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INTRODUCCION GENERAL

INTRODUCCION GENERAL.

El tema del trabajo.

La Constitucion es un instrumento donde se establecen dercchos,
garantias y sobre todo es un elemental “instrumento de gobiemo”,
porque alli se instituyen los poderes del Estado, se delimita las
atribuciones y, en fin, se encuentran ahi todas las reglas que hacen al

constitucionalismo.

Cuando optamos por realizar un estudio sobre de los poderes del -
Estado y en consecuencia dar las propuestas de cambio, lo hicimos
pensando que la Constitucion de 1967 necesitaba cambios ineludibles en
los Poderes politicos del Estado, es decir, ¢l Ejecutivo, el Legislativo y el

Judicial.

No podemos desconocer que la Carta Magna es un instrumento de
alto contenido politico - juridico y cuando analizamos los cambios que

deben sufrir los derechos y garantias evidentemente entramos en el
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ambio netamente e v ocuamds analizames Tod camboos en o

Poderes del Faados monrsionamos en I atinente a e prediten

Por cllo decrdimos, en principio. proponer reformas en s dos
ambitos pero con ¢l advemmento de 1a Constitucion de 1992 prefermoes
dejar de lado lo relacionado a las propuestas politicas v hemas decidido
cmprender una modificacion a nuestra onginania dea v optamos por
analizar solamente dos temas muy importantes ¥y que tienen un alto
contenido juridico. como lo son la “Supremacia de la Constitucion
Nacional™ y “la accion de inconstitucionalidad™ con sus efectos “eria
omnes”, para demostrar a través de este trabajo que existe Incongrucnc:a
o impropiedad. sobrctodo cuando sc establece cfectos nterpartes
notando que una Ley vulnera el sagrado principio de igualdad, lo que
evidentemente la inconstitucional que plantea una persona debe producir

efecto para todos.

El marco juridico y garantia del cumplimiento de la ley.

Entendemos por el marco juridico - para este punto en la

estructura del poder juridico y consiguientemente sus relaciones con los

diversos grupos o factores de poder o de presion.
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I:n este marco se cstablecen las relaciones ¢ interrelaciones
entre los diferentes organos del poder estatal, sus atribuciones, sus
limitaciones, sus responsabilidades, etc. también los derechos y
obligaciones de las personas juridicas y fisicas y su correspondiente

relacion, entre ellas mismas y con el poder publico.

El marco juridico definido y delimitado por la Constitucion.
que es la ley suprema de la nacion ( Art. 137 de la Constitucion

Nacional)

La aplicacion judicial del principio de la Supremacia
Constitucional tuvo su origen en el famoso fallo “Marbury vs. Madison”,
de la Suprema Corte de los EE.UU. en 1803, siendo John Marshal su
Presidente. “Marshall se encontrd con un papel y lo hizo poder. Se

encontro con algo muerto y lo revistio de came y hueso™.

La importancia de la supremacia es vital, pues “mediante la
Constitucién y el establecimiento de su primacia, se logra que las leyes

converjan hacia ella, en una radical exigencia de compatibilidad”.
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A 137 de 1o Conatitacron Nacional al s trempe
establecer esta supremacia, tambicen establece B jerarquin de Tas neenas
juricheas sepin ¢l orden en que deban ser aphicadas, con 1a expresa

sancion de nulidad s1 no fuere observada esta presernipeion

Iste marco juridico, obviamente, obliga a las autoridades
actuar conforme a la ley. Este acatamiento y actuacion conforme a la ley
lo convierie a un Estado en una cstado de derecho. No obstante, <l
cumplimiento de la ley y la vigencia de un cstado de derecho sean
importantes, no cs suficiente para la existencia de una gobierno

democratico.

Los ejemplos son el estado nazi de Hitler y el fascista de
Musolini. Ademas dc estos cjemplos, existen otros casos, como ¢l
Paraguay, etc., en donde se montaron estructuras juridicas a la medida

del dictador especialmente en el tltimo gobierno autoritario.

Composicién sencilla de nuestra afirmacion.

En nuestro pais durante la vigencia de la antenor

Constitucion, ¢l Presidente de la Repiblica, los Senadores y Diputados

fueron clectos en clecciones generales, formalmente legales a la
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Constitucion y las leyes electorales. Ademas, no fucron mmpugnados i

invahidadas estas clecciones.

Pucs bien, esta autoridades electas cumplicron sus funciones
de acuerdo a la Ley y especificamente - los legisladores - dictaron leyes
formalmente validas, y su vigencia era obligatoria.  Algunas pocas

fueron ya derogadas pero hay otras que siguen vigenles.

Dentro de estas facultades dictaron leyes que no tenia un
contenido tan democratico, pero si eran represivas como la Ley N° 209,
194, 323, etc. que tuvieron validez y formaron parte del derecho

positivo nacional hasta el afio 1989.

En esa época, los jueces fueron designados conforme a la
Constitucion y éstos en virtud de su funcién aplicaron las leyes aludidas
mds arriba. Hay, incluso, algunos pocos jueces de esa época hasta hoy

ejercen el cargo.

Con ello queremos significar que todo el procedimiento,
desde la eleccion de autoridades y hasta la aplicacion de la ley, fue
efectuada conforme a las leyes vigente en ese entonces. Es decir

inequivocamente y si aplicamos la logica, después de analizar los
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relatado precedentemente, imdudablemente existin el Estado de Derecho
Nadic podria negarlo y en suma podriamos decir que estos puntos son
ciertos, pero en la realidad de los hechos se produjeron violaciones a la

ley v a la Constitucion,

La subsiadiaridad.

El papel del Estado adquiere suma relevancia en ¢l campo
economico, tal es asi que las principales criticas a un modelo de Estado,
depende de su éxito o fracaso econémico. Nadie puede sostener
razonablemente que la democracia es solamente politica, hoy mas que
nunca es imposible construir un Estado democratico sin la solucion de
las minimas exigencias de bienestar del pueblo. La expresion de “no hay
libertad sin pan”, que al principio era considerada demagogia, hoy se ha
impuesto por el peso de las necesidades econdmicas y por el fracaso de

sistemas politicos que no han resuelto este aspecto.

Los ejemplos pueden ser desde la experiencia reciente de los
paises del Este hasta la experiencia argentina con Raul Alfonsin, Sin
entrar a polemizar sobre el primero de los sistemas, podemos decir que el
segundo no ofrece dudas que el gobierno de Alfonsin fue un gobierno

democratico politicamente hablando, porque:
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. Surgio de clecciones generales libres y sin objecion
de fraude alguno.
“ Los Poderes del  Estado argentino  funcionaron

conforme a la Constitucion.

. Los jucces tuvicron la libertad ¢ independencia

necesarias para hacer justicia.

. Se establecio la igualdad ante la Ley. el respeto a los
derechos humanos.

. Se impusieron condenas judiciales a quienes han
violado la ley. Tal es el caso de los militares de alta graduacion que
fueron juzgados y condenados a penas perpetuas o a largos afios de

penitenciaria, etc.

Raul Alfonsin tuvo el mérito indiscutible de lograr que los
Argentinos saboreen la democracia y, al mismo tiempo, sirvio de
alentador ejemplo y ayuda a los otros paises de América en su lucha por

desalojar a los gobiernos dictatoriales.

A pesar de este esfuerzo y del éxito politico de su gestion,

su fracaso economico le obligd a entregar el poder al ganador de la
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elecciones, Carlos Sail Menem, medio afio antes de que expirara su

periodo constitucional.

Estos dos ejemplos nos sirven para darnos cuenta que los
gobiernos, aunque democraticos en su origen y en su ejercicio politico,
no basta para ser considerados democraticos. Las nociones de
representacion, gobierno de mayoria, oposicion, control, competencia,
division de las funciones del poder piblico, publicidad de los actos de
gobierno, igualdad ante la ley, respecto a los derechos humanos, libertad
de prensa, de pensamiento y de expresion, responsabilidad de los
funcionarios piblicos que haga posible y facilite los medios materiales
para el ejercicio de los derechos consagrados en la Constitucion y en las

leyes.

El concepto de democracia, hmitando solo al aspecto
politico de la vida, es insuficiente. Es necesario que esta cualidad de las
relaciones humanas, llamada democracia, abarque todos los aspectos.

Solo asi, hoy, se puede hablar de democracia.

Para este objeto es esencial e indispensable que el Estado

también se democratice y esta ....... “ tesis democratizadora del Estado

que, al concebir a éstec como garante del bien comiin, respeta la singular
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Jerargquin del Fetado, como wmdad de acoin v deciaim al seevicin del

en comim

Pot todo ello, Ta “Ia subsidaridad™ es fundamental dentro
de lo que se considera el “papel del Faado™ S bien es cierta que el
Istado debe ser ordenador y el parantizador de 1a vigencia de 1as leyes 3
de la prestacion de servicios bisicos, éstos no deben ser prestados sino
substdiatiamente, coando los particulares no lo hacen o no pueden
satsfacer Tas necesidades del pais, la aplicacion de esta subsidanedad

dependera de las necesidades coneretas de un pais conereto.
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CAPITULO 1

HISTORIA Y BASES JURIDICAS DEL INSTITUTO

1.- Origen del control de constitucionalidad de la ley

1. IAntecedentes historicos

Aunque Schmitt sostuviera, con excesiva rotundidad, que
fueron las Apariencias del seforio del parlamento, en la primera
resolucion inglesa, las que condujeron a los intentos tedricos y practicos
de distinguir y separar los diversos campos de la actuacion del poder de
Estado, lo cierto es que esos intentos son anteriores y se manifiestan por

muy complejas vias.

Estrechamente vinculado a la supremacia de la
Constitucion, hallase este pnincipio de lata importancia para mantener la
vigencia de la Ley fundamental. Si la supremacia de la Constitucion
supone un sistema basico de normas y que diferencia entre Ley
constitucional y Ley ordinana, es logico concluir que debe existir un

poder capaz de resguardar los grandes principios recibidos en la

10
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Constitucion, y que ¢l pueblo ha estimado necesario para la existencia
del estado y de orden juridico. Los jucces son los investidos de este

poder en cuanto cllos son los encargados de fijar la ley.

De la supremacia constitucional deriva la potestad judicial
para declarar la constitucionalidad de las leyes, porque los Tribunales
proceden siempre aplicando la Constitucion, con prescindencia de toda
disposicion de los demas poderes que se hallan en oposicion de ella. El
control junisdiccional de la constitucionalidad de las leyes, fundando en
lo que “Houriou” llama suprelegalidad constitucional, es de estricto
derecho dentro del estado gobernado por leyes, y corresponde a la

mision natural de los jueces.

Esta prerrogativa judicial o justicia constitucional tuvo su
formulacion definitiva en la sentencia de la Corte Americana, por boca
de su Juez Marsahall. Y el razonamiento que funda esa egregia facultad
aparece dentro de un Estado de Derecho. Cuando ¢l Juez encuentra que
debe aplicar una norma en el caso sometido a su decision y ella es
contraria a la Constitucion, su obligacion es dar preferencia a esta.
Entonces, niega aplicacion a la Ley invocada porque aplica la
Constitucion, cuya vigencia por ser Suprema, es incoercible. Por cllo, la

declaracion de inconstitucionalidad de una ley, decreto, ordenanza o
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resolucion deviene como consecuencin necesarm de b aplicacion de 1a

ley fundamental,

Lste poder no es absoluto, puesto que el s da 6o en b
casos o causas sometidos o su decision. Bl Juez no encrva b nosima,
simplemente en el caso particular, hace primar la Constitucion y rehusa a
aplicar la norma que reputa contraria a la Ley suprema, El principio de 1a
division de los poderes que hace a la forma republicana de pobierno, es
limite o freno de aquella prerrogativa. De nuestro sistema institucional,
¢l Juez no crea normas, sino que simplemente determina la que debe
aplicarse entre las existentes, Los jueces, decian Montesquie, “no son

mds ni menos que la boca que pronuncia la palabra de la Ley",

No ver como legitima la revision judicial de las leyes seria
romper el equilibrio de los poderes, subordinado ¢l poder judicial a la
omnipotencia legislativa, siempre funesta para las instituciones libres.
La decision del legislador y la decision del Juez tienen en doctrina el
mismo caracter; la decision del Juez no es sino un juicio particular, como
la Ley es un juicio general, entonces asi como el legislador no esta
sometido a otra autoridad que ¢l Poder Constituyente. Y poner al Juez la

obligacion de aplicar la Ley Constitucional es declararlo inferior al
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legislador, es colocarlo bajo su dependencia; es violar ¢l principio de I

separacion de los poderes, sicmpre garantia de la libertad,

Por cllo, es logico alirmar que la inconstitucionalidad de
una norma juridica, surge indirectamente en razon de la preferencia o
privilegio que el Juez asigna a la norma basica, reputada como Suprema,
Lo contrario a la Constitucion se tiene por inexistente. No es Ley, como

decia Marshall.

La concepcion plural del poder en la forma mixta no
significa division de poderes, sino participacion en ¢l poder de los
distintos estamentos y, a la vez, confusién y no scparacion de
competencias; cada organo realiza varias funciones y cada funcién es
realizada por varios organos. En verdad mas que concepcion de un
poder plural, lo que existe es una concepcion plural del cjercicio del
poder. Lo importante es que la participacion y confusion gencran,
irremediablemente, una serie de controles, de muy variada naturalcza, s,

pero de inesquivable observancia.

Poco tiempo después de sancionada la Constitucion de los

Estados Unidos, el Magistrado Presidente .de la Suprema Corte de

Justicia, John Marshall, en 1803, en ¢l caso “Marbury vs. Madison™, ¢n
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la cual la cuestion a decidir tenfa relacion directa con la competencia
originaria del Alto Tribunal reconocio la Supremacia de la Constitucion
en los Estados Unidos de América. En efecto, el Congreso habia dictado
una Ley ampliando la jurisdiccion de la Suprema Corte, facultandola a
librar mandamicntos en instancia originaria. Marbury nmombrado Juez
de Paz por ¢l Presidente Adams poco tiempo ante de hacer entrega del
Poder Ejecutivo a Jefferson, pidio a la Suprema Corte que le pusicra en
posesion del cargo librando un mandamicnto contra el Secretario de
I:stado, Madison. La Suprema Corte de Justicia denego el pedido y
declard inconstitucional la clausula de la Ley, dado que su competencia
originaria provenia de la Constitucion y el Congreso no podia ampliar
los casos de jurisdiccion originaria, que se reducen a aquellos en que un
Estado de la union es parte o cuando lo es un Embajador o Ministro

extranjero.

Dijo Marshall, tambi¢n, que “La Constituciin es, o bien una
Ley Suprema o soherana, no susceptible de ser modificada por medios
ordinarios, o hien estd a nivel de las leyes ordinarias y como todas los
otras leyes pueden ser maodificadas cuando a la legislatura plazca
maodificarla,  Si-la primera parte de la alicrnativa es cierta, una ey
contraria a la Constitucion no ey una lLey; si la dltima parte es la

verdadera, las constituciones escritas son tentatvas absurdays de parte
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N O R T e pror <it pitrale S e mo prcde

st it

Mg Marshiall que, " ciertamente. todos aquellos gue b
elabistaadin Toas € omstitue bones escritas, las contemplaron come farmando
lit | vy fmi-fmm-uhd V .';th‘h‘hl e ta Nacion, v consecuenterents Ly
teotha de cadia o frente al Gobiernn debe ser que una ley de Ly
Tegislatira repmgmante a la Constiticion es nula - sta teoria acomperia
eseticdulmente a g Comstiticton esceita, v debe ser en consecrcg
comsiderada por las Cortes como una de los principos Jundamenteales de
testra soctedad S dos Teyes estan en conflicto entre si, la Corte debe

decidir sobire la operacion de cada una ™

1.2, F'unclon Jurlsdicclonal.

La conceperom de la Constitucion como nonma supreima
fiene como consecuencia el establecumento de unia sene de parantias ©
mecamsmos de defensa frente a posbles agresiones La exstencia Je
sistemnis de control de i consttucionahidad de Tas leyes es una expresion

coneretn de estos mecamsmon de defensa y s objetivo es parantizar Ly
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primacia o superioridad de la norma constitucional sobre el resto del

ordenamicento juridico.

Los sistemas de control de constitucionalidad de las leyes
ticnen su origen, biasicamente en la sentencia dictada por el Juez John
Marshall en el ano 1803 (caso Marbury vs. Madison), y que supuso [a
construccion de la doctrina de la revision judicial de las leyes (judicial
review). En este sistema, que puede denominarse como modelo
norteamericano o de jurisdiccion difusa, cualquier Juez debe aplicar en ¢l
caso concreto la Ley contraria a la Constitucion. Los efectos de la
declaracion se limitan, de esa forma, al caso concreto en litigio; sin
embargo, y debido al principio “Stare decisis”, los jueces se hallan
obligados a seguir los criterios dimanantes de sus decisiones, y, mas
precisamente, de los principios derivados de las decisiones de los
Tribunales Superiores”. De esta forma el control difuso no redunda en
perjuicio de la seguridad juridica, y la unidad de criterio junsprudencia
al inaplicar la Ley inconstitucional, produce efectos parecidos a su

anulacion.

l.a solucion norteamericana guarda una estrecha relacion
con ¢l concepto mismo de Constitucion,  Asi, tal como lo destaca el

Profesor Otto, si consideramos la norma constitucional como una norma

HE
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de cficacia directa “ a aplicar por todos cuantos drganos estén lamados
a actuar el ordenamiento jurfdico” (y no solo como un mandato ai
legislador), su consideracion como norma superior  supondra s

aplicacion a toda relacion juridica “junto a la Ley o incluso frente a clla”

El debe de los jucces -argumentaba cl Juez Marshall en
su citada Sentencia del afio 1803- es declarar lo que es “Derecho. 51
dos normas estan en conflicto entre si, los Tribunales deben decidir sobre
los efectos de cada una de ellas. Asi, si una norma juridica esta en
oposicion a la Constitucion, y si tanto dicha norma como la Constitucion
son aplicables a un caso en particular, el Tribunal debe determinar cual
de estas dos normas en conflicto regula el caso en litigio”. Si la
Constitucion es norma superior a cualquier acto ordinario del Poder
Legislativo, esta y no las leyes debe ser aplicada para regular el caso en

litigio.

En el continente Europco la tradicion jurisdiccional y la
influencia de desarrollo dado por Kelsen a la concepeion norteamericana
de la justicia constitucional, modifican dicho esquema y dan lugar a la
formacion, iniciada en el periodo de entreguerras, del sistema llamado de

jurisdiccion concentrada,
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En este sistema de control de las leyes queda atribuido a un

umeo organo creado con tal fin y cuya decision tiene efectos generales
crga omnes™, de forma que la declaracion de inconstitucionalidad de

una norma Suprema supone su expulsion “cx nume” del ordenamiento

Juridico.

Segiin la concepeion Kelseniana, la Constitucion no es una
auténtica norma superior de la que deriven derechos y obligaciones
vinculantes para todos los ciudadanos y poderes puablicos. La
Constitucion contiene unicamente mandatos o prohibiciones dirigidas al
legislador.  De ahi, que no pueda tener eficacia directa, sino tan solo
sirva para enjuiciar las leyes, ya que este es precisamente su objetivo:

“regular la creacion de normas, fundamentalmente, la de Leyes™.

En este sistema el control de constitucionalidad se concibe

como un control abstracto de la actuacion del legislador, que tiene su
origen en un recurso dirigido directamente contra la Ley: v no como
ocurre en el sistema nortcamericano, con ocasion de su aplicacion a un
caso concreto. Ello permite limitar; a un niimero reducido de suetos, la
legitimacion para poner en marcha el procedimiento de impugnacion de

la ley: en concreto a organos del Estado,
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1.3, Naturaleza jurfdica de la cuestion.

El tema de  la naturaleza  de 1o cuestion  de
inconstitucionalidad puede plantearse, basicamente, desde puntos de

vista diversos, aunque compatibles y complementarios.

a) desde ¢l punto de vista de su origen, o, en otras palabras, de su
relacion con el proceso concreto en el cual se plantea.
b) Desde la perspectiva de su objeto, o finalidad, perseguida

mediante este mecanismo de control de constitucionahidad.

1.3.1. Naturaleza procesal.

En cuanto a su origen procesal, se trata de una cuestion de

caracter prejudicial devolutiva, que sc plantea en un  proceso

jurisdiccional concreto, y cuya apreciacion por ¢l Juez obliga a este a

suspender la resolucion del Tribunal afectado..

1.3.2. La Constitucién como fuente de derecho,

Para los juristas que siguen los pensamientos Kelseniano, la

Constitucion no s¢ presenta como la totalidad del ordenamiento, a

"
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contrario, se¢ presenta como aquella donde se conecta las hipotesis de
donde derivan su validez y ascgura su dinamismo. Sizmendo
nuevamente el estilo Kelsemano, la Constitucion es esencialmente
normas que cstablecen vias para el desarrollo y renovacion del
ordenamiento para sistematizar su unidad. Por consiguiente. ¢l objeto de

la Constitucion s la regulacion de los modos de produccion del derecho

en lo que a nosotros nos interesa.

El punto de referencia resaltante de Kelsen es que la
Constitucion no es la unica y excluyentemente medio de regulacion de
los modos de produccion del derecho, sino también, ella es el ongen de
la creacion de los Poderes y consecuentemente de los organos del
Estado, etc. Esta cifra obedece a que generalmente se toma una parte de
un todo de la obra de Kelsen para elaborar infundio en contra de sus

celebres pensamientos.

Siguiendo los pensamientos de Kelsen, la Constitucion
también marca ¢l rumbo ideologico y es fuente de creacion de organos
del Estado, ademis les atribuyen competencias y determinan funciones,
por lo que se puede comprobar que ¢l sub-sistema constitucional es un
ordenamiento  complejo, abarcante a todos los  sub-sistemas  sub-

constitucionales, de mancra que  establece  principios  estructurales
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basicos en forma implicita o explicita y, establece reglas formales y/o
materiales que aseguren la armonia del conjunto ¢ inclusive, asentando
en textos alusiones a las responsabilidades y a las seguridades juridicas,
que constituyen a la vez, principio y resultados como parte integrante
fundamental de lo que la doctrina clasica denomina “Estado de

Derecho”.

1.3.3. Reforma Constitucional y validez formal de la

legislacion anterior.

Es muy importante comprender el mensaje que en su
esencia esta contenido en el titulo, porque lo que sea analizar como valor
invalidante es cual de ellos ha de atribuirse a las reglas constitucionales
sobre el modo de produccion del derecho respecto de normas concretas,
tenga o no determinado contenido material o bajo que aspecto formal se

ha producido y cuales son los requisitos formales que requeridos

actualmente ¢n nuestra constitucion.

Esto es importantisimo porqué, una cosa es que la norma
preconstitucional est¢ en concordancia con la nueva constitucion, pero su
validez formal sca cucstionada porque fue creada de acuerdo con normas

supremas anteriores que no concuerdan con las formas vigentes. Aqui
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no estamos refiriendo a cuestiones suscitadas que no son académicas
sino doctrnarias, porque sus clectos operan “ex nun™ y no abrogan o
derogan norma alpuna producida vilidamente segin ¢l subsistema de

fuente originaria,

Otro cfecto totalmente distintivo opera con respecto de
aquellas normas preconstitucionales que contradigan  objetivamente
normas materiales de la nueva constitucion; en estos casos, las normas
preconstitucionales que eran congruentes con su fuente, al ser declarada
derogada ésta con la entrada en vigencia de la nueva, al contradecir
normas materiales, principios o su espiritu de suprema, deviene
automaticamente la derogacion de aquéllas por cl efecto logico de que si
puede derogar lo maximo también puede derogar lo minimo, conocido

en doctrina como principio de derogacion tacita de norma o de Ley.

Podemos citar dos ejemplos: 1) La norma del Art. 338 del
ex codigo Penal tipificaba la pena de muerte. Mientras que las normas
del Art. 4 de la Constitucion abolio expresamente la pena de muerte v,
tacitamente derogd la norma que tipificada el acto criminoso. 2) El
Caodigo de Procedimientos Penales Militares creaba Tribunales Militares
extraordinarios cn las nomras del Art, 278 - 279; y 280; los Tribunales

extraordinarios son de idéntica naturaleza que los Tribunales especiales.

L]
t
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Estos son denominados tambi¢n Comisiones especiales, Tribunales ad
hoc o ex post facto. Todas estas clases de Tribunales especiales fucron

derogados o abolidos por la norma del Art. 174 de nucstra actual

constitucion vigente.

-+
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CAPITULLOII

TIPOS DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

I. La nocién de supremacia.

La teoria constitucional moderna y el constitucionalismo
clasico han construido la doctrina de la supremacia de la constitucion.
Para entender lo que significa esta supremacia en el sistema del aludido
constitucionalismo hay que recordar que este acoge y difunde la
tipologia de las constituciones escritas, codificadas o formales, como
complejos normativos unitarios. Es entonces, a la Constitucion a la que

se inviste de la calidad suprema.

Una primera aproximacion se consigue empleando la
imagen piramidal y escalonada del orden juridico al estilo Kelseniano; la
Constitucion es suprema en cuanto encabeza ese orden jerarquico,
situandose en su vértice o cispide. Si la imagen se invierte, el resultado
no cambia demasiado al decir que es el fundamento o la base del orden

juridico. De un modo o de otro, presidiendo desde arriba o dando
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apoyatura desde abajo, la constitucion s la norma primera y (ltima de I
cual derivan otras y en la cual se sosticne ¢l orden juridico como

estructura jerarquicamente escalonada.

Ello implica diversas consecuencias: a) la Constitucion ¢s la
fuente primaria de validez positiva del orden juridico; b) la Constitucion
habilita la creacion sucesiva y descendente de ese mismo orden en
cuanto a la forma y en cuanto al contenido del sistema normativo; ¢) la
Constitucion obliga a que el orden juridico sea congruente y compatible
con ella; d) la Constitucion descalifica e invalida cualquier infraccion a

ella.

Resumiendo el orden juridico, debe de estar de acuerdo con
la Constitucion y no debe transgredirlo. Sila ruptura de ese ligamen de
subordinacion se produce, la violacion implica una anti-

constitucionalidad o inconstitucionalidad.
£l orden juridico que debe compadecerse con  la

constitucion puede, de hecho, y a veces presentar discordias: son las

inconstitucionalidades.
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En cambio en un enfoque facthico, pese a que no puarde
afimdad con la doctima clasica de Ta supremacia, tamhien es admisihle
calificar a la Constitucion como Suprema, pero entonces ya no se mira a
la Constitucion formal smo a la matenial. Y si se dice que segun “es”
esta Constitucion matenial, asi “es™, de esta manera v no de otra, el orden
Juridico, lo cual significa que 1a Constitucion matenial ¢s el fundamento

y la base de aquel orden, con independencia de su validez ideologica

Hay también una nocion de jerarquia a favor de la
Constitucion material como derecho fundamental o fundacional del
orden juridico. No obstante, ¢l emplazamiento factico que hace la
Constitucion matenal en un plano cimental o basal se endereza mas a
comprobar que un determinado orden juridico es de “tal mancra™ por
pertenccer a un Estado que tiene “tal” Constitucion matenal, que
anunciar el “debe-ser™ dilelogico de que ese orden juridico deba su
validez en la Constitucion formal y la conserve micntras no se aparte de

esla.

,"II
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1.1 La supremacia en relacidn con los tipos historicistas

de Constitucion

Con o sin Constitucion formal, puede darse “y se da™ ¢l caso
de que un Estado escoja en su Constitucion malcrial o cn su
Constitucion formal, algunos contenidos provenientes de su
historia, de su tradicion, de su estilo propio, y que a esos
contenidos se les asigne un valor permanente, una consistencia

indeclinable, una verdadera supremacia.

Asi Gran Bretafa, sin constitucion escrita, acoge en sus derechos
constitucionales la nocion de que algunas estructuras, algunas
instituciones, algunos rasgos de su Constitucion matenal y
consuetudinaria no toleran violaciones impunes. En 1649, en ocasion de
la acusacion y ejecucion de Carlos I, se le imputo haber conculcado las
leyes fundamentales del reino, frase algo ambigua e imprecisa que, sin
embargo, en las representaciones colectivas inglesas, aludia a algo asi

como la columna vertebral o el eje visceral de la Constitucion Britanica,
Otra vez el descenso piramidal desde el vértice ocupado por la

Constitucion formal hasta la base, muestra que hay planos escalonados,

en cada uno de las cuales la forma de produccion juridica y el contenido
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de ésta debe adocvarse a las presonporones del plane antecedente
marque as pantas al infenor, desembocandose v remibemdose foedos 2 b
mdancia ultima de la Constitucron: Suprema Fata peratguoin de los

distintos prados del proveso creador del derecho a sdo destacado por

Kelsen, v resulta util para el punto en estido

De alpuna manera, sive tambien para ser aphicada a i
diferentes funciones del poder que se reconocen la reparticion ¢lasica
(legislacion, admimistracion v junsdiceron), v para ubicarlas a partir de fa
Constitucion (y con independencia de la importancia vital o del valor que
esas funciones tengan) en estratos tambien escalonados, mmediatamente
por debajo de la Constitucion o la Iegislacion, luego a la administracion

y por fin a la junisdiccion,

1. 2. El sentido del control.

