afadiendo, a partir de ello, una tercera consecuencia
que reside en que €l constitucionalismo alienta una ciencia juridica «compro-
metida» que pone en cuestién la separacion entre Derecho y moral .2

Pero, siguiendo resumidamente | os aspectos mencionados por Bobbio —
ver notaal pie 31—, € constitucionalismo, desde |0 ideol 6gico, pretende rebatir
al positivismo refiriendo que la norma o la decisién ya no son vélidas por el
simple hecho de provenir de unaautoridad legitima, pues, antes debe seguir en
congruenciael conjunto de principiosy reglas constitucionales.

Por otra parte, el constitucionalismo desde el campo metodol dgico in-
citaadesarticular latesis de la separacion entre Derecho y moral; alegaque la
materializacién de los textos constitucionales supone la juridificacién o posi-
tivizacion de una ética que se erige asi en criterio de validez; asi, las normas
deben ser congruentes con principios y valores que son moralesy juridicos a
un tiempo.

Por dltimo, desde el campo tedrico el positivismo con respecto a la
concepcion de la norma juridica es bien sabido que considera que eran apli-
cables solamente aguellas normas que dentro su estructurainterna registraban
un supuesto de hecho y una consecuenciajuridica (teoriade lanorma). En este
sentido, laley, por ser propiade estetipo de estructura, eraconsideradalafuen-
teprimordial del Derecho (teoriadel sistema de fuentes), reduciéndose latarea
de los jueces a una autémata aplicacion de las normas mediante la subsuncién,
con apenas la minima posibilidad de interpretar una definicién del supuesto de
hecho ya contenido en la norma (teoria de la interpretacion).

Justamente, el constitucionalismo pretende rebatir al positivismo juridi-
co con este conjunto de tesis, y entre sus postulados encontramos la afirmacion
de que la Constitucién es normajuridicay como consecuencia, sus normas, es
decir, tanto las reglas como los principios son de aplicabilidad directa. Tal afir-
macién implica de hecho, un cambio en los pardmetros que caracterizan alas
normas juridicas paraincorporar en este conjunto no solo alasreglasjuridicas
sino también alos principios. De ese modo, frente alas fuentes del derecho, la
Constitucion viene a regir el escalébn méximo de jerarquia de normasy en €l
campo de la interpretacion las cosas van a sufrir una rotunda variacion, como
consecuencia de la propia naturaleza y estructura de las hormas constitucio-
nales.

32. Cfr. Luis Prieto Sanchis, Constitucionalismo..., p. 16-23.
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Deiniciodebemosrecordar que habiamosdefendido quelaConstitucion,
seguiin Manuel Aragdn, es un «cuerpo normativo», que representa una diversi-
dad de normas constitucionales con peculiaridades en su naturaleza y efectos.
Debido a esta composicion variada de normas se encuentran aquellas que sue-
len ser calificadas de incompletas, vagas, abstractas, generales, de aplicacion
diferida, etc.,* ello por el hecho de que la estructura de algunas normas cons-
titucional es se aparta «claramente del esquema un tanto simplista que acufi6 el
positivismo: muchas veces, ni sabemos con exactitud cuando han de aplicarse,
ni en qué medida, ni con qué consecuencias».® Lo cual dificulta la posibilidad
de establecer de maneraunivocalostérminos en los que puedey debe aplicarse
directamente la Constitucion, esto es, establecer de qué disposiciones consti-
tucionales peticionamos la aplicacién directa y cudles son las que pueden y
deben ser aplicadas directamente por todos |os operadores juridicos.

La cuestion juridico-constitucional se dificulta atin mds ante la presencia
de disposiciones constitucionales, como € art. 4 de la Constitucion colombiana
que dispone que «La Constitucién es normade normas. En todo caso deincom-
patibilidad entre la Constitucion y laley u otranorma juridica, se aplicaran las
disposiciones constitucionales», cuya contravencion derivaen responsabilidad
de acuerdo & art. 6 de la misma que establece que «os particulares solo son
responsables ante las autoridades por infringir la Congtitucion y las leyes. Los
servidores publicos|o son por lamismacausay por omision o extralimitacion en
el gercicio de sus funciones». La Constitucion peruana refleja la misma pres-
cripcion en € art. 51 a establecer que «La Constitucién prevalece sobre toda
norma legal [...]»; y en € art. 138 a disponer que «en todo proceso, de existir
incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los jueces
prefieren la primera [...]». La Congtitucidn ecuatoriana es mucho mas explicita
en el tema, determinando en € art. 424 que

la Constitucion es la norma suprema 'y prevalece sobre cualquier otra del or-
denamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan man-
tener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario
carecerdn de eficacia juridica. La Constitucién y los tratados internacionales
de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas

33. Entre los autores que consideran que la Constitucion estéd compuesta de este tipo de normas,
aunque no reduciendo su caracter juridico, cfr. Manuel Aragon Reyes, «Lainterpretacion de
la Congtitucion y el carécter objetivado del control constitucional», en Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, No. 17, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
1986, p. 106-109. Asimismo, otra muestra de que este tipo de normas eran calificadas de
incompletas, vagas, programéticas, etc., cfr. Algjandro Nieto, «Peculiaridades juridicas de la
norma constitucional», en Revista de Administracion Publica, No. 100-102, enero-diciembre,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1983, p. 371-416.

34. L. Prieto Sanchis, Constitucionalismo..., p. 30.
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favorables a los contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier
otranormajuridica o acto del poder publico.

Y en el art. 425 que «en caso de conflicto entre normas de distinta jerar-
quia, la Corte Constitucional, las juezas y jueces, autoridades administrativas
y servidoras y servidores publicos, o resolveran mediante la aplicacion de la
norma jerérquica superior. La jerarquia normativa considerar, en lo que co-
rresponda, €l principio de competencial...]». Por dltimo, la Constitucion boli-
vianaen su art. 410 establece que «todas |as personas, naturalesy juridicas, asi
como los 6rganos publicos, funciones publicas e instituciones, se encuentran
sometidos a la presente Constitucion».

La dificultad de aplicar este planteamiento al mundo de las controver-
sias juridicas es enorme, por ello para identificar el cudndo, en qué medida y
con qué consecuencias han de aplicarse las normas constitucionales esimpres-
cindible acercarnos a describir cuales son los tipos de normas constitucional es
con la finalidad de responder cémo debe ejercerse la aplicacion directa.

TIPOS DE NORMAS CONSTITUCIONALES

Es necesario detenerse sobre | as particularidades de | os diferentes tipos
de normas existentes en cualquier texto constitucional, diferenciacién que en
ningtn caso afecta a su calidad de normas juridicas. En ese sentido, la clasifi-
cacion mas comun es la que divide las disposiciones constitucionales en rela-
cién asu contenido y las distingue entre reglas, principiosy valores.

Siguiendo esta tesis, todas las reglas y principios son hormas en razén
de que guardan su fuerza deontica, es decir, ambas pueden ser formuladas con
expresiones que audan a deberes dentro de mandatos, permisiones y prohibi-
ciones. Por ello ambas sirven parajuicios concretos de deber ser.

Las reglas son normas que «solo pueden ser cumplidas o0 no».* La es-
tructurainterna de unaregla vélida contiene «determinaciones»* en el ambito
delofacticoy juridicamente posible. Por otro lado, los principios, que son de-
signados o se expresan en |os textos constitucional es como «deber», «derecho
fundamental», «pretensién» e «interés», son:

normas que ordenan que algo searealizado en lamayor medida posible, dentro
delas posibilidadesjuridicasy reales existentes. Por |0 tanto, los principios son

35. R.Alexy, op. cit., p. 87.
36. Ibid.
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mandatos de optimizacidn, que estan caracterizados por el hecho de que pueden
ser cumplidos en diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento
no solo depende de las posibilidades reales sino también de las juridicas. El
ambito de las posibilidades juridicas es determinado por los principiosy reglas
opuestas.®

Quiza el mejor modo de entender esta distincién sea partir de la trans-
cripcién de dos disposiciones: [Disposicion 1] Toda persona tiene derecho al
aguay alaaimentacion.® Y [Disposiciéon 1] Toda persona sometidaa proceso
debe ser juzgada en su idioma; excepcionalmente, de manera obligatoria, de-
beré ser asistida por traductora, traductor o intérprete.®

Ambas disposiciones forman parte de la Constitucién boliviana, la
Disposicion | es un principio, lall, unaregla. Como puede advertirse las di-
ferencias estructurales son incuestionables. Su simple lectura evidencia que
laregla contiene de forma muy clara la determinacion facticay juridica, o en
otros términos, el supuesto de hecho y su consecuencia juridica, y es exacta
mente esa claridad en sus determinaciones la que permite siempre establecer
con claridad si las reglas son o no cumplidas. Por eso «si una regla es vélida,
entonces debe hacerse exactamente lo que ella exige, ni més ni menos». En
cambio, la Disposicién |, tiene una estructura diferente que no goza de un
supuesto de hecho, 1o cual, permite que la prescripcién de la norma pueda ser
Ilevada a cabo en mayor o menor medida, es decir, admite distintos niveles de
cumplimiento, sin embargo, recordamos que la determinacion féctica o su-
puesto de hecho sera un operacion hermenéutica llevada a cabo —a partir de
un caso concreto— por parte del juez via interpretacion,* esto presupone que
los principios casi siempre ofrecen una variedad de consecuencias juridicas.*

37. Ibid., p. 86.

38. Constitucion boliviana, art. 16.1, La Paz, Gaceta Oficial de Bolivia, 2009.

39. Ibid., art. 120, II.

40. Cfr. Robert Alexy, Teoria..., p. 87. Al mismo tiempo es importante mencionar que la propie-
dad de las reglas de poder o no poder ser cumplidas no selimitaaello, ya que, existen reglas
que prescriben acciones que pueden ser realizadas en diferente grado, en cuanto ordenan un
determinado grado de la accién o del comportamiento. Un ejemplo de estas son |as prescrip-
ciones que se refieren al comportamiento negligente. Ello no desvirtda las consideraciones de
lareglacomo tal.

41. A tal conclusion llegan F. Rubio Llorente, cfr. op. cit., p. 38 y L. Prieto Sanchis Constitucio-
nalismo..., p. 30y 31.

42. Sobre el tema existe posturas opuestas, por un lado, los que proponen que |os principios ofre-
cen siempre una sola consecuencia juridica, postura que se refleja en la tesis de Dworkin de
que existe una tinica respuesta correcta para cada caso que mejor pueda justificarse a través
de unateoria substantiva que contenga aquellos principios y ponderaciones de principios que
mejor corresponda con la Constitucion, las reglas de Derecho y los precedentes; sumando a
ello que sera el juez ideal, a que denomina «Hércules» el que estaria en situacion de encon-
trar la Ginica respuesta correcta. Cfr. Ronald Dworkin, Los derechos en serio, trad. por Marta
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Otramuestra, alin méas contundente, sobre la diferenciacion entrereglas
y principios puede revelarse en el momento de su aplicacion, o en términos de
Robert Alexy, al momento de su «colision» o «conflicto» con otras normas.

En este sentido, elemento caracteristico segiin Robert Alexy es que «un
conflicto entre reglas s0lo puede ser solucionado o bien introduciendo en una
de las reglas una cldusula de excepcioén que elimina el conflicto o declarando
invalida, por lo menos, una de las reglas»*® (las cursivas son mias). En ese
sentido las reglas «contienen una determinacién en el ambito de las posibilida-
desjuridicasy fécticas. Esta determinacién puede fracasar por imposibilidades
juridicasy fécticas, 1o que puede conducir a su invalidez; pero, si tal no es el
caso, vale entonces definitivamente lo que la regla dice» . *

Imaginemos que a la Disposicion |1 (Toda persona sometida a proce-
so debe ser juzgada en su idioma; excepcionalmente, de manera obligatoria,
deberd ser asistida por traductora, traductor o intérprete) se le opone esta otra
regla: [Disposicion |11] Durante el proceso, losincul pados de nacionalidad bo-
liviana no tienen derecho a ser asistidos por un traductor o intérprete, puesto
gue se presupone su conocimiento del idioma castellano.

Segun lo anterior, este hipotético conflicto normativo puede ser resuelto
introduciendo en la Disposicién |11 una excepcién, por giemplo, que degje a
los nacional es bolivianos perteneci entes a comunidades indigenas ser asistidos
por traductor; o bien, declarando una de las dos reglas invaida, lo cual obliga
acudir acriterios de resolucion de antinomias, que para este caso se postula el
criterio de jerarquia.

Guastavino, Barcelona, Ariel, 1984, p. 80y s. En esa misma linea, aunque parcialmente dis-
tinta, se presenta la idea de Habermas que infiere que si bien la coherencia y la sistematicidad
pueden de hecho no existir en el plano de las leyes o disposiciones, constituye un objetivo
alcanzable del discurso interpretativo. Asi, las normas y el sistema son la culminacion del
discurso interpretativo, de manera que ante un caso concreto pueden ser variada la presencia
de normas, pero, serd el proceso interpretativo el que garantice al final la existencia de una
solanormaadecuada o correcta. Cfr. Jirgen Habermas, Facticidad y validez: sobre el derecho
y el Estado democratico de derecho en términos de teoria del discurso, Madrid, Trotta, 1998,
p. 267 y s. Por otro lado, estalatesis de Alexy que explica que seriaimposible unateoria de
los principios con una Gnica respuesta correcta, a partir de la consideracion de que un orden
estricto o fuerte de principios implicaria una teoria que contuviera, ademés de los principios,
todas las relaciones de prioridad abstractas y concretas entre ellos y por ello, determinara
univocamente |a decision en cada uno de los casos, o cua seriaimposible. Considera que los
principios se mueven en un orden débil que consiste en tres elementos: 1. un sistemade condi-
cionesde prioridad; 2. un sistemade estructuras de ponderacion y 3. un sistemade prioridades
prima facie. Cfr. Robert Alexy, «Sistemajuridico, principiosjuridicosy razén préactica», trad.
por Manuel Atienza, en Doxa, No. 5, Alicante, Universidad de Alicante/Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1988, p. 139-151.
43. Ibid., p. 88.
44. Ibid., p. 99.
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Este concepto de solucién de conflictos debe ser objeto de extension,
en el entendido que las dos formas descriptas para dar solucién a un conflicto
de reglas no expresan la totalidad de posibilidades que se puedan expresar en
un sistema de control mixto de constitucionalidad, que es caracteristico en los
ordenamientos juridicos latinoamericanos.* Por ello, ademés de solucionar un
conflicto de reglas con la introduccién de una excepcion a una de las reglas o
invalidando una de €llas, se presenta como otra alternativa la posibilidad de
inaplicar una de las reglas en conflicto. La diferencia de invalidar e inaplicar
reside en que la primeraimplicala declaracion de nulidad de la norma seguida
de su expulsién del ordenamiento juridico, en cambio la segunda, suele produ-
cirse en un control concreto con efecto inter paresy sin la declaracién de in-
validez de lanorma. Por |o tanto, es oportuno considerar que se presentan tres
modalidades en la solucién de conflicto de reglas, esto es, introduciendo en una
de las reglas una cldusula de excepcidn que elimina el conflicto, declarando la
invalidez de unadelasreglas, o declarar lainaplicabilidad de unadelasreglas.

Por otra parte,

cuando dos principios entran en colision uno de los principios tiene que ceder
ante el otro. Pero, esto no significa declarar invélido el principio desplazado ni
que en € principio desplazado haya que introducir una clausula de excepcion.
Mas bien |o que sucede es que, bajo ciertas circunstancias uno de los principios
precede al otro. Bajo otras circunstancias uno de los principios precede al otro.
Bgjo otras circunstancias, la cuestion de la precedencia puede ser solucionada
de manerainversa® (Las cursivas son mias).

En este mismo orden de ideas hay que afiadir que los valores guardan
estrecha relacion con los principios, ya que € cumplimiento gradual de los
principios desemboca en la realizacion gradual de los valores. Pero estos es-
tén incluidos en un nivel axiolégico que caracteriza su concepto no desde un
mandato o deber ser, como o hacen los principios desde el nivel deontol égico,
sino desde una conceptualizacion de lo bueno. De ese modo, |os valores deben
ser concebidos como criterios de valoracion, asi, no son los objetos sino los
criterios de valoracion los que tienen que ser designados como «val or».*

45. Sobre los modelos de control de constitucionalidad en América L atina, cfr. Francisco Fernén-
dez Segado, «El control de la constitucionalidad en Iberoamérica: sus rasgos generales, su
génesis en el pasado siglo», en Anuario de derecho constitucional latinoamericano, Medellin,
Konrad Adenauer Stiftung, 1997. Del mismo autor, cfr. «Lajusticia constitucional ante el si-
glo XXI: laprogresiva convergencia de | os sistemas americano y europeo-kelseniano», en La
justicia constitucional en Bolivia 1998-2003, Sucre, Tribunal Constitucional de Bolivia, 2003,
p. 201-274.

46. R.Alexy, «Sistema..., p. 89.

47. Unaaproximacion alateoria de los valores desde la diferenciacion de conceptos deontol 6gi-
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De esa manera los valores «constituyen ideas directivas generales que,
[...] fundamentan, orientan y limitan criticamente lainterpretacion y aplicacion
detodaslasrestantesnormasdel ordenamiento juridico. Losval oresforman, por
tanto, el contexto histdrico-espiritual de lainterpretacion de la Constitucion, y
en especial, de lainterpretacion y aplicacion de |los derechos fundamental es».®

De esa conceptualizacion de los valores puede colegirse que estos no
pueden ser instrumentos paralaresolucién de controversiasjuridicas, esto signi-
fica que los valores no pueden presentarse como un argumento aislado de princi-
pios y reglas para la solucién de conflictos juridicos, pues pertenecen en esencia
aun nivel axioldgico en el que carecen de un concepto de mandato o deber ser.
Por €llo, los valores deben interrelacionarse con |os diferentes principios, para
que a través de estos se consiga el fin que pretenden los diferentes valores. Por
esarazon este trabajo de investigacion excluiraalos valores como normas deon-
tolégicas, considerandose solo a los principios y reglas, pues la solucién de un
conflicto juridico basado solo en valores implica moverse Unicamente en el nivel
axiologico, y dlo no asegura de ninguna manera una argumentacion objetiva
para la solucién de conflictos por via de la aplicacién directa de la Constitucion.

Delaexposicion conceptual de los diferentestipos de normas, es eviden-
te que no podemos responder cdmo debe funcionar la aplicacion directa de las
normas constitucionales, pues o descrito de los principiosy reglas, Unicamente
nos ayudaadiferenciar |ostipos de normas existentes en cualquier Constitucion.

Este resultado nos obliga a continuar la busgueda de medios que pue-
dan ayudarnos a construir €l deber ser del gjercicio de la aplicacion directa
Consiguientemente, el paso posterior para ese cometido debe ser identificar
cuales podrian ser los derroteros que se siguen para conseguir la aplicacién de
cualquier Constitucion, con el objetivo de responder si la aplicacion directade
la Constitucion debe ser concebida en sentido amplio y generalizado, 0 si més
bien hay que matizar dicha afirmacion.

DERROTEROS PARA LA APLICACION DIRECTA
DE LASNORMAS CONSTITUCIONALES

Laaplicacion de la Constitucion puede gjercerse por tres derroteros di-
ferentes, es decir, a través de tres procedimientos que aun siendo diferentes
comparten el objetivo de cumplir con la aplicacion de la Constitucion.

cos, axiolégicos y antropol dgicos y resaltamos que estos se mueven en la esfera axiolégicay
se identifican como criterios de valoracién, cfr. R. Alexy, La teoria..., p. 138-147.

48. Cfr. Antonio Enrique Pérez Lufio, Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucién,
Madrid, Tecnos, 1999, p. 291.
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Aplicacién indirecta de la Constitucion

Es cierto que la aplicacién directa de la Constitucién supone resolver
controversias juridicas, aplicando directamente sus disposiciones sin que me-
diedisposiciéninferior alguna, no obstante aello, es posible concebir unaapli-
cacién indirecta de la Constitucién. Esto significa que la Constitucién encuen-
tra aplicabilidad no solo en su directa aplicacion sino también por medio de la
aplicacién de normas infraconstitucional es expresadas en leyesy reglamentos,
entre otros. Por €llo, el primer instrumento de aplicacion de la Constitucién
puede ser definido con los actos juridicos concretos que se respaldan en de-
terminadas reglas juridicas o principios que se encuentran positivizados en
normas infraconstitucionales que, al mismo tiempo, deberén guardar perfecta
armonia con reglas y principios establecidos en las normas constitucional es,
resguardando de esa manerala supremacia de estas sobre aquellas. Este tipo de
aplicacion no es objeto de la presente tesis y por tanto no se considera necesa
rio profundizar en ella.

Aplicacién directa de la Constitucion
ante vacio normativo infraconstitucional

El segundo supuesto en que la Constitucion encuentra aplicacion se
configura en aquellas controversias juridicas en las que no exista la posibilidad
de encontrar normas i nfraconstitucional es sobre las que se pueda fundamentar
la resolucién de un determinado conflicto, presentdndose vacios normativos en
el ordenamiento juridico infraconstitucional. Tal supuesto permite que pueda
aplicarse directamente la Constitucién, ya sea mediante regla o principio cons-
titucional. El gemplo més comin de este modo de aplicacion se produce en
el @mbito de los derechos, en la medida que no es excusable no aplicar la exi-
genciade un derecho en razén de no estar regulado en laley. EI mejor gemplo
de ello se muestra de forma expresa en la Constitucién ecuatoriana cuando,
en su art. 11, num. 3, dispone que «[...] Los derechos seran plenamente justi-
ciables. No podrd alegarse falta de norma juridica para justificar su violacion
0 desconocimiento, para desechar la accion por esos hechos ni para negar su
reconoci miento.

Aplicacion directa de la Constitucion ante colision o conflicto de normas
Por ultimo, la Constitucién también encuentra aplicacion en forma di-

recta ante la solucién de conflictos de reglas o de colisién de principios. Habia-
mos sefialado que ante un conflicto entre reglas solo es posible encontrar una
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solucién introduciendo a una de las reglas una clausula de excepcién, o bien,
declarando inaplicable o invédida una de ellas. Ahora imaginemos que en ese
conflicto estd involucrada una regla constitucional, esta podria hacer de excep-
cion de otra regla infraconstitucional ,* o bien, servir de fundamento para que
esta Ultima sea declarada invadlida, encontrandose de esa manera la aplicacion
directade la Constitucién.

También hicimos alusion que ante la colision de principios constitucio-
nales la solucién esta destinada a que uno de ellos ceda para la aplicacion del
otro, produciéndose una aplicacion directa de la Constitucién. Sin embargo, es
posible identificar la colisién de principios de una manera indirecta, suponien-
do que la puesta en vigencia o la aplicacion de unareglajuridica ocasiona que
ingresen en colisién dos principios constitucionales, en razén a que la regla
esta fundamentada en uno de los dos principios colisionando con € otro. La
colision en un primer plano se muestra entre un principio y unareglajuridica
infraconstitucional, pero el fundamento de esta se encuentra en otro principio
constitucional, produciendo la colision de ambosy registrandose la posibilidad
de que laaplicacion de aquel principio conlleve a que esta regla sea declarada
invalida, inaplicable o se convierta en unarelacion de regla-excepcion.

De esa forma, en el conflicto de reglas se dejard de aplicar una regla
infraconstitucional para aplicarse la norma constitucional, o bien se extendera
la interpretacion de la regla en conflicto para extraer una excepcion; y en la co-
lision de principios, se dejara de aplicar un principio constitucional para ceder
laaplicacion de otro, o incluso se dejara de aplicar unaregla fundamentada en
un principio constitucional para ceder la aplicacién de otro principio, también
constitucional.

Es indudable que tal exposicidn identifica de manera general los derro-
teros por lo que se puede alcanzar la aplicacion directa de las normas constitu-
cionales, y también puede observarse que para conseguir toda esa descripcion
fue fundamental tomar en cuenta la diferenciacién que serevelaentrereglasy
principios en el momento de su aplicacion, es decir, 8 momento de su colision
o conflicto con otras normas.

De ese modo, puede colegirse que la aplicacién directa de las normas
constitucionales solo puede ejercerse ante vacio normativo o conflicto o coli-
sién de normas, pues de no ser asi, se estaria frente a una aplicacion indirecta
dela Constitucion donde las normasy actos que deben estar subordinados alas
normas constitucionales no encuentran conflicto con estas dltimas, derivando

49. Enesarelacion de regla-excepcion no se descartala posibilidad de que de un principio consti-
tucional se extraiga la excepcion para la solucién del conflicto de reglas. Cfr. Alfonso Garcia
Figueroa, Principiosy positivismo juridico, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, 1998, p. 173y s., lo que se denomina como una «principializacion» de las reglas.
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ello en que lagecucion de un acto juridico esté sustentado en unanormainfra-
constitucional que respeta los contenidos formales y materiales de las normas
constitucionales.

En consecuencia, con esta exposicion sobre los derroteros haciala apli-
cacion de la Constitucion, se esta respondiendo el cuando debe gjercerse la
aplicacion directa de la Constitucion. No obstante, esto nos trae una serie de
dificultades, pues, si bien se pudo definir ante qué supuestos puede ejercerse
la aplicacién directa, es decir, cudndo puede ejercérsela, se identifican una se-
rie de consecuencias implicitas en los diferentes momentos de aplicar directa-
mente la Constitucion. Por ejemplo, ante el conflicto o colisiéon de normas, se
presentalanecesidad deinvalidar o inaplicar unanormainfraconstitucional, lo
cua se muestra como una forma de arremeter contra el mismo orden juridico,
y massi nos permitimos considerar laaplicacion directa con un amplio alcance
de caracter general.