La doctrina de la supremacia de Ta Constitueion, es una
construccion elaborada en ¢l plano de los prneipios, que formula un
debe y un ser, y que se incorpora hacia la normacion constitucional
Pero sino desencadena como corolario algin mecanismo que la hava

efectiva, corre riespo de ineficacia y falta de pracueidad
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L efecto, ennndo Ta Constitueion que no debe ser violada,
[0 es, S¢1Oma menester wevuperar da supreniacia ltrajada por la

meonstituctonahidad v nuhificar a esta mediante algin sistema

El mecamismo vy ¢l sistema aludido implican lo que se
denomina el control constitucional, o la revision constitucional, o la
defensa constitucional, o la jurisdiccion constitucional.  Bajo cualquier
nombre sc trata de una verificacion o fiscalizacion que tiende a detectar
st la Constitucion ha sido transgredida v a emitir un pronunciamiento

afirmativo o negativo, con algunos efectos que dependen del sistema.

No se trata de definir un mero principio como el de la
supremacia, por muy trascendental que sca, sino de arbitrar una técnica

para que la supremacia opere.

En sentido amplio, esta técnica en una garantia, es decir, un
procedimiento de reaseguro para la supremacia de la Constitucion; y
como esta supremacia que habia sido pensada cn ¢l constitucionalismo
moderno a favor y en proteccion de los gobernados, el mecanismo de
control como garantia de la supremacia s¢ convierle a su vez, en una

garantia en pro de los individuos.

3
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1.3.  La creacion norteamericaira

La doctrina de la supremacia de la Constitucion formal, y su
técnica de control judicial es una elaboracion propia del derecho
norteamericano. No obstante, la Constitucion formal de los Estados
Unidos de América, carece de norma expresa acerca del control,
existiendo, en cambio, un articulo en el que, se consigna el orden de

prelacion del orden juridico, y se lo encabeza con la Constitucion.

Hay, ademas normas constitucionales que confieren al
Poder Judicial Federal la competencia para entender en los casos que
surjan bajo la Constitucion, las leyes y los tratados, y que se emplean
para colocar cualquier precepto de la primera bajo la interpretacion de
los Tribunales, asi como otras que obligan a los jueces a prestar

juramente de sostener la Constitucion.

Coordinando esta pluralidad de prescripciones, el derecho
judicial norteamericano arribo a la construccion de una teoria conforme a
la cual los Tribunales tiene obligacion - en causas judiciales - de
declarar nulos los actos del Congreso o de los Estados que son

repugnantes a la Constitucion Federal. Tal cs la doctrina de la “judidial
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review” o revision judicial de  constitucionalidad,  fundada en la

interpretacion de la Constitucion, pero sin norma explicita habilitante,

Cuando cn 1803, sc sentencia por la Corte Suprema Federal
el celebre caso “Marbury vs. Madison”, el Juez Marshall sosticne que si
una Ley esta en oposicion con la Constitucion y ambas se aplican a un
caso en particular, el Tribunal debe decidir: a) aplicar la Ley dejando de
lado la Constitucion: b) o aplicar la Constitucion dejando de lado la Ley;
es decir, tiene que determinar cual de las dos normas en conflicto rige al

€aso.

Esta doctrina - aflade Marshall — subvertiria el fundamento
de las Constituciones escritas, y declararia que una Ley que de acuerdo
con los principios y la teoria de nuestro gobierno es enteramente
invalida, resulta, sin embargo y en la practica, enteramente obligatoria.
Declararia que si la legislatura hiciera lo que le esta expresamente

prohibido, tal le, no obstante la prohibicion seria en realidad eficaz.

Con este razonamiento casi silogistico, la Corte americana
edifico el control judicial difuso a cargo de todos los Tribunales de

justicia, en la medida en que deben resolver causas judiciales y en que
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dentro de la mismas se verifica la colision apuntada por Marshall entre la

Ley aplicable al caso, v la Constitucion.

El armazéon de esta creacion judicial incorpora
definitivamente al derecho constitucional de Estado Unidos, y expandida
desde el extraterritorialmente al derecho comparado cuenta con vanas
piezas: a) la Constitucion escrita y rigida es suprema; b) las leyes
contraria no son verbalmente leyes, no valen como tales, porque
implican materialmente un reforma indebida de la Constitucion; c) los
Tribunales judiciales deben decidir el conflicto en el marco de la
competencia de la causa que tienen a resolucion; d) si una Ley infringe a
la Constitucion, es deber de los Tribunales rehusar su aplicacion al caso

bajo decision; €) el no hacerlo, se destruye el fundamento de la

Constitucion.

Dentro de este lineamiento, el control judicial
norteamericano da por cierto que la judicatura no actia de oficio, es
decir, mientras no hay causa concreta planteada antes sus organos; y la
declaracion de inconstitucionalidad no debe pronunciarse si no hay
certeza de la incompatibilidad entre la ley y la Constitucion. El efecto de
la declaracion de inconstitucionalidad se circunscribe a no aplicar la

norma al caso, pero atento al sistema de fallar las causas conforme al
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principio del “stare decisis” | pucde decirse, que cuanto a la vigencia
sociologica de la Ley (que normologicamente subsiste), que aquella
declaaracion de inconstitucionalidad impedira su aplicacion a casos

analogos.

1. 4. Naturaleza juridica del control

No es inutil esclarecer someramente, tomando en cuenta la
pluralidad de sistemas de control que conocen la doctrina y el derecho
comparado, y pese a esa misma pluralidad, cual es la naturaleza juridica

del control.

Se dira que es dificil o imposible, porque procesalmente no
es lo mismo la accion de inconstitucionalidad que la via incidental o de
excepcion, como no lo es la jurisdiccion concentrada ( afin a la cuestion
prejudicial de constitucionalidad ) y la jurisdiccion difusa. Pero salvadas
las diferencias, quiza haya una base comun a todas las modalidades del
control, al menos cuando este responde a un sistema jurisdiccional y no

politico. Y hay que buscar esa base comun.

En una aproximaciéon inicial, lo comun radicaria,

seguramente, en la proyeccion del principio de supremacia constitucional
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para la defensa de la Constitucion, en orden a frustrar - con cualquier
alcance que sca segun cl sistema que se compute - la aplicacion de una

norma o un cato inconstitucionales.

Habria, pues, en primer plano, inaplicabilidad, ann cuando
el control sc adelantara a la vigencia de la norma ( impidiendo, por
ejemplo, que la ley se promulgara ), y aun también cuando, y vigente.
cupiera decir que, por la abrogacion de la norma general, mas que de
inaplicacion (a un caso) se trataria de retirar por derogacion su vigencia

normoldgica del orden normativo ( para todos los casos ).

Tal vez, volviendo a sinonimias privatistas, es mis
inaplicabilidad equivaldria a una nulificacion o invalidacion ( de nuevo

con efectos variables: inter-parte o erga-omnes).

Que en todo ello haya interpretacion, aplicacion,
integracion, etc., s una cucslion, y €s verdad; pero toda la gama de
posibilidades que hace a la legitimacion para provocar ¢l control, a las
vias procesales a los efectos de la declaracion, ete., no alcanzan a
cambiar o alterar la naturaleza comin de todo tipo de control, aclarando
otra vez que csto lo circunseribimos especialmente al  control

jurisdiccional de constitucionalidad. Quiza la cuestion algo difiriera de
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enfocarse el control por érgano politico que pucde asumir naturaleza
consultiva el algunos casos; y tambi¢n de abarcarse la jurisdiccion
constitucional cuando toma a su cargo el juzgamicnto de crimenes contra
la constitucion cometidos por gobernantes o enjuiciamicnto politico de

los ultimos.

Una palabra sobre el control como interpretacion judicial.
El control a cargo de la jurisdiccion constitucional s¢ moviliza muy
intensamente la interpretacion constitucional; todo control jurisdiccional
requiere siempre interpretacion constitucional, y toda interpretacion
constitucional cumple siempre un rol de control; pero se minimizaria la
naturaleza del control jurisdiccional si la limitara a una identidad con la
mera interpretacion. Mas bien, aunque sea dificil encontrar las palabras
exactas, se dira que el control tiene siempre una naturaleza defensiva de

la supremacia constitucional que bien admite su inclusion entre las

garantias que la protegen.

No todo control ni toda interpretacion constitucionales
concluyen en la aludida inaplicacion, o sea, no siempre ticne como
resultado final una declaracion de inconstitucionalidad. Hay control e
interpretacion que la inversa, salvan la constitucionalidad de una norma

o un acto que pareceria colisionar con la Constitucion.
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La naturaleza juridica del control constitucional a cargo de
la jurisdiccion constitucional consiste en ¢l defensa de la Constitucion y
su supremacia mediante asignacion, por interpretacion constitucional, de
un sentido objetivo a la misma Constitucion, y/o al orden
infraconstitucional que se confronta con clla dentro de un sistema
jerarquicamente escalonado. Y ello tanto si s {lega a la inaplicacion por
la descalificacion de inconstitucionalidad como si sc llega a esc

resultado.

2. Organos de control.

2.1. Jurisdiccional ( Corte Suprema de Justicia )

El sistema jurisdiccion situa al control en el drea de la

administracion de justicia o jurisdiccion propiamente dicha.,

El control de constitucionalidad de las leyes por medio de

los jueces reconoce plena confianza en la funcion jurisdiccional.

Su origen se atribuye a los Estados Unidos de Norteamérica,

atn cuando s¢ han encentrado antecedentes en algunos fallos, el conscjo

i
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privado de la corona fiscalizando la actividad de los Tribunales de la
coloma inglesa,

e

Scpun Fitz Samudio, ademis de “ este control sobre los
Tribunales coloniales, influyd cn ¢l cstablecimicnto de la revision
judicial, la doctrina del famoso Magistrado inglés Lord Edward Coke,
contenida en el clisico asunto de Tomas Bonham resuclto en el afo
1610, y si bien no aceptaciones en la propia Inglaterra, debido
precisamente al principio de la supremacia absoluta del parlamentario,
fue acogida por los jueces coloniales norteamericanos, sefialandose que
en el aiio 1657 los Tribunales de Boston estimaron de forma clara que de

acuerdo con la tesis sustentada con el citado caso Bonham, tenia facultad

para invalidar una ley local.

De todos modos, es en los Estados Unidos de Norteaménca
donde el mecanismo se implementa y extiende, hasta consolidarse con ¢l

conocido asunto “Marbury vs. Madison™ del ano 1803.

Ll principio general es que la revision no se pueda someter
ni plantear en un proceso constitucional autdnomo y especitico, iniciado
“ad hoc™ por medio de una accion especial (iniciativa), al contrario, el

planteo ha de ser incidental, o por via de excepeion vy la aplicacion
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estricta al precepto que sc cuestiona y para ¢l caso donde se aplica
(alcances); queriéndose simplificar, ademas, que la competencia para
resolver estos conflictos de constitucionalidad, corresponde al mismo
organo judicial que debe conocer v decidir el caso concreto ( ¢s decir que

se ha salido de la abstraccion del sistcma politico ).

El denominado “sistema jurisdiccional” de control reposa
asi en los siguientes elementos: a) necesidad de un caso concreto donde
se plantee la cuestion constitucional ( originando el problema si este caso
puede ser deducido de oficio por los mismos jueces intervinientes ); b) la
decision no tiene, por via de principio, mas proyecciones para el litigio
que se resuelve (es decir, no tiene efecto erga omnes, aun cuando se ha
de analizar la incidencia de este tema en la evolucion posterior del
sistema): ¢) se debe considerar como una situacion excepcional y sujeta a
otros requisitos procesales, tales como demostrar la relacion directa e
inmediata que tiene el sujeto activo respecto a la Ley que denuncia como
inconstitucional; demostrar también los perjuicios que la aplicacion de la
norma le causa; se debe interponer ¢l caso oportunamente y la causa
debe mantener actualidad al tiempo de resolverse. El Juez no podra
declarar cuestiones de constitucionalidad cuando los temas resulten

abstractos o no generan efcctos siguientes.
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El sistema jurisdiccional ticne dos proyecciones
institucionales que reciben los nombres de “control constitucionai

difuso” y “control de constitucionalidad concentrado”.

Ambos coinciden en que el mecanismo de revision lo
realizan Magistrados; mientras en el sistema difuso puede ser cualquier
Juez del sistema jurisdiccional del pais, en la dindmica del control
concentrado ningin juez inferior puede decidir sobre las cuestiones de
inconstitucionalidad de las leyes que se le planteen en los procesos
concretos que conozcan, debiendo excusarse y elevar actuaciones a las

Cortes especialmente designadas a tal efecto.

En algunos supuestos debe suspender el procedimiento y en

otros continuarlos.

Difieren, en cambio, en dos modalidades decisivas para
delinear la fisonomia del sistema. Una de las cuestiones estriba en la
obligatoriedad que tiene los fallos en las sucesivas determinaciones de
inconstitucionalidad de temas vinculados ( doctrina del precedente

obligatorio ), y otro en ¢l problema de la funcion fiscalizadora ejercida

sin peticion de parte interesada.

v
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En América Latina, la mayoria dc los paises han optado por
el sistema difuso de revision judicial, siendo diversos los instrumentos

procesales que mejor lo realizan.

Ciertas naciones organizan el control permitiendo el curso
de todas las instancias de los procesos ordinarios, de manera que las
cortes superiores se convierten en el interprete final de las cartas

fundamentales.

2.2. No jurisdiccional (Tribunal Constitucional).

Jean J. Rouseau decia que “la ley era la expresion de la
voluntad general, y como tal era sancionada por el Parlamento™. Este
organo primero fue visto como la representacion misma de la soberania
nacional, y después, al poco tiempo, como muestra de la soberania
nacional. En realidad era el unico cuerpo organico que elegia

directamente el pueblo.

Suprimiendo etapas de la evolucion, la sintesis resumia que

el pueblo era igual a la Ley, o sea, que la Ley era el resultado del pueblo.
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Siendo asi, no se podia concebir como un Juez podia tener
tanto poder, para negar la aplicacion de las leycs: resultando imperioso,
entonces, encontrar un sustituto que interpretara la norma, sin apartarse

de su contenido.

La atribucion a un organo de caracter politico para
garantizar la funcion de la norma constitucional, tiene origen en Francia,
cuando la Carta Constitucional de 1852 (Art. 91 y sgtes.) atribuyo el

control de la constitucionalidad de la leyes al denominado “Comité

Constitucional”.

Fue asi que se pretendio impedir el “government des-juges”,
aunque justo es decirlo, en la practica y desarrollo de este sistema la

actividad preventiva ha dejado de ser un elemento diferenciador respecto

a los mecanismos jurisdiccionales.

Observando el instrumento en su dinamica, se ve que la
norma no resulta estudiada por contener un conflicto constitucional, sino
que se le analiza en extracto, en reforma previa a su promulgacion,

evitando su dictado y puesta en vivencia cuando se tropicza con

obstaculos fundamentales que la inficionan.
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3. Tipos de Control.

3.1. Control concentrado.

La jurisdiccion concentrada supone la constitucion de un
Tribunal especificamente destinado al control de constitucionalidad de

las leyes. Obviamente, este cuerpo tiene funciones jurisdiccionales.

El jurista Cappelleti ha dicho que “en el sistema de control
concentrado, la inconstitucionalidad, y por consiguiente la invalidez ( y
por tanto, la inaplicabilidad ) de la Ley, no puede ser determinada y
declarada por cualquier Juez como una simple manifestacion de su poder
- deber de interpretacion y de aplicacion del derecho - a los casos
concretos sometidos a su conocimiento.  Por el contrario, los jueces
comunes ( civiles, penales o en su caso administrativos ) son
incompetentes para conocer la cuestion de inconstitucionalidad de las

leyes, asi sean “indiceter tantum”, es decir, con eficacia limitada al caso

en concreto.
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Hay modalidades en el régimen reglamentario de este
instrumento de control. A veces, la cuestion constitucional se promueve
directamente, sea por accion o cxcepeion a cuyo fin cuenta con
legitimacion procesal una amplia gama de interesados ( v. gr.. organos

politicos, jucces ordinarios, partc en sentido sustancial, etc. ).

En el supuesto de que el propio juzgador deseche la cuestion
de inconstitucionalidad, por no tener relacion con la causa, ser
manifiestamente infundada, esta resolucion no impide que el problema
vuelva a plantarse en cualquier etapa del proceso, pero solo cuando el
Tribunal de instancia considere pertinente que esta cuestion se halla en

condiciones de elevarse al Tribunal Constitucional.

3.2. Control difuso.

E| sistema difuso organiza el control de constitucionalidad

sobre la base del sistema americano, en decir, que otorga a todos y cada

uno de los jueces, la potestad de revisar la adecuacion normativa a la

Carta fundamental.

E| razonamiento es sencillo: el Magistrado, en ejercicio del

poderjurisdiccional que dimana de la soberania del Estado, esta obligado
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anterpretar Ta Ley a fin de adecuarla a los preceptos que manda 1a
supremacia  constitucional; si aplicar aquella  que cuente  con
preenunencia, y son de ipual jerarquia, debe rtecurric a principios
generales, tales como “lex posterior derogar legi priori, lex speciahis

derogat legi generali™, ete.

Precisamente esta potestad interpretativa cs la que le otorga
al sistema un verdadero poder, que algunos autores consideran que es
politico, pues si este consiste en el poder de impedir: y si el control de
constitucionalidad se traduce en la no aplicacion de ciertas normas que
se estiman repugnantes respecto a las leyes superiores, la conclusion
logica es que los jueces estan investidos de cierto poder politico en virtu
del cual proceden a la descalificacion ( aunque sea unicamente para el
caso concreto ), de las leyes y demas disposiciones que aparezean en
contradiccion con la supremacia constitucional; al no aplicar los jueces

esas normas, por declararlas inconstitucionales, estin gencrando un

auténtico poder politico.

Sin embargo, esta presentacion del esquema resulta nsuficiente
sino se destaca que, a partir de Kelsen, se demuestra que no se agota en
la interpretacion la tarea del juez. En efecto, al resolver el conflicto esta

creando una nueva norma, de manera que la mayor parte de los actos
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juridicos que desenvuelve son, al mismo ticmpo, actos de creacion y de
aplicacion del derecho. Aplica una norma de grado superior y crea otra

de grado inferior.

Algunos sistemas regidos por ¢l “common law" no atiende
esta actidud creadora, prefiriendo adoptar ¢l temperamento  del

precedente (Stare decisis), el cual es obligatorio y determina el criterio a

segulr.

En suma, la existencia de un conflicto suscitado entre
individuos de la sociedad es resuelta por ¢l Juez en una doble etapa de
conocimiento (adecuacion e interpretacion de la Ley ) y ejecucion  (

objetivacion; creacion de la norma individual ) de lo decidido.

Al ser una decision jurisdiccional cuenta con el alcance de

la cosa juzgada ( efecto inmutables y definitivos ).

Pero ;qué ocurre cuando al juez se le recortan liminarmente
esas facultades de control?. La estructura gnoscologica del sistema
difuso del sistema difuso discurre en una integracion normativa; la

norma constitucional orienta la gencral y ¢sta condiciona a la individual,
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Cuando alguna de cllas renuncia al predominio fundamental
se produce el conflicto, Yy entonces cuadra interrogarse: j, que ¢s mas
importante para el Estado; que un Juez conozea y resuelva el conflicto
individual, preservando los derechos particulares, o ¢s mis trascendente
la defensa social, aunque la composicion del litigio?. Es posible que

pueda surgir una clara oposicion entre una y otra alternativa.

Esta polémica, aumentada con otros cuestionamientos como
los que emergen de la identificacion entre jueces y legisladores, o al

poder politico que a los jueces se le confieren, son las causas principales

de resistencia a este sistema.
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CAPITULO
ANTECEDENTES HISTORICOS.
l. Antecedentes histdricos de nuestro pals.

Adoptando como cjemplo la Constitucion Norteamericana
y, mas cercana la Constitucion Argentina de 1853, cl Paraguay adopto.
primero en forma implicita ( Constituciones dc 1870 y 1940 ) y lucgo en
forma expresa en la Constitucion de 1967, cl sistema del control

junsdiccional de la Constitucion.

Implicitamente primero, porque ni cn los modelos, ni en
nuesiras Constilucioncs de 1870 y 1940, figuraba una disposicion
concreta que eniregasc cse control al Poder Judicial. Ellas no preveian
ningin procedimicnto para ascgurar cn la practica la cfectividad de la
supremacia conslitucional, ni entregaban a organo alguno la competencia
especifica para decidirla.  Simplemenle se concluyo, a través de una
sabia interpretacion, que son los jucces los que deben revisar la
legitimidad dc las leyces, porque son clllns los encargados de aplicarlas,

ateniéndose a la prioridad que la propia constitucion establece. En caso

17
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de conflicto entre dos textos de valor diferentes, se debe decidir por el

valor superior y excluir el de valor inferior

Desde la Constitucion de 1967, el control ha sido confiado
de modo expreso a un organo jurisdiccional, como es la Corte Suprema

de Justicia.

Este sistema, como puede advertirse facilmente, es el
sistema del control jurisdiccional concentrado, desde que el mismo no
esta entregado a todos los jueces ordinarios sino a un organo especifico

del Poder Judicial que es la Corte Suprema de Justicia.

Planteada la inconstitucionalidad por la via de la accién, en
nuestro pais la declaracion no tiene caracter general, es decir si lo tuviera

el efecto seria la invalidacion de la Ley, pero como solamente opera en

el caso concreto su efecto es interpartes.

Cuando otorga poder directo de invalidacion de la ley, esta
no puede entrar en vigencia ni se aplicada después de la publicacion del
fallo anulatorio. Se observa que presenta el peligro de que afecte el

principio de separacion e interdependencia de los Poderes, porque el
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organo encargado de la funcién puede invadir esferas que le son extraiias

mediante resoluciones que tiene la fuerza y los caracteres de fa misma.

2. Concepto.

La accion de inconstitucionalidad, es la accién autonoma
que trata, cn términos generales, de corregir el vicio o defecto de que
adolece una norma juridica o una resolucion judicial, cuando han sido

dictadas en contra de los precepto de la Constitucion.

3.Caracteres.

Sus caracteristicas se fundamentan en dos principios a los
cuales la sociedad presta adhesion por su doble valor juridico y politico :
el de la necesidad de dar estabilidad al derecho y el de la necesidad de
que el derecho constituya un todo arménico. Ninguna de las dos cosas
son posibles si las normas juridicas que emanan de los diversos organos
del Estado no se ordenan hacia una fuente primera y preeminente, que

contiene los principios estables y fundamentales a los cuales adecuarse.

Si. en efecto, faltasen esos principios estables, el derecho

positivo podria cambiar con una caotica ccleridad - especialmente en un
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0 " L] ‘o . . g .. .
mundo que padece inflacion legislativa -, por la sucesion ininterrumpida
de leyes contradictorias que (racrian su sccucla obligada de

incertidumbre juridica.

Si faltase los principios fundamentales, no habria modo de
saber cuales normas priman sobre otras y, consceuenicmente, faltaria el
criterio objetivo para tal determinacion, haciéndose imposible la solucion
de todo conflicto que se suscitase por actos de distintos Organos. Los
principios de abrogacion y derogacion no darian garantia alguna respecto
de la estabilidad del derecho, aunque si la darian respecto de la vigencia

del derecho.

Mediante la Constitucion y el establecimiento de
supremacia, se logra que las leyes converjan hacia ella, en una radical
exigencia de compatibilidad. Mediante ella la comunidad puede conocer

en grandes lineas sintéticas el derecho basico que regula su existencia,

con la seguridad de que el mismo no sera inopinadamente transformado

bajo pena de invalidez de la norma que lo pretenden. Asi pues, mediante

ella, el derecho adquiere un grado minimo de estabilidad y minimo grado
de conservacion, indispensables para su propia vida y para la vida

normal de la sociedad que rige.
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Es menester, sin embargo, que exista un drpano dotado de
especificidad funcional, al que se encomiende velar por esa supremacia,
mediante facultad suficiente para preservar su imperio. ks decir, con
facultad suficiente para pronunciarse sobre la incompatibilidad de las
normas ordinarias respecto de la constituciones y declarar su
ilegitimidad. En otras palabras, revestido de competencia para decidir si

una norma ordinaria esta viciada por contrariar una fundamental.

4.Estructura.

En las decisiones dictadas por la Corte Suprema de Justicia
se pueden colegir que los errores o vicios procesales no son subsanables
por la via de la inconstitucionalidad, salvo que se hubiere afectado el

principio constitucional que consagra el derecho de la defensa en juicio.

La via de la inconstitucionalidad no resulta habil para
subsanar el error indicado, salvo que el error de juicio se hubiere

cometido como consecuencia de la aplicacion de uma Ley

inconstitucional o  s¢ hubicse consagrado una  conclusion

inconstitucional.
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La inconstitucionalidad no cs medio para reabrir la

discusion de cuestiones debatidas y resueltas en las instancias mferiores.

La inconstitucionalidad no ha sido creada por la Ley para

habilitar una tercera instancia en la discusion de la causa.

La eficacia de la cosa juzgada permancce inalterable, salvo
que la sentencia sea inconstitucional por violar ella misma la

Constitucion o por haber actuado una ley inconstitucional.

S5.Importancia de la accion de inconstitucionalidad como

control de constitucionalidad de la ley.

La Constitucion enuncia y consagra los valores constantes
de libertad, justicia, paz, orden, seguridad, etc., que constituyen los
verdaderos y ultimos sustentos de la comunidad nacional; o sea que la
existencia de esta se asienta en esos valores, que por €so mismo se
convierte en primados de todos los demas.  EI legislador constituyente
les da forma, a través de enunciados l6gicos que convierte en preceptos
juridicos como tales normativos, porque una vez sancionados por el
Estado en nombre de la Nacion pasan a ser reguladores de la conducta

social futura. Por lo cual las disposiciones ordinarias ticnen que
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adccuarse a las fundamentales  (constitutivas) contenidas cn
Constitucion 'y por lo cual el legislador coman queda  sujeto
obligatoriamente a sus limites. Su mision no podra ser otra que la de
crear ¢l orden juridico en funcion de ese programa dc la Nacion cstatuye

en la Constitucion, respetando sus presupuestos y sus restricciones.

Por otro lado, y desde el mismo punto de vista politico, esa
supremacia deriva de que la Constitucion es la que organiza los poderes
del Estado, estableciendo sus atribuciones y modo de funcionamiento a
través de un organo exclusivo como es la Asamblea Constituyente. El
legislador comiin tampoco tendra, pues, facultad para modificar esa
organizacion, ni los limites fijados a la competencia de cada poder, sino
que se vera obligado a respetarla en toda su pureza ateniéndose
obligatoriamente a la estructura estatal. Es decir, no le sera dado
alterarla. Por donde todo el derecho viene a quedar sujeto a los limites
constitucionales establecidos -en especial de las llamadas constituciones

rigidas o pétreas -, convirtiéndose el mismo en un sistema de

restricciones.
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CAPITULO IV

EFECTOS DE LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD.

1. Efectos interpartes.

En general cuando el organo investido de la atribucion es un
Tribunal constitucional, concebido como organo extrapoder es, el
criterio aceptado que sus resoluciones producen efectos erga omnes. En
cambio, cuando la funcién corresponde al maximo Tribunal del Poder
Judicial se tiende a otorgar a sus resoluciones solamente efectos

limitados, y existe resistencia a conferir efectos generales a las mismas.

El principal argumento esgrimido por quienes sostienen que
la declaracion de inconstitucionalidad pronunciada por un Organo
jurisdiccional no debe producir cfectos erga omnes, consiste en atirmar
que de ser asi se produciria una grave violacion a la division tripartita de
poderes, ya que una declaracion con ftal alcance tiene efectos

derogatorios.
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La Constitucion establece el ambito de ejercicios de
atribuciones de cada uno de los poderes, y en cuanto a cada organo se
mantenga dentro del ambito que le es propio y exclusivo, ningun otro
poder puede inferir en esa actividad. Pero, si los poderes se salen de ese
circulo de sus atribuciones especificas, entonces si se puede declarar la

inconstitucionalidad de sus actos.

En forma mas clara, se puede decir: el Congreso tiene
facultades para dictar leyes, pero no esta autorizado a dictar cualquier
tipo de leyes. Solamente puede dictar leyes que se enmarquen en la

Constitucion, es decir, leyes que sean constitucionales.

En tanto en cuanto el Congreso dicte leyes que sean
inconstitucionales, no esta obrando dentro del marco que la Constitucion
le da, es decir, se esta excediendo. Y el Poder Judicial no interfiere en el
circulo propio del Poder Legislativo sino que, por el contrario, acutando
como custodio de la Constitucion esta cortando lo que sobrepasa los
limites de las atribuciones del organo legislativo. Por eso, no hay ningin

tipo de intromision de un Poder en otro.
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Cuando cualquicr otro poder se sale del ambito propio que
le confiere la Constitucion, al Poder Judicial le corresponde dejar sin
efecto tales actos, scan del Poder Legislativo sean del Poder Ejecutivo,
como en el caso de un decreto inconstitucional de una ley

inconstitucional.

2.Efectos erga omnes.

La declaracion de inconstitucionalidad con efectos generales
o erga omnes produce, efectos derogatorios, es decir, la norma reputada
violatoria de la Ley suprema es retirada del ordenamiento juridico
positivo y deja de tener vigencia para todos los casos futuros que

eventualmente pudieran presentarse.

En cambio, la declaracion de inconstitucionalidad con
efectos limitados, solo determina la inaplicabilidad de la disposicion

juridica impugnada al caso concrelo cn estudio, pero en relacion con

todos los demas casos la norma sigue vigente.

Se puede afirmar, cntonces, que entre ambos tipos de

declaracion de inconstitucionalidad existe una diferencia cualitativa. Sin

30

Escaneado con CamScanner



embargo, en cuanto a los cfeclos derivados de uno y otro, se puede

sostener que e¢n la practica, la diferencia en mas bicn cuantitativa.

La declaracion de inconstitucionalidad con cfectos gencrales
priva de efectos a la norma cuestionada en relacion con todos los casos
que pudiera presentarse; la declaracién con efectos limitados, se

circunscribe a cada caso en concreto.

Pero no se puede olvidar que por acumulacion de casos
concretos —supongamos que una ley afecte a mil personas y todas ellas
las impugnan- se puede lograr el mismo efecto de una declaracion “erga
omnes”, es decir, que la norma de hecho deje de tener vigencia. Esto
demuestra que la diferencia en el aspecto cuantitativo, invocada como
ventaja de lo restringido sobre lo amplio puede ser superada en ciertos
casos equiparando en la practica los efectos de uno y otro tipo de

declaracion de inconstitucionalidad.

Si se acepta el razonamiento precedente, no resulta logico
considerar que cuando la declaracion produce efectos “erga omnes™, el
ejercicio del control de constitucionalidad importa un atentado contra ¢l
principio de division de poderes y consagra un avance del organo

jurisdiccional en un campo reservado al Congreso; y, en cambio, cuando
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unicamente origina cfectos interpartes, no se produce dicho atentada
Esta distincion no puede fundarse solo en que los efectos del acto sean

mas amplios o menos amplios.

En todo caso para ser coherentes, sc deberia hablar de que
en los dos casos hay un atentado contra ¢l organo legislativo porque €n
tanto uno como el otro se deja sin cfecto una disposicion dictada por ¢l
Congreso. De manera que si bien la afirmacion de que s€ hiere de
muerte a la Ley, se aplica en sentido estricto a la declaracion de
inconstitucionalidad con efectos erga omnes; no es menos cierto que 1a

declaracion con efectos interpartes también hiere a la ley al privarle de

efectos en un caso en concrelo.

La acumulacion de casos concretos puede producir efectos
similares a la declaracion con efectos generales. En ciertas situaciones
incluso se llega al extremo de que el nimero de sujetos afectados por la
Ley es tan escaso, que la declaracion de inconstitucionalidad con cfectos
limitados, de hecho tiene efectos erga omnes, por ¢jemplo una Ley de
expropiacion, una resolucion de la Camara de Diputados que destituye a

un Gobernador y/o de un Intendente, ete.
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Para la modificacion de los efectos de la
inconstitucionalidad se debe recurrir a un organo exclusivo como €s la
Asamblea Nacional Constituyente, El legislador comiin tampoco tendra,
pues, facultad para modificar esa organizacion, ni los limites fijados a la
competencia de cada poder, sino que se vera obligado a respetarla en
toda su pureza ateniéndose obligatoriamente a la estructura estatal. Es
decir, no le sera dado alterarla. Por donde todo el derecho viene a quedar
sujeto a los limites constitucionalmente establecidos - en especial de las
Ilamadas constituciones rigidas o pétreas-, convirtiéndose el mismo en

un sistema de restricciones.
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CAPITULO V

TEORIA DE LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

I.Concepto General de las teorias.

L1 La Teoria de la especialidad sostiene que es un error

creer que la personalidad sélo se concederd para la consecucion del

Sfin.

La teoria de la especialidad, nacida en el derecho inglés bajo
el nombre de “Teoria ultra vires” responde al principio general de que
una persona juridica puede obrar en todo cuanto sea necesario para la
consecucion de su fin. Las facultades de que goza no se extienden mas
alla de las consignadas expresamente en el acta de incorporacion. Todo

lo que escapa de ese ambito de vida de la persona juridica, es nulo.

La teoria ultra vires, aplicada por la jurisprudencia y
seguida por la doctrina francesa, bajo el nombre de teoria de la
especialidad nacid, como lo advierte Ferrara, mas que como una

consecuencia de la teorai de la ficcion, “por la influencia de motivos
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politicos, porque fue creada y empleada como arma de lucha contra la

expansion de los entes celesiasticos”

Ahora bien, la teoria ultra vires, priva de todo efecto al acto
juridico cjecutado o celebrado excediendo o contravinicndo los fines de
la entidad en razon de que, mas alld de tales fincs, contradice la

capacidad juridica o de personalidad.

Hay otros que estiman que el acto juridico celebrado en las
circunstancias expresadas adoleceria de causa ilicita, porque le animaba
a la persona juridica un nuevo motivo ilicito, consistente en violentar sus

propios estatutos.

Pero como advierte Ferrara, no se puede hablar de ilicitud
del acto en sentido técnico, porque esta resulta de la contradiccion con la
ley, la moral o el orden publico, y en el caso descripto tendremos, a lo
sumo, una violencia del estatuto, pero no de una norma legal,

circunstancia por la cual debe rechazarse semejante interpretacion.
En todo caso, cualesquicra que scan los mayores 0 menores

fundamentos de la teoria de la especialidad, el hecho es que nuestro

ordenamiento juridico no la contempla. Entre nosotros no se atribuye a
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fin especifico

La persona juridica tiene, al igual que la persona natural,
una capacidad juridica personal; solucion que “segutamente ha sido
acogida por la dificultad practica de determinar los limites de una
capacidad funcional, dada la utilidad instrumental que cicrtas relaciones.,

incluso extranas al fin, tiene para la consecucion del fin mismo

Se concluye de esta manera porque, constituyendo un
principio general de nuestra legislacion que todas las personas ( tanto
juridicas como naturales ) gozan de capacidad juridica, y por ello es
necesario para hacer excepcion al principio, que exista una ley general 0
especial que pueda ser interpuesta en el sentido de que la personalidad de
los entes colectivos se extienden solo para los actos relativos a la

consecucion de su propia finalidad; disposicion que, entendemos, no

existe.

Para nuestro ordenamiento juridico ¢l din es el motor
interno que encauza y, por lo tanto, limita la autoridad de las personas
juridicas; pero, de ninguna manera, es Ia medida de su personalidad.

Una cosa es al actividad de las personas juridicas y otra muy distinta es
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su capacidad de goce.  La extension de la actividad de una persona
juridica a un fin no previsto en sus estatutos podra justificar una medida
administrativa intemo o externa, pero nada mds, Seréd interna cuando el
organo de la persona juridica que se desvio del fin cstatutario s€a
sancionado por la junta de accionistas cn ¢l caso de la sociedad an6nima,
o por algunos de sus socios en el caso de la sociedad de personas, 0 por
la Asamblea de socios en el caso de una corporacion. Serd cxierna
cuando el caso de esta dltima de las fundaciones, el Presidente de la
Repiblica disponga la cancelacion de la personalidad juridica por no

corresponder al objeto de la institucion .

1.2.Teoria de la personalidad juridica.

E!l principio de la separacién entre la entidad y los

miembros como elementos esenciales de la personalidad juridica.

[La razon de ser de la personalidad juridica puede basarse en
diversas consideraciones de orden practico y terico. Pero cualesquiera
que sean, y considerando con seguridad que pueden variar con el curso
de los anos, el hecho es que, €n la actualidad nuestro ordenamiento
juridico considera a ciertos entes colectivos como verdaderos sujetos de

derecho y por ello los ha dotado de una capacidad general, nacida ~como
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lo advierte Ferrara y otros- de una purificacion de la concedida al
hombre de came y hueso; pudicndo celebrar actos juridicos en lugar de
sus miembros; adquirir propicdades y otros derechos, demandar y ser
demandados, sin que los afecte al cambio que pudicre sobrevenir e al

composicion de su sustracto.

La circunstancia de que el orden juridico atribuya
personalidad a un ente colectivo significa que los deberes,
responsabilidades y derechos subjetivos le son imputados © confendos
de manera colectiva; y no, como sucede habitualmente de manera
individual. La persona juridica asi formada se convierte, entonces, €n un
punto de imputacion; el sujeto distinto que soporta las facultades y los
derechos subjetivos que resultan de las normas juridicas o mas

exactamente en el punto comun al cual deben ser referidas las acciones y

las omisiones reguladas de esas normas.

Pero, para que lo anterior se pueda realizar, es menester
discurrir siempre sobre la base del principio de la radical separacion
entre la entidad y sus miembros individualmente considerados, esto es,

sobre la base de que son las personas juridicas distintas de los socios

individualmente considerados.
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1.3 Teoria de la supremacia constimelonal

EEn otros paises el control se entrepa ol Poder Judheral, que
es ¢l encargado de pronunciarse sobre la constitucionalidad de los actos
de los demas poderes del Estado.  Este sistema —que ha recihido el
nombre de “jurisdiccional™ tiene su filiacion en ¢l derecho publico
norteamericano, que comenzo por enunciar la doctrina del Juez Marshall
que prevalecio sobre la doctrina tenida por Jeferson, para quien ¢l Poder
Legislativo debia ser el dnico v exclusivo interprete de la Constitucion.
Las razones dadas por Jefferson se funda cn la teoria de la representacion

democratica. El Congreso representa la voluntad mayoritaria del

momento.

Recientemente el profesor Henry Stele Commager ha
actualizado la doctrina jeffersoniana, denunciando que la historia de los
Estados Unidos de América demuestra que no han sido los Tribunales
los principales ni mas acertados defensores de las libertades nacionales,
sino el Congreso. Reconoce, empero, que a csta altura no es posible
cambiar la tradicion de sus pais en materia de control.  Este sistema

admite dos modalidades: la del control jurisdiccional concetrado y la del
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control jurisdiccional difuso, segin sea cjercido por un solo 0 por varios

organos. El primero es ¢l nuestro.

Hay paises en los cuales el control esta confiado a organos
mixtos, integrados a veces por representantes de dos Poderes y otras, por
representantes de los tres poderes clasicos. Son 4rganos mas 0 menos
politicos, con cierto caracter judicial, pero que no forman parte de la
administracion de justicia propiamente dicha, como no forman parte de
los otros poderes del Estado. Tales organos, conocidos ordinariamente
como un “Poder neutral” —“moderador o regulador™ que amen de
mantener la supremacia de la Constitucion tiene a su cargo mantener el
equilibrio entre los distintos poderes. Ha sido reputado por algunos
autores, principalmente europeos - que, influidos por la tradicion, no-
pueden evitar su desconfianza hacia la magistratura judicial — como la

mas genuina expresion de la jurisdiccion constitucional.
2.Sistemas generalizados.
En el altimo analisis, la mayoria de las legislaciones se escoge

entre uno de los dos sistemas mencionados: el norteamericano, con su

experiencia bisecular, y el ideado por Kelsen para Austria en 1920.
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Dentro del primero, el control se lo confia a un organo especial, no

encuadrado en la estructura judicial.

3.- Sistema adoptado por nosotros.

Siguiendo el ejemplo de la Constitucion norteamericana y,
mas cercanamente la Constitucion de Argentina de 1853, el Paraguay
adopt6, primero en forma implicita (Constituciones de 1870 y 1940) y en
forma expresa (Constituciones de 1967 y 1992), el sistema del “control
jurisdiccional de la Constitucién™ — si bien con variantes de importancia

que examinaremos mas adelante.

Implicitamente primero, porque ni en los modelos, ni en
nuestras Constituciones de 1870 y 1940, figuraba disposicion concreta
que entregase ese control al Poder Judicial. Estas no preveian ningin
procedimiento para asegurar en la practica la efectividad de la
supremacia constitucional, ni entregaba a organo alguno la competencia
especifica para decidirla. Simplemente se concluyo, a través de una
sabia interpretacion, que son los jueces que deben revisar la legitimidad
de las leyes, porque ellos son los encargados de aplicarla, atendiéndose a

la prioridad que la propia Constitucion establece. En caso de conflicto
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entre dos textos de valor diferentes, su deber es decidirse por ¢l valor

superior y excluir al de valor inferior.

4.Legislacion anterior a las Constituciones de 1940 y 1967

Todo lo que nuestro derecho positivo prescribia sobre el
particular estaba contenido en la Ley organica de los Tribunales, que
establecia que debia conocer el “Superior Tribunal de Justicia” —que era
como se denominaba a la Corte Suprema de Justicia- por via de la
apelacion y nulidad de las sentencias definitivas de los Tribunales de
Apelacion en los casos en que recaigan sentencias en un litigio en el que
se haya cuestionado desde primera instancia la validez de un Tratado,
Ley Decreto o Reglamento bajo la pretension de ser contrarios a la
Constitucion, quedando excluidos de este recurso la interpretacion o

aplicacion de los Tribunales que hicieren de los Cadigos civil, penal,

comercial y procesal”.

Resulta, pues, de csta Ley ordinaria — en confirmacion de la

doctrina del control jurisdiccional -, que cran los jueces los encargados

de pronunciarse sobre la inconstitucionalidad de Tratados, leyes,
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deeretos Replamentos y, en conseeuencia, que eran ellos fos organos

destinados a preservar ¢l imperio de las disposiciones fundamentales

S.Aleance amplio del control.

Desde la promulgacion de la Constitucion de 1967, el
control ha sido confiado de modo expreso a un drgano jurisdiccional,
como es la Corte Suprema de Justicia. Este instrumento juridico
establecia que la Corte Suprema de Justicia estaba facultado para
declarar la inconstitucionalidad de las leyes y la inaplicabilidad de Ias1r

disposiciones contrarias a la Constitucion, en cada caso concreto y en

fallo que solo tendra efecto “con relacion es ese caso”.

Este sistema, como puede advertirse facilmente, es el
sistema del control jurisdiccional concentrado, desde que el mismo no
esta entregado a todos los jueces ordinarios sino a un érgano especifico
del Poder Judicial que es la Corle Suprema de Justicia. Se asemeja al
generalizado en Europa — en cuanto es un solo tribunal para la
declaracion-, pero se diferencia de €l en que esa declaracion no tiene
caracter general, cuyo cfecto ¢s la mvalidacion de la ley, sino solamente
opera con su efecto en el caso concreto. Al primer sistema se ha

considerado de autentico control, porque otorga poder directo de
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invalidacion de la Ley, que no puede entrar en vigencia ni ser aplicado
después de la publicacion del fallo anulatorio. Sc observa que presenta
el peligro de que afecte el principio de separacion ¢ independencia de los
Poderes, porque el organo encargado de la funcion puede invadir esferas
que le son extraiias mediante resoluciones que tiencn la fuerza y los

caracteres de la Ley misma.

Asi pues, de acuerdo con lo que se establecia en la
Constitucion  anterior, ningan Juez inferior podia declarar la
inconstitucionalidad y consecuentemente inaplicabilidad de una Ley,
mientras la Corte Suprema de Justicia viene a constituirse en algo |
parecido a un Trbunal de garantias constitucionales, con una
competencia que no le viene del poder jurisdiccional comun. Véremos

mas adelante que hay una excepcidn a este principio en el caso del

amparo.

Obviamente, con este sistema se busca la uniformidad de
soluciones en materia constitucional, en atencion a que la profusion y
disparidad de las mismas — y aun contradiccion -, que ocurre cuando se
atribuye competencia a diversos organos jurisdiccionales, trac aparejada
la desconfianza de los ciudadanos sobre el derecho que los rige y

disminuye el prestigio de la ley de la justicia. Pues no es facil explicarse
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que o que es constitucional paraun Organo  qurisdiccional - es
inconstitucional para otro, y vicevers: .0 que un mismo precepto de la
Ley Suprema sea objeto de digtinta inteligencia. El sustento del sistema
viene a ser ¢l mismo que el fa casacion o ¢l de los fallos plenarios,

destinados a uniformar la doctrina legal

6. En América. Confesionalidad y libertad en la

Constitucion uruguaya de 1830,

Las normas constitucionales de la antigiiedad tiene un alto
contenido religioso. Este encuentra su razon de ser en su fuente de
inspiracién, que ejerce su influencia a través de los textos
constitucionales rioplatenses. Incluso, la Declaracion Francesa de 1789,
que fue la primera en regular las libertades politicas, también hizo la
consagracion del derecho a la libre manifestacion de los pensamientos.
De este modo, surge en los textos constitucionales una contradiccion que
exige ser resuelta, derivada a la concepcion francesa de la ilustracion que

reducia la verdad religiosa a una mera opinion.

En efecto, desde ¢l momento que estas razones son
incorporadas como disposiciones gencrales a una constitucion que

recoge mediante una formula que impresiona por su vaguedad una
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declaracion de confesionalidad estatal. impone una ardua labor de
interpretacion del texto constitucional.  En este sentido, la Constitucion
uruguaya de 1830 ofrece todos los contrastes que han caracterizado 1a

superacion del Estado confesional del Antiguo régimen.

“La confesionalidad™, al estilo del antiguo régimen, tenia
que ser rechazada por el espiritu revolucionario. En primer lugar
sostiene Lombardia, que la confesionalidad era tomada como simbolo de
intolerancia con el disidente y a oponerse a las actitudes de i ntolerancia y
a la bisqueda de una sociedad igualitaria, se dirigia al espiritu de las

declaraciones de derechos del hombre.

Pero mas significativo, alin que ésta consecuencia es la
aspecto teorico de la cuestion. La confesionalidad del Estado implicaba
el reconocimiento de una religion como oficialmente verdadera, con la
consiguiente conclusion de que las discrepancias dogmaticas fueran
también atentados contra el nicleo mismo de la autoridad del Estado.
De aqui el sentido que, en cl contexto del absolutismo catolico o
protestante, tenia la represion civil de la herejia. Por el contrario, ¢l
principio de la libertad de la opinion, incluso en materia religiosa,
implicaba considerar a las creencias religiosas como opinables, en

radical oposicion con el plantcamicnto tradicional.
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En el estado confesional del antiguo régimen, ¢l poder y las
opciones hechas en su cjercicio, fundamentaban su justificacion en l
Derecho divino. De aqui que el absolutismo buscara su apoyo en un
pretendido derecho divino de los reyes. En cambio, para el espiritu
revolucionario el Estado debia descansar en la razon y en las leyes y
tendria los contenidos que los imperan en las opciones hechos por los

ciudadanos en el ejercicio del sufragio.

Napoleén habia inaugurado ¢l curioso fenomeno del
“jurisdiccionismo liberal” haciendo propias alguna de las prerrogativas
en materia eclesiastica de los monarcas regalistas del Antiguo Régimen.
Pero no habia reconocido a la Iglesia como religion del Estado, sino tan
s6lo el hecho de que el catolicismo era la religion de la mayoria de los

franceses.

La doceafista, en cambio, reteniendo las prerrogativas
regalistas del Antiguo Régimen mantuvieron a su vez el principio de la

confesionalidad estatal unido a la intolerancia religiosa,

Los hispanoamericanos no tuvicron el reparo de los

gaditanos en disimular su orientacion liberal e inspiracion extraiia a la
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tradicion espaiiola.  Fueron paulatinamente reduciendo ¢l contenido del
principio de confesionalidad, sicndo especialmente significativa cn esic
sentido nuestra primera constitucion que recuerda en su Procmio cl texto
de Cadiz y recoge en su articulado la cvolucion constitucional
rioplantense, limitindose a declarar que la religion del Estado cs la
Catolica, Apostolica, Romana cuya proteccion ha de ser asumida por el
Presidente de la Repiiblica, mediante una formula de juramento que no

impuesta correlativamente a los miembros del Poder Legislativo.

La proteccion de la religion oficial no ofrecia plena garantia
constitucional, mas aun cuando el texto constitucional se inspiraba en el
liberalismo individualista al organizar los poderes publicos y proclamar
los derechos del hombre. En efecto, la soberania existe radicalmente en
la Nacion, a la que compele el derecho exclusivo de establecer sus leyes.
El ejercicio de la soberania es el delegado en tres Poderes y el
Legislativo es a su vez delegado a la Asamblea General compuesta por
dos Camaras a la que compete “expedir leyes relativas a la
independencia, seguridad, tranquilidad y decoro de la Republica;

proteccion de todos los derechos individuales, el fomento de la

ilustracion.
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La Constitucion uruguaya de 1830 no sc reficre a la
tolerancia o intolerancia civil en materia religiosa y tampoco se refiere a
la libertad de cultos, ni a los grupos religiosos, ni a la libertad religiosa
como un derecho fundamental, Ofrece una base para establecer cl
estatuto juridico de la Iglesia en ¢l ordenamicnto cstatal y el fundamento
para la intervencion del Estado en materia cclesiastica. Pero carece de

un tratamiento especifico del factor religioso.

Como en otros aspectos fundamentales de la organizacion
juridica del Estado los constituyente de la constitucion de 1830, se
apartaron de la tradicion oriental expresada fundamentalmente en el
Congreso de Tres Cruces que se habia inspirado para la redaccion de las
instrucciones del aiio XIII y del Proyecto de Constitucion para la
provincia Oriental en el pensamiento politico norteamericano. Estos
documentos ofrecian una consideracion positiva del factor religioso
como ya hemos indicado y se desprende también del siguiente texto: “La
felicidad, prosperidad de un Pueblo, el buen orden y preservacion del
Gobierno Civil, depende esencialmente de la piedad, religion y

moralidad de sus habitantes”.
Cabe objctar que la tradicion oriental, al promover un

régimen de libertad religiosa, no tenia cn cucnta la rcalidad historica, el
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heeho de que todos Tos habiantes profesaban la religion catolica, s
embargo, cabe adverti que el proyecto no solo tenia en cuenta €s€
heeho, sino también ¢l hecho del surgimiento de un nuevo Estada
independiente que, hallandose practicamente deshabitado, debia contar
con las cormientes migratorias sin por ello renunciar a los mas preciados
valores tradicionales. En ese sentido, el proyecto artigmsta denotaba una
significativa perspectiva historica y uno no menos  significativa

sincendad politica.

En cambio, la Asamblea constituyente y legislativa que se
reunio en 1829, apartandose de la tradicion localista, recogio la
traduccion doceaiista de la ilustracion y engendré una Constitucion que
constituye el ltimo eslabon de la evolucion constitucional reoplantense

de signo unitario, que en si misma encicrra serias contradicciones.

Solo mediante la delimitacion de los principios
informadores del sistema constitucional y de la determinacion de su
ambito de inocencia y su capacidad de expansion, seri posible un intento
de calificacion estrictamente juridica del Estado uruguayo en matena
religiosa tal como ha sido organizado por la Constitucion de 1830, que

incorporaba dos disposiciones particularmente significativas.
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6.1. Los efectos declarados por la Constitucién de 1830.

Este instrumento en una apartado reza lo siguiente: “En su
fuerza y vigor que hasta aqui han regido en todas las materias y puntos
que directamente o indirectamente a esta Constitucion, ni a los Decretos

y leyes que expida el Cuerpo Legislativo™.

En cierta medida era recogido mediante esta disposicion el
principio de jerarquia normativa. Asimismo, el articulo 153 atribuia
exclusivamente al Poder Legislativo la interpretacion o explicacion del
texto constitucional, asi como la reforma del mismo, estableciendo un
sistema de constitucion rigida. Sin embargo, la Constitucion no previa
explicitamente un sistema para declarar la inconstitucionalidad de las
leyes que permitiera someter el Poder Legislativo a los principios
juridicos — normativos contenidos en el texto constitucional. Y el
legislador, quien corresponderia la interpretacion y desarrollo del mismo,
podia considerar como meramente programaticos los principios

contenidos en la Seccion X1 y la misma declaracion del articulo S.

Por ello, resultaria aprioristica una calificacion del Estado

uruguayo en materia religiosa conforme al régimen constitucional de
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sin  h: : .
1830, aber previamente examinado el tratamiento del factor
religioso por los poderes piblicos en su actividad legislativa Y

inistrati i . «
administrativa no vinculada y, para usar la expresién de Jemolo "“n su

derecho vivido™'.

6.2. Control jurisdiccional en la Constitucién de 1992.

Fundamento de la supremacia y el control adoptado por nosotros..

6.2.1. Fundamento de la supremacia.

Puede decirse que dos son los fundamentos mas visible de la

supremacia constitucional: uno, politico y, otro legislativo.
6.2.2. Fundamento politico.

El primero consiste en queé la Constitucion enuncia y

consagra los valores constantes (libertad, justicia, paz, orden, seguridad,

etc.) que constituyen los verdaderos y ultimos sustentos de la comunidad

nacional: o sea que al existencia de esta se asienta en €sos valores, que

pOT €50 Mismo Se convierte en primados a todos los demas. El legislador

constituyente le da forma, a través de enunciados 16gicos que convierte

juridi ativos, pOrque una Vvez
en preceptos juridicos, €omo tales normativos, porq
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sancionados por el Estadq en el nombre de la nacion pasan a ser
reguladores de la condycta social futura. Por lo cual, las disposiciones
ordinarias tienen que adecuarse a las fundamentales (constituitvas)
contenidas en la Constitucign y por lo cual ¢l legislador comun queda
sujeto obligatoriamente a sys limites. Su funcién no podra ser otra que
la de crear el orden juridico en funcién de ese programa que la nacion

estatuye e G
ye en la Constitucion, respetando sus presupuestos y sus

restricciones.

Por otro lado, y desde el mismo punto de vista politico, €sa
supremacia deriva de que la Constitucion es la que organiza los Poderes
del Estado, estableciendo sus atribuciones y modo de funcionamiento, a
través de un organo exclusivo como es la Asamblea constituyente. El
legislador comin tampoco tendra, pues facultad para modificar esa
organizacion ni los limites fijados a la competencia de cada poder, sino
que se vera obligado a respetarla en toda su pureza, atendiéndose
obligatoriamente a la estructura estatal. Es decir, no le sera dado

“alterarla”. Por donde todo derecho viene a quedar sujeto a los limites

constitucionales establecidos - en especial en el caso de las llamadas

Constituciones “rigidas” o “pétreas” como la nuestra-, convirtiéndose el

mismo en un sistema de restricciones.
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6.2.3. Fundamento legislativo.

El fundamento de la Supremacia de la Constitucion surge de
ella misma, al declararse “Ley Suprema” a través de un 0rgano
especifico que le representa y al establecer la jerarquia de las normas
juridicas segin el orden en que deben ser aplicadas. La violacion de tal
jeraquia esta sancionada de modo expreso con la ilegitimidad. En este
sentido el Art. 137 - in fine - establece que carecen de validez todas las

disposiciones y actos de autoridad que se opongan a lo que establece la

Carta Magna.

Esta supremacia, aunque de modo directo, pero sin duda
claro, surge también de diversas disposiciones que la mencionan
invariablemente en primer término, confirmando ese orden de prelacion

en el acatamiento que deben merecer las leyes.
6.2.4. Principios a los cuales responde.
Apurando el andlisis de la Supremacia establecida a favor de

la Constitucion — con el objeto de explicar estos fundamentos — quizas

sea posible encontrar en su trasfondo dos principios a los cuales la
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iedad pres '5i¢ o ;
sociedad presta adhesion por su doble valor juridico o politico: ¢l de la

derecho construya un todo armonico. Ninguna de las dos cosas es
posible si las normas juridicas que emanan de los diversos organos del
Estado no se ordenan hacia una fuente primera y preeminente, que

contiene los principios estatales y fundamentales a los cuales adecuarse.

Si, en efecto, faltasen esos principios estables, el derecho
positivo podria cambiar con ulna caotica celeridad — especialmente en un
mundo que padece inflacion legislativa -, por la sucesion ininterrumpida
de leyes contradictorias que traerian su secuela obligada de
incertidumbre juridica. Si faltasen los principios fundamentales, no
habria modo de saber cuales normas privan sobre otras vy,
consecuentemente, faltaria el criterio objetivo para tal determinacion,
haciéndose imposible la solucion de todo conflicto que se suscitase por
actos de distintos organos. Los principios de abrogacion y derogacion
‘no darian garantia alguna respecto de la estabilidad del derecho, aunque

si la darian respecto de la vigencia del derecho.

Mediante la Constitucion y el establecimiento de su
primacia, se logra que las leyes converjan hacia ella, en una radical

exigencia de compatibilidad. Mediante ella la comunidad puede conocer
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o prandes Tineas simteliene
e B N SIICheas el derecho basico que regula su existencia.

con lasegaridad de que of i
¢ eurdad de que ef i no serd inopinadamente transformado,

bajo pema de invalidez de fag notmas que lo pretenden.  Asi pues.

mediante, ella, el derecho adquicre un minimo grado de estabilidad y un

m [1%% . H ‘y iy : :
minimo grado de coordinacion, indispensable para su propia vida y para

la vida normal de la sociedad que ri e

6.2.5.0rgano competente.

Es menester, sin embargo, que exista un organo dotado de
especificidad funcional, al que se encomiende velar esa supremacia,
mediante facultad suficiente para pronunciarse sobre la incompatibilidad
de las normas ordinarias de las constitucionales y declarar su
ilegitimidad. En otras palabras, revestido de competencia para decidir si

una norma ordinaria esta viciada por contrariar una fundamental.

6.2.6. Sistemas conocidos.

Varios son los sistemas conocidos al respecto: 1. En algunos
paises se entrega al Parlamento ese control tiene precisamente por objeto
mantener la supremacia constitucional — sobre todo frente a los avances

de los organos legislativos, manejados por mayorias politicas -, no se ve
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-omo ha d \ ; .
comoha dc confiarse al Propio poder que dicta las leyes el juicio sobre

nitimi 3S Caraciorcy:
su legitimidad. Es caracteristico de os pucblos con muy fuerte tradicion
parlamentaria, que hasta hoy no han reconocido la independencia del
Poder Judicial, como ocurre en Europa - cuna doctrinal, sin embargo, de

la teoria tripartita - a tal puno que la justicia es, poco mas 0 menos, con

prestigio variable, una rama del Gobierno

7.Doctrina delimitatiyq de los Poderes del Estado. Poder
Judicial.