Por esa razén, se ve la necesidad de identificar, a partir de la diferencia-
cion de lostipos de normas constitucionalesy de los derroteros hacialaaplica
cién directa, cudles son las dificultades que pueden generarse con el ejercicio
indiscriminado y generalizado de la aplicacion directa de las normas consti-
tucionales. Probablemente a partir de ese desarrollo pueda identificarse algin
instrumento que permita establecer en qué medida debe aplicarse directamente
las normas constitucional es.

DIFICULTADESEN LA APLICACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION

Recordemos que la calidad normativa de la Constitucion permite que
sus normas puedan ser jurisdiccionalmente exigibles y aplicables, lo cual
puede conllevar a interpretar que el gercicio de aplicacion directa tenga un
cardcter indiscriminado y generalizado. Esta afirmacién, no implica una exclu-
sividad en laaplicacion de la Constitucion por parte de los érganosjurisdiccio-
nales pero tampoco una total discrecionalidad a la hora de extenderla a todos
|os operadores juridicos.

Hemos afirmado que una de las consecuencias de la Constitucién nor-
mativa es su aplicacion directa, que su caracter juridico impone el deber de
ser respetada por todos los operadores juridicos y que nuestras constituciones
determinan esa obligacién de caracter general, no obstante, la aplicacion direc-
ta de la Constitucion conlleva dificultades que limitan su ejercicio, segtin las
siguientes consideraciones.
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Dificultades en el plano de manejo de normas constitucionales
Dificultades ante vacios normativos infraconstitucionales

Para hacer referencia a las dificultades que se presentan ante los vacios
normativos infraconstitucionales es importante remitirnos a algunas conside-
raciones tedricas, y recordar que el dogma de la complecion o integracion del
ordenamiento, si bien se forj6 antes de laimplantacién del Estado liberal, al-
canzd con este su maxima expresion, pues se adecua perfectamente a los pos-
tulados ideoldgicos del sistema juridico liberal. No por nada la definicién de
integracion que describe Norberto Bobbio determina que un «ordenamiento es
completo cuando nunca se presenta el caso de que no pueda demostrarse que
a él pertenecen determinada norma ni la norma contradictoria», esto es, «si
se puede demostrar que ni la prohibicion ni la permision de un cierto compor-
tamiento son producto del sistema, entonces se puede decir que el sistema es
incompleto, que el ordenamiento juridico tiene una laguna».

De ese modo, laintegridad es algo mas que una exigencia, es una nece-
sidad, 0 sea, es una condicién necesaria para el funcionamiento del sistema, en
cuanto en lamayoria de |os ordenamientos valen estas dosreglas: 1. a juez le
esta obligado ajuzgar todas las controversias que se le presenten a examen; 2.
y esté obligado a juzgarlas con base en una norma que pertenezca al sistema.
Este tipo de concepcion prevalecié donde laley era pues la fuente de derecho
dominante en el ordenamiento juridico.

Sin embargo, aprincipiosdesiglo XX seformalizd lo queen larealidad
politicay juridica era un hecho evidente: laincapacidad de laley pararegular
el dinamismo social, y del Estado legislativo para hacer frente a las necesida-
des de la sociedad.

En consecuencia, se acepta el concepto de laguna para determinar que
el derecho no siempre ofrece una respuesta a las realidades sociales. Aunque
no siempre esa aceptacion prevalece, ya que el concepto de laguna encuentra
inutilidad cuando en el proceso de aplicacion del derecho, todos |os presuntos
vacios normativos terminan por resolverse en algunafase de ese proceso, asi se
determinaque el ordenamiento yano es completo, sino completable. Por tanto,
laexistenciade lagunas dentro el ordenamiento se traslada en lamanifestacion
de las normas sobre las que se basa €l proceso de aplicacion del Derecho, du-
rante el cual seintegran o se completan.*®

50. El concepto de laguna se traslada en la manifestacion de las normas sobre las que se basa el
proceso de aplicacion del Derecho, debido a que la reaccidn contra el dogma de complitud
o integralidad del derecho conllevd a que sus defensores propusieran teorias como la del
espacio juridico vacio y la de norma general exclusiva. Tomando en cuenta solo esta Ultima
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Se utiliza asi un doble concepto de laguna, partiendo del vacio normativo
inicial, que se acepta, pero afirmando que no existe tal laguna en la medida en
que ese vacio se integra al final del proceso. De ese modo, se identifica la exi-
gencia de complecién contenida en el propio ordenamiento con lainexistencia
de lagunas. Esto es, se remite el concepto de laguna a las fuentes formales, no
a ordenamiento, en la medida en que €l juez tiene la obligacion de colmar las
lagunas de esas fuentesy completar el ordenamiento. Seinutilizaasi en la prac-
ticael concepto de laguna en cuanto vacio normativo, pues ese vacio debera ser
integrado finalmente sobre la base de las reglas del sistema.>

Ahora bien, la solucién ante la presencia de lagunas esta destinada a

la orientacion de aplicar principios expresamente proclamados por el ordena-
miento, y especificamente por la Constitucion, incrementdndose asf la capaci-
dad de respuesta juridica frente alas lagunas.

Frente a ello se presenta la aplicacion directa de la Constitucion, ya

abismando dificultades, en cuanto el aplicador siempre podria encontrar vacios

51.

a efectos de esta explicacion, se considera que no hay lagunas porque en el derecho nunca
faltaunanorma; el razonamiento de esta teoria se resume en considerar que: «una norma que
regula un comportamiento no solo limita las reglamentaciones y, por tanto, las consecuen-
cias juridicas que se derivan de esa reglamentacién para aquel comportamiento, sino que al
mismo tiempo excluye de aquella reglamentacién todos |os otros comportamientos». «Todos
|os comportamientos no comprendidos en la norma particular estén regulados por una norma
general exclusiva, o0 sea, por laregla que excluye (por esto es exclusiva) todos |os comporta-
mientos (por esto es general) que no entran en lo previsto por las normas particulares». De la
critica de esta teoria, Bobbio extrae la forma de complementarla, aunque con la finalidad de
establecer la existenciade lagunas en el ordenamiento, sefialando que en un ordenamiento ju-
ridico generalmente no sol o existe un conjunto de normas particularesinclusivasy unanorma
general exclusiva que las acompafie, sino también un tercer tipo de norma, que es inclusiva
como la primera 'y general como la segunda, y que podemos denominar norma general in-
clusiva, segiin la cual, en caso de laguna el juez debe recurrir alas normas que regulan casos
similares 0 materias andlogas, y norma general exclusiva a la que regula todos los casos no
comprendidos en la norma particular, pero los regula en modo opuesto; la caracteristicade la
norma general inclusiva en regular en formaidéntica los casos no comprendidos en la norma
particular, pero semejantes a estos. Esto es, si frente a unalaguna aplicamos la norma general
exclusiva, el caso no regulado se resuelve de modo opuesto a regulado; si aplicamoslanorma
genera inclusiva el caso no regulado se resolvera de modo idéntico al regulado. Pero si en
un caso se puede aplicar tanto la norma general exclusiva como la norma genera inclusiva,
ademés de la férmula seglin la cual para todo caso existe siempre una solucién juridica es
necesario precisar esta otra: en caso de lalaguna hay, por |o menos, dos soluciones juridicas:
1. considerar el caso no regulado como diferente del regulado, con la consiguiente aplicacion
delanormageneral exclusiva, y 2. considerar el caso no regulado como similar & caso regu-
lado, con la consiguiente aplicacion delanormageneral inclusiva. De este modo lalaguna se
presenta no ya por la ausencia de una norma expresa para reglamentar un determinado caso,
sino por la ausencia de un criterio para elegir cual delasdos reglas generales, la exclusiva o
lainclusiva, debe ser aplicada. Cfr. N. Bobbio, Teoria..., p. 273-283.

Francisco Balaguer Callején, Fuentes del derecho. Principios del ordenamiento constitucio-
nal, Madrid, Tecnos, 1991, p. 164.
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normativos en el ordenamiento infraconstitucional ante normas constituciona-
les que se desarrollan en ambitos en los que existe una voluntad implicita de
no regulacién por parte del constituyente, con el fin de que sea el legislador
el encargado de completar la norma constitucional. De esa manera, la propia
naturaleza y estructura de las normas constitucionales podrian llevar a que
cualquier operador juridico considere que su facultad de aplicacién directa de
la Constitucion se amplia considerablemente.

La posibilidad de referirnos a la aplicacion directa de la Constitucion
ante el vacio normativo se presenta en supuestos que son definidos por los
caracteres de la norma constitucional que se halle involucrada con la laguna
del ordenamiento infraconstitucional. Por gemplo, el vacio infraconstitucional
gue se produce por aguellas normas constitucional es que guardan determinada
deficiencia interna, y cuya deficiencia técnica no se subsané con legislacion
complementaria. También acomparian a estas aquel tipo de vacios que hacen
referenciaal contenido material de la norma constitucional. Estan aquellos va-
cios que se detectan a conectar €l orden juridico con las exigencias sociales
relativas a lo que debe ser regulado por el Derecho. En estos tres supuestos
el vacio normativo debe entenderse como la falta de norma infraconstitucio-
nal, es decir, la falta de una ley, decreto supremo, ordenanza municipal, etc.,
gue estén destinadas a cumplir la complecién de las normas constitucionales.
Aunque estos tipos de vacio normativo como ausencia de normacion infra-
constitucional igual requieren de una solucion juridica que puede ser propor-
cionada en €l proceso de aplicacion del Derecho como arriba se hizo mencién.

Por tanto, en estos supuestos, los operadores deberan suplir dicha defi-
cienciacon los procedimientos de integraci én que sean procedentes de acuerdo
al ordenamiento. Sin embargo, la dificultad surge en aquellos casos cuya defi-
cienciano estal, sino unacondicién estructural delapropianorma, queridapor
el constituyente para que el legislador subsane la deficiencia normativa cons-
titucional con el fin de conseguir su aplicacion real y efectiva. En estos casos
(Qué norma constitucional puede ser subsanada para eliminar las deficiencias
técnicas 0 materiales de las normas? ¢Es posible esa subsanacion en €l proceso
de aplicacion del Derecho? ¢Cualquier operador juridico puede realizar dicha
tarea? Son algunas interrogantes que se formulan para identificar las dificulta-
des que se presentan en la aplicacion directa ante vacio normativo.

Dificultades ante conflictos de reglas

Respecto al conflicto de reglas expusimos que existen tres posibles for-
mas de solucion, la primera esta dirigida a introducir en una de las reglas una
cldusula de excepcién que elimine el conflicto, la segunda que procura la de-
claracién de invalidez de una de las reglas, y latercera que busca lainaplica
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cién de una de ellas. La primera solucién muestra determinadas dificultades,
en cambio, la segunda no genera ninguna dificultad, como mds adelante se
explicard. De ese modo, para exponer |as razones de tales premisas, es preciso
saber ¢qué implica introducir una excepcion y qué declarar invélida o inapli-
cable una norma?

Para dar respuesta a esta pregunta deberemos entrar a tratar mas en
detalle las antinomias normativas. Para que esta se produzca deben verificarse
(I que las dos normas pertenezcan a mismo ordenamiento juridico, (I1) que
regulen el mismo supuesto de hecho, y (I11) que determinen consecuencias
juridicas incompatibles. Estas condiciones nos ayudan a diferenciar entre una
antinomiareal y unaaparente. Esreal cuando se satisfacen las tres condiciones
enunciadas. Y es aparente cuando, cumpliendo con las condiciones segunda
y tercera, no se satisface la primera. «Una antinomia aparente determina una
cuestion de validez de las normas en presencia y su solucion se sitla en la
produccion del derecho, entre las fuentes del derecho, mientras que una anti-
nomiareal dalugar aun problemade aplicabilidad y su solucion sesittiaen la
interpretacion del derecho».®

Esto significa que las antinomias aparentes no necesitan de un método
complejo de resolucion, bastara con establecer cud de las dos normas esinva
lida, ya sea, por entrar en contradiccion con unanormasuperior (vicio material
0 sustantivo), o por haber sido creada por un acto normativo invaido (vicio
de competencia). En este tipo de antinomias una de las normas en conflicto es
contraria a una regla sobre la produccion juridica, poniendo de manifiesto su
invalidez. En este tipo de antinomias se identifica aquellos conflictos que se
generan entre unareglaconstitucional y unainfraconstitucional (vicio material
0 sustantivo).

En cambio, las antinomias reales requieren de un método de solucién
mas complejo, debido a que estamos frente a dos normas vélidas que se con-
tradicen y ante las cuales €l operador juridico tendra que decidir cudl aplicar.
En este tipo de antinomias el conflicto puede producirse entre dos reglas cons-
titucionales, o también entre unareglaconstitucional y unainfraconstitucional,
teniendo en cuenta que la regla infraconstiucional no permite se declare su
invalidez, ya sea por estar fundamentada en un principio constitucional o bien
porgue la naturaleza de la regla impide su invalidacion.® Por ello, las reglas

52. Cfr. A. Garcia Figueroa, op. cit., p. 169. El autor construye el significado de excepcién y
validez con la intencion de aclarar y criticar la idea de Dworkin respecto a la aplicabilidad
disyuntiva de las reglas, entendiendo esta como la aplicacion de reglas de todo o nada.

53. Este tipo de conflictos y colision de normas ha encontrado expresion con las sentencias in-
terpretativas y manipulativas. Las primeras son €l resultado de actuar segin el principio de
conservacion de las leyes, directamente relacionado con la interpretacion conforme. Estas
no anulan el texto de laley en la medida en que admita alguna interpretacion conforme a la



La aplicacion directa de la Constitucion 45

en este tipo de antinomias incitan a transformar el conflicto en una relacién de
regla-excepcion, debido alaimposibilidad o inoportunidad de declarar invali-
da una de las reglas en conflicto.

A nuestros efectos, distinguiremos las antinomias que conducen alain-
validez de alguna de las normas en conflicto, y que por tanto pueden dar lugar
alainaplicacion de lanormainfraconstitucional o alaactivacion de los meca-
nismos pararetirarla del ordenamiento juridico, de aquellas otras que plantean
solo una exigencia de eleccion entre dos normas validas, sin por ello suponer
quetal eleccion pueda ser de algunaformaarbitraria, pues, la discrecionalidad
de eleccion estara sujeta a un razonamiento juridico de caracter objetivo, con
el fin de conseguir una apropiada interpretacion.

SegUin Bobbio, caben dos interpretaciones™ posibles para la resolucion
de una antinomia entre reglas juridicas: la «interpretacién derogativay lain-
terpretacion correctiva».® Lainterpretacion derogativa elimina unade las nor-
mas en conflicto del sistema. La interpretacidn correctiva pretende demostrar
hermenéuticamente que laincompatibilidad entre las normas es solo aparente,
en el sentido de superable. Estos dos tipos de interpretacién no incluyen el
supuesto de inaplicabilidad de normas, aunque el méas cercano aello eslain-
terpretacion derogativa, en tanto, €l juez esta convencido de lainvalidez de la
normaparael caso concreto por o que decide inaplicar lanormaque considera
sufre deinvalidez formal o material. Surge entonces la posibilidad deinterpre-
tar las normas en conflicto con la imposibilidad de eliminar una de ellas del sis-
tema, pero, en aguellos sistemas de control difuso se permite que dichainter-
pretacion esté dirigida a lainaplicacion. Por tanto, paraingresar este supuesto

Constitucion. Son sentencias interpretativas aquellas que rechazan una demanda de inconsti-
tucionalidad o, 1o que eslo mismo, declaran la constitucionalidad del precepto impugnado en
lamedida en que se interprete en el sentido que el juez constitucional considere adecuado, 0
no se interprete en el sentido que se considere inadecuado. Cuando ninguna de las interpreta-
ciones plausibles del precepto legal impugnado permite mantener su constitucionalidad y no
obstante no se considera adecuado o conveniente anular ese precepto, se salva su constitucio-
nalidad de dos modos: manipulando €l texto de la norma infraconstitucional o manipulando
directamente su interpretacion. Dentro de estas se ordenan |as sentencias aditivas, sustitutivas
y reductoras. Cfr. Marina Gascon Abellan y Alfonso J. Garcia Figueroa, La argumentacion del
Derecho, Lima, Palestra, 2005, 2a. ed., p. 286-297.

54. No esvano resaltar que las contradicciones se producen entre «normas», no entre «disposicio-
nes», por lo que la existencia de antinomias es el resultado de lainterpretacion. Esta conste-
tacién es de importancia capital, porque pone de relieve que la interpretacion es un poderoso
instrumento en manos del juez, y también de los demas operadores juridicos, para crear o
evitar una antinomia. Cfr. Jeronimo Betegdn Carrillo, «La coherencia del ordenamiento. El
problema de las antinomias», en Jerénimo Betegon Carrillo, et al., Lecciones de teoria del
derecho, Madrid, McGraw-Hill, 1997, p. 274.

55. Cfr. Norberto Bobbio, voz «Antinomia», en Novissimo Digesto Italiano, Turin, UTET, 3a. ed.,
1957, vol. |, p. 667-668, citado por Alfonso Garcia Figueroa, op. cit., p. 169-171.
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de inaplicabilidad como parte de una posible interpretacion parala resolucion
de una antinomia, se cambia la denominacién, propuesta por Bobbio, de «in-
terpretacion derogativa» por la de interpretacion desplazativa, en tanto dicha
interpretacion estd destinada a apartar a una de las normas en conflicto, ya sea
del sistema juridico o bien de la solucion de un caso en concreto, mediante la
declaracion de invalidez o la de inaplicabilidad, respectivamente, segdn los
alcances de competencia del sujeto que juzgala norma.

Ahora bien, los criterios empleados en la interpretacion desplazativa
generalmente son lalex superior, lex posterior y lex specialis,® aunque hay que
afadir a este conjunto de criterios €l de competenciay prevaencia.s” No obs
tante, lo que aqui nos interesa en primer término son |os criterios pararesolver
|as antinomias aparentes en que se ven involucradas unaregla constitucional y
unainfraconstitucional, de esa forma el criterio de solucion se reduce a lalex
superior y en algunos casos a criterio de competencia, sin embargo, solo nos
abocaremos a primer criterio por ser de nuestro interés Unicamente el estudio
de las normas constitucional es que pueden ser aplicadas por la generalidad de
sujetos.

De esa manera, es imprescindible hacer referencia a que, ante el con-
flicto de una regla constitucional y una infraconstitucional, la interpretacion
desplazativa no solo significa perdida de validez, ya que ello supondria que
solo por medio de la activacion de los mecanismos pertinentes (accion inci-
dental de inconstitucionalidad, accion abstracta de inconstitucionaidad, etc.)
se puede dejar de aplicar una regla infraconstitucional que contraviene otra
constitucional. Por ello, el entendimiento ahora propuesto de lainterpretacion
desplazativa alcanza a que una regla no obtenga aplicacion (inaplicacion de
norma) y se admita que lamisma continte perteneciendo en €l sistemajuridico
(ser vdida). El juezy cualquier operador juridico resolveralaantinomiainapli-

56. Sobre las antinomias reales y aparentes, y sus criterios de solucion, cfr. J. Betegén Carrillo,
op. cit., p. 269-284. Concluyen los autores que los criterios de lex superior, lex posterior y lex
specialis son insuficientes en cierto tipo de antinomias, donde el conflicto no se lo encuentra
al nivel de la validez de la norma, en esos casos infieren que el juez tiene un vasto campo de
posibilidades no regladas para resolver el conflicto.

57. Ambos criterios surgen en aguellos ordenamientos juridicos que responden a una estructura
descentralizada del poder. Asi, €l criterio de competencia resuel ve antinomias donde una nor-
ma ha regulado una materia para la que carecia de competencia, por lo que esinvélida, y ha
entrado ademds en conflicto con la norma competente. Y el criterio de prevalencia es una regla
prevista para dirimir antinomias en |os casos de competencias concurrentes; es decir, casos en
los que dos fuentes tienen reconocida competencia para regular los mismos aspectos de una
materia, y en esto se acercad criterio dejerarquia. Pero, adiferenciadelajerarquia, que se es-
tablece siempre entre normas de distinta fuerza o rango juridico, la prevalencia esindependien-
tedelas consideraciones sobre lafuerzade las normas, y en esto se aproximaala competencia.
Ibid., p. 273, 275-276. También cfr. F. Balaguer Callejon, op. cit., p. 148-149, 156-157.



La aplicacion directa de la Constitucion 47

cando la norma infraconstitucional sin la capacidad de expulsar la norma del
sistema juridico. Por lo tanto, seria inexacto afirmar que la tinica consecuencia
del conflicto de una norma infraconstitucional con una constitucional es la
declaracion de invalidez, es decir, la anulacidn de la misma.

Por otra parte, la antinomia de reglas juridicas también puede ser re-
suelta por una interpretacion correctiva, y uno de los posibles instrumentos
para llevarla a cabo consiste en la transformacién del conflicto de reglas en
unarelacién de regla-excepcion. Este tipo de solucion esta destinada a las an-
tinomias reales, siendo que ambas reglas son plenamente vélidas. Esto permite
identificar, por un lado, el conflicto de reglas constitucionales, pues, es so-
breentendido que ambas son validas por permanecer al mismo cuerpo normati-
vo,y por otro lado, el conflicto de una regla constitucional con otra infracons-
titucional, aunque en este supuesto, se considera que ambas son vélidas porque
no se permite la declaracién de invalidez de la regla de jerarquia inferior por
fundamentarse en alguin principio constitucional o por la naturaleza que repre-
sentalareglainfraconstitucional que impide su invalidaciény por tanto sein-
terpreta en conformidad con o establecido por la Constitucién. Esto Gltimo se
da, por ejemplo, en el supuesto de que unaley no puede ser declaradainvélida
debido a que las consecuencias de su retiro del ordenamiento juridico serian de
mayor afectacién que manteniendo lavalidez de lanorma, apesar de entrar en
conflicto con una regla constitucional, de ese modo, su posible resolucién estd
dirigida a transformar el conflicto en una relacién de regla-excepcion.

Este modo de solucién esta sujeto a interpretacion, otorgando cierta
prioridad alalex specialis. Es decir, €l esqguema de regla-excepcion es un caso
especial de aplicacién del criterio de lex specialis en laresolucion de una an-
tinomia con carécter constante. Esta interpretacidn correctiva deriva haciauna
interpretacion derogatoria en el sentido de que la regla x queda derogada por
la parte que regula la reglay, y muchas veces la blsqueda de excepcién im-
plicarecurrir a una teoria de la argumentacion, en especial, cuando las reglas
juridicas interacttian con los principios; cuando en las reglas aparecen ciertos
conceptos juridicos indeterminados; o cuando los términos en los que se ex-
presalaregla son vagos.

En consecuencia, se observa que las antinomias aparentes que residen
en un conflicto de reglas serd resuelta invalidando o inaplicando la regla in-
fraconstitucional, lo cual no muestra mayor dificultad, teniendo presente que
el criterio de solucion se da por medio de lalex superior y que en el conflicto
estan involucradas normas que tienen una estructura interna completa con de-
terminaciones en el ambito delo facticoy lo juridico.

En cambio, la solucién del conflicto de reglas que introduce en una de
ellas una cldusula de excepcidn que elimina el conflicto, conlleva ciertas com-
plicaciones por estar de por medio un proceso hermenéutico que pretendera
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demostrar que la incompatibilidad entre las normas es superable. La dificultad
se halla justamente en este proceso hermenéutico, en tanto este, apertura dos
diferentes variables como resultado y cuya eleccion puede quedar al arbitrio
del operador juridico que resuelve el conflicto. Por un lado, es posible encon-
trar una excepcion para dar aplicacién a laley, y, por otro lado, también es
dable encontrar una excepcion paradar inaplicacion alamismaley; justamen-
te esta ambivalencia es lo que dificulta la aplicacién directa por medio de la
relacion regla-excepcion. (Ver gemplo descrito en el acapite 1.1.1 del tercer
capitul o).

A partir de esas consideraciones puede observarse que la aplicacién
directa de la Constitucién ante conflictos de reglas dentro de las antinomias
reales presenta dificultad en cuanto se muestra la necesidad de acudir al razo-
namiento juridico viainterpretacién, 1o cual aporta unasustancial complejidad
a la hora de defender la potencia e indiscriminada aplicacién directa de la
Constitucion y conduce a la formulacion de las siguientes preguntas. ¢Quién
tiene la legitimidad para modificar la estructura de una regla constitucional o
infracontitucional con el fin de procurar una excepcion desde la teoria de la
argumentacion, ya sea desde otra regla o principio constitucional ? Y, en con-
sonancia con ello, ¢Es oportuno o no exigir, en algunos casos, una cierta capa-
citacion para legitimar la aplicacion directa de la Constitucion? La respuesta
a estos interrogantes nos permitird establecer qué significado e implicaciones
puede y debe tener la afirmacion de la aplicabilidad directa de la Constitucién,
es decir, nos consentira discernir por parte de quiénesy en qué medida pode-
mos afirmar la operatividad de la mencionada aplicacién sin caer en contra-
dicciones que podrian llegar a configurarse como supuestos de arbitrariedad.