Para comprender nuestro nuevo modelo de Estado de
Derecho se debe partir del instrumento juridico esencial que en su
Constitucion como subsistema de normas supremas que ocupan la
cispide en la piramide de Kelsen; ella, a su vez disciplina sobre las
fuentes del defecho y es fuente misma de derecho. De ella engendra
derechos y obligaciones para los ciudadanos como también para los
Poderes Publicos estatales, establece relaciones entre personas y

personalidad juridicas tomadas en su sentido lato, porque la titularidad

de la soberania no corresponde al Estado mismo sino al pueblo.

En el pensamiento contemporaneo la idea de personalidad

del Estado cuya esencia se encuentra en el Poder Publico, esa esencia
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factica de poder se concentra en los organos del Estado y. 1as relaciones
entre estos con los ciudadanos siempre y solo serdn juridicas en la
medida en que el estado soberano sc autolimite por acto libre de
voluntad y les atribuye un significado de derecho que ascgure un ambito
propio de libertad. Si realmente lo hace serd Estado de Derecho y su
Constitucion fuente de derecho en sentido propio; si no lo hace su
Constitucion no sera una verdadera fuente racional y moral de derecho,
porque al no imponer limitaciones al Estado, no engendra razonables
derechos para los sibditos, pero no por ello dejara de ser Constitucion.
Por estas razones, la mayor o menor esencia vivificadora del Estado de
Derecho se concentra en la Constitucion de cada Estado, mientras que Ia
otra sustancia vivificadora depende de la cultura politica para su

aplicacion y cumplimiento.

Esta sustancia vivificadora estd consagrada en nuestra
historica Constitucion politica de 1870, cuando. surge la 1dea de
soberania popular, o, mejor dicho, surge el verdadero origen de Poder
Constituyente para dar é_nfasis al caracter esencial sobre todo en el orden
Iégicojun’dico; porque lo fﬁndamerital en toda Constitucion es el aspecto
estructural de los 6rganos y el aseguramiento de los derechos y garantias
de los ciudadanos y de los correspondientes deberes de los Poderes del

Estado, lo que equivale decir o afirmar que la Constitucion es fuente de
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derechos. A partir de su implementacion adquicre sustancia yiviente. De
esto se inficre que al pueblo se le atribuye como titular anico de
soberania, que ¢s sindnimo de fuerza racional, moral y humand, que
adquicre sustancia viviente para poner en vigrencia la Constitucion 4

través del Poder Constituyente,

El Estado Social se diferencia del Estado Liberal, porque no
es solo instancias que regulan los comportamicntos de los ciudadanos
por normas generales absiractas para garantizar su obscrvancia, a
contrario, el Estado Social condiciona el Estado de Derecho, pero no lo
abole. Esto demuestra que la finalidad del Estado Social es hacer més
digna la vida del hombre y, por ello, establecen las modificaciones que
hagan propias su desenvolvimiento; esa dindmica no se puede asegurar
legislando en términos absolutamente generales y abstractos, porque
primeramente debe tener en cuenta las relaciones que se quieren regular,
sin tomar en cuenta la situacion economica, la situacion concreta de los
hombres vinculados a ella y la naturaleza de la actividad a que se
despliega o, de los bienes a efectuarse. Es decir, se legisla mediante
conceptos, que de todas maneras no protegen definitivamente contra las

arbitrariedades, asi también las definiciones abstractas pueden ser

utilizadas para delimitar artificiosamente grupos cuya composicion
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conerela se conoce de ante
{ ce de antemano, de manera que las normas sc dicta para

PErSONIS Y N0 para una situacion.

La nueva coneepeion ideologica de Estado Social - de
Derecho instaurado en nuesry Constitucion imponc imperativamente la
mtervencion estatal en el que hacer de la vida social. porque posibilita la
existencia de las leyes que no scan gencrales, para que no regule
simplemente la conducta de los individuos cn abstracto y, cuando se
legisla violando la esencia de la nueva ideologia politica, debe existir un
Tribunal o Sala Constitucional para que examine la congruencia de
Ley o Ia Constitucion y se pronuncia sobre su validez. Solo asi garantiza
en definitiva la libertad, la igualdad de los ciudadanos reservados y

consagrados por la Constitucion.
7.1. Principios y fines fundamentales.

Desde muchos siglos atras se aseguran el advenimiento de
preceptos con principios rectores que van asignando directrices 0 normas
para proteger la estructura juridica a ser aplicables en las relaciones
juridicas; estos preceptos con esencia normativas desconocidos por
muchos se los denomina en doctrina principios.  Estos son

frecuentemente incorporados por vias de definiciones o conceptos,
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demarcando su esencia fundamental del orden juridico - politico 0, €N
muchos ¢asos, son cllos lo que determinan las finalidades concretas que
deben observar el Estado para ascgurar ¢l bien comun. Esto
facticamente sc puede detectar en nuestra novisima Constitucion de 1992
que al asumir un cambio de ideologia politica, insertd en la norma. Art.
I, como destacable la positivizacion de principios fundamentales que
dan lugar a derechos judicialmente exigibles y constituyen directivas
bisicas para la interpretacion de la Constitucion o de la
constitucionalizacion del sistema juridico — politico del Estado, que de
ninguna manera un Magistrado puede soslayarlo, porque en su
naturaleza tiene caricter de ser doctrinal, dando a la Constitucion una

profunda elasticidad, cuyo contenido puede irse acomodado a los

advenimiento historicos sociales.

Si  seguimos ese camino axiologico podemos ir
descubriendo los principio rectores que van asignado directrices o
normas expresas o implicitas que van atribuyendo cierto fines a la accion
Estatal, nomenclatura dada por los germanos como clausulas
programaticas, que van programando las actividades legislativas futuras
para ir adecuadamente como mandato que no engendra inmediata
obligacion exigibles ante la jurisdiccion, pero también puede

engendrarlo. El aspecto resaltante de la nueva figura es que determina la
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obligatoricdad para determinado poder piblico que es ¢l encargado de
adecuar el sistema de normas g I nueva ideologia politica asumida como
modelo de vida o de derecho sociales, Mientras que en lo referente a la
funcionalidad jurisdiccional obligan a decodificar primero para st
posterior aplicacion; lo primero que debe hacer cs identificar la norma,
luego hermeneuticamente debe buscar su coherencia y congruencia con
todas ellas para identificar si son prccons!ituciona[cs 0

postconstitucionales, y luego desentrafiar su sentido.

Siguiendo nuestros pasos politicos desde su concepeion
historica hasta hoy dia, hemos tenido como frutos incardinados cuatro
constituciones, la primera y ultima son democraticas, mientras que la
segunda y tercera son seudo democriticas y, las cuatro han regido la
historia politica paraguaya; de todas ellas emanan las esencias concretas
de Poder, que son los poderes constituidos y son ideologicamente
ostentan o pueden desplegar estan mas o menos limitados y estas
restricciones de facultades eliminan muchos actos descrecionales o libres
de los érganos como instancias concretas de poder o del Estado, porque
las relaciones fundamentales de dependencia de estos Organos estan
relacionadas con el pueblo. Ahora bien, esta dependencia no puede ser
sostenida si el pueblo no se reserva para si o para cada miembro que lo

integra un sistema de derecho dentro de un ambito de libertad que haga
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i su estru 10 b 7
posuble Cturacion, sy ejercicio real y material, para hacer eficaz

ese Conirol.

A tal punto, las ideologias marcaron hitos prof undos en las
sociedades, hasta que las grandes guerras mundiales hicieron surgir otras
ideologias que fueron antagonicas a las que regian; por €stas
circunstancias politicas momentaneas de surgimiento de ideologias
antagonicas, hicieron desaparecer el control que ejercia el pueblo, y con
la desaparicién de esta potestad de control, millones de seres humanos
tuvieron que sortear con sus vidas ataques de grandes criminales
politicos que gobernaron ciertos Estados a discrecionalidad y nunca
tuvieron respeto a los derechos humanos y, para lograr sus fines 0di0sos.
Estructuraron verdaderos sistemas inhumanos de administracion de
justicia. Por estas circunstancias, a medida que fueron transcurriendo los
tiempos, las comunidades de Estados fueron globalizando 'y
estructuraron sistema juridicos de nivel supranacional nuevo a través de
Tratados para asegurar la vigencia del debido proceso para readquirir la
vigencia de los derechos humanos, para ello, las disposiciones de estos
tratados fueron insertados dentro de las nuevas constituciones para hacer

posible que subditos sean considerados en potencia como ciudadanos,

garantizando asi, que la sociedad no sea del Estado, sino , que el Estado

sea de la sociedad.
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Entonces podemos ascgurar en cste item, que desde el
momento en que el pueblo garantiza que ¢l Estado sca de la sociedad ¥
no viceversa, surge el nuevo modelo de ideologia politica del Estado
Social de Derecho. De aqui surge que lo que definc al Estado de
Derecho no es una finalidad determinada, sino una determinada
estructura juridica politica, que tiene por finalidad proteger @ SUS
subditos de cuantos tiranos o déspotas de turno mal intencionados s€
presenten a regir la vida social. El Estado Social de Derecho pretende
asegurar la verdadera y material igualdad de los ciudadanos ante laley y
ante los organos de Poderes del Estado; por ello, del Congreso, de la
democracia de masa, del Poder Judicial, por esta circunstancia prescribe

categoricamente que “la dictadura esta fuera de la ley”.

8. Sistemas de control jurisdiccional.

Caso “Marbury vs. Madison”

Poco tiempo después de sancionada la Constitucion de los
Estados Unidos de América, el Magistrado Presidente de la Suprema

Corte de Justicia, John Marshall en 1803, en el caso “Marbury vs.

%0

Escaneado con CamScanner



. 2 ., . , ., -
Madison”, en el cual la cuestion a decidir tenia refacion directa con 13

competencia originaria del alto Tribunal, reconocio la supremacia de la

Constitucion de los Estados Unidos. En cfecto, ¢l Congreso habia

dictado una ley ampliando la jurisdiccion de la Suprema Cort¢,

facultandola a librar mandamiento ¢ instancias originaria, Marbury,

nombrado Juez de Paz por el Presidente Adams poco tiempo antes de

hacer entrega del Poder Ejecutivo a Jefferson, pidio @ |la Suprema Corte

que lo pusiera en posesion del cargo, librando un mandamiento contra el

Secretario de Estado, Madison. La Suprema Corte dencgo el pedido ¥

declaré inconstitucionalmente la clausula de 1a ley, dado que SU

competencia originaria provenia de la Constitucion y el Congreso no

puede ampliar los casos de jurisdiccion originaria, que S€ reducen a

aquellos en que un Estado de la Union es parte O cuando lo es un

Embajador o Ministro extranjero. “Los poderes de la legislatura — dijo
Marshall — son definidos u olvidados, la Constitucion es escrita”. (Por

qué esos poderes serfan limitados y porqué estos limites seria

consignados en un escrito, si ellos pudieran ser, en todo momento,

traspasados por aquellos mismos que se ha tenido la intencion de

contener?. “La Constitucion es, 0 bien una ley suprema y soberana, no
susceptible de ser modificada por medios ordinarios, 0 bien esta al nivel

de las leyes ordinarias, y cOmO todas las otras leyes, puede ser

modificada cuando la legislatura plazca modificarla. Si la primera parte

l}]
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de la alternativa es cierta, una lev contraria a la Constitucion no €s una

ley; si la ultima parte es la vedar, las constituciones escritas un poder,

por su naturaleza misma, no puede ser limitado”.

Ciertamente, todos aquellos que han claborado  las

constituciones escritas, las contemplaron como formando la ley

fundamental y suprema de la Nacion, y consecuentemente, la teoria de

cada uno en tal gobiemo debe ser que una ley de la legislatura

repugnante a la Constitucion es nula.  Esta teoria acompafa

esencialmente a una Constitucion escrita, y debe ser €n consecuencia

considerada por las cortes como uno de los principios fundamentales de

nuestra sociedad”. “Si dos leyes estan en conflicto entre si, las cortes

debe decidir sobre la operacion de cada una”.
9. Los efectos de los sistemas electorales.

Los efectos de los sistemas electorales son el reductor 'y el

multiplicador. Al primero s¢ atribuye generalmente a los sistemas

uninominales y el segundo a los sistemas proporcionales, siguiendo al

doctrinario Duverger. Sin embargo, a mi juicio éste ultimo efecto no

existe, es una ilusion optica generada por el orden de sucesion de los

sistemas electorales.
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4 primera  adopeion de la  representacion de la

proporcionalidad tiene lugar ¢n Bélgica cn 1899. Sigue en Suecia €n
1907. En otros lugares el sistema proporcional s¢ adopta (inicamente
después del fin de la Primera Guerra Mundial y cn los paiscs nacidos
antes de 1918-1919 habgia sido precedida por sistemas mayoritarios o,
con mayor frecuencia, por una variedad de sistemas de doble vuelta. El
mismo tiempo la introduccién de la proporcionalidad estaba acompafiada
con frecuencia, en aquellos afios, por nuevos electores generalmente a la

busca de partidos propios. Con la adopcion del sistema proporcional los

ya votantes se liberaban, pues, de varios respectos, €ntonces, la
introduccion del sistema proporcional significaba una supresion de
obstaculos. Pero desmantelar no es mulliplicar. No se trata de que si un
sistema electoral no reduce, entonces multiplica. Sty cuando la
introduccion del sistema proporcional es seguida por un aumento del
formato, es decir, por un crecimiento del numero de los partidos, ello con
respecto a una situacion en la que el formato del sistema partidista estaba
reducido por impedimentos. Si desde el dia en el que se comenzo a votar
para elegir se hubiere comenzado con el sistema proporcional, en tal
caso no se le habria ocurrido a nadie que el sistema proporcional

“multiplica”. No se trata de que el sistema proporcional “cause” un

“efecto” opuesto al de los sistemas uninominales o mayoritarios. El
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pmporcimlal €S un sistema verdaderamente proporcional, valga la
redundancia, es un sistema puro sin cfecto: deja a los partidos la libertad
de multiplicarse en negativo, simplemente porque no penaliza la
multiplicacion. Pero la libertad de multiplicarse no ¢s la causa de la
multiplicacion en mayo medida que la libertad de viajar sca la causa de

viajar.

Seguidamente 'y como wuna primera aproximacion,
mencionaremos algunas reglas existentes en los sistemas electorales. Un
sistema uninominal (mayoritario a una vuelta) no puede generar por si
mismo un sistema (nacional) de formato bipartidista, pero tendera a
mantenerlo una vez que exista. Por lo tanto, cuando existe un formato
bipartidista, el sistema uninominal ejerce una influencia de freno'y tiende
a congelarlo. Un sistema uninominal producira, a largo plazo, un sistema
bipartidista con dos condiciones: primera, que el sistema bipartidista
esta estructurado; y segunda, que el electorado refractario a cualquier

presion del sistema electoral se encuentre disperso por las circunstancias

en una proporcion claramente infra-mayonitario.

Por el contrario, un formato bipartidista es imposible — sea
cual fuere la fuerza manipuladora del sistema electoral - cuando

subgrupos raciales, lingisticos, ideologicamente alineados o de tema
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ipico  SC o cncuentran conee et .
anico ntran- concentrados en proporciones mavoriaras cn

circunscripeiones o en dreas peogrificas coneretas. [in tal caso, cl

sistema unimominal resultard reductor unicamente frente @ {creeros

no pueden  ser

partidos quc no representan a la minorias  que

coaccionadas.

La reglas mencionadas anteriormente  valen también -

aunque de un modo atenuado — para los sistemas mayoritarios que

operan en colegios plurinominales corregidos por el voto limitado, por €l

voto acumulativo, o por correcciones de este tipo. Finalmente, también

los sistemas proporcionales tienen efectos reductores — aunque menos

seguros y previsibles — en proporcion a su no-proporcionalidad y

especialmente cuando estdn corregidos por premios, umbrales de

exclusion o convertidos en no proporcionales por el pequeno tamaiio de

los colegios. En dichos casos, los sistemas proporcionales eliminaran

también a los pequefios partidos cuyo clectorado esta disperso a través de

las circunscripciones; pero tampoco un sistema proporcional 1mpuro

podra eliminar los pequeiios partidos con una concentracion por encima

del cociente.
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El ejercicio del poder como consecuencia del sistema

electoral.

La Constitucion de 1992 prescribe, en el Art. 3 lo siguiente:
“..LEl Gobierno es ejercido por los Poderes Legislativo, Ejecutivo y
Judicial, en un sistema de independencia. equilibrio, coordinacion y
reciproco control. Ninguno de estos poderes puede atribuirse, ni olorgar
a otro ni a persona alguna, individual o colectiva, facultades
extraordinarias o la suma del Poder Publico. La dictadura esta fuera de

laley.”

Esto significa que el poder del Estado, es decir, el poder
politico, se ;nateﬁaliza en el gobiemo, y el Poder Judicial, como
integrante del mismo, ejerce parte de dicho poder politico, esto es, la
funcion jurisdiccional. A este respecto, el papel de la Corte Suprema de

Justicia, como cabeza del mencionado poder, resulta fundamental.,

El constitucionalista German Bidart Campos afirma que
“toda la funcion de administrar justicia es politica, esencialmente

politica, porque €s funcion del poder estatal, que es poder politico™

Agrega el mismo aulor; « el Poder Judicial como “poder™ del Estado

ejerce funcion que Se encasilla dentro de las que pertenecen al gobierno.
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Los jueces gobiernan en un cogobierno tripartito, y lo ponen de relieve
cuando dentro de su funcion de administrar justicia incluyen la de

interpretar la Constitucion y la de controlar la constitucionalidad.

En el mismo sentido, el constitucionalista N.P. Sagues,
sostiene que “..el Poder Judicial es “politico” en cuanto es un organo del
Estado, y porque debe cumplir un importante papel de “poder
moderador” o “poder control” respecto a los organos Legislativo y
Ejecutivo, en funcidn del contralor de Constitucionalidad y de intérprete

final de la Constitucion™.

Por su parte, J.R. Vanossi afirma que la Corte Suprema de
Justicia es “un tercio del gobiermo”. Creemos que mas exactamente la
calificacion corresponde al Poder Judicial en su conjunto, aunque la
Corte Suprema sea su cabeza. De ahi la importancia del sistema de

eleccion que se ha de emplear para integraran a este importante poder del

Estado.

10. Necesidad del control de constitucionalidad.

No basta que el cuerpo legal que [lamamos Constitucion se

» x : H
de el caricter de “Ley Suprema”, SINO Que €S NCCESario prever un
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meCanismo que permita hacer prevalecer lo dispuesto ¢n aquella ante los

eventuales ataques de que pueda ser objeto. Dicho mecanismo permitira

resolver las contradicciones entre las normas de rango inferior y las que

consideramos de maximo rango, en ¢l sentido de acatar lo que estas

ultimas disponen,

Es imprescindible, pues, que exista un sistema de “control
de constitucionalidad™. El mismo debe contar con un procedimiento agil
y efectivo, por una parte, y debe estar encargado a un 6rgano respetado y
confiable, por la otra. Esto ultimo, es inexcusable, en particular, en

cuanto sus decisiones afecten otros 6rganos gubernamentales.

El articulo 247 de la Constitucion Nacional vigente, dispone
lo siguiente: “£/ Poder Judicial es el custodio de esta Constitucion. La
interpreta, la cumple y la hace cumplir....”. lgualmente, los Arts. 1321
259 inciso 5) y el 260, confieren a la Corte Suprema de Justicia, y en
particular a la Sala Constitucional de ésta, la facultad de ejercer el
control de constitucionalidad. Esta atribucion es el pnncipal en lo que
respecta al Poder Judicial, en ese sistema de reciproco control entre Iso

diversos poderes, a que alude la Constitucion Nacional en su articulo 3.
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CAPITULO VL

EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. COMPOSICION Y

ORGANIZACION.

1.El modelo espaiiol de justicia constitucional.

Como ya se deslacara al hablar de la posicion de la Constitucion
en el ordenamicnto la Constitucion Espaiiola ticne entre sus notas mas
caracteristicas la voluntad de eficacia como norma juridica fundamental.
En consecuencia, y como instrumento bésico para afirmar esa eficacia,
acogio cn su scno al Tribunal Constitucional, regulado cn su Titulo IX.
El Tribunal Constitucional nace asi como una de las piczas claves del
sistema de organizacion y distribucion del ‘podcr, sicndo su funcion

primordial la dc actuar como “intérprete supremo de la Constitucion™

(art. 1 LOTC).
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El Derecho Constitucional enropeo tuvo en el periodo de
entreguerras un gran desarrollo en lo que se refiere a los instrumentos
para ascgurar la primacia de la Constitucion. La plasmacion  mas
importante de cste hecho se encuentra cn la creacion de tribunales
constitucionales cn las Constituciones cheea y austriaca de 1919 y1920.
respectivamente, siguicndo las construcciones de Hans Kelsen. Una
primera recepeion de esic modelo de justicia constitucional, aunque con
muchas impresiones atin, sc produce cn la Constitucion cspaiiola de 1931
con la creacion del Tribunal de Garantias Constitucionalcs. No obslante.
el perfeccionamiento dcl s.islema de justicia constitucional ticne lugar
con la Constitucion italiana (1947) y con la ley Fundamental de Bonn
(1949). Asi pues, en el momento de elaborarse la vigentc Constitucion

espailola, el sistema de justicia constitucional concentrado o curopeo se

cncuentra muy consolidado cn ¢l Derecho continental, y a ¢l acude el

constituyente.

Los rasgos més importantes del modelo espaiiol de justicia

conslitucional son los siguicnlcs:

a) En primer lugar debe destacarse que el Tribunal
Constitucional encarna uma auténtica jurisdiceion, aunque su naturaleza y

funciones no sc¢ encarne en ¢l seno del Poder Judicial, ¢l cardcter
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jurisdiccional dc su funcion, implica entre olras cosas, que el Tribunal
Constitucional es un organo independiente y sometido exclusivamente a
la Constitucion v a su Ley Organica, tal y como disponc el art. 1 in fine
de ésta. Dicho dc otra forma, por mucha que sea la trascendencia politica
que en ocasiones puedan tener sus decisiones, el Tribunal Constitucional
adopta éstas sin sometimiento alguno de ordenes o indicaciones de
ningin otro 6rgano del Estado, y contando exclusivamente con la
Constitucion como marco de sus juicios, garantizando asi que sus

resoluciones estan sujctas a Derecho.

b) Estrechamente unida a lo anterior, debe sciialarse, como
segunda caracteristica de la jurisdiccion constitucional, el que venga
atribuida a un organo constitucional. Esto significa que el Tribunal
Constitucional csta configurado como directamente por la Norma
Fundamental: la considcracion del Tribunal Constitucional como organo
forma partc del conjunto de los que son considerados “troncales para la
configuracion del modelo de Estado™ participando, incluso, en su

direccion politica, considerando este concepto cn su sentido amplio.

lLLa tercera caracteristica a destacar de la junsdiccion
constitucional es la de su naturaleza concentrada, acorde con el modelo

de Derecho Comparado en el que inspira. Esto significa,
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fundamentalmente, que sélo ¢l Tribunal Cnnsliiucinnal pucde declarar la
inconstitucionalidad de las normas con fucrza de lcy. Esta nota es la que
diferencia de manera mas patente la justicia constitucional curopea del
modclo de control de constitucionalidad difuso o de judicial review, cuya
manifestacion mas clara sc da en los [istados Unidos. Como
posteriormente se verd, ¢l hecho de que el Tribunal Constitucional
espaiiol sca el unico organo quc puede declarar la inconstitucionalidad
de una norma con fuerza de Iey, no significa que los érganos judiciales,
permanczcan (otalmente ajenos a esta labor, en la que pueden participar

a través del planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad.
2.Parte Historica. Las etapas del proceso.

La relacion humana frente al dafio.
Una vision historica del fenomeno juridico de la
responsabilidad civil nos remonta al origen mismo del derccho, cs decir,

a las primeras manifestaciones de la actividad humana reguladas

normativamente.

En las primitivas comunidades todo daiio causado a la

Persona o bienes de otro despertaba en la victima cl instinto de la

102

Escaneado con CamScanner



venganza. [l hombre reg i i
respondia a un instino natural de devolver al mal

por el mal que habi ST
q abia sufrido. Era una reaccion  absolutamente

espontanca. Asi c -
po omo ¢l nifig golpea la piedra contra la cual s¢ ha

tropezado, ¢l hombre primit; _ . '
p wbre primitivo bajo 1 impresion del dolor reaccionaba

involuntariamenie movido por un sentimicnto de colera contra la causa a
un nocente de ese sufrimicnto. “Iil dolor gobicrna sobcranamente cl
sentimicnto del hombre primitivo. La Injusticia ¢s apreciada no scgln su
causa, sino segiin su efecto; no segun las circunstancias relativas a la
persona del autor sino desde el angulo dc la victima. La piedra ha
golpeado, €l siente dolor y el dolor lo empuja a la venganza. Cuando la
pasion es excitada no importa mucho que sea la intencion o la
negligencia o aun el azar que haya conducido la mano que ha causado el

mal. La pasion impone la expiacion aun el inocente.

Bajo el imperio de la pasion son dos las notas que destacan

la conducta de la victima frente al autor del hecho lesivo en aquellos

primitivos tiempos. Por una parte, la pasion dominante hace perder de

vista la culpabilidad. Por ofra, interesa mas el castigo del ofensor para

satisfacer el espiritu vengativo de la victima, que perseguirlo para

obtener reparacion del daio sufrido por ella.
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Pucde decirse que en esta época la cuestion de los daiios y la
nceesidad de su resarcimicnto sc hallan al margen del derecho. El ataque
a las personas y a los bicnes no constituye en si mismo el agravio sino
que, @ través del daiio malterial, se qucbranta ¢l sentimiento de
autoconservacion -y - a la  propia cstimacion dc la victima
compromeliéndose la solidaridad el grupo al quc pertencce. Es el
imperio de la fuerza. A la violencia sc opone la violencia. El mal se paga

con el mal. Por ¢l dafo recibido se causa un dafio semejante. Es la Ley

de Talion: “ojo por ojo y diente por diente™.

Este es el periodo de la venganza privada, la forma mas

imperfecta y mas antigua de represion de la injusticia.
2. 1. Historia de la Sancién Penal.

De la venganza a la composicion: En una ¢poca posterior a

la pasion humana sc modcra; la represion priva sobre cl instinto salvaje y

la victima del dafo que tienc el derecho de. venganza también puede

perdonar mediante la entrega por el ofensor de una suma de dinero

libremente consentida. Es ya la época de la composicion voluntaria, del

rescale, de la pena privada.
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Las composic;’oncs son entonces puramente voluntarias. El
ofendido si quiere puede aun vengarse; io esta constrefido a la pena. El
ofensor pucde olreeer la entrega de dinero para rescatar el —
inferido evitandosc tener que soportar Ia venganza de la victima en su

propio cuerpo. Si ésta acepta debera acordar ¢l monto de la pena.

Cuando las organizaciones politicas se consolidan y la
autoridad se afirma, se ve la necesidad de institucionalizar el sistema de

las composiciones haciéndolas obligatorias para ascgurar la tranquilidad

publica.

Este es el periodo de la composicion legal y del delito
privado. El Estado fija para cada delito una cierta suma de dinero que el

ofendido debe aceptar y el ofensor esta obligado a pagar.

2.2.La Diferencia de las sanciones.

La Represion del delito y la reparacién de los dafios:

£ 5 —_— . . c
Finalmente el Estado no solamentc va a fijar las composicloncs sino qu

] ‘ rece ya

también va invertir en el castigo de los culpables, el Estado aparece y
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interesado no solamente cn la represion de las infraccioncs dirigidas

contra €l, sino también de aquellas dirigidas contra los particularcs pero

que no por ello representan menos alteracion de la tranquilidad publica.

Con esto queda aclarado que:

El objetivo es ¢l “desarrollo nacional” y no el simple

crccimiento, de acucrdo a las siguicntes reglas:.

I) El capital debe cumplir una finalidad econdmica y social.

2) El desarrollo ccondmico debe “asegurar el bienestar general”, con

programas basados en “principio dc justicia social”.

3) La libertad de comercio y la iniciativa privada son los motores del

desarrollo.

4) Prohibicion del monopolio.

5) El papel del Estado consiste en: promover el desarrollo

economico, estimular la iniciativa privada, garantizar la libertad de

comercio, la libre concurrencia (prohibicion de monopolios) y la
propiedad privada, promover la formacion y consolidacion dcl

capital nacional y favorecer la inversion del capital cxtranjero y

favorecer el proceso de integracion.
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Por |o . .
CXpuesto, el papel del Estado no consiste en

converti S .
ertirse en cmpresario Privado, ni compelir con éste. .

Al hablar de descentralizacion estamos hablando también de

reformar : . - : .
el Estado, y reformar ¢l Estado significa cambiar las relaciones

de poder en la sociedad.

La necesidad de los servicios piiblicos: Todos cstos
clementos de la realidad deben ser analizados desde la perspectiva de la
necesidad de una racional y eficiente prestacion de los servicios
publicos. No obstante, este conceplo tienc diversos alcances y
acepciones de.pcndicndo del pais y de la ideologia imperante o

predominante en el mismo.

Salvador Villagra Maffiolo dicc: “Para cvitar imprecisioncs
y eventuales extralimitaciones de la doctrina del servicio puablico, habria
que limitar su concepto a los servicios estatales, municipales y de otras

instituciones de Derecho Publico™.

Con esta nccesaria resiriccion del concepto, debemos
agregar que el Poder Legislativo es el organo con atribuciones

constitucionales para establecer los limites y alcances de este concepto a
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g e T T—

través de la ley; .
' c' P ) aeentt “ 3
oder Ejecutivo ey el “... que fiene a su cargo 1a

administracion gencral del pai '
general del pais, y dicta las instrucciones reglamentos
para su ejecucion™ : y ¢ - “ o

) vy ¢l Poder Judicial para ... conocer y deeidir ¢n los

actos de caracter conlencioso™

Conforme a la estructura de nuestra Constitucion, los tres
poderes ticnen su dmbito de atribuciones que esta definido y delimitado
no solo por las especificas referidas a cada 6rgano, sino tambicn por
otras disposicioncs de rango constitucional, como: la de la libertad
juridica; la que establece el sistema de gobierno, que es la democracia
representativa ; y que soberania reside cn cl pucblo, que la cjerce a traves

de sus representantes.

Tambicn existe una categorica prohibicion — ademas de

otras — en ¢l Art. 3 de la Conslitucion Nacional, sc expresa: “...Ninguno

de estos poderes pucde atribuirse, ni otorgar a otro ni a persona alguna,

invidual o colectiva facultades cxtraodinarias 0 la suma del Poder

Piblico.. La dictadura esta fuera de laley”.
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3.Historia de la sancién penal administrativa.

3.1. Participacion en las cosas ptiblicas

“La Republica dcl Paraguay cs para sicmpre libre €

independendiente, adopta para su gobicrmo la democracia

representativa, participativa y pluralista.....”. Es la cxpresion utilizada cn
la segunda parte del Art. 1° dc la Constitucion Nacional, conlleva el
cumplimicnto de obligaciones por parte del ciudadano y atribuciones

concretas, limitadas y responsables de los organos del poder publico.

La responsabilidad, dentro de este sistema, €s de wital
importancia, pues ninguna persona — mucho menos el -funcionario

publico — puede ser irresponsable de sus actos.

El término Republica tiene su origen en la “res publica™, es
decir, casa de todos. Y lo que se quiere significar al hablar de un pais que
es una Republica, es que ¢ste es casa de todos. Y al ser casa de todos no

es de nadie en particular.
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Al margen de estas disquisiciones, lo importante ¢s quc cl
principio de la responsabilidad de los actos es obli gatorio para lodos en
virtud de otro principio fundamental, cual cs la igualdad ante la ley.
Tenemos entonces dos principios fundamentales ~ y omitimos los otros

por razones de ticmpo -- que son la responsabilidad y la igualdad ante la

ley .

Al tratar de estos dos principios lo estamos hacicndo dentro
de 1o que sc lama Estado Democratico de Derecho, pucs consideramos
que ¢ése es el marco juridico esencial para que adquieran plenitud y
vigencia. Tal como habiamos cxpresado en ¢l punto 3.1.a., no cs
suficiente un estado de derecho, sino un Estado Democratico de Derecho

y nosotros nos estamos refiriendo a este ultimo cuando desarrollamos los

principios de responsabilidad ¢ igualdad.

3.2. El principio de la responsabilidad.

Este principio licne su origen en la creencia de que “toda

accion provoca una reaccion”, s decir, la tcoria de la causalidad de las

ciencias fisicas. Asi, por cjemplo, aplicando calor a un metal, ¢ste

reacciona dilatandose. Y al frio con una contraccion, ctc. Esta misma ley
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de causalidad de las ciencias fisicas, algunos quisicron aplicarlo al
derecho. Por esta razon, muchos estudiosos del derccho vicron en la
consecuencia de la aplicacion de una norma juridica, el efecto de la
causalidad. Pues bien, Hans Keclsen cxplica y rebate la ley de causalidad
y su aplicacion en cl derecho, expresando que la causa y la consccuencia
se tienen solamente por voluntad de la ley. Una accion humana no
prevista por la ley no tiene en consecuencia juridica. EJ. Un homicidio es
plausible dc 6-12 aiios dc pbnilcnciaria, solo porquc la ley ha establecido
este efecto. Comparando, la misma accion que provoca la muerte de una
persona en legitima defensa, por ejemplo, no es punible. Se realizo la
misma accion humana y se produjo la misma consceuencia biologica, Ia
muerle. Para un caso le corresponde 6-12 afios de penitenciaria, y para la
otra, nada. Luego, la Iéy de la causalidad de las ciencias fisicas no es

aplicable para el derecho, en suma, la “causalidad” en el derecho esta

determinada por la ley.

En tal sentido viene la critica del Dr. Salvador Villagra
MafTiolo al tratar sobre la “Causa en el Derecho Administrativo™, cuando
dice: “Es una transposicion de la ley fisica de la causalidad a la esfera de
la cultura. La diferencia radica en que en la primera las causas y sus
efectos estan dados en la naturaleza, cn tanto que en la segunda el

creador del derecho pone las causas y les atribuye efectos juridicos™ Y
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al cjemphificar dicc: “Un personaje de Anatole France rccibc una
bofetada y grita: jEsto no pucde quedar asi! 'Y cl agresor le contesla:
claro que no, le va a producir una hinchazon. Lsta cs la ley fisica: la
juridica consiste en que el hecho esta calificado como delito, con efecto

penal’™

En otra parte, ¢l mismo autor, al hablar de “la naturaleza
juridica de la funcion piblica™ dice: “Es obvio que no sc trala de la
naturalcza fisica, porque ¢l Derecho no es “Naturaleza™ sino “Cultura”
(Idem., pag. 153). En similar sentido, Gustav Radbrubch, en su
“Introduccion a la Filosofia del Derecho™, pag. 46, al hablar del concepto
del Derecho, expresa que: “El Derccho es un fenomeno cultural; el
concepto del Derecho, por consiguiente, un concepto cultural. Ahora
bien, los conceptos culturales no son ni conceptos axiologicos no puros

conceptos ontologicos. Son mis bien conceptos que se reficren al valor™.

Este principio de responsabilidad esta cxpresando en vanas

normas de la Constitucion Nacional. En algunas de manera especifica, en

otras de manera gencral, y a veces implicita.
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4.Nocion  del  Istado de Derecho: principios

SJundamentales,

La Constitucion como instrumento juridico ocupa la cispide
cen la Piramide de Kelsen, clla a la vez disciplina sobre las fucntes dcl
derecho y es fuente misma del derecho. De clla cngendra derechos y
obligaciones para los ciudadanos como también para los Poderes
Publicos, establece relacion cntre personas y personalidades juridicas
tomadas en su sentido lato, como también relacion juridica, porque la
titularidad de la sobcrania no corresponde al Estado mismo, sino al

pueblo.

En el pensamiento contemporanco, la idea de 1la
personalidad del Estado que cs la csencia del Poder Pablico, estas
instancias concretas de Poder se concentra en los Organos del Estado, y
la relacion entre éstos con los ciudadanos sicmpre y solo serd juridica en
la medida ¢n la que ¢l Estado Soberano se autolimite por acto de libre
voluntad y les atribuya un significado de derecho que asegure un ambito
propio de libertad. Si rcal;ncmc lo hace scra Estado de Derccho y su
Constitucion fucnte de derecho cn sentido propio; si no lo hace, su

Constitucion no sera una vercadera fuente racional y moral de derecho,
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porque al no imponer limitaciones al Estado, no cngendra razonables

derechos para los siibditos, pero no por cllo, dejara de ser Conslitucion.

Siguiendo las listas prescritas en las verdaderas
constituciones de nuestra historia politica, desde 1870 surge la idea dc
soberania popular, o, mcjor dicho, del verdadero origen del Poder
Constituyente para dar énfasis al caricter csencial sobre todo el orden
logico juridico. Por consiguiente, la inclusion en la Constitucion de los
derechos y garantias de los ciudadanos, de los deberes de los Poderes, 0
lo que cs lo mismo, la afirmacion de la Constitucion es fuente de
Derecho, adquiere sustancia viviente. Por tanto, al pucblo se le atribuye

como titular tnico de la soberania que es sinonimo de fuerza, con la

nomenclatura de Poder Constituyente.

Siguiendo los trazos de nuestro Poder Constituyente desde
su conccpcién historica hasta hoy dia, el fruto incardinado de sus
esfuerzos intelectuales con las cuatro Constituciones, de ellas derivan
todas las esencias concretas de Poder, que son los Poderes Constituidos.
Entonces podemos concluir, fmc las competencias o facultades que cada
uno de estos Poderes Constituidos ostentan o pueden desplegar, estan
limitados, esto es lo fundamental, porquc csta delimitacion o restriccion

en sus facultades no resulta de actos discrecionales o libres de estas
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instancias concretas de Poder o del Estado del que son sus 6rganos, sino
de la relacion fundamental de dependencia de que estos organos sc
encuentran respecto del pueblo. Ahora bien, esta dependencia no puede
ser sostenida si el pucblo no sc reserva para si, cs decir, para cada
micmbro que lo integra, un sistema de derccho dentro de un ambito de
libertad que haga posible el ejercicio real y matcrial de ese control,

estructurindolo de mancra que tenga elicacia ese control.

A medida quc va transcurricndo ¢l ticmpo, se va
globalizando la estructura juridica mundial a través de Tratados
celebrados entre comunidades de Estados, para ascgurar la vigencia del
debido proceso, para ello, hoy sc va inscrtando declaraciones de
derechos ylgaranlias en las modermas enmiendas o reformas
constitucionales de los paises democraticos, para hacer posible que cl

hombre sca ciudadano; garantizando quc la socicdad no sea del Estado,

sino que el Estado sea de la Sociedad.

Entonces podemos concluir en este item, lo que define al
Estado de Derecho no es una finalidad determinada, sino una
determinada estructura juridico — politica que ticne por finalidad proteger
a los siibditos de cuantos tirano o déspotas de turno mal intencionados se

presenten a regir la vida social. El Estado Social de Derecho pretende
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ascgurar la verdadera y material igualdad de los ciudadanos ante lalcy vy
ante los organos dc los Podceres del Estado; por cllo, cs contrario a la
absolutizacion del Poder a favor del Ljecutivo, del Congreso de la

Democracia de Masa o del Poder Judicial, por eso prescribe

calcgoricamente que “La dictadura csta fucra de la Ley™.

El Istado Social, a diferencia del Estado Liberal no es solo
una instancia que regulan ¢l comportamicnto de los ciudadanos por
normas generales abstractas y a garantizar su obscrvancia, a contrario, el
Estado Social condiciona el Estado de Derccho, pero no lo abole, por

consiguiente, la finalidad del Estado Social s hacer mas digna la vida

del Hombrc,l y. para ello, establecc las modificaciones que hagan
propicia su desenvolvimiento, esa dinz'imlica, no se puede asegurar
legislando en términos absolutamente generales y abstractos, porque
primeramente se debe tener cn cuanta las rclaciones que se quiercn
regular, sin tomar en cucnta la situacion econdmica, la situacion concreta
de los hombres vinculados por ella y la naturaleza de la actividad a que
da lugar, o.de los bicnes a afectarse; es decir, se legisla mediante
conceptos, que de todas maneras no protegen definitivamente contra la
arbitrariedad, asi también las definiciones abstractas pueden scr

utilizadas para dclimi(ar artificiosamente grupos cuya composicion
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concreta se conoce de antemano, de mancra que la norma s¢ dicla para

unas personas, no para una situacion.

En la nueva concepeion ideologica de Estado Social de
Derccho instaurado cn nucstra constitucion, devienc la intervencion
constitucional imperativa del Estado en ¢l quehacer de la vida social, por
lo que cl Estado Social de Derecho que nucstra constitucion consagra,
posibilita la existencia de leyes que no son generales cn cuanto que no
van dirigidas simplemente a regular la conducta de los individuos en
abstracto, por lo que el Tribunal Constitucional cxamina la congruencia
de la Ley a la Constitucion y pronuncia sobre su validez. Solo asi
garantiza, en definitiva, la libertad y la igualdad de los ciudadanos

consagrados en reserva de leyes materiales en la Constitucion.
4.1. Principios Fundamentales.

Desde siglos antes de Cristo, podemos asegurar el
advenimiento de preceptos con esencia normativas que  van
institucionalizando, y que lentamentc va intcgrando una detcrminada
catcgoria distinta dc normas para sostencr la estructura juridica a ser
aplicables en las relaciones juridicas, cslos prcceptos con esencia

normativas desconocido por muchos, s¢ los denomina cn doctrina
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Principios. Listos son frecuentemente incorporados por vias de definicion
como principios fundamentales en ¢l orden juridico - politico o
cstableccen finalidades concretas quchacer cstatal, esto sc pucde
detectar en nuestra novisima constitucion de 1992, que al asumir un
cambio dc ideologia politica, la Asamblea Constituyenle inscrid una
nucva idcologia, cual cs ¢l Estado Social y Democritico de Derecho que

prescribe cn las normas del arl, | (quc prima como objctivo mas

destacado de esa positivizacion, los principios fundamentales. que st bicn
no dan lugar a derccho judicialmente exigible, no produce grandes
trascendencias, en cuanto si constituye directivas basicas para la
interpretacion de la Constitucion, que de ninguna manera puede un
magistrado soslayarlo, porque en su esencia tiene caracter de ser

doctrinal, dando a la constitucion una profunda elasticidad, cuyo

contenido puede irse acomodando a los advenimientos historicos.

Si seguimos los ftrazos axiologicos de lo descrito
precedentemente,  podemos i dcscubricﬁdo que los principios
fundamentales van asignando normas expresas o implicitamente que van
atribuyendo cicrtos fines  determinados  a la accion del Estado,
denominacion  atribuidas  por los  germanos  como clausulas
programaticas, que van programando la actividad estatal futuras para ir

adecuando la estructura politica al nuevo modelo diseiiado y asumido en
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la Constituyente. Lstas clausulas o normas programalicas s¢ conocian
como mandato que no engendra inmediata obligacion exigibles ante la
jurisdiceion, pero también puede engendrarlo. El aspecto resaltante de la
nucva figura cs, que determina la obligacion para cicrlo Poder Piablico,
cual s ¢l encargado de adccuar las normas futuras a la nueva idcologia

asumida como modelo de vida o de derechos sociales, micntras gue cn lo
referente a la funcionalidad jurisdiccional obligan a los magistrados a
adecuar las disposiciones a la hora de interpretar cualquier otra norma

preconstitucional o postconstitucional.
4.2. La Constitucién como fuente de Derecho.

Para los juristas que siguen el pensamiento Kelseniano, la
Constitucion no se presenta como la totalidad del ordenamiento, al
contrario, s¢ presenta como aquella de donde se conecta con la hipotesis
de donde deriva su validez y asegura su dinamismo. Siguiendo el estilo
Kelseniano. la Constitucion es csencialmente normas que cstablece la via
para el desarrollo y renovacion del ordenamiento, sistematizando su

unidad. Por consiguiente, el objeto de la Constitucion es la regulacion de

los modos de produccion del Derecho.
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Un punto de referencia resaltante de Kelsen, cs que la
Constitucion no cs anica y excluyentemente medios de regulacion de los
modos de produccion del Derecho, también la Constitucion es ¢l origen
de la crcacion de los Poderes y consccuentemente de los Organos del
Estado, etc., esta critica obedece a que generalmente sc toma una parte

de un todo dc la obra de Kelsen para claborar criticas infundadas cn

contra de su pensamicnto.

Siguiendo el pensamiento de Kelsen, la Constitucion es
fuente de creacion de Organos del Estado, que atribuye competencia a
sus funciones, por lo que sc pucde comprobar que el sistema
constitucional es un ordenamiento complejo, abarcante a todo sistema
juridico pero no el todo ordenamicnto juridico, de mancra que establece
principios estructurales basicos en forma implicita o explicitamente,
estableciendo reglas formales o materiales que aseguren la armonia del
conjunto, e, inclusive, va asentado cn los textos alusiones a la
responsabilidad y a la seguridad juridica, que no constituye principio

alguno, sino resultado como parie integrante fundamental de lo que la

doctrina clasica denomina Estado de Derecho.
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S.Reforma  Constitucional y validez formal de la

Legislacidn anterior.

Es muy importante comprender ¢l mensaje escncial
contenido en el titulo, porque lo que sc analiza como valor invalidanle
que sc haya de atribuirsc a las rcglas constitucionales sobre ¢l modo de
produccion del Derecho respecto de normas concretas, sea cual fucre su
contenido material, haya producido bajo aspecto formal constitucional

distintos de aqucllas que la actual constitucion vigentc preve.

Esto es importante porquc una cosa cs que la norma
preconstitucional esté en concordancia con la nueva constitucion, pero su
validez formal es cuestionada porque fue creada de acuerdo con normas

constitucionales anteriores que no concucrdan con las actuales de la

nueva constitucion vigente.

Entonces podemos referirnos que la cucstion suscitada no es
académica, porque los cfectos de la nucva constilucion opera €x nunc y

no abroga o dernga norma alguna validamente scgun ¢l modo originario

de produccion anterior.
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Otro efecto totalmente distinto opera con respecto de
aquellas normas preconstitucionales que contradiga objetivamente la
nueva constitucion; en estos casos, la norma preconstitucional que era
congruente con la constitucion que cra su fuente, al ser declarada
derogada ésta con la entrada en vigencia de la nucva constitucion y, al
contradecir las  normas, principios o su cspiritu, ~devienc

automdticamente la derogacion de éstas, por ¢l clecto [ogico de que

puede derogar lo maximo también derogar lo minimo.
6.El Poder del Estado y los Poderes Piblicos del Estado.

Muchos politicos creen que Poderes del Estado se refiere a
la construccion arquitectonica en dondc se desarrollan las actividades

funcionales de los Organos prescriptos en la constitucion, eso digo

porque en nuestro quehacer politico un Senador Nacional manifesto que

un proceso penal militar se judicializo porque se apelo ante Poder

Judicial Ordinario. Entonces qué es Poder Judicial? jEs el Organo en

donde estan radicados los autos o el Palacio de Justicia? y, antes ;no era

proceso jurisdiccional penal militar?;Qué era’.

122

Escaneado con CamScanner



dar: e | s : A A H "
Para decodificar las incognitas debemos delimitar cl tema.

describiendo que: se debe entender como auténtico Poder del Estado a
[nstitucion concreta crcada con poder supremo  para conformar y

delimitar coordinadamente la voluntad del Estado cn general o de cada

Estado cn particular instituido por soberania popular. Por endc, csta

cuestion de Poder del Estado pertencce al ambito de la Teoria Politica, el

de los Poderes Publicos del Estado al de la Tcoria del Estado, al del

Derecho Constitucional.

Es conveniente adentrar a las células neuralgicas del Poder

del Estado y en definitiva al Estado mismo, porque cste fenomeno €n

nuestro tiempo, interactuan los supuestos que organiza la relacion entre
esc poder y la realidad socio - hislérica concreta de la que procede Y
sobre la que actia. Ahora bien, para comprender esa realidad, que
siempre dentro de un sistema social determinado cohesiona una
colectividad humana domiciliada a una mancra establece sobre una
porcion de territorio delimitado, que por supucsto puede diferenciar o se
diferencia de otras colectividades del mismo género que esta ubicado en
la misma porcion o cn difcrente porcion territorial. A esta entidad
historica permanente en el-correr del tiempo, que es individualizada de

otras entidades semcjantes se las suelen denominar “nacion”. Los

sociologos a esa realidad latente la llaman sociedad, mjentras que en el
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texto politico, pueblo. Por eso nuestros conshtuyentes prescribicron
constituctonalmente en ¢l art. 2: “En la Repablica del Paraguay la
soberania reside en el pueblo™, mientras que en las normas del art. 3 “[:l

pucblo cjerce ¢l Poder Piblico por medio del sufragio™.

Remontando nuestro origen politico occidental, tenemos que
el Estado se legitima como organizacion politica a través de la nacion o
del pucblo de la que procede y a cuyo servicio estd, particndo cnlonces
dc nuestro origen historico politico occidental, al asumir nueva ideologia
politica, los constituycntcs, transformaron nucstro Estado Liberal a
Estado Social de Derccho, ascgurando a todos los habitantes de la
Republica la igualdad en dignidad y derccho, no admitiendo
discriminacion vy, anade un refuerzo para asegurar esa igualdad: “El
Estado removera los obstaculos ¢ impedira los factores que mantengan o
propicien cualquier desigualdad™, estas son las grandes difcrencias que

marea la nueva ideologia politica del Estado Social de Derecho.

7.Los Poderes del Estado.

Poderes Pablicos del Estado son el conjunto de instituciones

concretas creadas que conforman y actian coordinadamente la voluntad
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del Estado en general o de cada Estado cn particular establecido en la

constitucion.

Entonces tenemos que los Poderes Pablicos son poderes
derivados de mancra inmediata o mcdi:iia, sicmpre creadas a través de
procedimicentos juridicos formalizados, de la voluntad popular o, mas
concretamente, de la voluntad de los ciudadanos y se oponen en virtud

de este criterio a los poderes privados o sociales.

Estos Podecres Publicos del Estado estan constituidos
constitucionalmente como Poder Legislativo, Ejecutivo y Judicial, que
en puridad de verdad viencn a scf los oOrganos creados
constitucionalmente, esto es, aquellos organos dotados de funciones
decisorias propias, no dependiente dc ningiin otro organo e, inclusive,

esta prohibido la delegacion de sus funciones que les haya atribuido

taxativamente.

8.Importancia del Derecho Administrativo.

La cxposicion del Derecho Administrativo tropicza con cl
problema dc su propia definicion y existencia como disciplina juridica

autonoma. La falta de una definicion generalmente aceptada se debe no

125

Escaneado con CamScanner



solo a las diferencias de it
s del Derecho positivo de uno a otro pais, sino de la

T n a l .

inconciliables.

A parte del interés puramente tcorico y académico que
pucda ofrecer el problema, éste s de gran importancia practica para los
paiscs quc ticnen instituida una jurisdiccion especial para las cucstioncs

regidas por ¢l Derecho administrativo, como ocurre en ¢l nuestro.

Asi como se ha formado en un pais dc origen esta rama
juridica conocida como derecho administrativo. La separacion de
Poderes ha siempre sido cntendida en Francia como autonomia de
poderes, considerandosc por consiguicntc la revision judicial de los actos
administrativos como interferencia del Poder Judicial en las funciones
propias del Poder Ejccutivo. Dc ahi la llamada jurisdiccion retenida en
manos del Poder Ejecutivo y la creacion del Consejo de Estado que, de

simpleorgano consultivo en sus comicnzos, paso a ser paulatinamente

compctencia cspecial ¢n materia contencioso - administiativa, pero

dentro siempre del Poder Ejecutivo. Y €8 la fecunda jurisprudencia de

este Alto Tribunal tcorizada y sistematizada por los autores [ranceses, la
?

que ha llegado a constituir Derecho administrativo en aquel pais.
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Tanto que en los Estados Unidos la separacion de poderes cs
considerada mds bien como “cspecializacion de funciones™ Fin este
sentido, sc considera funcion exclusiva del Poder Judicial la de
interpretar las leyes y de decidir toda cuestion que surja con motivo de su
aplicacion, aun la quc se suscitc cntre los particulares y la
Administracion. Y lo que es ain mas importantc: quc la administraciones
considerada al igual que los particularcs, sin privilegios o derechos
especiales. Por esta razon y porque son los mismos jucces los que
resuclven toda clase de cuestiones, ha sido dificil reconocer la exislencia
de un Derecho Administrativo en los Estados Unidos, lo mismo en
Inglaterra . Esta rama juridica va confundida o equiparada al common
law. Pero es evidente, como lo hace notar Waline, que alguna atnibucion
o derecho especial tendran que reconocerle a la Administracion, como
por ejemplo, la facultad de prohibir el acceso la zona de peligro en caso
de incendio o de tomar otras medidas cn caso de urgencia, por razones

de seguridad, sanidad, orden publico, etc.

Actualmente ¢s admitida la existencia de un Derecho

Administrativo noricamericano, aunque de contornos menos delinidos

que ¢n los paiscs latinos.
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En S s o
nuestro  pais, desde que la Constitucion de 1940

incorpord ¢l Tribunal de Cuentas del Poder Judicial y le atribuyo
competencia exclusiva en materia contenciosa - administrativa, lo mismo
que la constitucion vigente, es decisivo saber si la cuestion que sc

plantca esta regida por cl Derecho Administrativo y, por consiguicnte

inexcusable de la definicion de este Derecho.

8.1 Criterios Cldsicos para su definicion.

Puede verse en la bibliografia citada al pie de la exposicion de los
criterios seguidos por la generalidad de los autores y la criitica mas
rigurosa de todos ellos en Adolfo Merki. Se los puede agrupar del modo
siguiente:

En los casos de burla al contrario, los requisitos anteriores
deben aplicarse al contrario mismo a defender dc las cstipulacioncs
contenidas en ¢él, y evidentemente la voluntad de las partes, que el
resultado que la convencion rechaza se ha alcanzado por otros medios
que no ha previsto y que ha sido la voluntad de las partes impedir de una
mancra gcnéral y absoluta que esc resultado sc alcance cualquicra sea la

via utilizada. En estos casos, sc ha producido un fraude al contrato.
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En los casos de otros daios causados fraudulentamente a
tereeros, los requisitos para que sc configure ¢l fraude a la ley deben ser
aplicados a la norma juridica que debicra regir el caso. Esto significa que
sc debe analizar esa norma cn términos de extracr una conclusion
definitiva, a saber: si la disposicion o regla contenida en ella debe ser
aplicada a todos los casos cn que sc¢ den los supucstos de hecho que
considera o, por cl contrario, solamentc sc aplica cuando dichos

supuestos se presentan en una determinada forma negocial o juridica.
Algunos equivocos en torno a la Descentralizacion.

Revisando la abundante literatura reciente sobre el tema, se
descubren muchos aciertos y no pocos errores en los argumentos en pro
o en contra de la descentralizacion. Por supuesto que lo que interesa en

esta oportunidad es referirse a los equivocos o crrores, de entre los cuales

seccionando los siguientes.
Un error de sinonimia.

Una primera fucnte de confusion en relacion con el tema de

la descentralizacion deriva una cicrta liviandad en el uso del lenguaje,
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ic lleva a Som o
q cmplear cominmente como sindnimos conceptos y palabras

quc lo son.

Asi por cjemplo ., los términos  deslocalizacion,
desconcentracion y, cicrlamente, descentralizacion , sc intercambian

como si fuesen distintas etiquetas de tnico producto.

Comenzando por el concepto mas simple, que suele ser
confundido. Con la idea de descentralizacion, la deslocalizacion aparece
como el acto de trasladar desde un lugar a otro del territorio actividades
productivas, de servicio o de adiinistracién. Con la pura deslocalizacion
no cambia nada desde el punto de vista decisional, solo hay un cambio

de lugar. El traslado de la capital del Brasil desde Rio de Janeiro a

Brasilia constituye el ejemplo clasico en csta materia.

El segundo conceplo cs ¢l de desconcentracion, un acto

mediante el cual sc traspasan capacidades para tomar cn foria exclusiva

y permanente decisiones desde un nivel determinado de la estructura

administrativa a otro nivel de rango superior dentro de las propia

organizacién. Hay quc {cner presentc que para desconcentrar no sc¢

necesita crear NUCVOS organismos, simplementc aquellas partes de la

organizacion quc SC¢ encuentran subordinados reciben atribuciones
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nder) adicionales. |: :
(r ohales. Lin consecuencia, los organismos desconcentrados

no necesitan : - -
una  personalidad Juridica propia (opcran con la

ersonalidad  juridi : '
p d juridica del enge central), ni tampoco requieren un

presupucsto propio (operan con los recursos traspasados por los niveles
superiores de 1a misma organizacion); sus normas administrativas y de
personal son las mismas que regulan la actividad dcl organismo al cual
pertenecen. En un banco estatal, la autorizacion permancnie para que una
sucursal regional administre créditos hasta por un monto determinado,

constituye un ejemplo de desconcentracion.

Por ultimo, el conccpto mas complejo de la
descentralizacion. Descentralizar significa reconocer determinadas
competencias a organismos que no dependen juridicameme- del Estado.
Para que ello pueda ser asi |, los organismos descentralizados necesitan
tener personalidad juridica propia, presupuesto propio y norinas propias

de funcionamiento.

El rasgo dcficitario y cxclusivo dc la descentralizacion
consiste en que ¢s un acto que involucra a sujctos que detentan diferentes
personerias juridicas. La dclegacion, otro concepto conexo, consiste en

la transferencia del cjercicio de competencias, funciones o autoridad,

expresamente autorizadas y por ¢l tiempo que determine el cuerpo legal.
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La dualidad de personas juridicas cs lo fundamental cn

matcria de descentralizacion.

Un eror deriva de un mal mancjo de las diferentes

modalidades y clases dc descentralizacion.

La descentralizacion como se sabe o como debiera saberse
pucde ser funcional, territorial o politica. Cualquiera de estas formas
“puras” de la descentralizacion puede combinarse con otras, dando

origen a formas “mixtas”.