Dificultades ante la colision de principios

Una tercera dificultad con la que se enfrenta la aplicacion directa tiene
gue ver con la colision de principios, deduciendo que su solucién esta dirigida
adegjar de aplicar un principio para ceder alaaplicacion de otro, e incluso dejar
de aplicar una norma infraconstitucional que esta sustentada en determina-
do principio constitucional, para asi posibilitar la aplicacion de otro principio
constitucional. Pero ¢qué implica dejar de aplicar determinado principio cons-
titucional para aplicar otro? ¢Qué efectos tiene la aplicacion de un principio
constitucional en menoscabo de unareglainfraconstitucional que se halla sus-
tentada en otro principio constitucional diferente?

Mas arriba se afirmé siguiendo cuanto expresado por Alexy que «los
principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida
posible, dentro de las posibilidades juridicas reales existentes. Por lo tanto,
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los principios son mandatos de optimizaci én».* Estas definiciones identifican
algunos aspectos fundamental es que caracterizan los principios y que pueden
asi sintetizarse.®

En primer lugar, lagradualidad. Los principios ordenan que serealice «al-
go en lamayor medida posible». Presupone la posibilidad de un mayor o menor
grado de satisfaccion de los principios a partir de las posibilidades juridicas y
facticas.

En segundo lugar, la optimizacién. EI cumplimiento de los principios
debe tener lugar, «en lamayor medida posible».

En tercer lugar, el deber ser ideal. Esta optimizacion se regula a partir
de un «deber ser ideal», que marcael horizonte dela «mayor medida posible».

Y, finalmente, el cardcter prima facie. Los principios son mandatos de
optimizacion, no mandatos definitivos. Esto significa que tienen una virtuali-
dad prima facie dentro de unos limites facticos y juridicos.®

58. Cfr. R. Alexy, Teoria..., p. 79y s.

59. Sobre esta caracterizacion de los principios planteada por Alexy, cfr. A. Garcia Figueroa, op.
cit.,, p. 186y s.

60. A fin de mayor entendimiento, es pertinente ahondar sobre el cardcter prima facie delasreglas
y principios. A tal efecto es plausible referir que el término prima facie hace referenciaa un
aspecto, apariencia, forma, y propiamente traducido del latin significa «a primera vista». De
ese modo, los principios ordenan que algo debe ser realizado en la mayor medida posible,
teniendo en cuenta las posibilidades juridicas y facticas. Por lo tanto, el caracter prima facie
de los principios define que estos no contienen mandatos definitivos, sino solo prima facie.
Esto significa, que un principio valga para un caso no se infiere que lo que el principio exige
para este caso valga como resultado definitivo. Ello implica que las razones que respaldan
determinado principio pueden ser desplazadas por otras razones opuestas, dando la posibili-
dad que €l principio sea desplazado por otro principio. Asi, un principio es soslayado cuando
en el caso que hay que decidir, un principio opuesto tiene un peso mayor. Todo ello depende
indiscutiblemente de la carga de argumentacion. Por otro lado, el carécter prima facie de las
reglas es totalmente distinto. Como las reglas exigen que se haga exactamente lo que en ellas
se ordena, contienen una determinacion en el dmbito de las posibilidades juridicas y fécticas.
Cuando esta determinacion fracasa por imposibilidades juridicas y facticas, se conduce a la
invalidez delaregla, pero, si tal no esel caso, vaelo quelaregladice. Por ello, podriapensar-
se que todos | os principios tienen un mismo caracter prima facie y todas las reglas un mismo
cardcter definitivo. Pero, como es posible introducir en las reglas una cldusula de excepcion,
se pierde el cardcter definitivo para la decision del caso. La introduccién de una clausula de
excepcion puede llevarse a cabo sobre la base de un principio. Sin embargo, unareglano es
soslayada simplemente cuando en el caso concreto €l principio opuesto tiene un mayor peso
que el principio que apoya la regla, se debe antes transformar ello en una relacion de regla
excepcion y para ello habra que esquivar aquellos principios que establecen que reglas que
son impuestas por una autoridad legitimada deben ser seguidas y no debe apartarse de ellas
sin un sélido fundamento (se refiere a principios como el de legalidad, reserva de ley, princi-
pio democratico, seguridad juridica, certeza, entre otros). Esta explicacion sobre el carécter
prima facie de las reglas y principios no debe derivarnos a concluir que las reglas, a través
del debilitamiento de su caracter definitivo, obtienen el mismo caricter prima facie que los
principios, y tampoco debe llevarnos a concluir que los principios, através del reforzamiento
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De esa forma, quién es el sujeto ideal para definir la realizacién de los
principios en la mayor medida posible; quién determina que e cumplimiento
tendra la mayor medida posible; quién construye el deber ser ideal que marca
como horizonte de aquella mayor medida posible; y por dltimo, quién edifica
las determinaciones fécticas y juridicas de los principios como carécter prima
facie; teniendo presente que todos tenemos el deber de respetar la supremacia
dela Constitucion y buscar su aplicabilidad ya sea de formadirecta o indirec-
tamente.

A pesar de la identificacién de esos aspectos fundamentales, que ya de
por si implica cierta dificultad, por otro lado, se ha destacado que «la concep-
¢ion de los principios como mandatos de optimizacion parte de una ambiguie-
dad basica: no se entiende bien si el principio es un mandato de optimizacién
(de lavalidez o aplicabilidad de una norma) o bien la propia norma objeto de
la optimizacion».5! Ello da lugar ala utilizacion del concepto de mandato en
un sentido amplio. Por giemplo, €l principio de libertad de opinion puede ser
concebido como una obligacién impuesta a juez de optimizar este derecho o
bien como permision prima facie (es decir, dentro sus limites facticosy juridi-
cos) en relacion con los titulares del derecho.

Ahora bien, de este ejemplo, se puede llegar a la afirmacién mas general
que de una misma norma pueden extraerse prescripciones de naturaleza dife-
rente, seguin el sujeto que entraen relacion con lanorma, esto es, ante €l sujeto
que tiene la obligacién de aplicar la norma (destinario secundario = juez) o
ante quien se conduce o deja de conducirse segiin la norma (destinatario pri-
mario = x sujeto). Esta duplicidad insita en toda norma puede ser representada
haciendo referencia a dos sistemas paralelos que Alchourrén y Bulygin deno-
minan sistema primario o del stbdito y sistema secundario o del juez.®?

Esta vision nos ayudara a diferenciar entre reglas y principios segun
el concepto de mandato de optimizacion arriba mencionado, y a identificar
algunas dificultades en relacion con el sujeto que aplica una norma constitu-

de su carécter prima facie, obtienen el mismo carécter definitivo de las reglas. En sintesis, las
reglasy |os principios siempre mantienen su carécter prima facie desde dos dpticas diferentes,
es una condicién que no puede ser desvirtuada, caso contrario, se corre el riesgo de hacer de
los principios un orden estético y de las reglas un orden abierto e indeterminado. Cfr. R. Ale-
xy, Teoria..., p. 98-101.

61. Cfr. A. Garcia Figueroa, op. cit., p. 187 y s. Este autor utilizando un ejemplo planteado por
Sieckmann ofrece el gjemplo siguiente: Sean dos normas, N1 «La proteccion del derecho
penal debe ser efectiva (Funktionsfahig)» y N2 «La proteccién del derecho pena deber ser
efectiva en la medida en que sea féctica y juridicamente posible». N2 seria un mandato de
optimizacion, en tanto que N1 seria el objeto de un mandato de optimizacion. N1 podriare-
presentarse como Op; N2 como O OPT (Op).

62. Cfr. Carlos E. Alchourrén, y E. Bulygin, Introduccién a la metodologia de las ciencias juridi-
casy sociales, BuenosAires, Astrea, 1987, p. 205y s.
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cional de principio. A partir de esarepresentacion paral ela de todas |as normas,
las reglas juridicas deberian ser consideradas bajo dos perspectivas diferentes.
Desde el sistema primario o del stbdito, una regla juridica expresa que todo
sujeto que ingrese en determinado supuesto de hecho debe asumir la conse-
cuencia que establece dicha disposicién normativa. Por otra parte, desde €l
sistema secundario o del juez, la autoridad judicial tiene, primero, latarea de
verificar que lareglaextraida de la disposicion, forma parte del sistemajuridi-
co (verificacién de validez), consecuencia de ello deberd aplicar la misma; es
decir, tiene la obligacién de aplicar la regla que determina una consecuencia,
previa comprobacion del supuesto de hecho.

Por ejemplo, si una disposicion pena determina que «el que causare
la muerte de un feto en el seno materno o provocare su expulsion prematura,
sera sancionado con penade privacion de libertad» (art. 263 del Cédigo Penal
boliviano). Nos encontramos frente a una disposicion que enuncia dos posibles
reglas que pueden construirse asi: 1. si x causa la muerte de un feto en el seno
materno, entonces x debe cumplir con una pena de privacion de libertad, y 2.»
si y provoca la expulsion prematura de un feto, entonces y debe cumplir con
una penade privacion de libertad.

Desde el sistema del stbdito, quien ingrese en uno de estos dos supues-
tos, tendra la obligacion de asumir la consecuencia, es decir ser privado de la
libertad. A partir del mismo ejemplo planteado y suponiendo la configuracion
delareglal, desde e sistema secundario o del juez, la autoridad judicial de-
bera comprobar que esta regla [es decir, si x causa la muerte de un feto en €l
seno materno, entonces x debe cumplir con una pena de privacion de libertad)]
extraida de ladisposicion penal [quien causare la muerte de un feto en el seno
materno o provocare su expulsién prematura, serd sancionado con pena de
privacion de libertad], forma parte del sistema, con lo cual se deduce una obli-
gacion parael juez, que en el caso de gjemplo, eslaobligacion de resolver que
x debe cumplir con la pena de privacion de libertad, previa comprobacion de
gue x causd la muerte de un feto en el seno materno.

Asi entonces, se identifican dos elementos en el sistema secundario o
del juez, laobligacion del juez y el objeto de esta obligacién, que traducidos
en el gemplo formulado son: aplicar la regla (obligacion) y la regla como tal
(objeto de la obligacion).

Por otro lado, los principios se expresan de diferente formay muestran
mayor complicacion frente aeste sistemaparalel o, por ello recurrimos a gjem-
plo que nos ofrece Alfonso Garcia; imaginemos la disposicién siguiente: «Se
debe respetar la intimidad de las personas». En € sistema del stibdito cabria
interpretar esta disposicion como un principio que establece: si determinada
persona accede ainformacion relativa a laintimidad de otra persona, entonces
prima facie debe respetar dichaintimidad (esto es el objeto de mandato de op-
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timizacion). Pero la cuestion cambiaen el sistemadel juez, €l mismo principio
adoptaria otra forma, si el juez comprueba que el principio: «si determinada
persona accede a informacién relativa a la intimidad de otra persona, enton-
ces prima facie debe respetar dicha intimidad» pertenece al sistema juridico,
seria obligatorio, para €l juez, optimizar este principio, es decir, que este esta
obligado aimponer el cumplimiento del principio en lamayor medida posible.

De ese modo, se identifica la distincién entre el objeto del mandato
de optimizacion [que vendria a ser si determinada persona tiene acceso a la
intimidad de otra persona, entonces prima facie debe respetar dichaintimidad]
y el mandato de optimizacidn [que se identifica con la obligatoriedad del juez
de optimizar €l principio], guardando su importancia porque los principios se
distinguen fundamental mente por las particul aridades de su aplicabilidad, esto
quiere decir que mientras las reglas se cumplen o no desde el sistemadel stb-
dito y desde el sistema del juez se tiene la obligacién de aplicar la regla; los
principios desde €l sistema del stibdito prima facie son cumplidos y desde el
sistemadel juez setiene laobligacién de optimizar €l principio.

En consecuencia, laforma de resolver la ambigliedad en el mandato de
optimizacién identifica que de las normas se suele extraer prescripciones de
natural eza diferente, seglin sea en el sistema del stbdito o del juez, por tanto,
esa doble naturaleza da a entender que los principios son objeto de aplicacién
por todos |os operadores juridicos.

No obstante, en laaplicacion directa de principios constitucional es esos
elementos de diferenciacion entre reglas y principios dificultan el proceso para
extraer de determinada disposicion el principio correcto, siendo que es posible
gue de una disposicion puedan obtenerse varias normas principios abriendo la
posibilidad de optimizar un principio que no pertenece atal disposicion.

Asf también, otra dificultad se enuncia al momento de determinar que
ese principio pertenece a determinado sistema juridico.

Asimismo también se dificulta la aplicacion de principios al momento
dediferenciar el objeto del mandato de optimizacién del mandato de optimiza-
€ion, empero, mas complejo es manejar € conjunto de normasinvolucradas en
la controversia juridica para definir el principio dentro aquella proposicién que
exige su cumplimiento en lamayor medida posible.

Por otro lado y desde otra perspectiva, mas arriba dijimos que «los prin-
Cipios como mandatos de optimizacion evocan alguna gradualidad, pero ¢don-
de se sitlia estagradualidad de los principios? ¢En la norma optimizada o en el
mandato de optimizacion? ¢En e cumplimiento (sistema del stbdito) o en la
aplicacion (sistemadel juez)?».%

63. Cfr. A. Garcia Figueroa, op. cit., p. 190.
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Partiendo de la suposicién de que un principio puede requerir ponde-
racion o que simplemente cabe cumplirlo o no, pareciese que la gradualidad
se ubica en las modalidades de la aplicacién de |os principios (sistema prima-
rio o del juez) y no en el cumplimiento de los mismos (sistema secundario o
del stbdito), ello muestra una vez mas que son los jueces, en su tarea de dar
cumplimiento a la aplicacién de las normas, los privilegiados para gercer en
algunos casos la aplicacion directa de principios, siendo que lagradualidad en
la aplicacién, propia de los principios, puede predicarse tanto en relacién con
laintensidad de la aplicacién (peso) como con la frecuencia de la aplicacion
(nimero de casos en que €l principio seimpone), y, en ambos casos, esta pon-
deracion parece intrinseca alalabor de los jueces.

Ademés, en el supuesto de que todos los operadores juridicos pueden
aplicar directamente los principios, se configura una dificultad que reside en
el grado de aplicabilidad de los principios, ya que la determinacion de esa
gradualidad se complica cuando se tiene en cuenta que | os principios se carac-
terizan por mantener una «jerarquiamovil»,® esto significa, que es complicado
definir el orden de preferencia de los principios para su mayor o menor grado
de satisfaccion, debido a que el orden de principios es en esencia dindmico y
no estético, a contrario de las reglas que tienen una aplicabilidad constante,
invariable y sometida en su caso a criterios jerarquicos constantes. Siguiendo
este razonamiento ;es justificado que sean unicamente los jueces que ejerzan
la aplicacion directa de los principios constitucionales?

Refiriéndonos a otro aspecto fundamental del concepto de principio for-
mulado por Alexy, «la optimizacion hace referencia al modo de determinar la
aplicabilidad del principio. Las posibilidades facticas y juridicas surgen sobre
todo en e momento de la aplicacién de la norma, [...] € principio prescri-
be fundamentalmente un ideal: la aplicacion irrestricta de la norma objeto de
optimizacion» % ;Coémo se determina el éptimo? El 6ptimo consiste en €l re-
sultado de una ponderacién racional de los principios en conflicto. Pero como
no existe la posibilidad de determinar una jerarquia de principios la aspira-
cion es ensayar algun método racional que discipline la colisién de principios.
Siguiendo aAlexy, en ese camino, o més adecuado seria, en primer lugar, esta-
blecer unas condiciones de prioridad, que permitan determinar la superioridad
de uno u otro principio en conflicto bajo ciertas condiciones. Cabe, también,

64. Cfr. R. Guastini, «Dirittomitte, dirittoincerto», en Materiali per una storia della cultura giu-
ridica, No. 2, diciembre, 1996, p. 523, ibid., p. 191.

65. Lagradualidad del mandato de optimizacion, de laque hablamos mas arriba, puede ser puesta
en cuestion si se considera que la nocién de éptimo no es susceptible de ponderacion, ni de
cumplimiento gradual: o se cumple el 6ptimo o no se cumple. Pero la gradualidad alude ala
necesidad de una ponderacion de las diversas normas antes de su aplicacion al caso concreto,
lo cual remite alaideadel carécter prima facie de los principios. Cfr. ibid., p. 192.
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establecer una serie de prioridades prima facie que determinan la carga de la
argumentacion sobre algunos principios a favor de otros, lo que remite a una
teorfa de la argumentacion juridica. Y, finalmente, establecer unas estructuras
de ponderacion a partir de la idea de mandato de optimizacion, a través de
curvas de indiferencia cuyo curso determina las relaciones de importancia re-
lativa de los principios, requiriéndose también en este caso de unateoriade la
argumentacion juridica.®

Desde esa l6gica la ponderacién y todo lo que ella presupone conduce
invariablemente a una teoria de la argumentacion juridica, haciendo de ello
que la solucién de colisién de principios conlleve una dificultad implicita, que
se refleja en que la aplicacion directa sea exclusiva a sujetos con determinada
especialidad en € manejo de normas. De todo ello surge una ulterior pregunta
(Serd motivo esto de dificultad para admitir que todos los operadores puedan
proceder a la aplicacion directa de la Constitucion cuando €l juicio de pon-
deracion que entrafian los principios obliga a intérprete al desarrollo de una
racionalidad préctica enormemente mas compleja que la exigida por la tradi-
cional subsuncion?

Laintencion de esta preguntano es dar aentender que no puedan existir
operadores juridicos capaces de manejar idéneamente las diferentes normas ju-
ridicas para conseguir la aplicacion directa de la Constitucion, sino que reside
en cuestionar si en nuestras cotidianas realidades de la administracion publica
entodossusniveleseinclusive enlamismaadministracion judicial existen ope-
radores capaces de manejar distintas normas juridicas con la finalidad de ofre-
cer un argumento objetivo en laresolucion de cualquier controversiajuridica.

En ese orden de ideas, la aplicacion directa plantea la discusién acerca
desi existe exclusividad o no en dichalabor, ello se debe aque laConstitucién
contiene una variedad de normas juridicas siendo algunas de ellas merecedoras
de un prolijo razonamiento juridico por via de interpretacién que justifique
su aplicacion. Sin embargo, esta cuestion de procurar la especializacion de
sujetos en el manejo de normas constitucionales no es un argumento suficiente
para determinar en qué medida puede gjercerse la aplicacion directay mucho
menos establecer |os operadores juridicos idoneos a efecto.

Por esa razén, no es posible reconducir la discusion solamente al pro-
blema de si tal interpretacién puede ser realizada o no idéneamente por parte
de todos |os operadores juridicos incluidos los ciudadanos, o debe ser reserva-
da alos jueces competentes, sino debemos extenderla a otro aspecto de igual
importancia como aquel através del cua se plantealalegitimidad en la actua-
cion de laaplicacion directa.

66. Cfr.R.Alexy, Teoria..., p. 158-159, 161y s. También del mismo autor, cfr. «Sistema...», p. 148.
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Dificultades en el plano de la legitimidad de las normas infraconstitucionales
Dificultades ante vacio normativo

En presencia de vacio normativo infraconstitucional la aplicacion di-
recta de la Constitucidn encuentra algunas dificultades con respecto a su com-
plecién, ya que en gran medida ello va depender del criterio que asuman en
cada caso |os operadores juridicos, siendo evidente que no todos estos tienen
las mismas facultades frente alas diversas fuentes, y solo seglin esas facultades
su actuacion de completar las normas constitucional es para su aplicacion real
y efectiva debe ser de mayor o menor libertad en el proceso de complecion.

Por ejemplo, debe primar en la actuacién de |os operadores juridicos €l
respeto al legislador en un Estado democratico, lo cua conduce a un posible
rechazo de la complecion de aguellas normas constituci onal es que se enfrentan
ante vacios infraconstitucionales y que expresan una decision omisiva por par-
te del constituyente. Pareciese que €l principio democraticoy lareservadeley,
entre otros, obligan arespetar la facultad del legislador de completar aquellas
normas constitucionales, siempre que esa facultad sea gjercida en el momento
oportuno y segun las exigencias de larealidad social, caso contrario es posible
gue sean los 6rganos jurisdiccionales que tengan que completar las normas
constitucional es ante la vulneracion de derechos.

Por otro lado, la cuestion de lalegitimidad de la aplicacién directa plan-
tea diferentes dificultades cuando nos introducimos en los conflictos de reglas
0 colision de principios.

Dificultades ante conflicto de reglas

El conflicto de reglas se complica puesto que su solucién implica dos
diferentes situaciones. Por un lado, declarar invalida unade lasreglasjuridicas
mediante una interpretacion desplazativa, lo cual como es obvio en los conflic-
tos frente a reglas constitucionales seré la regla que deviene de laley (aunque
es posible concebir una normainferior alaley) la que sea declarada invaida,
ello muestra una posible afectacién a principios que establecen que reglas que
son impuestas por una autoridad legitimada tienen que ser seguidasy no debe
apartarse de €llas sin un fundamento sdlido. Entonces ¢Cud sera e funda-
mento para esquivar aquellos principios? por mencionar algunas, principio de
legalidad, principios democrético, principio de presuncién de constitucionali-
dad delas leyes, principio de interpretacion conforme de las leyes, entre otros.

Por otro lado, via una «interpretacion correctiva» es posible imaginar
la transformacién del conflicto de reglas en una relacién de regla-excepcidn,
aunque ello de todos modos implica unainterpretacion extensivadelaley para
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gue alcance su conformidad con la Constitucién y cuyo resultado es, de cierta
forma, manipular la estructura de la normay con €ello la voluntad del legisla-
dor; ademas debe tenerse presente que dicha actividad implica también una
prolijainterpretacion de las normas constitucional es.

Dificultades ante colisiéon de principios

Deigual formala cuestion se complica ante la necesidad de solucionar
una colisién de principios, y esta trae consigo problemas cualitativamente de
mayor relevancia, ya que como se verd, esta colisién puede devenir de dos
supuestos diferentes. El primero se configura frente a la colision directa de
dos principios constitucionales y el segundo de una regla juridica de origen
legal que se encuentra respaldada por un determinado principio constitucional
y €s justamente la pretensién de aplicacién de esta regla la que permite que
el principio que la respalda entre en colisién con otro principio también de
rango constitucional. En este caso €l resultado podria ser lainaplicacion de la
reglainfraconstitucional para que €l principio en que se fundamenta cedaala
aplicacién de otro.

Frente a esto y a lo anteriormente expuesto, parece necesario eviden-
ciar que la aplicacion directa de la Constitucion, por la voluntad de guardar
la supremacia de la misma, no es de tan simple realizacién como podria pa-
recer, ya que, por un lado, en ese proceso de aplicacién no pueden dejarse de
lado principios que determinan que las reglas impuestas por autoridad legiti-
ma deben ser cumplidas, y por otro lado, la naturaleza misma de las normas
constitucionales que se traducen en principios exigen para su aplicacién una
tarea hermenéutica tal, que consiga la legitimidad para invalidar o inaplicar
una norma infraconstitucional .

En el conflicto de reglas y colision de principios, al invalidarse o inapli-
carse unaregla, se cuestiona directamente aquellos principios que determinan
la proteccion de lavigenciay cumplimiento de las normas devenidas de auto-
ridad legitima, esto es, si bien las normas infraconstitucional es deben guardar
validez formal y material no debemos olvidar, por ejemplo, que en e caso
de las leyes, estas devienen de un poder legitimo que representa, en deter-
minadas circunstancias, una mayoria democréticamente elegida. «La ley, en
efecto, aparece revestida de una especial dignidad como consecuencia de su
aprobacion por el érgano del Estado que esta en lamejor posicién institucional
para expresar la voluntad popular: el Parlamento elegido periddicamente por
sufragio universal».5”

67. El autor de la cita tiene una postura respetuosa de las mayorias democréticas e intenta equi-
librar su relacion con lajusticia constitucional desde lateoria de lainterpretacion, afiadiendo



La aplicacion directa de la Constitucion 57

Asimismo, en la medida en que alguien intente aplicar directamente la
Constitucién ante determinado conflicto o colisiéon de normas, se ve obligado,
por la misma naturaleza de los conflictos y colisiones, a interpretar las disposi-
ciones constitucional es para extraer las respectivas normas constitucionales y
confrontarla con las demés normas, previa interpretacion de las disposiciones
infraconstitucionales. En ese orden de ideas, €l operador juridico esta obligado
areadlizar unatareainterpretativa de doble a cance, es decir, del texto constitu-
ciona y del texto infraconstitucional.

De ese modo, en la tarea interpretativa de los textos infraconstitucio-
nales, que en muchas situaciones suele ser la ley, se tendra también que lidiar
con principios como € de legitimidad democrética de laley que nos deriva al
principio de interpretacion conforme, que consiste que

en caso de duda acerca de cudl de las varias interpretaciones posibles del texto
legal eslacorrecta, € juez constitucional [o cualquier operador juridico, en su
caso] debe optar por aquella interpretacion bajo la cual la norma identificada
es compatible con la Constitucidn, o rechazar aquellas interpretaciones bgjo las
cuales la norma identificada es incompatible con la misma® (interpretacion de
laley conforme ala Constitucion).

De estas consideraciones se llega a afirmar que «la presuncién de le-
gitimidad de la respuesta social a través de la ley es, pues, muy fuerte. Para

a esta una especial relevancia frente a principio de la interpretacion de laley conforme ala
Constitucion, relacionado a «principio de correccion funcional» que determina que el rgano
deinterpretacion debe mantenerse en el marco de las funciones aél encomendadas, propuesto
por Konrad Hesse. Cfr. K. Hesse, op. cit., p. 47. De ese modo, Ferreres Comella refuerza a
su méxima expresion la presuncién de constitucionalidad de laley, asumiendo latarea de su
caracterizacion, justificacion y graduacién de su fuerza. Cfr. Victor Ferreres Comella, Justicia
congtitucional y democracia, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997,
p. 36-46, 141-298. Por otro lado, en defensadel imperio de laley, también se pronuncia Fran-
cisco Laporta, aunque, desde otro tipo de fundamento, diferente al meramente democrético y
un tanto més radical en su postura. Afiade que las reglas incorporan caracteristicas de gene-
ralidad y de estabilidad que son capaces de ofrecer de antemano un marco parala mayoriade
los participantes en la interaccion humanay durante el lapso de tiempo determinado, lo que
posibilita la prevision del futuro, pues si las reglas estas sometidas a cambios continuos, la
informacién que proporcionan llega a convertirse en superflua. Si bien este no trata de ignorar
o minimizar laimportancia de |os derechos fundamental es de | os ciudadanos como exigencias
dejusticia, lo que busca es poner en pie una teoria del imperio de la Ley como un capitulo,
pero solo un capitulo, de unateoria completa de la Justicia. De ese modo, no trata de concebir
justicia sustantiva ni material alguna sin la previa justicia formal que emana del imperio de
la ley entendido como imperio de reglas juridicas. Proponiendo en resumidas cuentas una
interpretacion formal de laley. Cfr. Francisco Laporta, Imperio de la ley. Una vision actual.,
Madrid, Trotta, 2007, p. 68, 83-84, 103-106 y 169-192.

68. Cfr. V. Ferreres Comélla, op. cit., p. 37.
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destruirlatiene que resultar claro e inequivoco que se han sobrepasado esos li-
mites [que la Constitucion impone] »,*° esto es, las libertades y derechos cons-
titucionales, los principios y valores que el constituyente ha definido como
fundamentos del Estado, las reglas que determinan la estructura organica del
Estado, etc. Eso quiere decir que hay unapresuncién devalidez delaley, y solo
es posible invalidarla cuando su inconstitucionalidad es manifiesta, patente,
obvia, més alléa de toda duda razonable.” Es decir, se presume la constitucio-
nalidad de laley hasta que sea declarada invalida por autoridad legitimada.™

De lamisma forma, y dependiendo de las connotaciones del caso, se
tendra que lidiar también con principios como €l de reservade ley, el delega-
lidad, de presuncion de constitucionalidad, entre otros. En resumen, se debe
resaltar que la solucién de conflictos y colision de normas implica una tarea
interpretativay que dichatarea es posible que tenga que mediar con principios
tendientes a proteger la aplicacion de reglas que emanan de los poderes publi-
cos legitimados.

En ese sentido, también es posible plantear que la seguridad juridica
entendida como la certeza respecto del Derecho aplicable, se vea cuestio-
nada o pueda verse cuestionada por este proceso de aplicacion directa de la
Constitucion. Ya que de la seguridad juridica, como principio estructural del
ordenamiento pueden identificarse los siguientes rasgos: 1. La posibilidad de
conocimiento por parte de los ciudadanos de las normas sobre cuya base seran
evaluadas juridicamente sus acciones. 2. La conciencia en la efectividad de
que su interpretacion del Derecho aplicable coincide con la que la propia so-
ciedad asume. 3. La confianza en la efectividad del ordenamiento y, por tanto,
en la adhesion a mismo por parte de los ciudadanos y en la aplicacién consi-

69. Cfr. Javier Pérez Royo, Curso de derecho constitucional, Madrid, Marcial Pons, 2000, p. 148.

70. Un anilisis la presuncion de constitucionalidad de la ley desde su caracterizacion, justifica-
ciény graduacion de su fuerza, cfr. V. Ferreres Comella, op. cit.

71. Estaconclusion encuentra clausulas de excepcion cuando se enfrenta a legislacion preconsti-
tucional, su tratamiento ha sido variado segiin €l sistemajuridico de que se trata, por gjemplo,
la Constitucion alemana de 1949, fue interpretada de manera que sea posible reconocer que
existe una derogacion formal de las leyes preconstitucionales, por |0 que la determinacion de
las contradicciones entre estas y la Constitucién la definen los jueces ordinarios, a efecto de
inaplicar la norma con falta de vigencia, y por lo tanto invélida. No obstante, este sistema ju-
ridico también admite la posibilidad que el control de las leyes preconstitucionales sea viable
por medio del recurso directo de inconstitucionalidad. De la misma manera trata el asunto el
sistemajuridico espafiol, ya que en relacion alas leyes preconstitucionaleslos jueces y Tribu-
nales deben inaplicarlas si entienden que han quedado derogadas por Ia Constitucion, pese a
ello, también pueden, en caso de duda someter este temaal Tribunal Constitucional por lavia
delacuestion de inconstitucionalidad. De formadiversatratael asunto el sistemaitaliano con
laConstitucion de 1947, que fueinterpretada de modo que solo € Tribunal Constitucional esta
permitido de declarar lainvalidez de las leyes preconstitucionales. Cfr. E. Garcia de Enterria,
op. cit., p. 83-94.
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guiente de sus normas.” La seguridad juridica se impone no solo ala produc-
cion del Derecho sino también ala aplicacion del mismo. Consiguientemente,
la certeza del Derecho exige, en todo caso, la presuncion de legitimidad de
todas las normas juridicas que emanan de |os érganos habilitados para ello por
el ordenamiento.

De esamanera, vemos que la aplicacion directa de la Constitucién ante
vacio normativo trae una irrupcion contra principios que aseguran que €l de-
sarrollo de complecién de determinadas normas son facultades de algunos 6r-
ganos del poder, sin que ello signifique que no es posible buscar su aplicacion
ante 6rganos también legitimados al efecto; y ante conflicto o colisién de nor-
mas traen consigo una inmediata arremetida contra principios que establecen
gue las normas que son impuestas por una autoridad |egitimada tienen que ser
seguidas, pudiendo apartarse de ellas con fundamentos sélidos desde |o juridi-
co, social, cultural, politico y hasta econémico.

Estas afirmaciones no deben ser interpretadas en el sentido de que las
Constituciones no imponen €l deber de dar preferencia a sus normas, pero
debe admitirse también la posibilidad de que ese mandato puede soslayarse
en consideracion de que nuestras realidades estan arraigadas a la mayoria de
los postulados del positivismo juridico en diferentes éreas de la estructura del
Estado, comenzando por los 6rganos de administracion de justiciay 6rganos
de lafuncion administrativa.

El hecho de que nuestras Constituciones sean consideradas como ju-
ridicas y por tanto sean de directa aplicacion implica, en principio, que todo
ciudadano, funcionario publico o juez competente podrainaplicar 0 en su caso
invalidar una ley contraria a texto fundamental, o bien extraer una excepcion
para hacer valer en lugar de la disposicion infraconstitucional la regla o prin-
cipio constitucional. En verdad, sostener esta afirmacién no parece ser lo mas
correcto yaque s bien todas|as normas gozan de aplicabilidad directano todas
guardan la misma eficacia, es decir, las normas constitucionales son aplicables
en la medida de su mayor o menor eficacia juridica, entendiéndose por eficacia
como la facultad de las normas de producir efectos juridicos. En ese sentido,
antes de respondernos acerca de como se modula la aplicacion directa en el
ordenamiento juridico de cada pais es preciso ordenar las normas constitucio-
nales segtlin esa mayor o menor eficacia juridica, con el fin de llegar a determi-
nar |os sujetos que pueden en funcion del tipo de normay de sus competencias
aplicar directamente la Constitucién.

Para explicar el contenido de esta afirmacién podemos comparar la
aplicacion directa con un vehiculo que puede ser conducido por todos los
operadores juridicos, sin embargo, ese vehiculo puede transitar por distintos

72. Cfr. F. Balaguer Callgjén, op. cit., p. 88.
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caminos que presentan diferentes niveles de complejidad que expresan las di-
ficultades en la aplicacién de la Constitucion antes descritas y que exigen de
unau otraformalegitimidad, y especialidad en su gjercicio. Por eso, siguiendo
con nuestro gemplo, habrén caminos en que cualquier operador juridico se
podra transportar hacia la aplicacién directa, pero, al verificarse determinadas
condiciones que determinan una mayor complejidad el manejo pasara a manos
de una clase especifica de conductores: los jueces, sin que ello implique que
estos no puedan conducirse segiin los lineamientos de las partes involucra-
das con el proceso de aplicacion. Y més al4, existiran niveles de complejidad
tan altos que exijan alin més legitimidad para continuar con el manejo hacia
la aplicacion directa, y este sera el momento en que ingresen los Tribunales
Constitucionales siendo los Unicos capaces de manegjar en dichas condiciones
y de tomar la Ultima decisién en relacién con la procedenciay en su caso la
aplicacion directa de la Constitucion.

Con el objetivo de definir hasta dénde uno u otro operador juridico
estan capacitados para manejar este vehiculo deberemos entrar a estudiar la
convergencia entre la aplicacion y la eficacia de las normas constitucionales,
para posteriormente exponer el funcionamiento de la aplicacién directa, es de-
cir, los involucrados y los instrumentos que se utilizan para conseguirla. Ya
que la aplicacion directa de la Constitucion es una cualidad de que las normas
constitucionales son aplicables, y la norma constitucional solo es aplicable en
la medida en la que es capaz de producir efectos juridicos, en los limites de
esa capacidad, se analiza esta cuestion de la eficacia de las normas constitu-
cionales.

LA APLICACION DIRECTA Y LA EFICACIA DE LASNORMAS
CONSTITUCIONALES

La aplicacién directa de la Constitucion es por supuesto la considera-
¢ion de que esta como norma juridica tiene la disposicién de ser directamente
aplicada, y una norma solo es aplicable en la medida en que se cumplan los
supuestos para que sea eficaz,” es decir, para que tengan plena capacidad de
producir efectos juridicos. Nos referimos a la eficacia de la norma no en un
sentido politico o sociol 6gico, sino en un sentido juridico o dogmatico, ya que
seguin este Ultimo sentido, cuando se hablade

73. Cfr. José Afonso da Silva, Aplicabilidad de las normas constitucionales, trad. en verso a
espafiol por Nuria Gonzélez Martin, México DF, Universidad Nacional Auténomade México,
2003, p. 47, en <http://www.bibliojuridica.org/librog/libro.htm?=1000>.
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la eficacia de los actos o de las normas se quiere aludir a los efectos o conse-
cuencias que los mismos presentan, de acuerdo con las previsiones establecidas
por el propio ordenamiento para ese tipo de actos o normas. La eficacia es asf la
fuerza o capacidad para producir efectos juridicos [...] siempre que se produz-
can las circunstancias previstas [en €l ordenamiento].™

Por ello, si la norma no dispone de todos los requisitos para su aplica
cién a los casos concretos, le falta eficacia, no dispone de aplicabilidad, pero,
ese razonamiento no culmina en ese punto, sino que es posible que esa misma
norma encuentre su eficacia, es decir, todos sus presupuesto de aplicabilidad,
en el propio ordenamiento juridico, considerando que este se caracteriza con
rasgos esenciales como la «unidad, coherenciay complecion».”™

La funcidn de eficacia como instituto juridico no es la de predecir las
aplicaciones de una norma cuando esta sea calificada de eficaz, tal califica-
cion denota una proposicion predicativa de que la norma tiene la disposicion
de ser aplicada en ciertas circunstancias (si se cumplen los correspondientes
supuestos). Entonces, cuando se califica a la norma de eficaz significa que si
se producen determinadas circunstancias (cumplimiento de los supuestos ne-
cesarios parala aplicacion de lanorma), los tribunales u operadores juridicos,
dependiendo el caso aplicaran aguella norma.™

Ahorabien, recordando que todas las normas constitucional es son nor-
mas juridicas, es |6gico considerar que todas estén en la disposicion de estar
dotadas de eficacia juridica y es posible que sean inmediatamente aplicables
en los limites de esa eficacia.

Eneseorden deideas, hicimosalusiénal hecho dequelasConstituciones
contienen una variedad de normas juridicas, entre reglas, principiosy valores,
pero, estas normas siempre guardan coherencia en el ordenamiento juridico
derivando ello a que se produzca una constante interrelacion entre las normas
constitucionales.”

Por esa misma variedad encontramos que

algunas de ellas son plenamente eficaces y de aplicabilidad inmediata; otras son
de eficacia reducida, dependen de una legislacion que las integre en sentido y
actlien en su incidencia; no son de aplicabilidad, sino aplicables hasta donde
puedan. [...] Pero eso no significa que haya, en su texto, normas no juridicas, ya

74. Luis Prieto Sanchis, Apuntes de teoria del derecho, Madrid, Trotta, 2007, p. 83-84.

75. Cfr. F. Balaguer Callejon, op. cit., p. 86-95.

76. Cfr. Eugenio Bulygin «El concepto de eficacia», en Hans Kelsen, Eugenio Bulygin y Robert
Walter, Validez y eficacia del derecho, Buenos Aires, Astrea, 2005, p. 42.

77. Sobrelarelacion de la Constitucion y el ordenamiento juridico puede cfr. F. Balaguer Calle-
jon, op. cit., p. 81y s.
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que todas las disposiciones constitucionales gozan de eficacia juridica en mayor
o0 menor medida, incluyendo aquellas normas programéticas.™

Lo cua determina que las reglas de cierta forma sean cumplidas o no,
que los principios consigan su maxima optimizacion segin las determinacio-
nes facticas y juridicas, y que los valores sean concebidos como parte global
de un ordenamiento juridico asumiendo el papel de directrices de las demas
normasy actos publicos.

El problema de esa variedad de las normas constitucionales, esté estre-
chamente ligado a la estructura légica de las normas juridicas, ya que, como
yaseVvio, no todas las normas cuentan con agquella estructura completa, siendo
que muchas no tienen un supuesto de hecho claro y definido y muchas veces
no cuentan con una consecuencia juridica facilmente determinable. Sin em-
bargo, Afonso da Silva considera que todas |as disposiciones constitucionales
tienen estructura logicay el sentido de las normas juridicas. Son imperativos
gue interrelacionan a dos 0 més sujetos, atribuyendo derechos y obligaciones
reciprocos, cuando menos, atribuyendo situaciones de ventajay de vinculo o
desventgja.”™

Por todo ello, la afirmacién de la directa aplicabilidad de las normas
constitucionales expresa una posibilidad de aplicacion y esta consiste en la
actuacion concreta de la norma, «no [en] encuadrar un caso concreto en la
normajuridica adecuada. [ Sino en] somete]r] las prescripcionesdelaley auna
relacion de vidareal; [esta actuacidn concreta] procura e indica la disposicion
adaptable a un hecho determinado. En otras pal abras: tiene por objeto describir
el modo y los medios de amparar juridicamente un interés humano».&°

En ese sentido, la condicién de aplicabilidad de |as normas constitucio-
nales depende especialmente de su vigencia, legitimidad y eficacia. Nuestra
atencion debe concentrarse en la eficacia, ya que, esta dltima y la aplicabilidad
de las normas constitucional es constituyen fenémenos conexos, aquella como
potenciaidad y esta como realizacién, como préctica.

No obstante, su conexién con la aplicabilidad resalta que la eficacia
no debe ser tratada como una propiedad de la norma. Es decir, la eficacia de
una norma constata una cierta correlacién entre lanormay su aplicacion, esto
puede ser traducido de lasiguiente forma: si formulamosla pregunta «¢Por qué
lanormap es aplicada?» decir «porque es eficaz» es una respuesta insatisfac-
toria debido a que la pregunta no expresa el verdadero sentido de eficacia. En

78. Cfr.J. A. daSilva, op. cit., p. 34.

79. Ibid., p. 37.

80. Cfr. Carlos Maximiliano, Hermeneutica e aplicacao do direito, Rio do Janeiro-Sao Paulo,
Livraria Freitas Bastos, 1951, p. 19, citado por J. A. da Silva, op. cit., p. 19.
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consecuencia, para construir la pregunta que exprese el sentido de eficacia de
una norma, esta debe ser formulada en relacién con un caso en concreto, por
gjemplo, «¢por qué lanormap es aplicada por €l juez x en el caso y?». Solo asi
tienen sentido contestar «porque p es eficaz». Esto muestra que «eficaz» no se
refiere a una propiedad de la norma que pudiera ser considerada como causa
desu aplicacion. Si el enunciado «p es eficaz» es analizado como «si se dieran
determinadas circunstancias, |os jueces aplicarian p», resulta claro por qué este
enunciado no debe ser interpretado como una prediccion.®! De ese modo, pue-
de concebirse que eficacia y aplicacién sean fendmenos conexos.

EFICACIA JURIDICA DE LASNORMAS CONSTITUCIONALES

En sintesis, la eficacia de las normas juridicas viene a ser la capacidad
de alcanzar los objetivos previamente fijados como metas, en tltima instancia
es larealizacion de los dictamenes juridicos apuntados por €l constituyente o
legislador. Por eso es que la eficacia juridica de la norma designa la disposicion
de producir, en mayor o menor grado, efectosjuridicos, a regular, desde luego,
las situaciones, relacionesy comportamientos de que conoce;® en ese sentido,
la eficacia proporciona rendimiento a la aplicabilidad, exigibilidad o ejecuto-
riedad de la norma, como posibilidad de su aplicacion directa.

Clasificacion de normas constitucionales segiin su eficacia

Partamos por considerar que todas las normas constitucionales estan
dotadas de eficacia y por ello irradian efectos juridicos. Pero también es de
admitir que la eficacia de ciertas normas constitucionales no se manifiesta en
laplenitud delos efectos juridicos pretendidos por el constituyente mientrasno
se aprueben la norma juridica ordinaria 0 complementaria gjecutoria, prevista
0 requerida por este Ultimo.

Si todas tienen eficacia, su distincion, en ese aspecto, debe resaltar esa
caracteristicabésicay atenerse alacircunstancia de que se diferencian tan solo
en cuanto al grado de sus efectos juridicos. De esta manera, José Afonso da
Silva® propone la siguiente clasificacion:

81. Cfr. E. Bulygin, op. cit., p. 42-46.

82. Cfr. José Horacio Meirelles Teixeira, Curso de direito constitucional, Rio de Janeiro, Forense
Universitaria, 1991, p. 289, citado por J. A. da Silva, op. cit., p. 51-52.

83. Adviértase que la clasificacion es propia de J. A. da Silva, cft. op. cit.
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* Normas constitucionales de eficacia plena;

¢ Normas constitucionales de eficacia contenida;

e Normas constitucionales de eficacia limitada o reducida:

* Normas constitucionales en cuanto a la eficacia y aplicabilidad.
- Declaratorias constitucionales en cuanto a la eficacia y aplicabilidad.
- Declaratorias de principio programatico.

En la primera categoria se incluyen todas las normas que, desde la entrada
en vigor de la Constitucion, producen todos sus efectos esenciales (o tienen
la posibilidad de producirlos), todos los objetivos apuntados por el legislador
constituyente, porque este cred, desde luego, una normativa para eso suficiente,
incidiendo directa e inmediatamente sobre la materia que constituyd su objeto.
El segundo grupo también se constituye de normas que inciden inmediatamen-
te, y producen (o pueden producir) todos los efectos requeridos, pero prevén
medios o conceptos que permiten mantener su eficacia contenida en ciertos
limites, dadas ciertas circunstancias. Al contrario, las normas del tercer grupo
son todas |as que no producen, con lasimple entrada en vigor, todos sus efectos
esenciales porque €l legislador constituyente, por cualquier motivo, no estable-
ci6 sobre la materia, una normatividad para ello suficiente, dejando esa tarea al
legislador ordinario o aotro érgano del Estado.

Por ello, se puede decir que las normas de eficacia plena son de aplicacién
directa, inmediata e integral sobre los intereses objeto de su reglamentacion ju-
ridica, en cuanto las normas de eficacia limitada son de aplicabilidad indirecta,
mediata y reducida, porque solamente inciden totalmente sobre los intereses,
tras una normatividad ulterior que les desenvuelva la eficacia, en cuanto ten-
gan una incidencia reducida y surtan otros efectos no esenciales, o, mejor, no
dirigidos a los valores-fines de la norma, sino solo a ciertos valores-medios
y condicionantes, como mejor se esclarecerd después. Las normas de efica-
cia contenida también son de aplicabilidad directa, inmediata, pero no integral,
porque estan sujetas a restricciones previstas o dependientes de reglamentacion
que limite su eficacia y aplicabilidad.®

Normas constitucionales de eficacia plena

Este tipo de normas, durante determinada época, pasaban por meros
principios programéticos, debido que a través de los métodos del positivis-
mo juridico se abandonan las consideraciones axioldgicas y politicas de las
Constituciones para ceflirse exclusivamente a aspecto normativo. Esto se ex-
plica por la distinta funcion que tenia que cumplir la teoria del derecho cons-
titucional, pues una vez asentado y asegurado € régimen liberal burgués, tal
teoria ya no precisaba de los fundamentos iusnaturalistas ni de las estimacio-

84. Cfr. ibid., p. 68.



La aplicacion directa de la Constitucion 65

nes politicas.®® Aunque, actualmente tal vez es innegable que a la mayoria de
las normas constitucionales se le reconoce eficacia plena y aplicabilidad inme-
diata, incluso ala mayoria de las normas socioideol 6gicas, reconociéndose en
concreto lavigenciareal delos derechosy garantias sociales de |as personas.

Por consiguiente, podemos identificar las normas de eficacia plena se-
gun la doctrina que las desarrolla como normas autoaplicativas, entendiendo
que una norma tiene este calificativo «cuando, completa lo que determina, [y]
le es superfluo el auxilio supletorio de la ley, para expresar todo lo que intenta,
y realizar todo lo que expresa».8” Completa sera la norma que contenga todos
los elementos y requisitos para su incidencia directa en la realidad que debe
disciplinar. Todas las normas regulan ciertos intereses con relacion a deter-
minada materia. No se trata de regular la materia en si, sino de definir ciertas
situaciones, comportamientos o intereses vinculados a determinada materia.
Cuando esareglamentacion normativaestal que se puede saber, con precision,
cual eslaconductapositivao negativaaseguir, relativaal interésdescrito enla
norma, es posible afirmar que esta es completa y juridicamente dotada de plena
eficacia, incluso puede no ser socialmente eficaz. Eso se reconoce por el propio
lenguaje del texto, porque la norma de eficacia plena dispone perentoriamente
sobre |os intereses regulados.®

Sin embargo, conviene observar que, muchas veces, una norma aislada
no presenta el cardcter perentorio de eficacia plena, pero si la interpretamos
dentro del conjunto de disposiciones reguladoras de un determinado instituto,
veremos que es posible que la norma aislada pueda integrarse de eficacia plena
para su aplicabilidad inmediata.®

En resumen, como ya se dijo anteriormente, son de eficacia plena las
normas constitucionales que: a) contengan vetos o prohibiciones; b) confieren
exenciones, inmunidades y prerrogativas; c) no designen 6rganos o autorida-
des especiales, a las que incumben especificamente su ejecucion, por ejemplo,
art. 146, parr. |1, de la Constitucién boliviana, «en cada Departamento, se €li-
gen lamitad de los Diputados en circunscripciones uninominales. La otra mi-
tad se elige en circunscripciones plurinominal es departamentales, de las listas
encabezadas por los candidatos a Presidente, Vicepresidente y Senadores dela
Republica»; d) no indiquen procesos especial es de su gjecucion; €) no exijan la
elaboraci6n de nuevas normas legislativas que les competen o al cancen sentido

85. Cfr. M. Garcia-Pelayo, Derecho constitucional comparado, Madrid, Alianza, 1999, p. 55-67.
86. Ibid., p. 73.

87. lbid., p. 83-84.

88. lbid., p. 84.

89. lbid., p. 85.
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o les fijen el contenido, porque ya se presentan suficientemente explicitas en la
definicién de los intereses en ellas regulados.*®

La naturaleza de estas normas sera determinada por la posibilidad de
gue establezcan una conducta juridica positiva 0 negativa con mandato cierto
y definido, incrustdndose, predominantemente, entre las reglas organizativas
y limitativas de los poderes estatales, y pueden ser descriptas como «aquellas
que, desde la entrada en vigor de la Constitucién, producen, o tienen la posibi-
lidad de producir, todos los efectos esenciales, relativos a los intereses, com-
portamientos y situaciones, que €l legislador constituyente, directa'y norma-
tivamente, quiso regular».®! En definitiva, las normas de eficacia plena son de
aplicabilidad inmediata, porque estan dotadas de todos |os mediosy elementos
necesarios para su ejecutoriedad.

Normas constitucionales de eficacia contenida

Esta clasificacién no fue suficientemente tomada en cuenta por la doc-
trina, ya que este tipo de normas eran consideradas como parte de aquellas
normas de eficacia limitada, en consideracion de que deberia ser la legislacion
futura la que le otorgara eficacia. Sin embargo, la propuesta de Afonso da Silva
hay que entenderla en el sentido de que este tipo de normas son mas bien
contenidas en su eficacia con el desarrollo de reglas juridicas por parte de una
futura legislacion, pues, este tipo de normas de eficacia contenida tienen una
extensién amplia de sus mandatos juridicos, por emplo, una horma de este
tipo seria aquella que reconoce como derecho la libertad de concienciay de
religién. Segun lo anterior, su interpretacién debe ser extensiva en el maximo
posible para su aplicacién, ya que, este tipo de normas, a pesar de no mostrar
en algunas circunstancias la estructura completa de una norma de eficacia ple-
na, son en origen de esa natural eza, hasta que se contraponen con algun tipo de
limitacién expresada, por |o general, en unareglajuridicaque solo puede deve-
nir del legislador, en razén del principio dereservalegal, aunque en algunas si-
tuaciones su limitacion se expresa en la misma Constitucion, por e emplo, que
la eficacia plena del derecho aludido es contenida [disminuida] cuando ofenda
lamoral o altere el orden publico. Asi, €l gercicio de tal derecho es legitimo
siempre que no incurraen la ofensa de lamoral publica o del orden publico.