Por eso, cabe exigir al organizador frente a esta extensiva
opinion doctrinal bien la dircccion de la ejecucion, cn los términos
senalados, o bien el aseguramiento de su realizacion mediante su
presencia en el lugar del hecho. Y ¢s que, en cfecto, por mucho que se
quicra forzar el instituto dc la coautoria, esta no pucde llegar nunca a
abarcar a quiencs en rcalidad no son coautores, aunque su labor sea
desvalorable penalmente —aspecto éste que nadie discutc -,y para lo que
el derccho penal puede recurrir a distintas figuras juridicas de
participacion o extension de la penalidad del autor, sin que ello interfiera

en la cuestion de que cl organizador que no actualiza su funcign en la
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fasc cjecutiva no domina funcionalmente ¢l hecho, y, por tanto, no cs

coautor del mismo,

Los denominados “aparatos legalizados de poder”

Esta tesis cncuentra una cspecial resistencia cuando se trata
de analizar supuestos delictivos similarcs, en los que intervienen los
denominados “aparatos organizados de poder”.  En tales casos cl
“hombre de atras™ dispone de un aparato personal con cuya ayuda puede
realizar sus delitos, que no dependen, por tanto, dc la decision autonoma
del cjecutor o ejecutores. Normalmente la doctrina alemana alude , en
estos casos, a organizaciones estatales como la que genero cl nacional-

socialismo. Pero nada impide implicar en esta problematica a

determinadas organizacioncs armadas cstatales y con fines delictivos.

Roxin enticnde que en cstos casos concurre una autoria
mediata, por poderse constatar un auténtico “dominio de la voluntad™ por
parte del sujeto que actiia desde su mesa de despacho; dominio que se
ejerceria precisamente sobre el indeterminado cjecutor de sus 6rdenes,

que, sin embargo, es plenamente responsable,
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Pero la doctrina  dominante prefiere  encuadrar - €stos
supuestos entre los de coautoria, por cntender que “cl sujeto que
pcrmancce en la “central™ es -precisamente  porquc domina la
organizacion —coautor”.. Como pucde obscrvarsc , la {csis mayoritaria
implica que se admite la coautoria aunquc cl sujcto no haya actualizado
su funcion dirigentc en la fase de cjecucion, y, cn csle sentido, la
presente tesis esta en abicrta oposicion con la antcriormente dicha de que

¢l dominio funcional del hecho - y, por tanto, la coautoria - implica

dicha actualizacion cn fase cjecutiva. Por eso ha de consicerarse mas

coherente la tesis que afirma quc en estos €asos concurre una autoria

mediata, por utilizacion para la realizacion del delito de una persona que

actiia como “instrumento doloso™.

La importancia esencial o cardcter necesario de la funcion

realizada en la ejecucion del heclo comiin.

Naturalmente, no toda la funcion realizada en el seno de la
division del trabajo convierle al sujeto en coautor, porque no toda
funcion desarrollada le confiere el “dominio funcional del hecho™. Es
preciso, por el contrario, que esa funcion sea neccsaria para la

realizacion del hecho:; por “necesaria” sucle entenderse “esencial”. Por

oposicion “accidental” o subsidiaria.
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El problema es delimitar mas concrctamente lo que sc
entiende por “necesaria™ o “csencial” en la realizacion del hecho. Debe
quedar claro desde un principio que — como ya sc scilalo anteriormennte-
una aportacion esencial o necesaria no cquivale a una aportacion causal
del resultado.  Por ¢l contrario, debe entenderse por necesario o esencial
aquello que, bien condiciona la propia posibilidad de realizar el hecho, o

bien reduce de forma esencia el riesgo de su realizacion.
9. Situacion general del instituto de control.

Una concepcion realista del derecho y de la politica, dentro
del marco de las concrlclas y vitales circunstancias de la actual realidad,
exige, que por sobre las categorias formales del poder se regulen otras
funciones, dc rango suslantivo, que posihilillcn cl pleno ejercicio del

poder, y el mas cficaz de los controles.

Todo el poder y cl control; el gobicrno y control cs la
formula organica de la estructura del poder; para que a los que mandan
su “les falte poder” y para que a los quc obedecen no “les falte libertad™,

resguardada con controles idénticos, que ascguren calidad y eficiencia.
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la funcion del “gobicrno™ ticne como contrapartida, la

. L k) & . . . - -
funcion de “control™ que cjerce cl legislativo y el judicial.

El control judicial impone al Poder administrador, el deber
de ajustar cada uno dc sus actos a las normas y principios del

ordenamiento.

El Congreso también es una institucion para la fiscalizacion.
No solamente legisla sino que controlo. Porque controlar también es una
manera de gobemar. Se gobicrna mandando y sc gobicrna controlando,
es la gran responsabilidad de la oposicion, e5 la responsabilidad de las
minorias, porque es la realidad de todos. Sobre el tema, sostenia Italo
Luder que era necesario “.........crear los instrumentos y procedimientos
que le permitia ejercitar plenamente su funcion de control del Poder
Ejecutivo y cumplir con su labor legislativa, hoy entorpecida por un
mecanismo con su labor anacronico.....” Por cllo, la reforina rcalirma
expresamente como atribucion del Poder Legislativo esta funcion de

control, y crea un organismo técnico de asistencia en su ambito.

10. Naturaleza segiin el modelo argentino.
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Asi, la Constitucion argentina asigna ¢l control externo del

scetor publico nacional a la Auditoria General de la Nacion, éste organo,
que tenia base legal en la ley de administracion financiera del Estado,
hoy ticne jerarquia constitucional, Si bicn, remite a una ley los detalles
dc su funcionamicnto ¢ integracion, da pautas precisas que

ineludiblemente deberan ser contempladas cn csa reglamentacion.

La Constitucionalizacion del control general de la Repiiblica
como organo de enlace legislativo pero con autonomia funcional es la
respucsta de enlace legislativo pero con autonomia funcional y es la
contestacion necesaria para hacer eficiente la fiscalizacion publica. El
organismo reviste antecedentes en ¢l derecho constitucional, tanto
extranjero, como la Contraloria General de la Republica de Chile y-
Venezuela, como en argentina y como lo receptan la mayoria de las
Constituciones provinciales bajo ¢l nombre de Tribunal, Auditoria o

contraloria.

Respecto de la naturalcza juridica de la Auditoria General
de la Nacion argentina, Ila ley la califica como ente, entidad con
personcria propia ¢ independencia funcional. La Constitucion de ese pais
(Art.85), por su parte tipifica como organismo de asistencia técnica del

Congreso con autonomia funcional, aunque delega a la ley las reglas del
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funcionamiento.  Podria decirse que es un organo burocratico del
Congreso encargado del control externo del seetor pablico nacional.
Ello nos permite establecer que es un control externo del sector publico
nacional. Ello nos permite calificarlo como orgnado desconcentrado., sin
personalidad juridica, pero con compelencia atribuidas y radicadas

establemente en su ambito con exclusividad.

-No obstante, bien podria ser una autarquia del contralor y la
auditoria para afianzar, ain mas, su independencia funcional, su
autarquia. La ley la tipifica como una entidad con personalidad publica;
la Constituciéon como un organismo sin personalidad juridica en nada
impediria, por la flexibilidad de las pautas de la ley constitucional que
manda a dictar, que ella sea una autarquia o descentralizacion para

fiscalizacion.
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CAPITULO VI

REVISION JUDICIAL DE I,AS NORMAS LEGISLATIVAS.

L.El Poder de interpretar la Constitucion..

La opinion de Hamilton de que un Tribunal superior de
justicia ofrece la mejor proteccion de un sistema constitucional era una
reexposicion politica de la famosa frase del magistrado Coke scgun la
cual “la Carta Magna es un tipo tal que no admite sobcrano”. Es cierto
que, en los dias de Coke, era el rey en parlamento quien parecia

amenazar csa “supremacia del Derecho™

Pero en la época de Hamilton los comunes ingleses estaban
progresando firmemente hacia la supremacia parlamentaria y, en
consecuencia, para ¢l y para muchos otros norteamcricanos parecia
evidente que lo que sc.ncccsilaba cra limitaciones a la autoridad
legislativa, sin necesidad de tomar en cucnta el hecho de que quien lo

gjerciese fuera un principe 0 un cuerpo electivo. En algunos de los
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Estados habia apuntade una

‘tirania de la mayoria” y los autores de la

constitucion trataron de Ponerle restriceiones

El desarrollo de ¢ste poder de interpretar la constitucion

concedido a los Tribunales Judiciales ticne una intima relacién con la

scparacion de poderes: 1a democracia presenta discrepancias importantes

a esle respecto. Sin cmbargo. los oripencs de la doctrina sc encucntra cn

Inglaterra, pues Coke y otros expositores de la “supremacia del derecho™

en el siglo XVIII reclamaron para los Tribunales de derecho “interpretar

las leyes aprobadas por ¢l arlamento con arreglo al “common law”,
g

El conflicto mas importante de Coke con Jacobo 1 tuvo

origen en la creencia de aquél de que los Tribunales Superiores de

Inglaterra tenian derecho a decidir si una ley aprobada por el parlamento
era o no “juridica” (legal) . Pero csla opinion no triunfo en Inglaterra.
Sin embargo, se le prestd homenaje de labios afuera hasta fines del siglo
XVIII, el tiempo preciso para que pudiera influir en ¢ pensamiento
Juridico norteamericano. En el curso de mas de un siglo de
“Interpretacion” judicial de la Constitucion, combinando la Constitucion
como ley fundamental del pais con ¢l common law, sc ha insertado en cl

sistema juridico norteamericano una gran cantidad de common law.
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2. La supremacia del Parlamento en Inglaterra

En Inglatcrra, la supremacia del derecho sc fundio con la

supremacia del parlamento. Como resultado de ello los historiadores del

derecho inglés se han inclinado a menospreciar indebidamente la

importancia de la posicion de Coke. Es cierto quc, como hemos visto,

Cromwell cstaba profundamente convencido de la nccesidad de algunas

normas fundamentales que limitase el “poder del parlamento™. Bacon —

adversario de Coke- que defencia la posicion del monarca, admitia quc ¢l
derecho inglés estaba “basado en el derecho natural™. Poco después de la
evolucion de la responsabilidad del gabincte en cl siglo XVII, esa nocion
vino a ser una formula bastante vacia, camo ya lo habia sido en el
periodo de absolutismo de la época Tudor, primera ocasion en que la

supremacia del derecho vino a significar la supremacia del parlamento.

El hecho de quc los juristas ingleses no colocasen nunca
ningin obstaculo considerable en el camino de este desarrollo, tuvo,
como acertadamente afirmo Haldsworth consecuencias muy importantes
para la constitucion inglesa y el derecho inglés. Pero que cl sistema haya
funcionado bien durante largo tiempo no prucba que sea
fundamentalmente solido. Tampoco cs cicrto que su éxito haya sido tan

ininterrumpido como se supone a veees.  Sin embargo, habia en
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rlaterra un: . i T , .
Ing a una gran acumulacion de derecho creado por “jucces” v fuc

contra ¢se poder de los jucces contra lo que cmbistio Bentham en su

vigorosas polémicas a favor de Ia “legislacion aprobada por el

Parlamento’.

3.Estructura del Estado Sederal.

Luego de los estudios, se ha acmoslrado que un poder
Judicial constitucional forma parte integrante de toda estructura federal.
Si hay division de poderes entre las autoridades centrales y locales, se
forzoso que surjan conflictos acerca de las respectivas esferas de
autoridad, y se nccesila cvidentecmente un proccdimiénlo para zanjarlos.
No es pues, sorprendente que el federalismo refuerce la idea de revision
judicial, junto con la idea de una constitucion que encama una norma

“superior” a la legislacion ordinaria.

Aunque cn Inglaterra ha desaparecido complctamente la
tradicion constitucional de “la revision judicial™ de las leyes, en
Australia, la interpretacion judicial ha desarrollado importantes
principios constitucionales y se acerca mas a la tradicion norteamericana.

Es significativo que sea Australia el que tiene una estructura mas

marcadamente federal.

142

Escaneado con CamScanner



La Suprema Corte de Nortcam¢rica es ¢l “Organo final...”
para decidir sobre las relaciones del individuo con los Estados Unidos y
con los diversos Estados de la unign. Exceptuando la accion popular
directa, es la ultima autoridad constitucional federal. Y como el
federalismo s6lo podria mantencrse con dificultades de no existir tal
poder judicial constitucional, es probable que continuc ocupando ese
pucsto. Por el contrario, Suiza no ha cstablecido un control judicial tan
amplio. Pero la logica de la situacion cra tan vigorosa, que han ido
siendo cada vez mas insistentes las propuestas de que se reconozca

francamente “la revision judicial de la legislacién federal”.

4.El debido proceso y la interpretacion constitucional.

En los Estados Unidos los tribunales y sobre todo Ia
Suprema Cortes, se ha caracterizado por no ser partidista, es decir tiene
una posicion conservadora, como consccuencia de csa inclinacion la
poblacion reconoce este hecho y sobre todo la opinion publica cree en
términos gencrales que la Corlte es relativamente no panidisla. Esta

creencia es partc de la creencia cn la Constitucion que hace que ésta

tenga una fuerza politica trascendente.
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[ay tres niveles en el conocimicnto politico de la funcion
constitucional 'y politico d¢ un Tribunal Suprecmo: 1) El Tribunal
interpreta la Constitucion, y las normas constitucionales son claras como
una ccuacion matematica (concepcion popular), 2) cl tribunal ¢s un
instrumento de la politica dec partido, decide con arreglo a las
convicciones politicas de los jueces y cs antidemocratico ( opinion
politica); 3) el tribunal es ¢l sumo sacerdocio de la fe en le
constitucionalismo, racionaliza la nucva norma cn términos de la vicja y
mantiene con ello la continuidad, si no la congruencia; en una palabra,
sirve de arbitro entre las fuerzas o tendencias rivales, fundamentales
omnipresentes, de nuestra éocicdad. Es este tercer nivel de apreciacion el
que reconoce plenamente la funcion politica de un tribunal supremo
como intérpretc y custodio de los sagrados simbolos wverbales que
mantienen unidos en una comunidad organizada a muchos hombres y

muchas mentces.

‘Como ha dicho cl procurador general Jackson, « la Corte
manticne los cquilibrios méas fundamentales de nucstra sociedad, tales
como los existentes entre centralizacion y localismo | entre libertad y
autoridad y entre cstabilidad y progreso™. Por lo menos |, la Corte debe

Mmantener tal cquilibrio. Hay un peligro omnipresente de que sus
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miembros pucdan llegar a perderse cn su propia logica y de que en su
esfucrzo por maniener las palabras sagradas intenten sofocar la vida y cl

progreso de ¢sta. En tales ocasiones

R

la Corte pasa de una posicion
conservadora @ una posicion reaccionaria. Cuando lo hace, esta
amcnazado ¢l futuro del constitucionalismo. En la sentencia del caso
Dred Scott, la Suprcma Corte sostuvo quc no podia haber una
transaccion entre lo vicjo y lo nuevo, cntre ¢l mantenimiento de la
esclavitud y su abolicion; la Guerra Civil fue su consccuencia natural, ya
que dada la distribucion dc la fucrza clectoral cra imposible una

enmienda a la constitucion que pudiera casar la decision de aquel caso.

En las décadas anteriores, la Corte noﬁcamen’canas habia
rccortado continuamente algunos de los poderes .confecridos por la
constitucion al gobierno federal, y de modo especial al Congreso, tales
como el poder impositivo , a la vez que ampliaba ¢l significado dc
limitaciones talcs como el “debido procedimiento juridico™. El debido
procedimiento juridico proporciona en muchos aspectos el ejemplo mas
interesante del modo de operar la interpretacion constitucional. Cuando
se aprobo la constitucion , su significado cra estrictamente procesal : al
obligar a los funcionarios piiblicos a actuar de acucrdo con las normas
procesales establecidas, servia a una finalhidad claramente constitucional,

impedia las detenciones y encarcelamicntos arbitrarios | los embargos ¢
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incautacionces del mis .
RGN $ del mismo caricter » elc. Solo después de la Guerra Civil

comenzd la clius whi o C .
ula del debido procedimicento juridico a asumir el

significado substantivo que s le ha dado después

Las fucrzas reales que moldcaron la evolucion de la doctrina
del “debido  procedimiento Juridicos™ fucron engendradas por ¢l
desarrollo de las grandes socicdadcs, por vaslas potcncias ecconomicas
que s¢ encontraron enfrentadas a un gobicrno cuyas dccisiones parccia
legitimar indiscutiblemente una ideologia democratica.
Conservadurismo juridico resistio a estas fuerzas de una nueva
revolucion y se ha preocupado por las vicjas doctrinas que daban al
gobierno poderes amplisimos en varias materias, como salubridad,
seguridad, etc. Solo con el correr de los aios, cuando la justicia adoptd
una actiludl dogmatica con respecto a la doctrina del “debido

procedimiento judicial”, claborada con muchos titubeos, se produjo el

descquilibrio entre las dos doclricnas.

En su famoso tratado sobre ¢l “common law, escnibié hace
mucho afios el magistrado Holmes: “La vida del derccho no ha sido la
logica; ha sido la experiencia. 1.as necesidades sentidas en las diferentes
dpocas, lus teorias morales y politicas predominanies, las intuiciones

francas o inconscientes de las politicas, incluso los prejuicios que los
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Jueces comparten con suy semejantes, tienen mucha mas importancia
que el silogismo en la determinacion de las normas por las cuales han
de ser gobernados los hombres. [l derecho encarna la historia del
desarrollo de wna nacion a Io largo de muchos siglos, y no puede
fralarse como si contuviese s6lo los axiomas y corolarios de un libro de
matemdticas.  Para saber lo que es, tenemos que saber lo que ha sido y
lo que tiende a ser”. Tencmos en estas palabras una bella expresion de
la mas profunda comprension de las funciones de los Tribunales y la

“Interpretacion judicial .

5.La doctrina de la revisidn judicial.

La institucion de la revision judicial substituye el juicio de
los representantes elegidos por' el pueblo por el juicio de los jucces,
siempre que haya dudas acerca del pleno significado de una disposicion
constitucional. No se trata, como sostenia Marshall, de una cuestion
relativa al temor manifiesto, sino por cl contrario, del significado dudoso
de diversas disposiciones constitucionales, o la carencia absoluta de una
disposicion de este caracter. Los Tribunales han tenido el habito de
obscurccer la verdad desnuda de csta alirmacion, argumentado acerca de

la “intencion de los redactores de las constitucion™. Pero las dudas han
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| rlog
surgido por lo gencral cuando en los debates no se indico ninguna

intencion.
En el derecho romano existia la vicja maxima de que “potestas

a non .
delegal postest delegari”, esyq ¢s, quc no pucde hacerse una

ulterior delegacion de un poder delegado. Como cl poder lcgislativo,
siguc dicicndo ¢l argumento, es delegado por el poder constituyente al
Congreso, ¢ste no pude hacer delegacion de ¢l. Pero jconocian l0s
redactores de la constitucion csa maxima del derecho romano? y itiene
aplicacion tal maxima a un poder delegado constitucionalmente, siendo
asi que en su origen estaba destinada a mantener intacta la jerarquia de
las magistraturas romanas?. Los tribunalcs no sc formulan ¢sta preguntas
si les dan respuesta, salvo con la criptica declaracion de que no hay nada

que indique que los redactores de la constitucion no trataban de hacerla

aplicable.

El problema adquirié un relicve especial con la constitucion
alemana, debido al hecho de que aquélla  contenia  multiples
compromisos contradictorios. El primer caso cn que cl Tribunal Superior
aleman reclamo el derecho de revision judicial de un acto legislativo

surgio precisamente de una controversia de ese tipo. De acuerdo a la

constitucion se declaro inviolable ¢l derecho de propiedad privada

cuando éste fue infringido por una Ordenanza municipal, siendo tal
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ordenanza ¢l cjercicio de un poder delcgado por cl poder Icgislativo. El
tribunal dijo que era inconstitucional y cse fallo nos cnfrenta con cl

verdadero problema politico de la “revision judicial”

6.Los jueces frente al desafio de la revision.

Todos los que, desde Jefferson hasta Lafollette, han atacado
la revision judicial de la constitucionalidad de las Ieyes, han sostenido
que los jueces son gentes conservadoras y que la actitud metal judicial
esta mal adaptada para lo solucion de problemas que requieren la
apertura de nuevas sendas. Estos doctrinarios sostcnia que los que llegan
a la Corte son ya hombres entrados en edaa y aunque hay veces que
hombres jueces con muchos aiios han rcalizado lraBajos brllantes, es

natural que un hombre picnse en términos de la vida que esta llevando.

Los jueces cuya funcion primordial es resolver controversias
entre partes que estan en desacuerdo acerca del significado del derecho,
por la naturaleza misma de las cosas tienen que ser muy cuidadoso de
mantener constantemente la congruencia entre sus diversas decisiones,
para que la comunidad no se sienta sometida a normas enteramente

arbitrarias.
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Si la sociedad esta sufricndo un rapido proceso de cambio,
esto coloca al juez en una situacion de desafio en la revision de las leyes,
pucs sc ha schalado con frecuencia que debido a la preparacion y
cducacion, los juzgadores estan en condiciones de percibir los intereses
de las clascs que viven en una socicdad. Fn los dias de Coke, csto pudo
haberles llevado a poner al lado de la clase media revolucionaria, ya que
en aquella época, esa clase media estaba luchando contra el rey y la

aristocracia del terrateniente {ederal.
7.La imparcialidad y el cardcter representativo del juez

La actitud de los jueces tiene un aspecto muy importante, su
caracter imparcial, o mas bien su csfucrzo por ser imparcial. Se reconoce
que es mas facil mantencr la imparcialidad cuando los problemas no se
refieren a la esfera humana. Un economista que estudia la incidencia de
una determinado impuesto y un jucz que esta decidiendo un asunto
relativo a un conflicto de intereses entre la gerencia y los trabajadores de
una empresa tienen que‘ hacer un esfuerzo para apartarse de sus
tendencias personales. Si sc encuentran por lo general del lado de las

empresas, tienen que ser especialmente suspicaces respecto de cualquier

conclusion que parezca favorecer a las empresas.
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Realizar csto cs, sin dudas, un gran triunfo moral ¢
intelectual, y muchos, si no todos los jueces y hombres de ciencia, dejan
en ocstones de llegar a satisfacer este canon. El grado cn que lo hagan, y
en que se crea que lo hacen, afecta profundamente a su papel politico. La
aceptacion de un buen grado de la “revision judicial” dc las
constitucionalidad de las leycs, en los Estados Unidos de nortcamerica,
se ha debido al hecho de que la comunidad tuvo fe relativa en la
imparcialidad personal de los jucces y en la tarca que llevan a cabo ¢éstos.
Esta fe dio un “caracter verdaderamente representativo” a los jueces

incluso aunque cstos no scan elegidos por votacion popular.

8.Tribunales Constitucionales en la Europa de Ia

postguerra.

Después dc la Primera Guerra mundial, esa idca de un
cuerpo especial encargado de salvaguardia de la constitucion gano
mucho adeptos en los paises quc trataban de cstablecer nuevas
constituciones. En las republicas de austriaca, alemana y checoselovaca,
las constituciones establecieron tribunales ecspeciales encargados de

examinar la constitucionalidad dc la legislacion.
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Lstos tribunales cran en realidad CuCrpos asesorcs, como cn
Austria o tenian limitada sy competencia a las controversias cntre los
gobiemos como ocurria en Alemania. Es este pais, sc admitio como
litigante antc ¢l Tribunal del Estado a partes que discutian cl
procedimicnto scguido en una cleccion y se podia declarar nulas las
clecciones celebradas cn uno de los Fstados. Fn Cliccoslovaquia, cl
Tribunal Constitucional (rato de alcanzar la posicion que alcanzo éste en
Norteamérica. No debe confundirse la revision judicial del sistcma de
reviston de los Estados Unidos con ¢l de Suiza, que cstablece la solucion
Judicial de conflictos cntre la legislacion cantonal y las constituciones
fedcral y cantonales. La practica nortcamericana dc la revision judicial,
al denegar esa proposicion, afirma que los tribunales son, en conjuntos,
apoliticos y sin embargo representativos. En conjunto, los tnbunales
judiciales que un orden constitucional hereda del pasado son herederos
universales de una gran cantidad de poder sobre las mentes de la

comunidad, poder que lleva consigo mucho respeto y lealtad tradicional.

Los autores franceses y alemancs que se han opucstos en sus
paises a la “revision judicial™ han sostenido que “para poder atribuir a
los tribunales un papel tan delicado e importante, es necesario ante

todo que el poder judicial tenga una autoridad muy alta. Es necesario
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que el pueblo tenga una confianza profunda en su saber y en si valor

profesional y cicentifico”.

9.La técnica de la revision.

La téenica politica de la revision judicial s6lo pucdc
emplcarse cuando haya una confianza considcrable por parte de la
opinion gencral cn la integracion de los tribunales.  Por olra partc.
ningtin “jurado constitucional” distinto de tal poder judicial sera lo

bastante neutral e imparcial para poder ejercer con eficacia las funciones

de guardian de la Constitucion.

En consecuencia, tenemos que concluir que, a falta de una

constitucion profundamente arraigada en la tradicion, tales como las que

existen en Inglaterra, Francia, Suiza o Succia, scrd necesario un “Poder
Judicial” capaz de ejercer la revision judicial, si es que se quicre
establecer una Constitucion en cl sentido politico de un conjunto de

técnicas encaminadas a restringir la accion del gobierno.

Solo mediante la influencia neutralizadora y racionalizadora
del tal interpretacion judicial se mantendrin lo bastante equilibrados los

diversos interescs, grupos y clasc de la comunidad. Ni siquicra un poder
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judicial de esc tipo puede en ocasiones scr capaz dec rcalizar csa tarca.

En tal comunidad es imposible entonces el régimen constitucional.
Viendo que éste es un ser posible conseguirlo sin mas que pedirlo. “La
Justicia es el fin del gobierno.... lHa sido buscada )y seguird siendo

buscada siempre hasta conseguirla, o hasta que se pierda la libertad de

biisqueda...”
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CAPITULO VIII

DEMOCRACIA Y REPRESENTANCION.

DEL JURAMENTO.

I.El juramento inquisitivo.

Las objeciones al juramento inquisitivo de cxtendieron
entonces de manera que no sélo se basaban en la insuficiencia de los
cargos dec presentacion inicial.  Aludian a razones de dignidad humana.
La superacion de las practicas inquisitivas en Inglaterra puede entenderse
completa hacia fines del Siglo XIX ¢poca en que los prisioneros se
encucntran totalmente resguardados de todos interrogatorio judicial,
antes o durante el juicio. Por otro lado, tanto el acusado como su
conyuge, que cstaban inhabilitados para dcclarar en su propio interés
consiguieron consolidar la costumbre que les permitia hacer una
manifestacion voluntaria al finalizar el juicio por una Ley de 1898, se

establecio el derecho a hacerlo con mayor amplitud.
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Una sintesis  bien ilustrativo  del  desarrollo  dcl
enjuiciamiento penal inglés puede cxtracr de la obra del mas importante
historiador de la materia James Fitzjames Stephens la cxpresa del
siguiente modo: la justicia fuc originarialmente un precario sustituto 0
una limitacion de la gucrra privada y la determinacion de culpabilidad o
inocencia una autorizacion al acusado para presentar compurgadores ¢n
su favor o someterse a la prucba de la ordalia. La introduccion de los
duclos judiciales, aunque significd un retroceso cra un poco mMenos
irracional y fue desapareciendo con el correr del tiempo. El juicio por
jurados surgi¢ de la adaptacion de las practicas que, en los siglos XII'y
XII1, se emplcaban para obtener denuncias de los vecinos de la comarca.
Primero fueron testigos de los hechos y recién a fines del siglo XVI se
convirticron en jueces de las cuestiones de hecho. Al mismo tiempo la
Star Chaber y otros tribunales semcjantes establecieron un sistema
basado en formas escritas que de alguna mancra influyeron en la
mecanica del juicio por jurados. También hubo alguna influencia del
sistema de “derecho civil”, pero nunca llego a consolidarle la tortura y la
guerra civil acabd con su influcncia y dio supremacia definitiva al
enjuiciamiento publico por jurados que habria de perdurar en los dos
siglos siguientes. En lincas generales, después de la revolucion de fines
del siglo XVII, cl sistema sc volvio bastante mas humano y decoroso, y

lleg6 a un punto de consolidacion.
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2.El procedimiento en Francia.

: a
La ordenanza de 1670, consolida la costumbre Y

: : frooct - 1a i cion”
establecida de que el primer acto del procedimiento €s la “informa

o rccopilacion inicial de testimonios y prucbas. La variacion consistc en
que sc encarga de ella al Juez de instruccion en lugar del secretario, ujier,
notario o sargento que hasta entonces la realizaban, concluida la
informacion se da conocimiento al Procurador del Rey con cuyas
conclusiones s¢ dicta decreto para escuchas al imputado.  El
interrogatorio a que sc lo somcte debe scr, en casos de crimenes
incesante, segun disposicion expresa de la ordenanza, y debe iniciarse
antes de veinticuatro horas de detencion. Pese a la discusion a que dio

lugar en la época de redaccion de la ordenanza, se le toma juramento,

practica que, segiin Hélie, proviene de los Merovingios.

Después del interrogatorio, que también se comunica al
procurador del Rey, viene la determinacion de scguir el procedimiento
ordinario (civil) o la regulacion extraordinaria (réglement a |

€xlraordinaire). Esto ltimo, suponia la ratificacion y la confrontacion

es decir, la reiteracion ante el Juez de las disposiciones de ]os testig
0s y
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lucgo la ratificacion cn presencia del acusado que podia cntonces
dirigirles “reproches™, no para contradecir a los testigos, sino para
verificar si persistian en sus afirmaciones y dar oportunidad, de paso, de

presentar hechos justificativos.

Despucés dc cso, se comunicaban las piczas al procurador del
Rey para sus conclusiones definitivas las que cran llevadas, no al Juez de
instruccion sino al Tribunal o colegio, o bien al Tribunal de la Corte .
Alli se comenzaba por ¢l interrogatorio final después del cual los jueces
podian disponer la aplicacion de la tortura. En la practica anterior a la
ordenanza, y a pesar dc la reserva de aléunos autores, la persistencia de
la negativa del acusado después de torturado, a absolverlo. A partir de
1670, se hizo la. distincion de la "question preparatoire” tendiente a
obtener la confesion en aquellos casos en que no habia prueba suficiente
para :1plicar‘dc mueric a la “question prélable™ para obligar, después de
condenado a muerte, a denunciar a sus complices. A su vez, la cuestion
preparatoria sc¢ distinguia scgin fuera con reserva de las prucbas, en
cuyo caso la persistencia de la negativa del aéusado solo excluia la pena
de muerte pero permitia aplicar cualquier otra pena. la cuestion
preparatoria sin reserva de prucbas obligaba, cn caso de persistencia, a

absolver al acusado.
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3.Situaciones legales actuales.

El marco juridico politico de los actuales sistemas
constitucionales consiste, sin variar mucho de los origenes del Estado
constitucional, en un sistema politico basado c¢n los principio de
soberania popular o nacional, la cual se¢ manificsta a través de un
procedimicnto  de representacion  politica, articulada merced la

celebracion de elecciones libres y periddicas.

Existen los conceptos basicos sobre los cuales se basan el
marco sustentatario de un sistema constitucional. [intre cllos tencmos los

siguientes.

Soberania popular o voluntad popular: El principio de la
soberania popular supone el eje sobre el cual emerge toda estructura
politica de las actuales sociedades democraticas. El pueblo es el sujeto
titular de la soberania, a cuya autoridad, incluida la Constitucion y, cn
suma, la de toda la autogobernacion politica de la colunidad. Las
divergencias tedricas comienzan al tratar de dilucidar donde y como se
manifiesta la voz y voluntad del pueblo, titular de la soberania. Por un
lado, es cicrto que el Estado es su conjunto, a través de todos sus

organos, en tanto que manifestacion de poder publico —poder del pueblo-

159
Escaneado con CamScanner



reflcja esa voluntad popular. Por otro lado, también es cierto que
dificilmente pucde equiparse ¢l significado pdlilico de todos los organos
del Estado. Juridicamente es claro que los actos de cada organo poseen
cl valor y eficacia que ¢l ordenamicnto les atribuye. 1a voluntad popular
se expresa de mancra genérica a través de algunos de sus organos, en
particular y por ese orden, a través del Parlamento y del Gobierno. Por
tanto, ¢l Estado, ¢n su integridad, configura la autoorganizacion del
pueblo, y, como tal, le representa el ejercicio del poder. Y dentro de eso,
cl Parlamento y Gobicrno dependen mas dircctamente del pueblo, estan
mas proximo a su voluntad, y son por eso, desde una perspectiva

politica, mas representalivo que los restantes.

Democracia y representacion: Las democraciés originadas
por el movimiento historico del constitucionalismo se edificaron desde
su origen sobre el principio de la representacion politica.  Sin embargo,
las nuevas formas de organizacion se moldearon sobre las antiguas
inslilucioncs, y durantc largo ticmpo la rcalidad presenté numecrosas
manifestaciones hibridas en las que se entrcmezclaban elementos
politicos antiguos y nuevos. A la vez, el funcionamiento de estas
democracias constitucionales ha presentado, y asi siguc sucediendo en la
actualidad, numerosas deficiencias, que generan criticas en la doctrina y

en la teoria politica. Estas criticas se realizan fundamentalmente al
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funcionamicnto actual de las democracias constitucionales, pero no
suclen derivar hacia plantcamicntos alternativos ( democracia directd,
corporativa o cualquier otra formula ) que s¢ consideran ya sca como
inviables 0 como antagonicos con los postulados democraticos y dc
defensa de los dercchos de la persona que  todos consideran

imenunciables.

Algunas dec las criticas mas frccuentes son. 1) La

inadccuacion del concepto tradicional de representacion, en la medida en

que los representantes de la Nacion o'¢l pucblo ya no actuan “ante”

nadic, sino que constituyen cllos mismos un organo de poder. Succde,

sin embargo, que esta observacion solo tienc scntido si se parte de una
supucsta continuidad entre el concepto de represcntacion de los
Parlamentos medicvales —concepto modelado  sobre el de loa

representacion privada-, y la represcntacion politica de los Parlamentos

constitucionales.  No existe, cmpcero, tal continuidad radicalmente

distinta La representacion del pueblo en un Estado constitucional no

supone ya una actuacion entre otra instancia especifica, sino un actuar

por otro. La nacion o ¢l pueblo, como sujeto colectivo, necesita un “alter

ego” que le represente ¢n su quehacer politico. No antc si mismo, como

sc ha ironizado, sino para poder actuar dc forma unitaria, lo que supone

tanto la capacidad para formar su voluntad como la de actuar de acuerdo
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con clla.En suma, no parcce razonable objetar a la representacion
politica del Estado constitucional que no sc adecua a la realidad para la
que debe servir: es, al contrario, ¢l concepto preciso para dotar de
capacidad de decidir y actuar a un sujeto plural (el pucblo) que necesita
actuar unitariamenlc un cucrpo de representantes de dimensioncs Yy
configuracion que le capaéitan para cxpresar csa voluntad unitaria. No
es, por fanto, cn su disciio basico, cn lo que pucde achacarse
Estado

inadecuacion al concepto de representacion  politica del

constitucional.

La otra critica es la que scitala, que la ausencia de contcnido
material en la relacion de representatividad que se suponc que debe
mediar entre forma deliberada en que histfm'camente se quiso modelar la
representacion politica para lograr que los representantes lo fucsen en
toda la nacion o el pueblo, y no solo de sus concretos electores.  Es
sucede con la prohibicion del mandalo imperalivo, quc suponc una
ruptura clara con el modclo premoderno de representacion politica.  Esta
prohibicion contribuye, por mucho que pueda considerarse justificada, a
una ausencia de relacion personal y material cntre los electores y
representantes.  Pero hay ademas oftros factores, comenzando con
algunos puramentc cuantitativos, como ¢l nimero de  electores

representados, que dificultan csa relacion; pues cn la época del sufragio
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censatario, la- prohibicion del mandado imperativo no impedia un
contacto clector — representante que podia llegar a ser intenso en algunos
casos. Qué duda cabe, en fin, que lo podriamos denominar “distancia”
cntre clectores y elegidos se ha incrementado considerablemente, y que
la relacion de representatividad pucde considerarse dotada de un escaso

contcnido.

Para valorar el peso dec csta critica, quc cvidentemente
reflcja un problema real, es preciso, sin embargo, clarificar el alcance de
la representacion politica en la democracia constitucional. Esto ¢s, no s€
puede criticar la vaciedad de una institucion sin decir inmediatamente
cual debia ser contenido. No se trata tanto de precisar ahora las posibles
soluciones concretas a la problematica actual de representacion politica
moderna ideal, modélica. Pues bien, lo que deberia “estar ahi” seria una
relacion que ascgurase lo mas eficazmente posible la coincidencia de
intereses cntre clectores y clegidos, entre representado y represcntantes.
Ese es el objetivo y la dificultad. Coincidencia de intereses tanto mas
dificil de alcanzar cuanto gencral es el @mbito de la representacion;
trataindose de una representacion absolutamente general, como por
definicion lo es la representacion politica, esa dificultad es maxima, No
vamos ahora a reflexionar-como lograr dicha coincidencia de intereses.

Nos basta saber que ese es ¢l contenido que debe lograrse mediante Ia
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relacion que  sc - establezca entre  representantes Y representados.
Pensemos, sin embargo, que ¢l mecanismo arbitrario historicamentc para
cllo ha sido la celebracion de clecciones libres y periodicas. Esta por ver
si sc pucdc arbitrar medios para perfeccionar csa relacion dc
representatividad cntre representantes y presentados que hoy dia sc
limita a la relacion electoral. En cualquier caso, no cs una critica que
pucda por si misma invalidar ¢l modelo de la representacion politica,
salvo que se demostrare que la relacion de representacion no puede
corregirse o perfeccionarse con ofros mecanismos distintos al electoral, y
que la mera relacion electoral no basta para lograr la minima
coincidencia de intereses que debe existir en unma relacion de

representacion.

La tercera critica, se funda en la alteracion que en el
funcionamiento de 1a misma ha originado la aparicion y consolidacion de
los partidos politicos dec masas. [n cfecto, cs bicn conocido y se ha
subrayado en infinidad dg ocasiones que la relacion bilateral entre

electores y representantes ha dejado paso a un esquema trilateral:

-electores-partidos-representantes.

Y como los partidos dc masas scleccionan los candidatos

para sus listas o para los distritos uninominales, es evidente que lo hacen
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ferentemente : :
pre entre sus afiliados, constituyendo asi el partido politico
via principal de acces 1 . 5 -
la via princip acceso para la carrera politica, aunque la militancia s
frecucnte : ,
muy frecucnte puramentc nominal, De forma mas cxcepeional, sin

reo, el ido 1 . ; )
embargo, el partido incorpora independicntes a sus candidaturas.

La seleccion de candidatos: La relacion calificariamos de
satisfactoria si pucde ascgurar una coincidencia dc intereses entrc los
electores y sus representantes, de tal forma que pasc a la inex_istcncia de
mandato imperativo y de responsabilidad juridica por el resultado de sus
gestiones, pudiendo confiarse que la actuacion politica de los
represcntantes respondicra a los intercses de los ciudadanos. Asimismo,
otro criterio seria ¢l de permitir una cierta cercania del representante al

representado, para evitar el aislamiento de los primeros en el ambiente o

mayoritario. Sin cmbargo, no pucde ocultarse la gencral tendencia a

sistemas de caracter proporcional de lista.

4. Partidos Politicos. Sistemas electorales y representacion

politica.

La eleccioncs politicas cn una democracia actual se

enfrentan como primer problema la nccesidad de scleccionar los
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candidatos sobre los que deben pronunciarse los electores. Los partidos
cumplen con esta necesidad con gran eficacia. Lo que €S preciso
considerar es si se hace también con las suficientes garantias para el

establecimicnto de una satisfactoria relacion de representatividad.

En sociedades complejas como las actuales, las elecciones,
tanto por sistemas de listas como en distritos uninominales, estan
necesariamente reglamentadas al maximo, puesto que solo asi puede
garantizarse la regularidad del proceso desde todos los puntos de vista.
Queda lejos la época en la que era posible una actuacion mas esponléﬁea
de los ciudadanos que deseaban ser elegidos.  En el presente, la
regulacion es demasiado compleja y abordada por candidatos
individuales. Los partidos cuentan, en cambio, con todas las
posibilidades para cumplir con éxito labor de presentar a la ciudadania
los candidatos sobre los que debe recacr la eleccion; una organizacion
cerrada de una clase politica que olvide a quién sirve en definitiva.
Parece claro que la seleccion de los candidatos por los partidos es todo

menos satisfactoria desde esta perspectiva. S¢ - caracteriza por su

secretismo, por responder a decisiones adoptadas en el seno de los
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organos de direccion, la Mmayoria de las veces, y aunque a veces se
revisten de ropajes democraticos previamente propuestos o consensuados
en otras instancias del partido. Pero es que incluso cuando la propia
seleccion de candidatos, no ya Ia aprobacién de la candidatura
presentada, se realiza por los propios militantes de base, hay razones
para dudar que eso sea mas democratico, hasta se admite razonablemente

lo que se sostenga en contrario.

Para la seleccion de los candidalos hay algunas técnicas que
han pretendido dar una respuesta a los citados problemas; en particular
los sistemas de primarias de tradicion norteamericana. Aunque COmMO
toda solucién presenta deficiencias y no puede ser traslada
mecéanicamente a cualquier sistema, en un mecanismo que puede acercar
al electorado al proceso de seleccion de candidatos, y con ello, sirve al

objetivo de ligar a los dos polos de la relacion representativa, electores y

elegidos, sin prescindir de la mediacion necesaria de los partidos.

Si se quiere que el sistema de primarias sirva para favorecer

una relacion mas estrecha entre los electores y sus represenlantes es

preciso que sean abierto a todos los electores, aunque cada elector sélo

pudiera participar, logicamente, en la primarias de un solo partido. De lo

contrario. eslo es, con primarias restringidas a los militantes del partido,
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nada s¢ conseguira respecto al citado objetivo general, aunque supusicra

un incremento de la democracia intrapartidaria.

Sc ha objetado a veces que la existencia de primarias puede
suponer tan sdlo retroceder un escaldén en la auléntica decision, que
entonces seria lo de quién se presenta a las primarias, lo que siempre
estan'lar_l en manos de los partidos. Sin embargo, esto es cierto tan sélo
en parte. Para empezar, la realizacion de las primarias favorece en todo
caso el pluralismo intemo de los partidos, puesto que la decision de
técnica pura puede resultar impura en la practica. La regla general es
que cuanto mas pequefia es la circunscripcion, tanto menor es la
proporcionalidad y viceversa. Se trata de una regla general porque la
relacion “cuanto mayor sea el colegio, tanto mas pura la
proporcionalidad™ es- curvilinea; a incrementos crecientes del colegio
corresponden incrementos decrecientes de la proporcionalidad. Lo que
no obsta para que durantc un tramo grande y decisivo del camino, la

variable, sea la circunseripeion.

Asi se sostiene, que el clector que vota en un colegio
uninominal es “inducido”, en buena ley, a votar por uno de los dos
candidatos que estan “en la cabeza”, En contrapartida, se sostiene que la

intervencion de los clectores siempre supondra, por regla general, la
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ibilidad de o 5 el . )
post plar entre varios candidatos. Finalmente, la existencia de
jmarias perii stablecer of: ;
poi permite establecer  directamente  las preferencias de los
electores €n cuanto al orden de la lista en caso de que el sistema

electoral sea proporcional de lista, puesto que dicho orden deberia estar

determinado, logicamente, por el nimero de votos obtenidos por cada

uno de los candidatos.

Los sistemas electorales: Sobre el sistema electoral existen
determinadas variables que pueden emplearse para favorecer la cercania
de electores y representantes. Desde la tradicional alternativa entre
distritos  plurinominales,  logicamente  asociados a  sistemas
proporcionales de lista, y distritos uninominales, inevitablemente ligados
a sistemas mayoritarios, hasta la posibilidad de que se manifieste

preferencias entre los miembros de una lista.

Sin que ello suponga pretender zanjar la sempiterna

divergencia cntre partidarios  de los sislemas  proporcionales

mayoritarios, no es posible obviar el tcma en relacion con nuestro hilo

conductor. Y asi como es forzoso reconocer que si se persigue fortalecer

la democracia, tras largos afos de prohibicion, el sistema mas idoneo es

el proporcional en circunscripciones plurinominales. Pero desde la

perspectiva inversa, Si S¢ quiere fortalecer la posicion del elector en
I '
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relacion con los elegidos, no cabe duda que el sistema mayoritario en

distritos uninominales es ¢l mgs adecuado.

Conviene recordar, sin embargo, que ambos sistemas tienen
ventajas ¢ inconvenientes.  Por ejemplo, también podra argumentarse
que I-a mayor trascendencia es el atractivo personal del candidato,
cualidad de la que puede prescindirse en los sistemas de listas, salvo en
los cabeza de lista, es una dificultad para presentar candidatos valiosos

pero sin gancho electoral.

Los argumentos a favor del distrito uninominal son claros.
Esa mayor relacion entre los electores y su representante no tiene porqué
constituir un obstiaculo al correcto funcionamiento de éste como
representante general de toda la poblacion, pues ahi juegan un papel

moderador de intereses localista el partido y el grupo parlamentario en el

que se integra el candidato electo.

El principal problema que plantea una propuesta de este
tipo, aunque se estuviese conforme con el argumento de que la misma
beneficiaria la relacion de representatividad, es la generalizada
aceptacion por parte de la ciudadania y de los partidos politicos de los

sistemas proporcionales de lista. Esta aceptacion se fundamenta sobre
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todo en dos razones: su mayor justicia y la mas adccuada
representatividad gencral del parlamento respecto a la sociedad. Ambas
razoncs son indiscutiblemente justificadas. Los sistemas mayoritarios en
distritos uninominales origina, como cs bien conocido especialmente 2
través del sistema britanico dc cada distrito como ¢l nacional queden sin
representacion o fucriemente  sobrepresentados, con la consiguicntc
frustracion y rcscnlimicnté contra el sistema quc cllo origina cn sus

clectores.

En los sistemas proporcionales de lista también supone un
cicrto acercamiento en la relacion clector  representante la posibilidad
de que el clector sciiale sus preferencias entre los candidatos, decidiendo
el orden en el que desca que éstos sean elegidos. Aunque este sea un
mecanismo mas general que la existencia de primarias, puesto que afecta
a todos los electores y no solo a quienes vayan a ser electores, de un
determinado partido, cs a la vez de alcance mucho mas limitado, puesto

que opera sobre los candidatos ya scleccionados por el partido.

Finalmente, como conclusion a las consideraciones
expresadas en estas paginas, sciialemos que en una democracia
constitucional, que siguc basada cn cl mecanismo tradicional de la

representacion politica, que se advicnen posibles alternativas, es
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conveniente que la relacion entre representantes y representados tengan
an contenido fuerte, pues cllo redundara en benelicio de la mayor
legitimidad del sistema. Y una via ascquible dc reforzar csa relacion €s
la modificacion de determinados, aspectos del proceso clectora (-en un
sisma o formula clectoral ), en beneficio de una mayor identificacion

entre electores y sus representantes.

5.0tros sistemas de representacion politica.

Sistema uninominal y proporcional: Pasamos a examinar

dos casos:

a) Los sistemas mayoritarios con una circunscripcion uninominal

(sistema uninominal); y

b) Los sistemas proporcionales

En el sistema uninominal el colegio o circunscripcion

electoral elige un solo nombre y ¢l vencedor (quicn obticne mas votos,

“se lleva todo™.

En los sistemas proporcionalcs, la circunscripeion elige mas

candidatos, mas o menos ¢n proporcion a los votos conseguidos. Un

primer clemento de los sistemas clectorales, es pucs, cl tamaiio dc Ia
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circunscripcion medida por el nimero de candidatos que clige, y cl

scgundo clemento cs ¢l método de conversion de los votos en €scanos.

Conforme a lo anteriormente expuesto, ¢l sistema
uninominal nicga ¢l mismo principio dc la proporcionalidad; pero los
sistemas denominados de representacion proporcional lo son de modo
muy distintos 'y pueden scr, cn concreto, muy I1mpuros Yy
desproporcionales.  Ante este Gltimo, respecto al punto sobre el que se
debe insistir es que la relativa impureza o, viceversa, la pureza de los
sistemas proporcionales se establece bastante menos por lias formulas
matematicas de conversion de los votos en cscafios que por ¢l tamaiio de
las circunscripciones. Por lo tanto, una proporcionalidad equivale a
-dccir que el sistema electoral ejerce una influencia de freno o restrictiva,
e incluso en cierta medida coercitiva, sobre libre eleccion del elector. Si
el elector no quicre perder su propio voto no debe votar, aunque lo

preficra, a terceros O pequefios partidos.  Por lo tanto, en el sistema

uninominal el colegio “fabrica™ una competencia de dos. De lo que se

deriva que el niimero total del partidos deba ser de dos a nivel nacional y

por consiguiente no concibe que ningin sistema clectoral pueda recurrir

a dos el total nacional de los partidos, si ¢stos mismos dos partidos no

encabezaran todas las circunscripeioncs. Iista claro, por ende, que debe
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intervenir un factor adicional: un factor que cs cl sistcma partidista como

al, y especificamente como instrumento de canalizacion clectoral.

6.La inviolabilidad parlamentaria.

A la hora de encajar la inviolabilidad parlamentaria cn
alguna de “las categorias de exencion de responsabilidad”, la doctrina

penalista ha sostenido y desarrollado todas las posibilidades.

De acuerdo a nuestro andlisis, puede decirse que la doctrina
dominante configura “la inviolabilidad™ como una causa personal de
exclusion de la pena, fundamentada en la funcion parlamentaria misma.
Es decir, razones politicas criminal dctcrminﬁrian la impunidad de los
diputados y senadorcs cn funcion de  superiores  exigencias
constitucionales de respeto a la “libertad de expresion de los
representantes del ﬁuchlo y dec indcpendencia del Poder Legislativo™.
Desde esta posicion, la accion “tipica” realizada por el parlamentario, al
excederse en sus atribuciones, reuniria también (salvo en supuestos
excepcionales ajenos al tema quc nos plantcamos) los otros caracteres

del delito: antijuridicidad y culpabilidad no sicndo, sin embargo,
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aplicable la sancion punitiva por la causa de exclusion consistente cn st

parlamentario, y estar actuando en ¢l ejercicio de sus funcioncs.

Si la pena a imponer por sentencia estd ausente de proceso
jcomo pucde hablarse cntonces de exclusion de pena, si no hay

posibilidad de calificar ni la tipicidad, ni la antijuridicidad, ni la
culpabilidad, ni desde luego la pena?

En este sentido, parece preciso citar a “Jiméncz de Asua ,

quien seiiala que s una causa de justificacion amparada en el ejercicio
de un derecho de que el representante del pueblo, no sélo estd para
legislar sino para fiscalizar los actos del Poder Ejecutivo, y €s por ello
que es menester que preponderen los régimcncs parlamentarios”. A ello,
agrega el autor citado que es “csencial que el ejercicio del cargo ha de

clectuarse dentro de sus limites legales y, conforme a derecho, y obrar en

difamatoria y peyorativamente, sc halla encima de la plausible libertad

de expresion”.

Cuando las opinioncs vertidas se encuentran dentro de lo
razonable pucde  considerarsc  como gjercicio  de  la  funcion

parlamentaria, ¢s cvidente quc su conducta es perfectamente juridica y

justificada por el legitimo derecho a utilizar ¢l mandato parlamentario,
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en primer lugar, lo quc debe analizarse en la indole del derecho que
gjercita el parlamentario cuando expresa su opinion en la Camara. El

parlamentario tendria asi, su derecho a Ia libertad dc expresion de una

manera diversa a la del resto de los ciudadanos,

Solo en comunidades radicalizadas, o en que las libecrtades
se encucntran en inminente peligro, podria justificarse la configuracion
de una libertad de expresion para el parlamentario en la que todo fuese
posible. Al estado actual de nuestro ordenamiento juridico, en esta
cuestion se ha producido una evolucion y de la causa de inviolabilidad se

pasa a la quc se considera exclusivamente como una causa de exclusion

de punibilidad.

En el parlamento de Alemania.

La legislacion de cse pais, indica que “los diputados no
podrain en ningin momento  scr  perscguidos  judicial o
administrativamente ni dc otra mancra fucra de la Dicta Federal por su
voto o manifestacioncs en ¢l sena de ésta o de algunas de sus

Comisiones, si bien no aplicara esta norma a las injurias calumniosas”.
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Iista disposicion ha sido motivo de discusion y sostenian

algunos juristas que es una auténtica situacion de dcsigualdad, pero una
desigualdad que ha sido qucrida constitucionalmente en razon de los
supcriores fines de la institucion.  Por tanto, cstos juristas alcmancs
sostuvicron que debe, desde el punto dc vista penal, analizar qué tipos
delictivos es posible rcalizar a través d.c la palabra y concordaron que
den ser

son los dclitos contra ¢l honor los que fundamentalmente puc

cometidos por este medio.

Las prerrogativas han de scr interpretadas estrictamente para
no devenir pﬁvilegios que pucdan lesionar derechos fundamentales de
terceros. Desde este enfoque, como se ha sciialado doctrinariamente, las
prerrogativas parlamentarias son “sustracciones” al dérecho comun

conectadas a una funcion solo en tanto csta funcion juridica sc cjerza

donde debe tolerarse.

Esta discusion cambio en el momento en que se fue
produciendo la consolidacion del sistema democratico. Es entonces
otorgar mayores garantias a los Micmbros de las camaras. Ello, nos lleva
a afirmar que la interpretacion de las prerrogativas parlamentarias deben
ser, sicmpre, coyuntural y relativa. Sera ¢l grado de libertad,

consolidacion e interdependencia del Parlamento el que determine Ia
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: ; ; - icti I
necesidad de rcforzar interpretaciones cxtensivas 0 restrictivas  dc

; .y lV
concepto. Por ello afirmamos que la interpretacion de la prerrogativa

deber ser cminenlemente “flexible™.

7. Definicién bsica de acto parlamentario.
En un esfuerzo de precision, convendria plantearse las
consecuencias que pudicra tener el hecho de que, con la finalidad de
restringir el concepto constitucional “cjercido de funciones” cOmMoO
ambito propio de la inviolabilidad , en diversos Reglamentos de las

Asambleas Legislativas de las Comunidades autonomas de Alemania, se

ha sustituido esta expresion por la de “en actos parlamentarios™.

(Que se ha querido decir con la expresion en acto
parlamentario?. Si seguimos la tesis de Nicolas Perez — Serrano Jauregu
por acto parlamentario habria que entender “la declaracion de voluntad,
de juicio, de conocimiento o de deseo realizado por el Parlamento, por
una de sus Camaras o por los organos de ¢stas en el ejercicio de una

potestad constitucional o reglamentaria.

De acuerdo a esta flesis, la prerrogativa protegia

exclusivamente la “hbertad de palabra™ del parlamentario, quedando
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fuera de su ambito todos los restantes actos que constituyen cxpresion
normal dc los instrumentos pucsto a su disposicion por los reglamentos
cnle

de las camaras. Y la opinion de ideas, puede realizarse tanto oralm

como por medio de escrituras.

La inviolabilidad desde el derecho penal.

La trascendencia del instituto dc la inviolabilidad desde el
punto de vista del Derccho Penal nos podria hacer preguntar si las
técnicas de este derecho no moldcardn en cierta medida los
razonamientos que ecstamos realizando. ;Cabe, en un procedimiento
penal concreto, restringir la exencion a los actos realizados en sede
parlamentaria?. O mejor, jes posible una interpretacion de la expresion

“cjercicio de funcioncs parlamentarias” en un sentido puramente

restrictivo?.

Planteamos ¢l tcma cn tanto, y como cs conocido la doctrina
ha querido halla scgura puia para interpretar  restrictivamente o
extensivamente las normas en su naturaleza favorable o perjuicial para el
reo: “favoralista sunt ampliada™ y “odiosa sunt restringenda™, si bien se

nos podria objctar que dicha doctrina no podria ser admitida en la
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aplicacion de las circunstancias eximentes de responsabilidad criminal

respecto a los cuales nunca cabe una interprefacion extensiva.

8.La Constitucién de los Estados Unidos de América.

A raiz de las consideracioncs que hemos cfectuado sobre las
declaraciones que puedan hacer los parlamentarios en cjercicio de este
derccho, estimamos  conveniente  transcribir * este  instrumento
constitucional en lo relativo al tema tratado y, asi mismo, el brezimbu]o

de esta Carta Magna.

Nosotros el Pueblo de los Estados Unidos, a fin de formar
una union mas perfecla, establecer la justicia, afianzar la tranquilidad
del interior, proveer a la defensa comin, proveer el hienestar general, y
asegurar los hencficios de la libertad para nosotros y nuestra
posteridad, rodeamos y estatuimos esta Constitucion para los Estados
Unidos de América.

Articulo I
Seccién I. Todos los poderes legislativos otorgados en la presente
constitucion corresponderan a un congreso de los Estados Unidos, que se

compondra de un Senado y una Camara de Representantes,
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Seccion I1. La Camara de Representantes cstara formada por
miembro clegidos cada dos afog por los habitantes de los diversos
[stados, y los electores de cada Lstado deberan (ener las calificaciones
requeridas para clectores de la rama mas numerosa de la respectiva

[cgislatura.

No podra ser representantc ninguna persona que no haya cumplido
veinticinco afios de cdad, y siendo ciudadano de los Estados Unidos
durante sicte afios, y que, al tiempo de la cleccién, no sea habitante del

Estado en el cual se lo elija.

Los representantes y los impuestos directos sc prorratearan entre

los distintos Estados que formen parte de esta Unidn, de acuerdo con el

nimero de su poblacion, la cual se detcrminara acuerdo en ¢l numero
(otal de las personas libres, incluyendo las obligacioncs a prestar servicio

durante un cicrlo término de afios, y excluyendo a los indios no sujetos a

impuestos, las tres quintas partcs de todas las personas restantes.  El

recuento debera efectuarse dentro de los tres afos siguientes a la primera

sesion de congreso de los Estados Unidos, y en los sucesivos cada diez

aflos, en la forma que ¢l Congreso determine mediante ley.  El nimero

de representantes no excederd de uno por cada (reinta mil habitantes,

Pero cada Estado estara por lo menos ub representante; y hasta que se
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: ; : cho a
efectiic dicho recuento, el Estado de Nueva Hampshire tendra dere

: 1 - ioncs dc
clegir tres; Massachusscts, ocho; Rhode Islan 'y las plantacio

: . g ; . . ersey,
Providencia, uno; Connecticut, cinco;, Nucva York, scis; Nucva Yersey

. P . - - . & z‘
cuatro; Pcnnsylvania, ocho; Dclawarc y Maryland, scis; Viginia, diez;

Carolina de Norle, cinco; y Carolina del Sur y Georgia, tres.

Cuando haya vacantes cn la representacion de cualquier Estado, la
autoridad ejecutiva expedira un decreto de convocatoria a eleccion con el

fin de llenar dichas vacantes.

La Camara de Representantes elegira su presidente y funcionarios;

y a ella corresponde tinicamente la facultad de iniciar juicio politico.