De esa forma €l legislador tiene una funcién contraria respecto a las
normas de eficacia limitada o reducida, en tanto su tarea no es desarrollar los
supuestos de aplicabilidad de la norma sino de regular, y de cierta forma res-

90. Ibid., p. 85-86.
91. Ibid., p. 86.
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tringir el ambito de su eficacia y aplicabilidad, en vez de ampliarlo como se da
con las de eficacia limitada.®?

La peculiaridad de las normas de eficacia contenida se configuran en los
siguientes puntos:

I. Son normas que, por regla, requieren la intervencion del legislador ordi-
nario, haciendo expresa remision a una legislacion futura; pero a apelar
al legislador ordinario viene a restringirles la plenitud de la eficacia, regla-
mentando |os derechos subjetivos que de ellas emanan para | os ciudadanos,
individuos o grupos;

II. En cuanto el legislador ordinario no expida la normativa restrictiva, su efica-
cia serd plena; en caso también difieren las normas de eficacia limitada, en
cuanto alainterferencia del legislador ordinario, con relacién a estas, tiene
el objetivo de conferirles plena eficacia y aplicabilidad concreta y positiva;

I11. Son de aplicabilidad directa e inmediata, ya que €l legislador constituyente
dio normatividad suficiente a los intereses vinculados a la materia de la que
conocen,

1V. Algunas de esa normas ya contienen un concepto ético-juridico (buenas cos-
tumbres, orden publico, etcétera), como valor social o politico a preservar,
que implica la limitacién de su eficacia;

V. Su eficacia puede incluso ser apartada por la incidencia de otras normas
constitucionales, si ocurrieran ciertos presupuestos de hecho (estado de sitio,

por ejemplo).%

El ambito en € que puede relevarse una mayor presencia de normas
de eficacia contenida, es el que se suele definir como parte dogmatica de la
Constitucion, es decir, aquel donde se establecen derechosy garantias, aunque
ello no excluye su presencia en otros contextos de la misma Constitucion.

Las normas de eficacia contenida tienen naturaleza de normas impe-
rativas, positivas o negativas, limitadoras del poder publico, es decir, consa-
gradoras, por lo general, de derechos subjetivos de las personas y facultades
especificas de las entidades publicas o privadas en sus regimenes respectivos.
Sin embargo, las reglas de contencién de su eficacia constituyen limitaciones
a esos derechos y autonomias; son reglas y conceptos limitativos que se pre-
sentan en la misma Constitucion o son imputables a érgano Legislativo con
la finalidad de regular las situaciones subjetivas de ventaja que permiten los
distintos derechos o determinadas facultades.®

Por tanto, normas de eficacia contenida son aquellas en que el cons-
tituyente reguld solo en parte los intereses relativos a determinada materia,

92. Ibid., p. 87.
93. Ibid., p. 88.
94. Ibid., p. 100.
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degjando un margen de actuacion regulativa a la competencia discrecional del
poder publico, aunque muchas veces en los términos de conceptos generales
en ellas enunciados,® por gemplo, €l orden publico, la moral publica, entre
otros conceptos.

Son ellas normas de aplicabilidad inmediata y directa. Teniendo efica-
ciaindependiente de la interferencia del legislador ordinario, su aplicabilidad
no es condicionada por la existencia de una disciplina legislativa, pero queda
dependiente de las regulaciones, desarrollos o limitaciones (de ahi: eficacia
contenida) que posteriormente se le establezcan mediante ley, o de que las
circunstancias restrictivas, constitucionalmente admitidas, ocurran (actuacién
del poder publico, para mantener el orden, la seguridad publica, la defensa
nacional, laintegridad nacional, etcétera, en laforma permitida por el derecho
objetivo).%

Normas constitucionales de eficacia limitada

Las normas de eficacia limitada tienen su propia subdivision, las nor-
mas que correspondan dentro de ellas las denomina, Afonso da Silva, normas
constitucionales de principio. De esa forma, clasifica las normas de eficacia
limitada en dos tipos: a) las definidoras de principio institutivo u organizativo,
gue selas hallamado normas constitucionales de principiosinstitutivo y b) las
definidoras de principio programatico, o simplemente, normas constituciona-
les de principio programatico.

La caracteristica fundamenta de las normas constitucionales de prin-
cipio ingtitutivo esta en el hecho de remitir a unalegislacion futura su desarro-
Iloy efectiva aplicacion. Las normas de principio institutivo tienen contenido
organizativo y regulativo de los 6rganos y entidades, respectivas atribuciones
y relaciones, lo cual no debe identificarse que estas corresponden a la parte
organica de la Constitucion, ya que, es posible encontrar en esa parte normas
de eficacia plena, por ejemplo, una norma que faculta solo a los municipios la
creacion de tasas y patentes, es una norma de eficacia plena y estd inmersa en
|a parte orgénica de la Constitucion. Asi entonces, estas normas de principio
institutivo tienen natural eza organizativa; su funcién primordial eslade esque-
matizar la organizacion, creacién o institucion de entidades u érganos. Son,
pues, normas constitucionales de principio institutivo aguellas a través de las
cuales €l legislador constituyente traza esquemas generales de estructuracién
y atribuciones de 6rganos, entidades o institutos, para que €l legislador ordi-

95. Ibid., p. 101.
96. Ibid.
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nario las estructure en definitiva, mediante ley.%” En ese sentido, no estéa demés
anadir que este tipo de normas, por lo general, estan destinadas a los sujetos u
6rganos de los poderes publicos, por tanto, solo a aquellos les corresponde la
aplicacion de este tipo de normas constitucionales, sin embargo, ello no impide
la disposicién de exigir € cumplimiento de estas normas ante las autoridades
judiciales competentes.

Las normas constitucionales de principio institutivo, como las progra-
madticas, son de eficacia juridica limitada. El problema doctrinal se crea, pre-
cisamente, en relacion a la configuracion de esa eficacia. Una vez que entra en
vigor la Constitucién, ¢qué efectos producen esas normas? ¢lnvalidan, o no, la
legislacién ordinaria anterior en conflicto, o ese efecto solo lo adquieren con la
ley integrativa? ¢Qué importancia constructivatienen ellasen el orden juridico
ulterior? ¢Una ley ordinaria complementaria posterior que las contrarie sera
inconstitucional 78

Para dar respuesta a estos interrogantes es necesario sefidar la distin-
cion gque puede existir entre esas normas de principio institutivo si se analizan
desde |la perspectivade su obligatoriedad. Desde este punto de vistalas normas
pueden ser impositivas o facultativas.

Las impositivas son las que imputan a legislador, en términos perento-
rios, laaprobacién de unalegislacion integrativa. En cambio, las facultativas o
permisivas, no imponen una obligacién, ya que, se limitan a dar a legislador
ordinario tan solo la posibilidad de instituir o regular la situacion en ellas de-
lineadas. Como se puede ver de estos dos casos, |as normas impositivas esta-
blecen la obligatoriedad de legislar, complementaria u ordinaria, en laforma,
condiciones y para los fines previstos; las normas facultativas tan solo le atri-
buyen una potestad para disciplinar una determinada materia, que podra o no
gjercer en funcion de su libre decision de lo que deriva, en dicho ambito, una
discrecionalidad completadel legislador; pero, unavez tomadalainiciativa, la
regla constitucional es vinculante en cuanto alos limites, formay condiciones
consignado en laley.*®

En relacion con estas normas facultativas constitucionales el problema
es el de saber cudl es el valor de aquellas normas constitucionales que solo im-
ponen a legislador el deber de legidlar, cuando se sabe que la discrecionalidad
delegidar o no unamateriaes amplia desde el punto de vista politico. En otras
palabras ¢cudl es la naturaleza de la obligacion constitucional mente impuesta
al legislador en el sentido de emitir normas integrativas? La observacién, aco-
gida en la préactica constitucional, demuestra que aquella obligatoriedad es de

97. Ibid., p. 111.
98. Ibid., p. 112.
99. Ibid., p. 112-114.
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pequeiia eficacia, ya que, al menos jurisdiccionalmente, no se puede constrefiir
al legislador a legislar, ni incluso en aquellos casos en que le es prefijado plazo.
Si bien las nuevas Constituciones de Ecuador y Bolivia pretenden garantizar
este tipo de supuestos mediante acciones de cumplimiento y de inconstitu-
cionalidad por omision, es dificil constrefiir desde el @mbito jurisdiccional al
Legislador a que tome decisiones si no esta presente un contexto politico que
viahilice latarea de legislar determinada materia.

Si el mandato impositivo no fuera cumplido, la omision del legislador
podréa constituir un comportamiento inconstitucional, que dependiendo €l sis-
temaseriasindicabley controlablejuridicay jurisdiccionamente, pero, alin asi
harfa falta de una sancién especifica.’® Solucion a este problema de omision
por parte del legislador, ofrecela Constitucién de Ecuador cuando facultaasucorte
constitucional, en el art. 436, num. 10, la posibilidad de legislar la materia que
necesitade regulacion, si transcurrido el plazo pertinente para emitir la norma
la omision persiste.

A pesar de esa limitacion por falta de sancion a legislador, la entrada
en vigor de las normas de eficacia limitada, permiten su aplicabilidad en la
medida de su posibilidad, es decir, a partir de la configuracién de los elemen-
tos autébnomos que contengan, y serdan definidos en el caso concreto ante los
Organosjurisdiccionales. No obstante, su completa aplicabilidad depende de la
promulgacién de ley integrativa. Esta, en €l caso, vale como instrumento de su
gjecutoriedad. Conviene aclarar que la ley es mero instrumento subordinado;
la norma constitucional, aunque revele simples esgquemas, continlia teniendo
su caracteristica béasica de reglajuridica dotada de supremacia jerarquica.

Las normas constitucionales son de aplicabilidad inmediata en lo
gue atafie a la legislacion anterior, inclusive con relacién a las normas de
Constitucion preexistente, como con relacion alalegislacion futura '™

Por otro lado, las normas constitucionales de principio programatico
son aguellas normas constitucionales através de las cuales el constituyente, en
vez de regular, directa e inmediatamente, determinados intereses, se limitd a
trazarles los principios a ser cumplidos por sus érganos (legislativo, gecutivo,
jurisdiccionales y administrativos), como programas de las respectivas activi-
dades, viendo la realizacion de los fines sociales del Estado.%?

La relevancia del estudio de la eficacia y aplicabilidad de las normas
constitucionales se manifiesta mas acentuadamente con relacion a las llamadas
normas programaticas, esto debido a que las Constituciones prevén muchas
normas que podriamos definir de intencién, ya que este tipo de normas tradu-

100. Ibid., p. 114-115.
101. Ibid., p. 121.
102. Ibid., p. 124.
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cen elementos socioideol 6gicos del puebloy del constituyente que la redacto.
Este tipo de normas imponen ciertos limites a la autonomia de determinados
sujetos, privados o publicos, y dictan comportamientos publicos en razén de
los intereses a ser regulados; de esta manera puede defenderse su caracter vin-
culatorio.'®

En este orden de ideas, esimportante resaltar que no deben confundirse
las disposiciones programaticas y |os principios constitucionales. Con €l obje-
tivo de diferenciarlos es preciso distinguir entre normasy principios. Las nor-
mas son preceptos que tutelan situaciones subjetivas de ventaja o de vinculo,
0 sea, reconocen, por un lado, alas personas o entidades que tienen la facultad
de plasmar ciertos intereses por acto propio o exigiendo acciény abstencion de
otros, y por otro lado, vinculan personas o entidades que tienen la obligacion
de someterse a las exigencias de realizar una prestacion, accion o abstencion
a favor de otros. Los principios son ordenes que se irradian e imantan a los
sistemas de normas, son niicleos de condensaciones en los cuales confluyen,
valoresy bienes constitucional mente protegidos.*

Por consiguiente, es posible identificar dos tipos de principios: a) los
principios juridicos fundamentales y b) los politicos constituci onal mente con-
formadores. Cuando se habla de |os primeros, nos referimos

a principios fundamentales histéricamente objetivados y progresivamente in-
troducidos en la conciencia juridica general y que encuentran una recepcion
expresa o implicita en el texto constitucional. Pertenecen a ordenamiento ju-
ridico positivo y constituyen un importante fundamento para la interpretacion,
conocimiento y aplicacion del derecho positivo.1%

Por otro lado los principios politicos constituci onal mente conformado-
res son los que explicitan las val oraciones politicas fundamentales del consti-
tuyente, en los cuales se condensan las opciones politicas fundamentales y se
refleja la ideologia inspiradora de la Constitucién.'®

Esos principios son programaticos, pero solo en el sentido de que de-
finen las bases de los fines y tareas estatales, en cuanto, ponen los objetivos
y determinaciones del programa a ser cumplido por el Estado. Constituyen
derecho inmediatamente vigente y son directamente aplicabl es.%”

103. Ibid., p. 125.

104. Ibid., p. 129.

105. José Joaquim Gomes Canotilho, Direito constitucional, Coimbra, Livraria Almedina, 1991,
p. 191, citado por J. A. da Silva, op. cit., p. 129.

106. Ibid., p. 130.

107. Cfr. A. da Silva, op. cit., p. 130.
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Informadas por esos principios existen las normas definidoras de dere-
chos econémicos y sociales especificos. De entre ellas, unas hacen mencién
expresaaunalegislacion futuray otras no contienen ningunaindicaci6n expre-
sa. Las primeras dependen de la actividad del legislador, y estan vinculadas al
principio de lalegalidad; |as otras estan referidas a los poderes publicos o los
agentes del orden econdmico y social en general. Su eficacia depende mucho
de su enunciado y de su conexién con otras normas.

De esta manera, las caracteristicas basicas de las normas de principio
programadtico, pueden definirse como:

normas que tienen por objeto la disciplina de |os intereses econdmico-sociales,
tales como realizacion de lajusticia social y existencia digna; revaloracion del
trabajo; desarrollo econdmico; represion del abuso de poder econémico; asis-
tenciasocial, intervencion del Estado en el orden econémico, amparo alafami-
lia; combate alaignorancia; estimulo alacultura, alacienciay alatecnologia

Son normas que no tuvieron fuerza suficiente para desarrollarse integral-
mente, siendo acogidas, en principio, como programa a ser realizado por €l
Estado, por medio de leyes ordinarias o de otras providencias.

Son normas de eficacia reducida, no siendo operantes con relacién a los
intereses que les constituyen objeto especifico y esencial, pero producen impor-
tantes efectos juridicos.’®

Estas normas programéticas gozan de pleno valor normativo ya que
imponen ciertos limites a la autonomia de determinados sujetos privados o
publico, y son instrumentos através del cual se dictan comportamientos publi-
cos en razén de los intereses regulados; de ali €l carécter imperativo de estas
normas programadticas que atn presentando eficacia limitada no dejan de regir
como normas juridicas. Por otro lado, los comportamientos y mandatos con-
tenidos en estas normas, crean una situacién no tanto de expectativa, sino de
ventagja efectiva, incluso minima, a favor de todos aquellos sujetos que estan
en condiciones de beneficiarse de su aplicacién y observancia.’® De eso modo
su juridicidad adquiere relevancia cuando estas normas procuran dirigir las
actuaciones del Estado hacia el logro de ciertas aspiraciones politicas y socia-
les, denotando de cierta formalos medios y mecanismos que deben servir para
dichologro, de esamanera este tipo de normas constitucional es buscan atribuir
determinados fines al Estado.

Esa caracteristica teleoldgica les confiere relevancia y funcién de prin-
cipios generales de todo €l orden juridico, es decir, tienden ala superacién de
la democracia formal para instaurar un régimen de democracia sustancial, al

108. Ibid., p. 137.
109. Ibid., p. 141.
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determinar la realizacién de fines sociales, a través de la actuacion de progra-
mas de intervencidn en el orden econdmico, con vistas a la realizacion de la
justicia socia y del bien comun. Asi, adquieren su relevancia axiol6gica para
el sistema juridico, gozando de eficacia interpretativa que sobrepasa a otras
normas del sistema constitucional o legal, en cuanto apuntan a fines sociales
y las exigencias del bien comin que constituyen vectores de la aplicacion de
laley. 1o

Otro efecto de estas normas es la eficacia que consiguen frente a la
legislacion futura, presentando, ahi, su funcién de condicionamiento de la ac-
tividad del legislador ordinario, asi como de la admision y de lajurisdiccion,
cuyos actos han de respetar |os principios en ellas consagrados. Cualquier pro-
videncia del poder publico, especifica o general, que contravenga a ese fin, es
invaliday su inconstitucionalidad puede ser declarada por €l juez, haciéndose
notar que este también goza de discrecionalidad para determinar el contenido
teleoldgico de aquellaregla programatica, ya que la Constitucion no dio senti-
do —por gjemplo—alo que se deba entender por mejoria de la condicion social
del trabajador. El juez por tanto, podrallegar a dar un contenido determinado
a estas disposiciones mediante la interpretacion de las pautas de valor que le
ofrecen el orden juridicoy, especialmente, |os demés principios programaticos
y fundamentales inscritos en la Constitucion.

Como normas de eficacia limitada, su aplicacién plena, relativa a los
intereses esencial es que condensan |os principios genéricos y esquematizados,
depende de la elaboracion de una normatividad futura, en la que €l legislador
ordinario, integrandole la eficacia mediante ley ordinaria, les dé capacidad de
gjecucion en términos de reglamentacion de los intereses perseguidos por €l
constituyente.

Por tanto estas normas dotadas de un minimo de eficacia rigen, hasta
donde puedan, situaciones, comportamientos y actividades en la esfera de al-
cance del principio, condicionando la actividad de los érganos del poder publi-
co y creando situaciones juridicas de ventaja o de vinculo.

En conclusién, las normas programadticas tienen eficacia juridica inme-
diata, directay vinculante cuando:

Establecen un deber para €l legislador ordinario;

Condicionan lalegislacién futura, con la consecuencia de ser inconsti-
tucionales las leyes 0 actos que |as contrarien;

Informan la concepcion del Estado y de la sociedad e inspiran su orde-
namiento juridico, mediante la atribucién de fines sociales, proteccién de los
valoresde lajusticia socia y revelacién de los componentes del bien comun;

110. Ibid., p. 143..
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Constituyen un sentido teleoldgico paralainterpretacion, integracion y
aplicacion de las normas juridicas;

Condicionan la actividad discrecional de la administracion publica y
del poder judicial;

Crean situaciones juridicas subjetivas, de ventgja o desventagja.

L o expuesto en este capitulo nos absuelve de manera sistematica que la
aplicacion directa de la Constitucion debe ser gjercida ante tres supuestos. va-
cio normativo infraconstitucional, conflicto de reglas, y colisidn de principios.
Que las consecuencias de la aplicacién directa residen en la posibilidad de:
extraer normas a partir de disposiciones constitucionales parallenar los vacios
normativos infraconstitucionales; transformar el conflicto de reglas en una re-
lacién de regla excepcion via proceso hermenéutico einaplicar o invalidar una
norma infraconstitucional.

Lo vertido hasta el momento ayuda a identificar el cudndo y con qué
consecuencias de la aplicacion directa. Sin embargo, resta determinar en qué
medida se gjercer la aplicacion directa, es decir, cuales son las normas que
pueden y deben ser aplicadas por los distintos operadores juridicos. Para ello
se recurrird a ideas que ofrecen coémo deberia gjercerse la aplicacion directa
de las normas constitucionales, definiendo en qué medida la generalidad de
operadores juridicos puede gjercer la aplicacion directa.

Dicho cometido se expondra en e siguiente capitulo interactuando
con diferentes disposiciones de nuestras Constituciones —me refiero a Bolivia,
Pert, Ecuador y Colombia— que refuercen el aporte sobre la aplicacion directa.
Posteriormente se expondra el funcionamiento de la aplicacién directa, esto
es, identificar los presupuestos y los instrumentos que encaminen a dicha apli-
cacién reconociendo en ese cometido |as disposiciones constitucionales en la
materia de |os paises antes referidos.



Capituro III

Ejercicio delaaplicacion directa delasnormas
congtitucionales

NORMAS CONSTITUCIONALES, APLICACION DIRECTA
Y OPERADORES JURIDICOS

Se ha definido que la Constitucién normativa es un instrumento juridico
vinculante a todos |os sujetos e instituciones de la sociedad y del Estado, don-
de precede la supremacia constitucional con garantias como la rigidez cons-
titucional, el control jurisdiccional, y la separacion de poderes para definir la
independenciade los érganos de administracion de justicia. Estaconsideracion
delajuridicidad de las normas constitucionales y este sistema de preservacion
del orden constitucional son los que permiten que ante el incumplimiento o
contradiccion del deber-ser que exigen las normas constitucionales concurra
una respuesta de sancion —inconstitucionalidad, inaplicacion de normas, de-
claracion de vulneracion de derechos, etc.— por parte de quienes administran
justiciaen viaordinariay constitucional.

De esas consideraciones extrgjimos que la Constitucién es suscepti-
ble de aplicacién directa en relacion con su normatividad, cuya obligacion de
cumplimiento esta destinada a todos los operadores juridicos bajo mandatos
constitucionales expresos. Sin embargo, corresponde ahora definir en qué me-
dida funciona la aplicacion directa, es decir, como debe gercerse la aplica-
cién directa por la generalidad de operadores juridicos sin que €llo implique
arremeter principios que aseguran el desarrollo del contenido de las normas
constitucional es a determinadas autoridades del poder pUblico ni contravenga
principios que disponen el cumplimiento de las normas juridicas determinadas
por los poderes constituidos.

Para ese cometido es necesario advertir que las normas constitucional es
exigen una variedad de presupuestos para poder gercer su aplicacion y entre
estos se encuentran aquellos que exigen €l gercicio de determinada funcién
publica, de forma colectiva, como las asambleas legisativas o parlamentos, o
individual, como la presidencia del pafs, la fiscalia o la defensoria del pueblo,
asi también se presentan aquellos presupuestos que guardan su cumplimiento
a destinatarios abstractos como el Estado o la misma sociedad. Esta reflexion
sobre |os destinatarios de ciertas normas constitucional es reside en excluir pre-
cisamente de nuestro andlisis las normas que solo pueden ser aplicadasy cum-
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plidas por determinados sujetos, en cuanto en ellas residen presupuestos que
implican €l gercicio de determinado cargo publico o situacién determinada
para ejercer la aplicacién de tales normas constitucionales. La finalidad de esta
exclusién es concentrar €l andlisis en aguellas normas que guardan entre sus
presupuestos la posibilidad de ser aplicadas por la generalidad de operadores
juridicos, para segun ello definir en qué medida puede ejercerse la aplicacion
directa.

Ahora bien, a largo del trabajo de investigacion se ha ido identificando
al gunos elementos que nos permitan examinar en qué medida debe gjercersela
aplicacion directa. En qué medida los operadores juridicos pueden desplegar
la aplicacion directa de las normas constitucionales de forma independiente y
unilateral sin que ello implique arremeter principios que protegen la aplicacion
de normas infraconstitucionales. Es decir, en qué situaciones los operadores
juridicos tienen la suficiente legitimidad para ejercer la aplicacion directa,
que necesariamente involucra transformar una ley en excepcién de una nor-
ma constitucional o alainversa, 0 en su caso inaplicar o invalidar una norma
infraconstitucional. Recordemos que antes se identificé que las normas consti-
tucionales pueden ser de eficacia plena, eficacia contenida y eficacia limitada.
Asimismo se determind que son tres los conductos que nos derivan hacia la
aplicacion directa de la Constitucion. Es precisamente de la interrelacion de
ese conjunto de elementos que es posible identificar en qué medida puede ejer-
cerse laaplicacion directa.

Del estudio de los derroteros para la aplicacion directa; de las dificulta-
des que esta representay que pueden resumirse en la exigencia de legitimidad
para su ejercicio y, de los tipos de eficacia que se presentan en las normas
constitucionales, podemos concluir de manera adelantada que, por un lado,
el ejercicio de aplicacion directa puede producirse de oficio por parte de cual-
quier operador juridico, ya seaen un @mbito jurisdiccional o no jurisdiccional.
Esto significa que cualquier operador se halla en la posibilidad de aplicar di-
rectamente las normas constitucionales de forma inmediata para resolver al-
guna controversia juridica, es decir, cualquier autoridad de administracion de
justicia, yaseaen viajurisdiccional o administrativa, cualquier servidor publi-
co o0 simplemente cualquier ciudadano puede aplicar directamente las normas
constitucionales con todas las consecuencias que ello implica. Por otro lado,
con el fin de satisfacer la exigencia de legitimidad en determinadas circunstan-
cias, laaplicacién directa solo deberia gjercerse dentro los diferentes procesos
jurisdiccionales, ya sean de naturaleza ordinaria 0 constitucional, a peticion
de parte o de oficio, segtin los instrumentos que el ordenamiento proporciona,
pues la esencia de esta diferencia es que | os jueces en determinadas ocasiones
deben mantener el monopolio para definir la aplicacién directa de oficio o a
peticién de cualquier operador vialas acciones pertinentes.
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La aplicacién directa de las normas constitucionales por la generalidad
de operadores juridicos por gercicio propio einmediato

Para definir este supuesto en que todos los operadores pueden ejercer
la aplicacién directa nos remitimos a identificar las normas constitucionales
de eficacia plena y eficacia contenida ante dos derroteros que derivan hacia la
aplicacion directa, esto es, vacio normativo y conflicto de reglas.

Estas normas constitucionales, cuya aplicacion directa es permitida a
todos los operadores juridicos, son identificables por lo general con los dife-
rentes derechos y garantias que se reconocen en las distintas Constituciones,
por lo que la aplicacién de normas constitucionales de eficacia plena y de efi-
cacia contenida, en la mayoria de las veces se refiere justamente a la aplicacion
de estos.

Normas de eficacia plena ante vacios normativos infraconstitucionales
y conflicto de reglas

La aplicacién directa de la Constitucion debe ser concebida por la to-
talidad de operadores juridicos Unicamente frente a normas constitucionales
gue producen o tienen la posibilidad de producir todos los efectos esenciales
relativos a los intereses, comportamientos y situaciones que el constituyente
quiso regular directa, completay normativamente. Por consiguiente, la legiti-
midad de aplicar directamente |la Constitucion con la posibilidad de llenar va-
cios normativos, o resolver los conflictos de reglas inaplicando, invalidando, o
transformandolos en una relacion de regla-excepcion, deviene de un mandato
inmediato del propio constituyente a causadeintegrar |os caracteres delas nor-
mas constitucionales de eficacia plena, es decir, que son normas completas que
definen la accidn positiva o negativa a seguirse debido a su clara definicion del
supuesto de hecho y determinacién identificable de su consecuencia juridica.

De esa forma, la aplicabilidad directa de las normas constitucionales
por todos los operadores juridicos depende de la exigenciay cumplimiento de
los presupuestos de las normas. Generalmente estas normas por antonomasia
suelen ser reglas juridicas y mandan alatotalidad de operadores que tienen el
deber o lafacultad de aplicacidn siempre que se cumplan |os presupuestos que
exigen las normas constitucionales, de ese modo, se manifiestan una variedad
de sujetos, entre individualesy colectivos, funcionariosy ciudadanos, 6rganos
estatales y autoridades, instituciones del sector privado y publico.

Por tanto, cualquier operador juridico que se halle frente determinado
conflicto o situacién juridica y los hechos se ajusten a los presupuestos de
norma constitucional, podria comodamente llenar un vacio normativo o inapli-
car una norma y hasta transformar el conflicto de reglas en una relacién de
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regla-excepcion, con total legitimidad constitucional, sin que ello signifique
arremeter a principios como los de reserva de ley, legalidad, seguridad juridi-
ca, certeza del derecho, principio democrético, interpretacion conforme, entre
otros. Mds bien con la sujecidn a este tipo de normas se afirma la seguridad
juridicaconstitucional y se preservala certeza que debe caracterizar al ordena-
miento constitucional.

Laaplicacién directaante €l vacio normativo se evidencia debido aque
la norma constitucional es completa, sus acances son ya desarrollados y mu-
chas veces ni siquiera hace falta el desarrollo infraconstitucional para efectivi-
zar la norma constitucional. Por gjemplo, en caso que determinada autoridad
competente se encuentre ante la falta de normativa legal parala otorgacion de
concesion minera dentro un area protegida, tendra la plena facultad de negar
dicha concesion en aplicacion del art. 407 de la Constitucion ecuatoriana, que
dispone la prohibicién expresa de actividad extractiva de recursos no renova-
bles en las éreas protegidas y en zonas declaradas como intangibles, incluida
la explotacion forestal.

Por otro lado, ante el conflicto de reglas, la norma que contradiga una
regla constitucional puede ser inaplicada, o bien puede evitarse tal supues-
to introduciendo una excepcién a una de las reglas. Lo inconcebible en estas
soluciones es la declaracién de invalidez y posterior retiro del ordenamiento
de la norma, siendo que €ello en nuestros sistemas juridicos es competencia
de los Tribunales o Cortes Constitucionales. Por ejemplo, si determinada ley
preconstitucional dispone €l pago de determinada deuda de empresa priva
da, la autoridad correspondiente podré inaplicar la misma en consideracién
del art. 290 de la ley fundamental de Ecuador que prohibe la estatizacion de
deudas privadas, € ejemplo no esta dirigido a la polémica discusion de si las
leyes preconstitucionales necesitan 0 no de declaracién de inconstitucionali-
dad o si son en origen derogadas por la disposicién final correspondiente de la
Constitucion, sino que la intencién es hacer notar la posibilidad que se tiene
de inaplicar las disposiciones contrarias a la Constitucion cuando se trate de
reglas juridicas o mds bien normas de eficacia plena.

En cambio la solucién del conflicto de reglas que reside en la transfor-
macion de este por una relacion de regla-excepcion podria ser més polémica
por estar de por medio cierto tipo de interpretacion correctiva que por mas
objetiva que se muestre, podria ser acusada de subjetiva seguin los intereses
involucrados de las partes en la controversia juridica. La dificultad estd en que
es posible encontrar unaexcepcion paradar aplicacion alaley o bien encontrar
una excepcion para dar inaplicacion alaley; justamente esta ambivalencia es
lo que dificulta la aplicacién directa por medio de la relacion regla-excepcion.

Por gjemplo, determinada regla permite que el despido de una trabaja-
dora o trabajador se pueda producir ante la falta injustificada de mas de cinco
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diasal recinto de trabajo. Supongamos que el supuesto de hecho se cumple por
unatrabajadora en estado de gravidez declarada. La empresa encuentra que la
ley es una excepcion alanorma constitucional que dispone que lamujer goza
deinamovilidad laboral durante el estado de embarazo y hasta que su procrea-
do o procreada cumpla un afio de edad (art. 48, VI de la Constitucion bolivia-
na); teniendo en cuenta la excepcidn, despide alatrabajadora. Sin embargo, €
funcionario de proteccién laboral, dependiente en muchos casos del Ministerio
de Trabajo, considera que la norma constitucional es una excepcién alaley.
Por 1o que ordena lareincorporacion de latrabagjadora. Y serael juez ordinario
y en tltima instancia el Tribunal o Corte Constitucional quien determine defi-
nitivamente la solucién del conflicto.

Normas de eficacia contenida ante vacios normativos infraconstitucionales

Del mismo modo que en el anterior supuesto, las hormas constitucio-
nales de eficacia contenida pueden ser sujetas de aplicacién directa por la to-
talidad de operadores juridicos ante vacios normativos infraconstitucionales.
Si bien las normas de este tipo de eficacia tienen una extension amplia de sus
mandatos juridicos de la misma manera su interpretacion debe ser extensiva
para su aplicacion, pues a pesar de no mostrar la estructura completa de una
norma de eficacia plena, son en origen de esa naturaleza.

De esa manera, cualquier operador juridico que se encuentre ante estas
normas, y que su contenido no haya sido regulado por €l legislador (vacio
normativo infraconstitucional), tendra que realizar una interpretacion exten-
sivaafavor de los derechos de |as personas para poder aplicarlas, pero jamas
tratar de restringir con ello el contenido esencial de lanormafuerade aquellos
gue impone la misma Constitucion (orden publico, moral publica, seguridad,
sanidad publica, etc.), siendo que esa regulacién es labor del legislador bajo el
principio de reserva de ley.

El hecho de que los operadores juridicos apliquen la Constitucion, y es-
pecificamente, se arrojen a la tarea de interpretar y aplicar los derechos que se
expresan en normas de eficacia contenida se fundamenta en mandatos directos
del constituyente a efecto,'! siendo posible también interpretar las limitacio-

111. Por ejemplo, la Constitucion boliviana en su art. 109 determina que todos los derechos re-
conocidos en la Constitucion son directamente aplicables, y solo podréan ser regulados por la
ley. La Constitucion colombiana en el art. 85 establece que son de inmediata aplicacion los
derechos consagrados en los art. 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 23, 24, 26, 27, 28,
29, 30, 31, 33, 34, 37 y 40, encontrando entre esas disposiciones normas de eficacia conteni-
da. La Constitucion ecuatoriana en su art. 11, num. 3, dispone que los derechos y garantias
establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos
seran de directa e inmediata aplicacién por y ante cualquier servidora o servidor publico,
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nes que impone la misma Constitucion con conceptos como orden publico o
sanidad publica, entre otros. Por jemplo, un funcionario publico que reciba
determinada peticién por motivos de interés general por parte de cualquier
ciudadano, no podra argumentar que la materia en que se formula la peticion
ameritauna previareglamentacion y que lafalta de legislacion que reglamente
el gercicio de tal derecho, son razones para rechazar la peticion.

La sentencia No. T-406/92 de la Corte Constitucional de Colombia se
presenta como una ejemplificacion practica de la aplicacién directa de normas
constitucionales de eficacia contenida ante vacio normativo infraconstitucional.

El caso presentala situacién de una persona que considera se le vulnera
el derecho alasalubridad publica, producto de obras publicas que se desarrolla
ron en el barrio de su residencia, pues se dejé inconcluso un tramo de laobrade
acantarillado que producia olores nauseabundos y contaminantes de la atmos-
feradelosresidentes. Lajueza de primerainstanciaresuelve negando laaccién
de tutela con e argumento que el derecho invocado no tiene el ca-récter de
fundamental y por lo tanto, no es de inmediata aplicacién, ya que, el legisador
no hadesarrollado |os al cances de esa disposicién constitucional paraconseguir
producir los efectos juridicos necesarios. En revision, la Corte Constitucional
revoca la sentencia emitida por la jueza utilizando argumentos que describen
laimportancia cualitativa de un Estado social de derechoy €l rol delos jueces
para hacer prevalecer |os principios que representen derechos fundamentalesy
suimplicacion de ser sujetos ainmediata aplicacion, esdecir, la Corte considera
que €l derecho de salubridad publica, si bien estd acomodado entre derechos
econdmicos, socialesy culturales, ello no impide considerar su aplicacién in-
mediata cuando se presente un vacio normativo por laomision del legislador.

Una mirada a las Constituciones de los paises de la Comunidad Andina

Lo expuesto en los dos acdpites anteriores define cudndo la generalidad
de operadores juridicos debe cumplir con los mandatos de la Constitucién y
gercer la aplicacion directa para efectivizar la supremacia de la Constitucion.
Por |o tanto, incumbe analizar y describir si estos supuestos de aplicacion direc-
ta encuentran fundamento en las diferentes Constituciones de | os paises miem-
bros de la Comunidad Andina, es decir, de Bolivia, Colombia, Ecuador y Per(.

administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte. Para el ejercicio de los derechos y las
garantias constitucionales no se exigiran condiciones o requisitos que no estén establecidos
en la Constitucion o la ley. Por ultimo, la Constitucion peruana no dispone de una norma
expresa sobre el tema, sin embargo, puede inferirse, de una interpretacion sistematica, que las
normas constitucionales de eficacia contenida encuentran fundamento en el art. 2, num. 24,
inc. a) cuando dispone que nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido
de hacer lo que ella no prohibe.
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a) Constitucion de Bolivia

La Constitucién boliviana define que esta es norma suprema del orde-
namiento y determina que todas las personas, naturalesy juridicas, asi como a
los érganos publicos e instituciones privadas, estén sometidas a sus disposicio-
nes, de manera que prevalezca como normajuridicay goce de primacia frente
acualquier otra disposicion normativa o acto juridico (art. 410). Por lo tanto,
eslégico que lanormafundamental impongael deber atodos |os ciudadanosy
ciudadanas (art. 108), incluyendo a servidores/as publicos/as (art. 232 y 235),
de conocer, cumplir, respetar y promover lavigenciade la Constitucion y espe-
cificamente la de los derechos reconocidos en la misma norma. Esta atencién
en los derechos guarda especial relevanciaen el sistemajuridico cuando se ob-
servael amplio desarrollo de los derechos (art. 13-107, entre otros) y garantias
(art. 109-136), y una expresa prohibicion de intentar suspender los derechos
fundamentales (art. 137), sobre todo cuando se declara que los derechos reco-
nocidos por esta Constitucién son inviolables, universales, interdependientes,
indivisibles, y progresivos (art. 13).

De ese modo, la aplicacion directa de las normas constitucionales de
eficacia plena y contenida ante vacio normativo y conflicto de reglas, que en
la mayoria de las situaciones se refiere a la aplicacion de derechos y garantias,
toma cuerpo cuando se determina que todos los derechos reconocidos en la
Constitucion son directamente aplicables y que solo la ley podra regularlos
(art. 109). Por consiguiente, estas normas constitucionales estan abiertas a su
aplicacion directa en la medida en que las controversias juridicas lo exijan
de eso modo, quedando |os operadores juridicos impelidos a dar aplicacion a
este tipo de normas ante vacios normativos infraconstitucionales y conflicto
dereglas.

Lainclinacion hacia esta efectiva aplicacion de las normas constitucio-
nales no se reduce simplemente a un mandato constitucional que carezca de
consecuencias coercibles, ya que el funcionamiento de la aplicacion directade
la Constitucion se pretende asegurar sujetando a las personas que vulneren de-
rechosy garantiasalajurisdiccion y competenciade |as autoridades bolivianas
(art. 110, 1), que determinaran responsabilidades a los autores intelectuales y
materiales (art. 110, I1). Asimismo, en caso de determinarse la vulneracion de
derechos, sele concede alavictimael derecho deindemnizacién, reparaciony
resarcimiento de dafios y perjuicios en forma oportuna. Y como consecuencia,
seiniciara accion de repeticion contra la autoridad o servidor/a publico/a que
ocasiond el dafio econémico a Estado por la violacion de derechos (art. 113,
I1), siendo hasta posible iniciar un proceso penal en su contra por atentado
contra los derechos constitucionales (art. 139, I1).

En este sentido, se justifica por completo que las normas constitucio-
nales de eficacia plena y contenida ante vacio normativo o conflicto de reglas,
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sean aplicadas directamente por los distintos operadores juridicos, esto quie-
re decir, que los operadores estan con la plena legitimidad constitucional de
inaplicar una regla infraconstitucional, transformar el conflicto de reglas en
una relacién de regla-excepcion y de llenar cualquier vacio normativo infra-
constitucional que se presente en el proceso de aplicacion del derecho.

b) Constitucion de Colombia

La supremacia de esta Constitucién a ser expresamente reconocida
(art. 4), permite que las normas constitucionales de eficacia plena en el con-
flicto de reglas puedan ser directamente aplicadas, deduciendo la posibilidad
de inaplicar disposiciones que contradigan las normas constitucionales (art.
4). Por otro lado, también permite que las normas constitucionales de efica-
cia plena y eficacia contenida sean directamente aplicadas frente a los vacios
normativos infraconstitucionales (art. 85), a consagrar que son de aplicacion
inmediata los derechos reconocidos en los art. 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18,
19, 20, 21, 23, 24, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 33, 34, 37 y 40, presentandose en esta
enumeracién normas constitucionales de eficacia plena y eficacia contenida.
Aunque debe advertirse que esta enumeracion tiene un carécter enunciativo y
no excluyente de otras normas constitucionales, siendo viable encontrar nor-
mas de eficacia plena (por ejemplo, el art. 74 dispone que el secreto profesional
es inviolable) y eficacia contenida (por ejemplo, el art. 56 garantiza el derecho
de huelgay en la suposicién de que no existe reglamentacion legal alguna que
determine regulacién a este derecho, se entendera que el mismo es aplicable
directamente sin ninguin tipo de restriccion) que sean igualmente susceptibles
de aplicacion directa e inmediata.

Ahora bien, la posibilidad de que este tipo de normas sean aplicables
por todos los operadores juridicos deviene de un mandato constitucional ex-
preso que obliga a todas las personas a cumplir con la Constitucion y en con-
creto, a respetar |os derechos de las demas personas (art. 95.1.) incluyéndose
en esta lista alos servidores/as publicos/as cuya obligacion también reside en
acto de juramento expreso de cumplir con la Constitucién (art. 122, pérr. 2).

Lavulneracion de estas normas constitucional es trae consigo la posibi-
lidad de determinar responsabilidad estatal (art. 90) y en caso de ser condena-
do con responsabilidad patrimonial, el Estado gjercerala accion de repeticién
contra el servidor/ra publico/ca que sea responsable a efecto.

¢) Constitucion del Ecuador

Esta Constitucién establece de forma explicita las consecuencias que
implican reconocer €l principio de supremacia, prescribiendo que toda norma
u acto juridico debe estar en conformidad con | as disposiciones constituciona-
les (art. 424), que en caso de conflicto de normas los operadores deben aplicar
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lajerérquicamente superior (art. 425), por ello establece que todos estan suje-
tos a la Constitucion definiendo como mandato expreso su aplicacién directa
(art. 426). De estas premisas puede col egirse erradamente que todas |as normas
constitucionales son aplicables de forma directa por todos |os operadores juri-
dicos; y al contrario también es viable interpretar, a partir del art. 428, que €
anico facultado para la aplicacion directa es la Corte Constitucional. Ambas
conclusiones muestran los extremos que puede suscitarse al momento de defi-
nir a quién corresponde la aplicacion directay de qué normas.

Es evidente que la aplicacion directa puede ser llevada a cabo por todos
los operadoresjuridicosy mas cuando esta presente un mandato constitucional
al efecto, estipulando que todos tienen la responsabilidad de acatar y cumplir
con la Constitucion, en especial con la vigencia de los derechos (art. 83, num.
1; art. 11, num. 5) y en caso de incumplimiento se abre la posibilidad de de-
terminar responsabilidades civiles, administrativas y hasta penales cuando se
compruebe la vulneracion de estos (art. 86).

Ahorabien, si se revisan los principios sobre la aplicacion de derechos,
se hace més notoriala posibilidad de que los operadores juridicos pueden apli-
car de forma directa las normas constitucionales de eficacia plena y de eficacia
contenida frente a vacio normativo infraconstitucional y conflicto de reglas.
Estos principios de aplicacién determinan que los derechos deben gercerse
Yy, por consiguiente, aplicarse de forma directa e inmediata, haciendo posible
laaplicacion ante €l vacio normativo en mérito a la expresa prohibicion de no
exigir condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucion o
laley (art. 11, num. 3). Por otro lado, la aplicacién directa por cualquier opera-
dor juridico ante conflicto de reglas se hace operativa cuando la misma norma
fundamental prescribe que su solucién reside en aplicar la norma jerarquica
mente superior (art. 425).

d) Constitucién de Pert

La Constitucion peruana también muestra la posibilidad de aplicar las
normas constitucionales de eficacia plena y contenida por parte de todos los
operadores juridicos, aunque debido a su reducida regulacion ello es Unica
mente posible apartir de unainterpretacion dela Constitucién, que extraigalos
supuestos de aplicacion directa de |os acapites anteriores.

La Constitucién peruana determina que esta es la norma suprema del
ordenamiento juridico (art. 51) y como tal regulatodas las relaciones de senti-
do vertical (entre ciudadanos y Estado) y horizontal (entre ciudadanos), confi-
gurandose como ley fundamental de la sociedad e imponiendo que la defensa
de los derechos es un fin supremo de la sociedad y del Estado (art. 1). Sin
embargo, la posible aplicacién directa no solo deriva de €llo, se trata de una
consecuencia que se extrae de considerar que todos los peruanos tienen el de-
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ber de respetar y cumplir la Constitucion (art. 38). Por lo tanto, las normas
constitucionales de eficacia plena y contenida, que se expresan en derechos,
vinculan atodos los poderes publicos y personas del sector publico o privado.

Sin embargo, laaplicacion directa de la Constitucion por todos los ope-
radores en general parece funcionar con las normas de eficacia plena y conte-
nida solo frente a vacios normativos, en tanto la misma Constitucion reconoce
€l principio por el que nadie esta obligado a hacer lo que laley no manda, ni
impedido de hacer |o que ellano prohibe (art. 2, num. 24, inc. a). Por otraparte,
la norma fundamental muestra que la aplicacién directa frente al conflicto de
reglas es monopolizada por el Estado através de sus 6rganos jurisdiccionales,
en tanto regula especificamente la posibilidad de inaplicar normas infracons-
titucionales solo dentro las funciones del poder judicia (art. 138) y Tribunal
Constitucional (art. 202).

De todas formas, la Constitucién peruana a no disponer norma alguna
sobre principios de aplicacion de derechos o hormas constitucionales, obligaa
que se los desarrolle via interpretacion, transfiriendo al Tribunal Constitucional
de ese pais la facultad para extender normas sobre la aplicacion de derechosy
otras normas constitucionales de eficacia plena.

La aplicacién directa de las normas constitucionales
por autoridades jurisdiccionales ordinarias
o constitucionales, a peticion de parte o de oficio

En el punto anterior se desarrollaron los supuestos en que la aplicacion
directa debe ser gjercida por todos los operadores juridicos y los parametros
gue deben tomarse en cuenta para ello, por tanto se supone que €l proceso de
aplicacion directa puede producirse en viano jurisdiccional, esto es, fueradela
competencia de |os jueces que administran justicia ordinaria o constitucional,
como en laviajurisdiccional.

El proceso de aplicacion directa presupone varios supuestos para su
funcionamiento y los que se mencionaron més arriba son 10s que pueden susci-
tarse tanto en viano jurisdiccional como en lajurisdiccional, empero, €l proce-
so de aplicacién directaes decisivo en laviajurisdiccional, pues son losjueces
ordinariosy en ultimainstanciala Corte o Tribunal Constitucional los que van
a definir si hubo un correcto ejercicio de aplicacion directa, un exceso en su
gjercicio 0 més bien unaomision de su gercicio.

Por otra parte, existen circunstancias en que los operadores juridicos no
pueden ejercer la aplicacion directa por las diferentes dificultades que se vie-
ron en el capitulo anterior, pero ello no impide que se pueda reclamar la apli-
cacion directa en laviajurisdiccional por medio de los instrumentos & efecto
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que ofrece €l ordenamiento juridico. Desde €llo, la posibilidad de aplicacién
directa debe ser peticionada por los medios juridicos del ordenamiento y sera
el juez competente quien resuelva la procedencia, o no, de dicha aplicacion.

De la posibilidad de acudir alos 6rganos jurisdiccional es competentes
se advierte que los operadores juridicos pueden extender € proceso de apli-
cacion directa hacia la via jurisdiccional cuando este se inicie en la via no
jurisdiccional. Dentro este supuesto también se encuentra la posibilidad de
impugnar la solucién que asume un juez frente la aplicacion directa ante los
superiores ordinarios o bien constitucionales y, cuando e proceso de aplica
cién no puedainiciarse en laviano jurisdiccional, podrarecurrirse alos jueces
competentes para el efecto.

En este acapite se veran los supuestos en que el proceso de aplicacion
directaseiniciaen laviajurisdiccional, advirtiendo que en estaviajurisdiccio-
nal todas |as normas constitucional es son aplicabl es directamente mediante |os
diferentes procesos judiciales, siendo la naturaleza de la controversia juridica
la que definird si estos serdn por via ordinaria o constitucional. Lo importante
es tener presente que en via jurisdiccional al momento de aplicacién del de-
recho todas las normas constitucionales pueden adquirir eficacia plena segin
el mayor o menor grado de cumplimiento de sus determinaciones fécticas y
juridicas con relacion al caso en concreto.

Normas de eficacia plena ante colision de principios

Este supuesto describe la posibilidad que normas de eficacia plena pro-
voquen que los principios en los que se sustentan ingresen en colision; se trata
de normas que contienen definidas sus determinaciones facticas y juridicas y
que pueden guardar una relacion de verticalidad u horizontalidad, esto es, o
guardan lamismajerarquiao unade €llas es jerarqui camente superior. No obs-
tante, esta connotacion tiene muy poca relevanciaa momento de solucionar €l
conflicto de reglas involucradas, debido a que ambas se sustentan en principios
constitucionales y solo a partir del tipo de solucion que se proporcione frente
a la colision serd posible definir la solucién del conflicto de reglas tinicamente
con la posibilidad de transformarla en una relacion de regla-excepcion. Pues,
en caso de invalidar una de las reglas, el sentido de este supuesto de normas
de eficacia plena ante la colisién de principios, pierde su virtualidad y podria
reducirse a un simple conflicto de reglas, lo cual nos llevaria al supuesto de las
normas de eficacia plena ante conflicto de reglas.

Lo importante en este punto es tener como principal la solucion de la
colisién de principios, pues €llo determinara la relacion de regla-excepcion,
es decir, el tratamiento de los principios permitird que el conflicto de reglas
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encuentre una solucién viable y se determine la aplicacion de unade lasreglas
y lainaplicacion dela otra.

La esencia de este supuesto reside que del conflicto de reglas sobre-
viene la colision de principios, permitiendo que la solucion de dos casos en
concreto donde se vean involucradas las mismas reglas y principios, pueda
variar seglin la prevalencia que se otorgue a un principio sobre otro en el caso
en concreto, lo cual permitiraque larelacion de regla-excepcion que seimpuso
en un caso anterior pueda variar en otro posterior, segin la interpretacion y
argumentacion que se realice de |os principios.

Es por todo ello y lo expuesto en el capitulo segundo, que las normas
constitucionales de eficacia plena ante la colision de principios se las analiza
dentro este acapite, esto es, como parte de la aplicacion directa que gjercen los
jueces con posibilidad que los demas operadores puedan iniciar las acciones
pertinentes y demandar el gercicio de este tipo de aplicacion de normas cons-
titucionales frente a una colisién de principios.

Este supuesto puede ser de alguna manera representado cuando, por
gjemplo, en determinada investigacion penal el ministerio publico encuentra
que para definir la culpabilidad de una persona por la comisién de un delito, es
relevante obtener su historial clinico del Departamento de Salud. De eso modo,
sustentado en una norma que le permite utilizar los medios necesarios para
la investigacion penal, procede a solicitar a dicho Departamento extienda el
respectivo historial. Sin embargo, €l servidor publico encargado del banco de
da-tos rechazatal solicitud bajo el argumento de estar prohibido por ley otor-
gar esetipo deinformacion. Ante ello el ministerio pdblico no puede actuar de
otraforma que no sea solicitando una orden al juez de garantias penales, pues,
sera este € Unico legitimado para evaluar € caso y resolverlo. Es evidente que
ante esas dos reglas juridicas estédn de por medio dos principios, por un lado, €l
que determina la persecucion penal eficaz del Estado y, por otro, el que reconoce
el derecho a la intimidad de la persona. Una vez se defina qué principio prevalece
sobre €l otro podra determinarse cudl de las reglas seré la excepcidn de la otra,
sin que ello implique que en un caso posterior laformade solucion se presente de
manera diferente, pues ello depende de la solucion que se produzca delacolision
de principios, debido alas connotaciones particul ares de cada caso en concreto.

Normas de eficacia contenida ante conflicto de reglas

Las normas de eficacia contenida se caracterizan por tener una extension
amplia de sus mandatos juridicos y a pesar de no mostrar en algunas circuns-
tancias la estructura completa de una norma de eficacia plena, son en origen
de esanaturaleza. No suele ser usual concebir este tipo de normas como reglas
juridicas, sin embargo, €llo es posible en la medida que una norma constitu-



La aplicacion directa de la Constitucion 87

cional esté dotada de una estructura completa, ya sea de forma independiente
0 en coherencia con e ordenamiento juridico y que al mismo tiempo remita
su regulacion a una legislacion futura. Por jemplo, cuando una disposicion
establece que «nadie podra ser detenido, aprehendido o privado de su libertad»
esta expresando unareglajuridica, que supone que si una persona es detenida,
aprehendida o privada en su libertad la consecuencia serala activacion de legi-
timacion activa parainterponer unaaccion de libertad y la sucesivarestitucion
del derecho y determinacién de responsabilidades por laviolacién de derechos
y garantias constitucionales. No obstante, cuando la misma disposicion va se-
guida de «salvo en los casos y segln las formas establecidas por la ley», esta
remitiendo su regulacion aunalegislacion futura, lo cual posibilitarestringir la
libertad através de posteriores reglasjuridicas de origen legal.

A diferencia del supuesto de normas constitucionales de eficacia plena
ante colision de principios que determina unarelacion de regla-excepcion para
su solucion, este supuesto expresa que dicha relacion de regla-excepcion esta
definida a priori de la solucién del conflicto, por lo que corresponde verificar
gue esarelacion de regla-excepcion no vulnera el contenido minimo de la nor-
ma constitucional de eficacia plena. De esa forma, la solucién esta destinada
ainvalidar o inaplicar las excepciones que se hayan impuesto mediante reglas
juridicas a la norma constitucional, previa verificacién de que tales excepcio-
nes vulneran el contenido minimo de la norma constitucional. Siguiendo con
el gemplo anterior, esto adquiere forma cuando la regla determina que en €l
supuesto que una persona sea detenida, aprehendida o privada de libertad, se
habilita la legitimacion activa para acudir ante juez, exigir la restitucion del
derecho y reclamar la reparacion por la vulneracion, pero las excepciones a
estaregladeterminaran laposibilidad derestringir el derecho aludido mediante
otras reglas juridicas de origen legal. De estas nace la posibilidad de verificar
gue las reglas que se presenten como excepciones a la norma constitucional
sean vélidas, permitiendo en su caso aplicar la Constitucién sistematicamente
parainvalidar o inaplicar lareglajuridica que funciona como excepcion ala
norma constitucional en caso de ser contraria a la Constitucion.

La sentencia C-296/02 de la Corte Constitucional de Colombia gjem-
plifica este supuesto de aplicacion directa en tanto se hallan normas de eficacia
contenida ante conflicto de reglas juridicas. El caso de sentencia presenta la
impugnacion de inconstitucionalidad del art. 347 del Codigo de Procedimiento
Penal colombiano que determina que:

cuando un servidor publico se encuentre en situacién de flagrancia, se le reci-
birdinmediatamente indagatoriay si no fuere posible se citara pararecibirlaen
fecha posterior. Después de practicar cuaquier de las diligencias mencionadas
en el inciso anterior, serd puesto inmediatamente en libertad y se tomara las
medidas necesarias para evitar que eludala accion delajusticia
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Esta es una excepcion a art. 32 de la Constitucién que dispone que
cualquier delincuente sorprendido en flagrancia podréd ser aprehendido por
cualquier personay llevado ante autoridad judicial competente, quien de con-
formidad al art. 333 del Cédigo de Procedimiento Penal colombiano, recibira
indagatoria y, si terminada la misma, subsisten o surgen razones para consi-
derar laimposicién de medidas de aseguramiento, podra ordenar la privacion
de libertad mientras se le define la situacion juridica, ello en conformidad al
art. 341 del mismo cuerpo procesal. Esta posibilidad de aprehension, a mis-
mo tiempo, es una excepcidn ala norma general dispuesta en el art. 28 de la
Constitucion segun la cual nadie puede ser privado de libertad.

Por consiguiente, setiene el art. 28 de la Constitucién colombiana que
defiende la libertad de las personas como norma de eficacia contenida y el art.
32 de la Constitucién, los art. 333 y 341 del Caodigo de Procedimiento Penal
colombiano que figuran como normas que contienen (limitan) el ejercicio de
dichalibertad. Estas normas encuentran aplicabilidad en la generalidad de su-
puestos segiin €l mandato del art. 13 de la Constitucién cuando determina que
todas | as personas son iguales ante laley, representandose esta norma como de
eficacia contenida y al mismo tiempo como una regla juridica. Sin embargo, la
aplicabilidad general de aquellas normas, es decir, laigualdad de todos ante la
aplicacion de laley, encuentra una excepcion, que limita laigualdad de todos
ante la ley en la norma impugnada de inconstitucional, pues imposibilita la
aprehension de cualquier servidor publico que se encuentre en flagrancia.

Ahora bien, la horma impugnada que se presenta como una regla ju-
ridica es una excepcion al art. 32 de la Constitucion; alos art. 333 y 341 del
Cadigo de Procedimiento Penal colombiano; y a mismo tiempo es una limi-
tacién alanorma que determinalaigualdad de todos ante laley del art. 13 de
la Constitucion. Por lo tanto, se tienen dos reglas juridicas, por un lado, la que
ordena la igualdad de todos ante la ley, y, por otro lado, la regla juridica que
determina la excepcion de aplicacion de la ley a los servidores publicos, es
decir, la imposibilidad de ser aprehendidos en flagrancia.

Segun la Corte Constitucional colombiana la contencion o limitacion
que sufrelaigualdad de todos ante laley mediante lanormaimpugnadadel art.
347 del Codigo de Procedimiento Penal colombiano es constitucional, pues
sefiala que esta es una discriminacion razonable y proporciona para resguar-
dar principios como el continuidad, celeridad y eficacia de la funcién publica,
ademds de respetar la libertad configuradora del legislador en materia procesal.

Si bien este caso no muestra la favorabilidad e inclinacién a la igual-
dad de todos ante la ley, ilustra claramente la posibilidad de aplicar de forma
directa las normas constitucionales, pues si la Corte hubiera concluido que la
excepcion a estaigualdad era contraria ala Constitucion, se hubiese denotado
su aplicacién directa.
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Normas de eficacia contenida ante colision de principios

Este supuesto describe la colisién de normas de eficacia contenida que
se expresan por medio de principios, que por |o general suelen ser aquellas que
reconocen derechos sin una estructura completa de sus normas y que permite
gue una generalidad de supuestos puedan ingresar alos alcances de la norma,
por ello estas suelen ir definiéndose a partir de legislacion futura o jurispruden-
ciadel 6rgano encargado de lainterpretacién de la Constitucién.

Este supuesto de aplicacion directa por lo comin es la exigencia de
cumplimiento de derechos que se contraponen y que respaldan para cada suje-
to involucrado, diferentes intereses en una misma controversia, o que supone
gue el cumplimiento de uno eslarestriccién del otro. Con €llo se produce una
tipica colisién directa de principios constitucionales cuya solucién esta desti-
nada a una serie de procedimientos expuestos en el capitulo segundo. Normas
de eficacia contenida, como por ejemplo el derecho al honor y el derecho a la
informacion, lalibertad de culto y laintegridad personal, son tipicos casos que
reflejan una colisién de principios.

Habiendo expuesto la colision de principios y los detalles de su solu-
cion en el anterior capitulo se remite su explicacién a mismo.

Normas de eficacia limitada ante vacio normativo,
conflicto de reglas y colision de principios

En el capitulo anterior se vio que las normas constitucionales de efica-
cia limitada se subdividen en dos tipos: hormas de principio institutivo u or-
ganizativo y normas de principio programético. La atencion se reducirasolo a
estas Ultimas debido a que | as primeras son normas que tienen por destinatarios
a sujetos particulares de lafuncion publica u 6rganos del Estado.

L as normas constitucional es de principio programético son aquellas en
gue el constituyente solo trazd los principios a ser cumplidos por los érganos
estatales o instituciones privadas. Este tipo de normas son preceptos que tu-
telan situaciones subjetivas de ventaja o de vinculo, o sea, reconocen, por un
lado, alas personas o entidades que tienen la facultad de plasmar ciertos inte-
reses por acto propio o exigiendo la accion y abstencion de otros, y por otro
lado, vinculan personas y entidades que tienen la obligacion de someterse a
las exigencias de realizar una prestacion, accion o abstencién afavor de otros.

Se diferencia dos tipos de principios, los principios juridicos funda-
mentales, y los principios politicos constitucionalmente conformadores, am-
bos establecen las bases de los fines y tareas estatales; gozan de pleno valor
normativo al imponer limites ala autonomia de sujetos privadosy publicos, de
modo que su juridicidad adquiere relevancia en tanto que dirigen la actuacion
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del Estado. Esa caracteristica teleoldgica que determina la realizacién de fines
sociales y que determina su importancia axiologica para € sistema juridico
condicionalaactividad del legislador ordinario y de todos |os 6rganos estatal es
einstituciones privadas, ya que cualquier norma o providencia que los contra-
venga puede ser declaradainvalida o sufrir de inaplicacion por los érganos ju-
risdiccionales competentes segiin el contenido finalistico que se vea vulnerado.

De ese modo, €l juez ordinario y constitucional podra dar contenido
minimo a estas normas de eficacia limitada mediante la interpretacion de las
pautas de valor que le ofrece € orden juridico y los demés principios cons-
titucionales pues, su aplicacion plena se consigue con la elaboracion de una
normatividad futura que les dé capacidad de gecucion, sin embargo, es po-
sible que determinada controversia juridica exija que sean 10s jueces, en caso
de vacio normativo, o conflicto o colisién de normas los que las doten de un
minimo de eficacia para que rijan determinadas situaciones, comportamientos
y actividades con el objetivo de cumplir con los fines sociales y dar vigencia a
los derechos sociales.

Por tanto, la legislacion futura esta condicionada bajo la amenaza de
ser declarada invdlida o sufrir de inaplicacién dentro los conflictos o colision
de normas y, frente a los vacios normativos, estas normas de eficacia limitada,
permiten dotérselas de contenido minimo para cumplir especificamente con los
derechos sociales que € constituyente pretendio los desarrollasen los poderes
constituidos.

Conclusiones preliminares

De esamanera, se colige que la aplicacion directa de la Constitucion no
significa que todas las normas constitucionales son igualmente aplicables por
todos los operadores juridicos, esto es, por ciudadanos, funcionarios, autorida-
des, instituciones y jueces; significa que no todas las normas constitucionales
son inmediatamente aplicables, pues ello depende de su eficacia, del operador
juridico y del derrotero ante el cual se quiere aplicar directamente una norma
constitucional. En otros términos, la aplicacion directa es excluyente segin la
eficacia de la norma constitucional, ya sea plena, contenida o limitada, y segtin
€l derrotero haciala aplicacion directa de que se trate, bien sea ante vacio nor-
mativo, conflicto de reglas o colisién de principios.

No puede confundirse normatividad con aplicacion directade la Consti-
tucion. Esta es una norma con los alcances que se ha ido definiendo en los ante-
riores capitulos, sin embargo, tal afirmacién no debe llevarnos al error de que
todas las normas constitucionales son siempre y en todo caso directamente
aplicables. La cuestion no consiste en saber si la Constitucion debe ser consi-
derada como una norma o no, sino en determinar los efectos juridicos que en
ellaresiden.
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En ese entendido, la aplicacion directa debe ser vista como aquella po-
tencialidad que tienen las normas constitucionales de ser directamente aplica-
bles, potencialidad que puede manifestarse ante todos |0s operadores juridicos,
aveces solo antelosjueces ordinarios o constitucionales, y en muchas circuns-
tancias exclusivamente a Tribunales o Cortes Constitucional es.

Esta afirmacién nos permite apuntar algunos presupuestos para ejercer
la aplicacion directa, pues, el movimiento hacia ese tipo de aplicacion en de-
terminadas situaciones no exige nada a los operadores juridicos, simplemente
que sean funcionarios, jueces, ciudadanos, residentes o simplemente estén de
transito por € territorio donde rige determinada Constitucion; pero a mismo
tiempo ese movimiento haciala aplicacion directa también exige todo, esto es,
especiaizacion en el manejo de normas constitucionalesy, fundamentalmente,
legitimidad constitucional.

Una mirada a las Constituciones de |os paises miembros
dela Comunidad Andina

Este acapite esta destinado a desarrollar la posibilidad de aplicacion
directadelosjueces ordinariosy constitucionales, y de las Cortesy Tribunales
Constitucionales, seguin los supuestos que se han desarrollado més arriba, ade-
més de | os instrumentos que encaminen la aplicacion directadela Constitucion
y si los mismos permiten que las normas constitucionales puedan actuar de
forma directa en las controversias juridicas en los diferentes paises miembros
de la Comunidad Andina. Para ello serd importante verificar la legitimacion
activade la variedad de acciones constitucionales, y |0s supuestos que exigen
las acciones para que se viabilice la exigencia de aplicacion directa.

a) Constitucion de Bolivia

El sistema juridico boliviano describe un sistema mixto de control de
constitucionalidad muy singular a efecto de establecer laposibilidad de aplica-
cién directa de losjueces. Si bien los jueces ordinarios 'y jueces constituciona-
les estan encargados de resguardar la supremacia de la Constitucion, ambos no
tienen la misma legitimidad de solucionar los conflictos y colisién de normas,
lo cual no se refleja del mismo modo ante los vacios normativos.

Los jueces ordinarios y constitucionales tienen la potencialidad de ser
aplicadores directos de la Constitucion, aunque los primeros solo cuando ac-
ten dentro €l sistema de justicia constitucional, es decir, resolviendo las di-
ferentes acciones de defensa (accion de libertad, accion de amparo, accion de
proteccion de privacidad, accion de cumplimiento, accion popular), o cuando
actden frente a normas constitucionales de eficacia plena y de eficacia conte-
nida ante vacios normativos infraconstitucionales y conflicto de reglas (Ver
acapite 1.1).
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Esto significa que los jueces ordinarios no pueden ejercer la inaplica-
cion en general de normas infraconstitucionales en los procesos ordinarios, ni
mucho menos declarar lainconstitucionalidad de una norma, ya que, laaccion
de inconstitucionalidad en cual quiera de sus modalidades abstracta o concreta,
es competencia del Tribunal Constitucional (art. 74-84 del Codigo Procesal
Constitucional); en el control concreto de constitucionalidad |a tarea de los
jueces ordinarios se reduce a promover de oficio o a instancia de parte la accion
de inconstitucionalidad cuando la decision del proceso principal dependa de
la constitucionalidad o inconstitucionalidad de una norma infraconstitucional,
siendo la facultad de decision del Tribunal Constitucional (art. 80 del Cddigo
Procesal Constitucional).

Esta conclusion reside en que en la Constitucion de Bolivia en la sec-
cion que desarrolla sobre e Organo Judicial no se encuentran principios que
obliguen o que den a entender que los jueces deben aplicar directamente la
Constitucién ante los conflictos y colisiéon de normas y cuya solucién devenga
en lainaplicacion o invalidacion de unanormainfraconstitucional, més bien el
art. 132 dela Constitucién dispone que | os procedi mi entos de acci6n deincons-
titucionalidad serén establecidos por la ley, y al respecto el Cédigo Procesal
Constitucional y laLey del Tribunal Constitucional Plurinacional determinael
deber de los jueces ordinarios de promover la accién de inconstitucionalidad
ante este Tribunal. En ese mismo sentido regula el art. 15 delaLey del Organo
Judicial que se refiere a la aplicacidn de las normas constitucionales y determi-
naque | os jueces deben sustentar sus actosy decisiones respetando lajerarquia
normativay al mismo tiempo la distribucién de competencias establecidas en
la Constitucion.

Sin embargo, la posibilidad de resolver los conflictos o colisién de nor-
mas por |os jueces ordinarios por via de lainaplicacion de normas se presenta
en los procesos de resolucion de acciones de defensa, en mérito que todos los
jueces deben ofrecer una proteccion judicial prontay oportuna (art. 115, pa-
régrafo 1) de los derechos reconocidos que guardan calidad de ser aplicables
directamente (art. 109, paragrafo 1), lo cual acanza también a la aplicacion
directa de la Constitucién ante vacios normativos.

En ese contexto, los instrumentos que valen para gjercer la aplicacion
directa por parte de los jueces ordinarios y juez constitucional son las accio-
nes de tutela de derechos y garantias (accién de libertad, accion de amparo,
accion de proteccion de privacidad, accion de cumplimiento, accion popular),
aquellos de primerainstanciay €l juez constitucional en revision. También se
presenta como instrumento la accién de inconstitucionalidad cuya resolucion
esta a cargo del Tribunal. El control abstracto muestra restriccién en la legiti-
macién activa reconociendo esta solo a determinados sujetos (art. 202, num. 1
dela Constitucion) y el control concreto solo puede ser promovido por €l juez
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en los procesos judiciales, ya sea, de oficio o a peticidn de parte. De ello se
observaque en el sistemajuridico boliviano el proceso de aplicacion directaes
gjercido hastacierto punto por todos | os operadoresjuridicos, hasta cierto pun-
to por los jueces ordinarios y por ultimo por el Tribunal, lo que permite inferir
que dicho proceso puede ser iniciado por los diferentes operadores segin los
presupuestos que se exigen, pero siempre con la posibilidad de poder exigir la
aplicacion directade las normas através de la autoridad judicial competente.

b) Constitucion de Colombia

Lajurisdiccion constitucional colombiana tiene un caracter mixto, de-
bido que ladefensa de la Constitucion apela a mecanismos propios del modelo
concentrado y difuso, e involucra en esa tarea a la Corte Constituciona y a
todos los juecesy tribunales sin excepcion.

Ello permite quelaaplicacion directa pueda suscitarse tanto en jurisdic-
cion ordinaria como en la constitucional, ya que, a considerarse que en todo
caso de incompatibilidad entre la Constitucion y laley u otra normajuridica,
se aplicaran las disposiciones constitucionales (art. 4), se abre laposibilidad de
gue en una modalidad difusa de control de constitucionalidad se permita que
ante el conflicto evidente entre la norma subalterna y los preceptos constitu-
cionales, tengan estos efectividad y observancia prevalentes y se permita su
inaplicacion, todo con efectos particulares. En cambio, la Corte Constitucional
gue es el maximo intérprete, ante el mismo supuesto y frente a las acciones
de inconstitucionalidad (art. 241) tiene la facultad de invalidar la norma con
efectos erga omnesy con calidad de cosa juzgada constitucional (art. 243).

De cierta manera el sistema difuso predomina en el sistema juridico
colombiano y ello se debe primordialmente a la construccion del art. 4 de
la Constitucion, siendo que aparte de los instrumentos constitucionales para
guardar la supremacia constitucional y los derechos fundamentales (accién de
tutela, accidn popular y la accion de inconstitucionalidad) el proceso de apli-
cacion directa puede suscitarse ante cualquier juez y |o importante del sistema
es la apertura de la legitimacion activa de | as diferentes acciones constitucio-
nales previstas como instrumentos para guardar la supremacia constitucional
y gjercer laaplicacién directa por los conductos que la ordenamiento permite.

c) Constitucion del Ecuador
El sistemajuridico constitucional ecuatoriano muestraun sistemamixto
de control de constitucionalidad o que permite el gjercicio de aplicacion direc-
tatanto en jurisdiccion constitucional como en jurisdiccion ordinaria. Esto sig-
nifica que todos los jueces son potencialmente aplicadores de la Constitucion.
El fundamento reside en que este sistemajuridico se guia por principios
gue determinan que la Constitucion es la norma suprema, conllevando que las
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normas inferiores y los actos del poder publico deben mantener conformidad
con todas las disposiciones constitucionales (art. 424). Ese deber de confor-
midad con la Constitucién impone que los jueces en el proceso de aplicacion
del derecho sigan el orden jerarquico de aplicacién de normas que determina
la misma Constitucion, siendo esta la que ocupa el escalén mas alto y tiene
preferencia sobre las demaés (art. 425).

De ese modo, los primeros rasgos de aplicacion directa por parte de
las juezas y jueces ordinarios se observa en la seccién tercera referida a los
Principios de laFuncion Judicial dentro el capitulo IV delaFuncién Judicial y
Justicia Indigena, en el Titulo 1V: «Participacién y Organizacion del Poder»,
cuando impone alasjuezasy jueces la obligacion de impartir justicia en suje-
cion estricta ala Constitucion (art. 172). Lo cual se hace més explicito con la
prescripcion de que todas las juezas y jueces tienen el deber de aplicar direc-
tamente las normas constitucionales (art. 426) y que en caso de conflicto de
normas de distintajerarquia se lo resolvera mediante la aplicacién de lanorma
jerérquica superior (art. 425); la garantia de la supremacia constitucional en
este sistema juridico va mucho mas allay llega a permitir la aplicacién de
normas constitucionales dentro los diferentes procesos aungue las partes no
las invoquen expresamente (art. 426). Esa posibilidad de los jueces ordinarios
de aplicacion directa también se transfiere en la competencia de conocer y re-
solver en primeray segunda instancia la accion de proteccion, habeas corpus,
habeas data, acceso alainformacion publica, peticion de medidas cautelares; y
gjercer control concreto en los términos establecidos en esta ley. (art. 167, 168
y 169 de la Ley Organica Garantias Jurisdiccionalesy Control Constitucional)

Por otro lado, la misma Constitucion, en su Titulo I X: «Supremacia de
laConstitucion», reconoce alaCorte Constitucional como la maximainstan-
ciade control, interpretaci én constitucional y administracion dejusticiaen esta
materia. Con posibilidad de declarar lainconstitucionalidad de actos u omisio-
nes y normas, resolver sobre las sentencias de unificacién de las acciones de
tutela de garantias, resolver las acciones extraordinarias de proteccién en con-
tra de decisiones de la justicia ordinaria e indigena, resolver los conflictos de
competencias, resolver acciones de cumplimiento, dictaminar sobre €l inicio
dejuicios paliticos, e interpretar la Constitucién (art. 436 de la Constitucion).

Este sistema mixto de control de constitucionalidad permite que el pro-
ceso de aplicacion directa de la Constitucién pueda ser gjecutado tanto por la
jurisdiccién ordinaria como por la jurisdiccion constitucional. Sin embargo,
suscita alguna duda el art. 428 de la Constitucién, que dispone que una jueza
0 juez que considere una norma juridica contraria a la Constitucion, suspen-
deralatramitacion de la causay remitira en consulta el expediente a la Corte
Constitucional, pues, pareciere que esto no permite resolver alasjuezasy jue-
ces los conflictos o colisién de normas cuando de ello resulte la inaplicacién o
invalidacion de una normainfraconstitucional.
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Si esa conclusion fuese correcta se aceptariaimplicitamente que solo la
Corte es competente para resolver los conflictos y colisién de normas, lo cual
no permitiria concebir un sistema mixto de control de constitucionalidad sien-
do que los jueces ordinarios no tendrian la posibilidad de gjercer propiamente
un control y menos ejercer por si mismos la aplicacién directa ante el conflicto
y colisién de normas.

No obstante, de una interpretacion sistemética de la Constitucion es
posible rechazar estas consideraciones con la finalidad de reconocer en el sis-
tema de control de constitucionalidad a los jueces ordinarios y de esa manera
propugnar €l sistema mixto de constitucionalidad.

En el sistema juridico ecuatoriano la Corte Constitucional es la méxi-
ma instancia de interpretacion de la Constitucién con carécter vinculante (art.
429 y 436 de la Constitucién) con la facultad de invalidar las normas y actos
juridicos que contravengan la norma fundamental. Pero de ello no se deduce
gue la Corte sea el Uinico érgano competente pararealizar €l control de consti-
tucionalidad, ya que la Constitucion permite incluir en ese control alos jueces
ordinarios mediante el control difuso de constitucionalidad segun lo expues-
to parrafos arriba, con la diferencia que los jueces solo tienen la potestad de
inaplicar normasy no asi de invalidarlas.

En ese sentido, €l art. 428 dela Constitucion debe ser interpretado como
un instrumento paralelo a control difuso donde ninguno es preferente frente al
otro, y €l uso de uno u otro depende de larelevancia del caso concreto, de los
elementos que envuelven € caso, de la necesidad de mayor legitimidad para
tratar €l caso o de las normas constitucionales que se hallen involucradas. Es
decir, de lajuezao juez ordinario debe exigirse lamayor prudencia pararesol-
ver los conflictos constitucionales, este debe analizar la controversia juridica,
las normas constitucionales que estan involucradas y estar consciente de la
limitacién de su legitimidad para tratar algunos temas constitucional es; segin
ellolajuezaojuez debe decidir si estéd en la posibilidad de aplicar directamen-
te la Constitucion ante el conflicto o colisién de normas o si lo méds adecuado
es derivar €l asunto ala Corte Constitucional para que sea esta la que trate la
solucion del conflicto o colision de normas. En cambio, ante vacio normativo
las juezas y los jueces tienen menos complicacion para buscar la aplicacion
directaen razén alaexposicion delos acapites anterioresy segiin laregulacion
expresadel art. 162, paragrafo primero, que establece aplicar las disposiciones
congtitucionales, sin necesidad que se encuentren desarrolladas en otras nor-
mas de menor jerarquia.

En estamateria, losinstrumentos juridicos que encaminan hacialaapli-
cacion directa de la Constitucién via justicia constitucional y ofrecen a los
diferentes operadores juridicos formar parte de este proceso, son la accion de
proteccion, de hdbeas corpus, de acceso a la informacién pablica, de hdbeas
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data, de incumplimiento, accién extraordinaria de proteccion, accion extraor-
dinaria de proteccion contra decisiones de lajusticia indigena, regulados en el
Titulo Il: «Garantias jurisdiccionales de los derechos constitucionales, de la
Ley Organicade Garantias Jurisdiccionalesy Control Constitucional». Lalegi-
timacién activa de estas acciones es amplia al poder ser g ercidas por cuaquier
persona, comunidad, pueblo, nacionalidad o colectivo, que se halle vulnerado
0 amenazado en uno 0 mas de sus derechos constitucionales, quien actuara por
si misma o a través de representante o apoderado (art. 86, num. 1 de la Cons-
titucion y art. 9, inc. @) de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional). A estas se debe sumar el control abstracto de constitu-
cionalidad de las normas (Titulo I11: Control Abstracto de Constitucionalidad
delaley Organicade Garantias Jurisdiccionalesy Control Constitucional) que
igualmente ofrece una abierta legitimacion activa a cualquier persona, indivi-
dual o colectiva (art. 77 delamismanorma); y el control concreto de constitu-
cionalidad que tiene por finalidad garantizar la constitucionalidad de la aplica-
cion de las disposiciones juridicas dentro de los procesos judiciales, ya seade
oficio por la jueza o juez o a peticion de parte.

En sintesis, el sistema juridico constitucional ecuatoriano prevé que el
proceso de aplicacion directa de la Constitucion pueda ser desarrollado por
lajusticia ordinariay la constitucional, proporciona los instrumentos idéneos
para comenzar el proceso de aplicacion y lo més importante deriva de la po-
sibilidad de que cualquier persona tiene la facultad de reclamar la aplicacion
directa de la Constitucién, ante jueces competentes.

d) Constitucion del Pera

La Constitucion peruana, en cuanto su modelo de control de constitu-
cionalidad, impone un sistema mixto, entre difuso y concentrado, habilitando
la posibilidad de aplicacion directa de la Constitucion, de manera difusa, alos
jueces ordinarios y, de manera concentrada, al Tribunal Constitucional.

Laposibilidad de aplicacion directa por parte de los jueces ordinarios se
evidencia cuando la Constitucion de 1993 establece, en el capitulo VI referi-
do al poder judicia, en el Titulo IV: «De la estructura del Estado», la potestad
del control difuso delasleyes, en tanto que «en todo proceso, de existir incom-
patibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, 10s jueces pre-
fieren la primera» (art. 138, segundo parégrafo). Por otro lado, esa posibilidad
también se manifiesta cuando al poder judicial le corresponde, en primera y se-
gundainstancia, los procesos de hdbeas corpus, amparo, hdbeas datay accion
de cumplimiento (art. 28, 51, 65y 74 del Cadigo Procesal Constitucional).

Lamisma Constitucidn, en su Titulo V: «De las garantias constituciona
les», reconoce a Tribunal Constitucional como érgano de control de lanorma
fundamental y lo convierte en instancia de Ultimo fallo. En tanto, tiene la po-
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sibilidad para declarar lainconstitucionalidad de |as normas legales, asi como
para resolver los conflictos de competencias y atribuciones entre los poderes y
organos constitucionales y tutelar los derechos fundamentales, en Ultima ins-
tancia, mediante larevision de las resoluciones denegatorias del poder judicia
en materia de hdbeas corpus, amparo y hébeas data (art. 202, inc. 1, 2, 3) En
consecuencia, €l Tribunal goza un rol interpretativo de la Constitucion preva-
lente sobre el poder judicial, ademas de ser el drgano supremo de interpreta-
ciény control de la constitucionalidad (art. 1 de laLey Organica del Tribunal
Constitucional).

De€llo, puede colegirse que la posibilidad de aplicacién directa se pre-
senta tanto en jurisdiccion ordinaria como en jurisdiccion constitucional, la
diferenciaradica en que los jueces ordinarios del poder judicial, ya seaen los
procesos constitucionales sometidos a su competencia (habeas corpus, ampa-
ro, y hébeas data) o en los procesos ordinarios, pueden gercer solamente la
facultad de inaplicacion de una norma legal para un caso concreto con la finali-
dad de dar aplicacion alas normas constitucional es, a causa de su contrariedad
con la Constitucion. En cambio, €l Tribunal Constitucional tiene la posibilidad
de tachar la norma de inconstitucional, declarando asi su invalidez y retiro
del ordenamiento juridico. De ese modo, se muestra la posibilidad de que las
normas constitucionales puedan actuar de forma directa tanto ante jueces or-
dinarios como ante el Tribunal Constitucional, difiriendo dnicamente en los
efectos de lo que implica la aplicacion directa en cuanto a la inaplicacion o
invalidacion de la norma sujeta de control.

En cuanto a los instrumentos que viabilicen la aplicacion directa para
los diferentes operadores juridicos se tiene el control difuso de la constitucio-
nalidad de las normas legales (art. 138, paragrafo segundo), accion de habeas
corpus (art. 200, inc. 1), accion de amparo (art. 200, inc. 2), accién de hdbeas
data (art. 200, inc. 3), accién de inconstitucionalidad de laleyes (art. 200, inc.
4), accion popular (art. 200, inc. 5). Se excluye de esta nominacién la accién de
cumplimiento (art. 200, inc. 6) y la accion de competencia constitucional (art.
202, inc. 3); la primera debido que su objeto es ordenar a un funcionario o
autoridad publica renuente que dé cumplimiento a una norma legal o gecute
un acto administrativo firme, o se pronuncie expresamente cuando las normas
legales |e ordenen emitir una resolucién administrativa o dictar un reglamento
(art. 66 del Codigo Procesal Constitucional, ver también causales de improce-
denciaart. 70), lo cua esté& fuera de concebir la aplicacion directa de la Cons-
titucion; y la segunda por suscitarse en conflictos sobre las competencias o
atribuciones que delimiten los ambitos propios de los poderes del Estado, los
organos constitucionales y los gobiernos regionales o municipales (art. 109
del Cadigo Procesal Constitucional), yaque si bien es posible concebir en esta
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accion laaplicacion directa, su relacion esta ligada a determinados sujetos del
poder publico, cuya exclusion de nuestro estudio se hizo notar més arriba.

El primer instrumento denominado control difuso de constitucionalidad
de las normas, basa su esencia en dos principal es caracteristicas, unafuncional
y otraespacial: laprimera, aparece expresamente como atributo del poder judi-
cial y no es susceptible de traslado por laviainterpretativa o anal 6gica a otros
organos del Estado, exceptuando sobre aquellas normas de eficacia plena y
contenida ante conflicto de reglas y vacio normativo, tal se reviso en el acépite
1.1; en segundo lugar €l sistema difuso en via jurisdiccional operaen el esce-
nario de un proceso judicial concretoy real, con efectos interpartes y mediante
declaracion judicia de «inaplicacion», donde la aplicacion directa sirva para
solucionar lacontroversiajudicial. Asi habilitael art. 138, segunda parte, dela
Constitucion Politica peruanay el art. 14 del Texto Unico ordenado de laLey
Organica del Poder Judicial, que reza:

De conformidad con €l art. 236 de la Constitucion, cuando los Magistrados
a momento de falar el fondo de la cuestién de su competencia, en cualquier
clase de proceso o especiaidad, encuentren que hay incompatibilidad en su
interpretacion, de una disposicion constitucional con rango de ley, resuelven la
causa con arreglo ala primera.

Las sentencias asi expedidas son elevadas en consulta a la Sala Constitu-
ciona y Socia de la Corte Suprema, si no fuera impugnadas. Los son igual-
mente las sentencias en segunda instancia en las que se aplique este mismo
precepto, aun cuando contra estas no quepa recurso de casacion.

En todos estos casos | os magistrados se limitan adeclarar lainaplicacion de
la norma legal por incompatibilidad constitucional, para el caso concreto, sin
afectar su vigencia, laque es controladaen laformay modo que laConstitucién
establece.

Cuando se trata de normas de inferior jerarquia, rige e mismo principio,
no requiriéndose la elevacion en consulta, sin perjuicio del proceso por accion
popular.

El Cddigo Procesal Constitucional peruano regula esta materia en €l
primer parégrafo del art. VI de su Titulo Preliminar, de la siguiente manera:
«art. VI.- Control Difuso e Interpretacién Constitucional. Cuando exista in-
compatibilidad entre una norma constitucional y otra de inferior jerarquia, el
juez debe preferir la primera, siempre que €ello sea relevante para resolver la
controversiay no sea posible obtener una interpretacién conforme a la Cons-
titucion».

Laregulacion del control difuso en este Cadigo de diciembre de 2004,
dice muy poco en comparacion con el art. 14 del Texto Unico ordenado de la
Ley Organica del Poder Judicial que data de inicios de la década de los no-
venta, lo cual muestra cierto desinterés por parte del legislador de regular esta
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materia, sin embargo, |o importante es el reconocimiento del control difuso y
con ello la posibilidad de aplicacion directa por parte de |os jueces ordinarios.
De ninguna manera esta falta de regul acién poco extensa debe ser interpretada
como unajusticia constitucional subsidiaria, residual o subjetiva de los jueces
ordinarios.

Ladesventajadel sistemaconstitucional peruano reside en que este tipo
control difuso por parte de |os jueces por via de los procesos jurisdiccionales,
es una competencia exclusivay excluyente del poder judicial conforme lain-
equivoca acepcion de la segunda parte del art. 138 de la Constitucion de ese
pais, que esta situado sisteméaticamente en el capitulo reservado aestey lo que
la Constitucion reserva expresamente para un 6rgano excluye explicitamente,
paraotro (Tribunal Constitucional). Ello evita que la norma pueda invalidarse
con efectos erga omnes (fuera de la accion de inconstitucionalidad), ya que no
existe disposicion que determine que la inaplicacion de una norma se remita
en revision al Tribunal Constitucional, sino ala Sala Constitucional y Social
de la Corte Suprema.

De ese modo, se denota la posibilidad de aplicacion directa frente ala
actividad inconstitucional del legislador, no obstante, en el sistema juridico no
se avizora regulacion ante la omisién del legislador, més que los alcances del
art. 2, num. 24, inc. 1), que determina que nadie esta obligado a hacer 1o que
laley no manda, ni impedido de hacer |o que ella no prohibe. Esto se expresa
como una desventaja ante la falta de normativa infraconstitucional explicita
sobre el modo de actuaci6n delos jueces ordinarios frente a vacios normativos,
lo cual puede llevar ainterpretaciones desventajosas parala aplicacion directa
ante este supuesto.

De lareunion de las acciones de garantias constitucional es —accion de
hdbeas corpus, amparo y hdbeas data— se identifica un grupo de instrumentos
que viahilizan el proceso de aplicacién directa de la Constitucién con motivo
de latutela de libertades y derechos constitucionales. Es decir, estas acciones
estan destinadas para que las personas afectadas en sus libertades y derechos,
0 que creyeren estarlo, tengan los instrumentos constitucionales idéneos para
exigir el cumplimiento de aplicacion de los mismos y en dltima instancia la
aplicacion directa de la Constitucién. De esa manera, la legitimacion activa
dentro estos procesos constitucionales muestra apertura para que las personas
en general puedan iniciar €l proceso de aplicacion directa mediante los instru-
mentos constitucionales ahora referidos. No obstante a tal apertura, €l Cédigo
Procesal Constitucional mal ofrece el cumplimiento de exigentes requisitos
procesales para la admisibilidad de las acciones de garantias constitucional es,
sobre todo en el caso del amparo constitucional (art. 42 del Caodigo), que po-
drian facilitar el rechazo de acciones frente a casos que trascienden las cues-
tionesjuridicas.
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La acciéon de inconstitucionalidad como instrumento para ejercer la
aplicacion directa, procede contra las normas de rango legal —es decir, leyes,
decretos | egislativos, decretos de urgencia, tratados internacional es, reglamen-
tos del Congreso, normas regionales de caracter general y ordenanzas muni-
cipales— que contravengan la Constitucién, aunque su legitimacion activa se
halla restringida al Presidente de la Republica, a 25% del nUmero legal de
congresistas, al Fiscal de la Nacion, al Defensor del Pueblo, a los presidentes
de los gobiernos regionales, con acuerdo de su Consgjo, y alos acaldes delos
gobiernos locales, con acuerdo del Concejo Municipal, en estos dos Ultimos
casos solo en asuntos de su competencia. También estan facultados para de-
mandar la inconstitucionalidad cinco mil ciudadanos con firmas comprobadas,
salvo cuando se cuestiona una ordenanza municipal. Caso que se requerira el
1% de los ciudadanos del respectivo ambito territorial, siempre que este por-
centaje no exceda la cifra antes sefialada (art. 203 de la Constitucién).

Si bien las acciones de garantias constitucional es proceden contra cual-
quier acto que se gjecuta en aplicacion de unanormalegal incompatible con la
Constitucion (art. 3 del Codigo Procesal Constitucional), cabe anotar que es-
tas no son acciones directas contra la norma infraconstitucionalidad, pues ello
solo es factible mediante la accidn de inconstitucionalidad. Las acciones de
garantias permiten la aplicacién directa de la Constitucion, los jueces que las
resuelvan solo podréan dar inaplicacién ala norma contraria 'y jamés retirarla
del ordenamiento, lo cual —nosreferimos alainvalidez— resultainaccesible por
lalegitimacion activa de las acciones de inconstitucionalidad que restringen el
acceso alageneralidad de operadores juridicos y més cuando las resoluciones
de los jueces ordinarios de garantias constitucional es inicamente van en revi-
sién al Tribuna Constitucional en caso de denegar la tutela solicitada, no per-
mitiéndose que este Tribunal realice un control de constitucionalidad propio
del proceso de inconstitucionalidad (art. 20 del Cédigo Procesal).

Es cierto que todo €ello se presenta como un limite a la aplicacién di-
recta, pues la restriccién a las acciones de inconstitucionalidad desde la legi-
timacion activa, limita la actuacion de los operadores juridicos, lo cua lleva
acolegir que la Unica posibilidad inmediata es conseguir la inaplicacion y no
lainvalidacién. Asi también puede afectar |os a cances de la supremaciade la
Constitucion y consecuentemente inhabilitar la posibilidad de g/ ercer laaplica-
cion directa de la Constitucién, pues existen consideraciones controvertidas en
el art. 4 delaLey Organicadel Tribunal Constitucional que disponen que para
declarar inconstitucional unanorma serequiere el voto conforme de seisdelos
siete magistrados del Tribunal Constitucional, esto significa, que ni con mayo-
ria absoluta puede declararse inconstitucional una norma lo cual obliga a de-
clarar la accion interpuesta infundada; ello se agrava alin mas, cuando, segiin
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el art. 37, segundo paragrafo de la Ley Organica del Tribuna Constitucional,
se prohibe interponer una nueva accién para cuestionarla.

De este andlisis puede colegirse que el sistema juridico constitucional
peruano no tiene los mismos al cances respecto alaaplicacion directa, conrela-
cion alos otros sistemas juridicos, en especial alas dos Ultimas Constituciones
de Boliviay Ecuador.






Conclusiones

Este trabajo se centro en el aspecto de la aplicacion directa de la Cons-

titucion. Tuvo como objeto la Constitucion formal y rigida, no considerada co-
MO norma pura, sino comprendida como una estructura que envuelve conexion
con larealidad, esto en el campo tedrico, también fueron objeto de estudio las
Constituciones de Bolivia, Colombia, Ecuador y Per(.

Nuestro andlisis permite enunciar sintéticamente las conclusiones si-

guientes:

1.

La Constitucion es un instrumento juridico vinculante a todos |os 6rga
nosy autoridades del Estado, inclusive alos ciudadanos, bajo la condi-
cién que esta determine en su texto elementos que deben regir lareali-
dad constitucional, social, politica, cultural y econémica del Estado.
Estos son, supremacia constituciond, rigidez constitucional, control ju-
risdicciona de la constitucionalidad de las normas, y la separacion de
poderes.

La consideracién de una Constitucién como norma juridica significa
que ala vulneracion de cualquier norma constitucional se tiene como
respuesta una sancion externa, coercible e institucionalizada exigible a
los poderes del Estado, y en especia alos organos judiciales.

Las Constituciones de Bolivia, Colombia, Ecuador y Per imponen el
deber de guardar su supremacia frente a otras normas y actos publicos
o privados, atodos los operadores juridicos.

Todas | as normas constitucional es pueden ser aplicadas de formadirec-
ta para la resolucion de conflictos juridicos, sin importar la naturaleza
gue ellas tengan, es decir, ya sean, valores, principios o reglas.

Tres son los derroteros que encaminan hacia la aplicacion directa de la
Constitucion. La aplicacion indirecta, la aplicacion directa ante vacio
normativo, y la aplicacion directa ante conflicto o colisién de normas.
Se colige que la aplicacion directa trae consigo dificultades que obligan
a determinar un proceso ordenado para que su gjercicio esté a alcance
de todos los operadores juridicos, estas dificultades son identificables
ante vacios normativos y ante conflicto o colisién de normas.
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10.

11.

12.
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A consecuencia de los elementos de complejizacion de la aplicacion
directa se determina que este proceso hacia la aplicacion directa tie-
nen tres niveles de funcionamiento, en el primero todos |os operadores
juridicos tienen la posibilidad y competencia de gjercer la aplicacién
directa; en el segundo son solo los jueces ordinarios o constitucional es
los competentes y en el Ultimo sera Gnicamente el Tribuna o Corte
Constitucional el facultado para ejercer la aplicacién directa; en es-
tos dos ultimos el proceso de aplicacion puede iniciarse de oficio o a
peticion de parte, dependiendo del ordenamiento. Esto plantea, mas o
menos, una estructura de competencias para g ercer, dentro de las posi-
bilidades de cada operador juridico, €l proceso de aplicacion directa.
De la convergencia de aplicabilidad y eficacia de las normas constitu-
cionales se define hasta dénde uno u otro operador juridico estd faculta-
do para seguir €l proceso de aplicacion.

Las normas constitucionales se diferencian tan solo en cuanto a grado
de sus efectos juridicos, por o tanto, deben ser consideradas bajo tres
aspectos: a) normas constitucionales de eficacia plena y aplicabilidad
inmediata; b) normas constitucionales de eficacia contenida y aplica-
bilidad inmediata, pero restringidas y ¢) normas constitucionales de
eficacia limitada o reducida, que, por su lado comprende dos grupos:
1. normas de eficacia limitada, definidoras del principio institutivo, que
son aquellas que prevén esquemas genéricos de institucion de un érga-
no o entidad, cuya estructura definitiva del legislador constituyente dejo
para la legislacion ordinaria y 2. normas de eficacia limitada, definido-
ras del principio programatico, que son aquellas que trazan esquemas
de fines sociales, que deben ser cumplidos por el Estado, mediante una
providencia normativa o incluso administrativa ulterior.

Las normas constitucionales de eficacia plena son las que recibieron
del constituyente normatividad suficiente a su incidencia inmediata. No
necesitan de providencia normativa ulterior para su aplicacion.

Las normas constitucionales de eficacia contenida también son lo sufi-
cientemente normativas, y difieren de las anteriores en cuanto son sus-
ceptibles de ser contenidas (limitadas) por diferentes medios normati-
vos (leyes, conceptos genéricos, etc.).

Las normas de eficacia limitada no tienen la suficiente normatividad
para su aplicacion, su complecién esté a cargo del legislador. Las de
principio institutivo pertenecen a la parte organica. Las de principio
programatico componen los elementos socioideldgicos. Todas estas
tienen eficacia abrogativa ante legislacion incompatible a cargo de los
jueces.
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13. No todas las normas constitucionales son inmediatamente aplicables
por todos |los operadores juridicos, no obstante, ello no elimina la po-
sibilidad de aplicacion directa, pues, esta debe ser tomada como un
proceso en el que intervienen diversos operadores juridicos segun su
competencia dentro el proceso de aplicacion directa.

14. La aplicacién directa debe ser vista como aguella potencialidad que
tienen las normas constitucionales de ser directamente aplicables, po-
tencialidad que puede manifestarse ante todos |os operadores juridicos,
aveces solo ante los jueces ordinarios, y en muchas circunstancias ex-
clusivamente ante Tribunales o Cortes Constitucionales.

15. Lasnormas constitucionalesinmediatamente aplicables por la totalidad
de operadores juridicos son las de eficacia plena ante vacios normativos
infraconstitucionales y conflicto de reglas y las de eficacia contenida
solo ante vacios normativos. Todas las constituciones de |os paises an-
dinos permiten la posibilidad, 0 méas bien, otorgan competencia para
gjercer de formainmediata la aplicacién directa de la Constitucion por
parte de todos |os operadores juridicos. En €l proceso de aplicacion este
es el primer nivel.

16. Lasnormas constitucionales aplicables directamente solo por |os jueces
ordinarios y constitucionales, de oficio o a peticién de parte, son las
normas de eficacia plena ante colisién de principios, las de eficacia con-
tenida ante conflicto de reglas, las de eficacia contenida ante colisién de
principios, y las de eficacia limitada ante vacio normativo, conflicto de
reglasy colisién de principios. En el proceso de aplicacion este expresa
el segundo nivel y €l tercer nivel.

Lossistemasjuridicos de Bolivia, Colombia, Ecuador y Pert prevén un
proceso de aplicacion directa, con matices diferentes, sin embargo, con puntos
de convergencia en la definicién de competencias para los jueces ordinarios
y constitucionales, donde aguellos solo pueden inaplicar normasy estos, me-
diante la declaracion de inconstitucionalidad, pueden invalidarlas. Ello expre-
sa los dos Ultimos niveles por 1os que es posible gercer la aplicacion directa,
ya sea, de oficio o a peticion de parte. El segundo nivel estd compuesto por
los jueces ordinarios y €l tercero por la Corte o Tribunal Constitucional. Los
instrumentos para gjercer la aplicacién de la Constitucién pueden ser incorpo-
rados en la clasificacién de acciones ordinarias y acciones constitucionales.
Su legitimidad activa varia seguin el ordenamiento, y segiin la apertura de esta
legitimacién es que se amplian o0 no las condiciones de que la Constitucion sea
aplicada de forma directa. Es decir, el acceso alas acciones judiciales permiti-
ran que latotalidad de operadores juridicos pueda participar o0 no en el proceso
de aplicacion directa, 0 més bien que puedan iniciarlo.
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3Es resultado del derecho constitucional
contemporéneo que la Constitucién sea la nor-
ma fundamental de cualquier Estado y, consi-
guientemente, un instrumento juridico vincu-
lante a todos los érganos y autoridades del Es-
tado y a la sociedad en su conjunto? Una de
las consecuencias inmediatas de esta interro-
gante serd la posibilidad de su aplicacién di-
recta, lo cual supone la imposicién para todos
y todas de cumplir con la Constitucién, de de-
clarar que los derechos reconocidos son direc-
tamente aplicables, y de aplicar de forma pre-
ferente las normas constitucionales en caso de
conflictos o colisién de normas.

Sin embargo, la tarea de materializar
todo ello se enfrenta con la dificultad de iden-
tificar en qué condiciones rige la aplicacion
directa de la Constitucién. Requiere establecer
de manera univoca los términos en los que
puede y debe aplicarse directamente la Cons-
titucidn, esto significa establecer con qué dis-
posiciones constitucionales se puede viabilizar
la aplicacién directa y cudles son las disposi-
ciones que pueden y deben ser aplicadas di-
rectamente por todos los operadores juridicos.

Este trabajo plantea que todas las nor-
mas constitucionales pueden ser aplicadas de
forma directa para la resolucién de conflictos
juridicos, sin importar la naturaleza que ellas
tengan; es decir, ya sean valores, principios o
reglas, de acuerdo a tres niveles de funcio-
namiento, que se derivan de vacios, conflic-
tos y colisién de normas, que definen el ejer-
cicio de la misma aplicacién directa por los
diferentes operadores juridicos.
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