Seccién I11. El Senado de los Estados Unidos se compondra de
dos senadores por cada Estado, elegidos por scis aios por la legislatura

del mismo, y cada senador dispondra de un voto.

Inmediatamente después que se hayan reunido como resultado de
la primera eleccion, se dividiran en tres grupos (an iguales como sea
posible. Las bancas dc los senadores del primer grupo  quedardn
vacanies al (crminar el segundo ailo, las del scgundo grupo al expirar ¢l

cuarto afio, y las del tercer grupo al finalizar el sexto aio, y si se
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p;mllljcf"'“ vacantes por rcnuncia, U ofra causa, durante el reccso de la
egislatura de algin Estado, el cjeculivo de éste podra hacer
dcsii'-“"“"io“cs provisionales hasta la siguiente de la reunion de la

[epislatura, la que procederd a cubrir dichas vacantes.

No podrd scr scnador ninguna persona que no haya cumplido
reinta aios de cedad, y sido ciudadano de los Estados Unidos durante
aueve anos, y que al tiempo de la cleccion, no sca habitantes del Estado

en ¢l cual se lo clija.

El vicepresidente de los Istados Unidos scra Presidente del

Senado, pero no tendri volo sino en caso de empale.

I Senado clegiri a sus demis [uncionarios, asi como un

Presidente pro lempore, que actuara en ausencia del vicepresidente de los

Estados Unidos.

El Senado tendra la facultad exclusiva de juzgar a todos los
miembros por juicio politico. Cuando se reiina con ese proposito, sus
micmbros deberdn prestar un juramento o protesta. Cuando se juzgue al

Presidente de los Estados Unidos, presidira el presidente de la Corte
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gupremi: Y ninguna person, e ol

SER congyy ;
' | SUTTI TR concurre ¢l voto de
s dos eTC108 de 1os micmiy g,

Presenfey

I los casos de juici "
JUCIO politieg el alenlde de I sentencia no ird mas

sl remocion del enrpe .
allid de Ciirgo, ¢ |n|m!nllinci(u| para ocupar y dislrutar
[ ; ';

ier empleo honortfico de e
cualquicr emy onorifico, de confianza o remunerado, de los Fatados

, " i [ .
Unidos, pero el individua condenady Quedard sujeto, no obstante, a que
1] S 1 .

s¢ lo acusc, Cjuicic, senlencia y castigue con arreglo a derecho

Seccidn V. Las épocas, lugares y modos de celebrar clecciones

para senadores y representantes se prescribiran en cada Estado por la
respectiva legislatura, pero cl Congreso podrd en cualquier momento,
mediante ley, formular o alterar csas regulaciones, excepto en lo que sc

refiere a los lugares de clecciones de los senadores.

El congreso reunira por lo menos una vez al aiio, y csa reunion se

hard al primer lunes de diciembre, a menos que por ley se determine otro

dia.

Seccién V., Cada Camara scrd jucz de las clecciones, de los
resultados del escrutinio y de la capacidad legal de sus respectivos

Miembros, y una mayoria dc cada una conslituird el quoérum necesario
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par deliberar; pero un ninerq menor pucde suspender las sesiones de
ia pard olro y estard autori,: . ;
gn dia p Y estard autorizadg para obligar a los miembros ausentes

P : o
a que asistan, del modo y bajo lag pena que delermine cada Céamara.

1 Ameare o 3 s
Cada Camara puede claborar g reglamento interno, castigar @ Sus

miembros por desordenes de conducta y, con ¢l voto favorable de dos

ercios expulsarlos de su seno,

9.0tras tutelas jurisdiccionales, Ejemplos.

Tutela jurisdiccional efectiva. Breve resefia histdrica.

La tutela jurisdiccional ecfectiva de los derechos es la
garanlia y derecho constitucional de ocurrir, libremente sin obstaculos
ante ¢l Poder Judicial para obtener un pronunciamiento imparcial sobre

sus pretensiones.

En la terminologia del Art. 16 de la Constitucion Nacional,
s¢ cnfatiza csc derecho de ser oido por el poder jurisdiccional
compelentes, independientes e imparciales 'y éste  derecho es
“inviolable™. Esto es, que ni la ley, ni la autoridad ni persona alguna

pueden establecer limitaciones que impidan tal derecho y garantia
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conshitucionalz; -
dos al dictady e su i
propia tutela: E

[ aludi
reza textualmente e aludido articulo

a ,
Sa en jujci,
10 de las personas y de sus
derechos es iny g ’

iolable, T,
- Toda 3
. Persona tiepne derecho a ser Jjuzgada por
tribunales y juece
Jueces compeep tes, independientes o imparciales”.

Respecto
de 1a :
Maleria que nos ocupa, la proteccion de la

norma  fundamental & i
¢Sta bien detallada cnumerando las premisas

esenciales a ser observad:
. I“L o ' 1
¥ por el juzpador durante la tramitacion de

todo proceso en ¢l
| Aue no solamente se dinmen cuestiones penales, sino

ambién los co .
! conflictos de cardcter tnibutario. 1.a enunciacion de los
derechos procesales, los encontramos en ¢l Art. 17 de la Constitucion

Nacional

Estos  derechos vy porqué  no  garanlias  procesales
constitucionales, que se suman a los otros de igual rango ya transcriplos

lijamente en parrafos precedentes, conslituyen un nolorio avance cn

regulacion pormativas de la Carta Magna si consideramos que,

storicamente. nuestro pais ha padecido de insuficiencia tutelar en las
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9.1.EIR eglamento (e Gobierno de 1813.

Este instrumento  determinaba que ¢l Gobicrno de la

Reptblica reside en dos Consules, confiriéndoscles las atribucioncs de
orden gubernativo, militar y judicial, sin otro consul en su cjereicio que
el que correspondicre al Congreso General, sicndo la Gltima instancia
“hasta que se organizasc un Tribunal Superior. y Camaras de Recursos ¥y
con la particularidad curiosisima dc que cualquicr diferencia entre ambos

consules la resolveria el Secretario.
9.2.Constitucion de 1940.

Esta Constitucion se promulgd por Decreto Ley N°2.242, de fecha

10 de julio de 1940.

En lo concerniente a esta Constitucion, es de destacar que tampoco
: existe en la misma un Organo contralor de las cuentas piblicas. El
-~ control que se realiza es a través de la Camara de Representantes.
Justamente en uno de sus articulados se disponc que ¢l parlamento

unicameral debia “Dictar anualmente la Ley de Presupuesto de Gastos de
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la Nacion a iniciativa (gl Poder [ieen i
er Liccutiva, y aprobar o desechar las

cuentas de inversion™.

Tambicén ¢
¢l ¢ oy
control lo realizg ¢l “Tribunal de Cuentas, en

onde ¢l Arl. 85 prescriber gz
d presenbe: “) Fribunal de Cuentas entendera en los

juicios contencioso administratiyog y en cl examen y aprobacion de las

cuentas de inversion del dinerg piblico”

9.3.Constitucign del afio 1967

En la Constitucion del afio aludido, como érgano de control
se encontraba la Cdmara de Diputados. En el Art. 153, inciso 3 se
disponia lo siguiente: “Sin perjuicio de sus facultades propias, si cuando
del informe anual del Tribunal de Cuentas sobre la ejecucion del
presupuesto General de la Nacion, surgen malos mancjos en las
inversiones adoptar las medidas pertinentes, conforme se establece en

esta Constitucion y las leyes”.

Esta disposicion concuerda con ¢l Art. 203 que dice: “El
tribunal de Cucntas scra dividido en dos Salas. La primera tendri
competencia exclusiva cn los juicios conlencioso administrativos; la

segunda, en el control de las cuentas dc inversiones del Presupuesto
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General de la Nacion, solye CUYA pestinn :
CEESUON informara anualmente al Poder

decutivo Y la Clmara de 1ne
[ amara (e Diputados, 1,4 ley podra ampliar sus

alribuciones™,

10.La Conrmioria General

de la Repiiblica en la C.N.
1992,

’ " L P .
Un antecedente historico de 1a Contraloria, podemos decir
que seria ¢l establecido en 1 anligua Ley Financiera de la Nacion. En

clla cxistia la figura de |, Contraloria Financicra. Esta, era una

controloria que funcionaba Como un Departamento u organismo

dependiente del Ministerio de Hacienda, siendo en gran medida, en esa

arca, jucz y partc al mismo tiempo.

Antes que nada debemos entrar a considerar cual es la
“naturalcza juridica de la Contraloria”, para determinar si es 0 no un

organo del Estado.

Se entiende que un organo es un cucrpo que descmpeiia
funciones especificas relacionados con las demas del todo. Por ello,

organo del Estado scrian los cntes sociales con estructura juridica y
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competencia df:tcrminada1

» a g
S que g le confi

ctividad estaal a la cjecucion de la

Esta teoria es vali
valida para I3 ‘totaiidad de la actividad juridica

I, legislati R
estatal, lepislativa, administratiy Y judicial. Por eso, es en el “derecho
: L el “derec

administrative” que se |o
se -
XPpone especialmente, acaso por que es un la

ministracio '
Ad on que se encuentran los mas numerosos y variados

0rganos.

Esta teoria dice que para crear y ejecﬁlar validamente las

normas, ¢l hombre debe actuar en funcion de un instrumento que es

llamado drgano. Ahora, corresponde establecer la naturaleza juridica de

la Contraloria General de la Repiblica.

El Art. 281 de la C.N. 1992, establece su naturaleza y
prescribe “que la misma es un drgano del Estado.” Esto es asi, pues
nuestra jurisprudencia sosticne que la Contraloria General de la

Repiiblica es un drgano extrapoder, per no un 6rgano colegiado.
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En este senyj
ntido
» afitmamos ¢ cerleza, que la naturaleza

uridica de la Contraloria ;
J @ General, csi dada por Ia propia Constitucion al

ue e ro
: afirmar q s cl organo de control de lag actividades cconémicas y

financieras del Estado.

Otro
punto que debemos destacar y que hace también a su

naturaleza, es 1a autonomia funciopg| Y organica que posce

Posteriormente, en el desarrollo del trabajo haremos

mencion - esto, pero  someramente  podemos destacar que el

nombramiento de los integrantes de la Contraloria, lo realiza la Camara
de Diputados de sendas termas de candidatos surgidas de la Camara de

Senadores, por mayoria de dos tercios de votos (Art. 281 C.N.)

En cuanto a su funcionalidad, es la eleccion del personal a
su cargo, el cual es elegido por el Contralor, sin consultar con otra

autoridad.

'

El hecho también de que el Contralor goce de inamovilidad,
tenga independencia economica, y, deriven sus atribuciones directamente

de la Constitucion y la Ley, son sinlomas mas que suficientes para
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afirmar que se traty (e un Pey
Ode » .
e del Estado 0 como lo dicta la

C ( Ls

b ]
Pero por otrg lado, 1,

'l ‘\ " Brvels . .
Y qQuienes sostienen que la Contraloria,

a pesar de su independenciy Y aulonomi
& Y Auonomia, se ency '
! cntra supeditada a la

existencia de un or
RAE contralor, que cs precisamente quien pone en

movimiento o aclivi > ,
dclividad gy Contraloria, y sin ¢l cual no puede existir, 0

se justifica un ¢
L UM Organo contralor, estg tesis ha tenido poco arraigo en

tro constitucionalj -
nues stituctonalismo, en el sentigo de que nuestra Carta Magna s

la que confiere explicitamente su naturaleza

Pero, recapitulando, entre los que defienden que se trata de

un Poder del Estado, afirman que es la propia norma constitucional la
que establece que la Contraloria es un organo auldonomo, independicnte,
distinto jerarquicamente, no subordinado, activo y funcionalmente no
dependiente de ningln otro 6rgano y, finalmente, es imporante que
destaquemos lo sostenido por la doctrina en las palabras del Profesor de
Derecho Administrativo, Eduardo Soto Kloss, ¢l cual expresa sobre el
tema, lo siguiente: “Y quicn no sentiria hasta cierto temor de acercarse a
un organismo tal quec encicrra en si caracteristicas de las mas

fundamentales de cada uno de los poderes clisicos del stado, sin ser
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ingno de ellos, y a f oo
ning, Y alavey, siend

| [T o )
" » al menog ¢n la practica, hasta atn
mias que ellos”,

L. Modos 1,
S de Planteqr 1, mcon.s'ﬁmcianaﬁdad Vas.

L Codip
digo Procesal Civil establece que la

inconstitucionalidad uede inioi-
puede iniciarse Como  “accién” ante la Corte

Suprema de Justici i ; -
¥ @0 bien plantcarse como “excepcién” en cualquier

mslancia. A estas formag de proponer 1a inconstitucionalidad hay

¢ [
autores que los laman “control por yig de la accién” y “control por via

de la excepcion”,

A través de la accion del interesado promueve un proceso
cuyo fin especifico y  dnico es  obtener la declaracion de
inconstitucionalidad de una ley u otro instrumento normativo ( o de
ciertas disposiciones de los mismos ). La Corte Suprema de Justicia
viene sostenicndo que también debe usarse este medio para obtener la
declaracién de inconstitucionalidad de las sentencias de primera y
segunda instancias que resuelve el fondo de una cuestion litigiosa (que

versa — agregariamos nosotros, para clarificar ¢l concepto- sobre materia

no constitucional).
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A través
ACe )¢ .
PCIOn ¢ nlteresado promueve, en ¢l curso

de un juicio que ng versa ¢

2 nalerin o
o | aleria Constitucional, 1a defensa de
inconstitucionalidad, pyr

4 Aacar . ’
* fesoluciones Judiciales contrarias a la

Constitucion Nacional,

Porque lg b
SOn en si mismo violadas o porque se

ndan cn una ley y ;
fu Y u otrg Instrumento normativo violatorio de la

Constitucion.

obtener la declaracion de inconstitucionalidad plantcan cuestiones de

interés que vale la pena dilucidar con caracter general, antes de cntrar al

estudio particular de las mismas.

Cudndo procede la accion y cuando la excepcion.  Para
obtener la inconstitucionalidad de una ley, y otro instrumento normativo
en proceso auténomo, siempre procede la accion. Para obtener la
inconstitucionalidad de una sentencia o resolucion judicial, la Corte

Suprema de Justicia ha establecido cuando dcbe usarse la via de la

accion y cuando la via de excepeion. Al respecto un fallo del organo

maximo del Poder Judicial dice: “ligta Corte tliene resuelto en

pronunciamicntos anteriorcs que al declaracion de inconstitucionalidad,

reclamada durante la tramitacion del proceso, debera scr formulada por
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Ja via de la excepeign, p.
ro Cuangy ¢

Nel mie
i . So g :
ya sentencias definitivag g, - . 12 8¢ hubiesen producido

SCEung

. d il]Sl’ln NS e
del asunto, como sucede ¢y ancia, sobre ¢l fondo

S
el Presente Caso
& L}

o l;
inconstitucionalidad g l de A via para lograr la

I'l "’- L)
ACCion; (e
» Chiendo ¢

mi uenla que cl

cedimiento c¢n : ]
pro las sentengiq inferiore
S qQuedd agol;
olado,

' | ‘ l.a sola
circunstancia arriba seiialad

4, Cs suficj
Clente para rechazar la excepeion de

inconstitucionalidad dedycid.»
& 4 deducida (Sentencia Definitiva N° 124 del 2 de

sctiembre de 1980, ' i
que sostiene |4 misma distincion y el mismo criterio

que la Sentencia Definitiva Ne 147 del 3 de octubre de 1980 ya

formulado-en fallos anteriores confirmado en posteriores, como la

Sentencia Definitiva N° 91 de| 24 noviembre de 1980)

Por la trascendencia de este fallo de antigua data, es

inexcusable que se haga a su respecto algunos comentarios.

1) Ninguna duda puede caber que para atacar leyes u otros

instrumentos normativos inconstitucionales, la via adecuada e

inexcusable es la de la accion, mediante la cual el interesado abre la

instancia originaria y exclusiva de la Corte, dando al proceso la finalidad

” : itucional.
especifica de obtener una declaracion dc inconstituciona
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2) La situacig, Varia_
» SIn ey
S mconslilucion
[ ¢

. ar
sentencias o fallo 89, cuando se trata dc atacar

wo s la declaracigy

inconstitucion

instrumento normativg ; ituci
: Meonstituciongy En esto
- S0S casos, se distinguen

en segunda instancia sopye cl

fi
ondo del asunto, y de las demas
n 3
resoluciones que pueden recacr en yn proceso durant S;
$ nle su curso. i s¢

trata de atacar la mconslllucionalidad de aquellas, debe usarse la via de

ion; si sc tral - L
ace a de atacar Iy InConstitucionalidad de estas, debe usarse

la via dc excepcion,

En nuestro régimen procesal el modo normal de impugnar

_ resoluciones —sean definitivas o no- es el recurso, que, segun lo
explicamos mas adelante, seria la forma logica que asumiria la excepcion
Efnlro del proceso, si sc licne en cuenta que el vocablo esta usado por la

~ Constitucion Nacional en el sentido amplio de defensa ( y no de

_excepcion en sentido restringido) . En efecto, el modo de defenderse de

una resolucion judicial agraviante €s de recurrir contra ella. La Corte,

sin embargo, en numerosos fallos, ha desahuciado la via del recurso, sin
»

admitir. o sin advertir, que la excepcion o defensa tienc a su equivalenoi

via l6gica procesal en el recurso (véase la Sentencia Definitiva N°

_196

Escaneado con CamScanner



47015 como cemplo de gg, lesyy
. "I'ﬂ ('(. '
- 13

flr;ﬂ(:( o

gentencia Definitiva N* 1o 40 S i

Sies norm

SO e
Mo defensy COntta fesolociones. e

~ c“ ' n .
qnormal, e cambio, en nuegy, SISema procesal o
! ML el uso de 12 accion para
r resoluciones judicialoc.
atacd Jdiciales; y POF esto llama 14 atencidn la fesis aue
asis e

- 150 de :
mponc cl uso de este medio cuando se trata (e resoliciones d
: nes de primera ¥

chunda mstancia que deciden ¢l fondo (el asunlo, cuanda se hallan

‘ecutoriada. De manera ;
¢) que debe concluirse que, respecto de todas las

demés resoluciones, ha de usarse |a vig de la excepcion, pero con

respecto de esas, debe usarse la via de Ia CXCepeion, pero con respecto de

esas, debe usarse la accion.

lLa prcocupacion actual, no solo de la Corte sino de todos
juristas, es que sc abusit de esle inslituto, pues su interposicion afecta la
buena marcha de la justicia abriendo, en casi todos los juicios, una
tercera instancia y producicndo de ese modo la paralizacion de procesos

concluidos, que a fines de 1982 llegaban a 600, poco IMAS 0 INENOS, SINO

también por el peso abrumador de la tarea que eslo Impone a nuestro nas

i e emos dejar de confiar en su
Alto Tribunal del pais. Pero no pod

' . G a creando.
prudencia cn la aplicacion de las reglas que va cre:
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Es oportuno preguny

ase i h
que via hay que usar cuando sc trata

¢ impugnar una sentencia definjijy, recafd

d

que la Corte habla de sentencipg

@ en primera instancia, ya

definitivas recaidas cn primera

| ia sobre cl fond as
instancia S 0 del asunto, quedando, por cnde, agotado el

proccd""‘c"lo y operada fa preclusion, i I sentencia definitiva de

primera instancia es reputada inconstitucional por la partc interesada,

parcce logico admitir la via de la excepcion,

Por ello, entendemos que no cabria plantear Ia
inconstitucionalidad de la sentencia de primera instancia, si esta se halla
sujeta a revision por via de los recursos de apelacion y nulidad. Habra
que esperar la sentencia de segunda instancia para hacerlo, siempre que
esta sea confirmatoria de aquella y, consecuentemente, opere la cosa
juzgada. Y si tan{o la cuestion quede resuella en scgunda instancia de

modo definitivo —siempre y cuando cl fallo sea confirmatorio-.

3) Luego de haber analizar cuales son las vias quc se deben

uilizar para atacar de inconstitucionales las leyes o sentencias,

i ue usar para atacar la
coresponde  plantear que  Vid hay q

. EA
inconstitucionalidad del proceso, cuando ha sido llevado con violacio

del principio del debido proceso. Corresponderd ¢l uso de la accidn,

ion si i I
cuando el proceso ha concluido o ¢l de la excepeion si todavia se halla
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o cUr'so, cualquicra sca |, -

anciy c
N que o
e s¢ encuentre, Segin To

e el Codigo Procecat ov
Jispo" cosal Civiy,

debe 1.
ehe Plantearse por via de la

o ccpoi()n.

[Bh) (ICﬁI\iliV' ]
- d |‘1 al b
Y HCL")[‘ (ICI)C I”Ul"l’)VCfSC {“rCClﬂmCﬂ[C anle

e Suprema de Justics :
! |a Corte OUp sticia, ¢n stancia originaria y exclusiva, para

'I'ICOIISﬁllICi()l] llld' ncia
;]Ca la 1 all (ld dc 5 o € I

cjccumriada”’ en juicio auténomo, destinado especificamente a obtener
esa declaracion. La excepeion puede Promoverse en cualquicr instancia,
_inclusive en la tercera- dentro de yp proceso que no versa sobre materia
constitucional, ante Organo jurisdiccional que se encuentra
entendiendo, a objeto de que este cleve los antecedente a la Corte

Suprema de Justicia para su decision.

Imposibilidad de acumular las dos vias.

Sobre si se pueden utilizar las dos vias, csimamos que no.

Si estan dados los medios de impugnacion, ¢s porque ambos responden a

ion no puede
hipotecas legales diferentes, como s, en cfecto. La cuestion no p

azonamicnto hecho anteriormente, en el

suscitar dudas si es correcto el f

ando s¢ pretende una declaracion autonoma de
cus

cexistente, debe usarse la accion, y

sentido expresado que

] . : s r
inconstitucionalidad, sin procesO P
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a T

cuan cuestion: constitucional en él, debe

. ¢ la excepeion,

jlizars
l][]l

Iis por cllo que incie:
! e nsistimos de que debe revisarse la accion
: nlc para alacar |eye ‘

c_\-cllls"'“'”c para alacar leyes | Olros instrumentos normativos €n

especilicos, la | ,
pmocso P y exeepeion  exclusivamente para atacar

esoluciones judiciales en un proceso cualquicra, ya scan cjecutoriadas o

10, conforme los recursos ordinarios (sca porque ellas se fundan en

leyes Y OLroS instrumentos normativos inconstitucionales, o porque ellas

son, €n Si MISMas, inconstitucionales).
)

Alegacion de la listisprudencia y la cosa juzgada.

Nos parece indiscutible que si se ha cjercido alguno de los
dos medios de impugnacion para alacar la inconstitucionalidad —por
accion 0 excepcion-, ya sea de leyes o de resoluciones, puede oponerse

“ litisprudencia o la cosa juzgada”, segun sea el caso, y aun cs dable

que la Corte las haga valer de oficio. Esta posibilidad fluye de principios

.~ procesales enteramente aplicables a las cucstiones constitucionales. En

3 o
- umy otra, debera usarsc la regla de las tres identidades.

200
Escaneado con CamScanner



Lfecto de |, -
Mgnae; :
ido por via d 7 con - de nconstitucionalidad

vl e accidn
pfﬂfﬂ Y Por viq de excepcign

Creemos que 3
Cua
. lquicra S€a ¢l medio que sc usc para la

. ion de la i i trye 1
impugnacto lnconsntuuonalldad debera buse la uniformidad
A arse la uniformida
fecto que €sa impupnacid
en el € Pugnacion produce P
- 'ero, aparte del principio,
n la 1enei
qustentado en fa conveniencia — cuando no necesidad — de simplificar al
-vimo las reglas pr ‘
miximo a5 reglas procesales, no es Posible dejar de distinguir entre Ia
impugﬂaCIO" que se hace por via de accion Y la que se hace por via de

excepelon, €omo lampoco es posible dejar de distinguir si se (rata de

impugnacion de ley o de resolucion.

Siendo asi, se impone la interrogacion de como opera la
promocion de la accion cuando ésta es dirigida contra una ley, y como
opera cuando es dirigida contra las sentencias. La ley lleva consigo una
presuncion de legitimidad, por lo que tiene que ser muy fuerte la
evidencia de su inconstitucionalidad, para que sus efectos haga
suspender in limine litis. Suspender sus cfectos, significa, a su vez, no
#plicarla, siquiera provisoriamente. Lo cual significa, a su vez, que se

tarfa resolviendo en limine, lo que ha sido sometido como cuestion de
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o, [ sl Hesnelio ey [

fil Rl ey oo

lintiva 1q Inaplicabilidad de
fn fey, 7 sercontearla g fy ¢ s lin nayy, /
onal

Condo se susgop g,

o ofe
Ve cloyy e I4 Ify fiey <o [l'F’.'k eludir

I r,;,ww!ml que ello entrafyy, e

V81 ) f ¢
a medidy opera coma la inatitucién

" . e (l'ﬁlb(: LA} It f [
” lll(.lﬂh ( " {l £ lll"" f,.f : v >
o 1[ lﬂ]‘-ll'l. (:I 'yumm hﬂﬂf ‘HH" '

enctn del derec A oo "
apanicncii del derecho pary decretary gy cmbargo, se ha sostenido que

wlarcid wlo: tasn _
et declaracion puede tener - subido tong e “Oreiirgamicnto”

” . LN G 08 Carteve: o . g
gpecialmente en los casos e que Ta inconstitucionalidad no dependen

de cuestiones de hecho,

Aparte de lo Cxpucsto, se podria afirmar que tendria que ser
muy patente ¢l perjuicio derivado de 1a aplicacion de la lLey y debe

causar un gravamen irreparable,

Iin  cambio, al  promoverse la  excepeion  de
inconstitucionalidad sus efectos son distintas a la que deberia tener la
exeepeion promovida por via de la accion. En este sentido ¢l Prof, Dr.
José Alberto Correa, en un fallo decia: “No hay duda alguna en la
Wirmacion de que la promocién de inconstitucionalidad por via de

excepelon, fiene efectos suspensivo sobre el cumplimiento de lo

Wspuesto por ef inferior”.
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. - ' 0
Esc clecto suspensivo se opera automaticamentc, € inclus
y o ; : idencia
csidad de peticion de parte y se dispone por simple providenc
1ce

sin'

por ¢l Presidente de la Sala Constitucional de la Corte:
ﬁrﬂ“‘d“

jablementc este cfecto han utilizando las partes como instrumento
cnle
[,ﬂl"

para dilatar ¢l cumplimicnto de una sentencia o resolucion, €n la
ficaz P
t

 olalidad dc los casos sin ningin fundamento constitucional. Las
gast

T a
disticas, €N tal sentido, son abrumadoras. Con la sccucla de un
esla

fiferacion patologica de accionar que recargan el trabajo de la Corte
pro

guprema y @ un precio vil, porque las costas cn ¢sos casos son infimas.
u ;

12.La accion.

a)Finalidad.

Se trate de un derecho abstracto o de un derecho concreto, la
accion representa aqui la facultad de reclamar, y eventualmente obtener,
mediante demanda introductoria de un proceso autonomo, la declaracion
lisdiccional de inconstitucionalidad de una ley, decreto, reglamento y

%0 acto de autoridad — entre los cuales se halla comprendidas las
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scﬂ‘c"cms judiciales y Proceso migm,
Smo -

_ v Con el objeto de evitar su
ficacion- Por cllo, se atae:
ap

vel vigi
10 0 defec
) defecto (e que adolece una ley u

fro instrumento normative un
o ]

da Sc“ LT
tencia o un proceso, “‘cuando ha

. dictado en contra de Joc e
sido d 08 preeeplos (e |1, Constitucion, ya sea con
& ' L} .

de los derechos que |

510N AMISMa conficrn . ' L
le mficre, con exceso o degviacion de

eres quc en clla
los pod € olorgan, o ¢op quebranto de las formas

scﬁa|3das para la realizacion (o acto”
b)Naturaleza de |5 accion

Se trata de una accidn popular.  Tista sc da, en cfecto, cn

peneficio del Derecho, y no existe tal beneficio cuando la ley sigue
siendo valida para todos aquellos que no han obtenido la declaracion de
inconstitucionalidad.  Merece sc sciialado que la doctrina apoya
francamente que se le dé caracter popular a la “accion”, si bien no puede
desconocerse Importa dejar aclarado que no ¢s una accion popular —
de aquellas que pueden ser ejercidas por quienquiera, con el objeto de
asegurar derechos cuya vigencia interesa a la comunidad -, sino una
lipica accion declarativa, pues si bien no cs necesario que la ley, decreto
0 reglamento impugnado haya tenido aplicacion, es menester que sca
. deducido por parte intercsada comprendida en sus disposicioncs, y a

Quien deba aplicarse, cuando se considera agraviada por ser contraria a
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dcrcc”os’ garantias o EXlensioneg

acordadag por alguna cldusula

onsiiluCiD“al‘
¢

Esta conclusig,
1 surge solyre lodo de 1og efeclos reconocidos

. ncia que recac co i .
ala seniencia g T EONMolive (g |, aceion: al ser derogatorio de la

15y limitarse al caso Concreto, guedq cerrada la posiilidad de que se

itivo, siquiera sea con v
positivo, S1q alor para ¢ Caso concreto, superando el

~ sistema de la mera excepcion | que anteriormente hemos tratado.

c)Interés juridico.

Siendo asi, su requisito esencial es | existencia de un

interés juridico, como se ha establecido en las legislaciones que regula

gste tipo de accion.

El reglamento Aleman vigente en 1931 rezaba asi: “Puede
Proponerse accion para la declaracién de certeza...., cuando el actor
fiene un interés juridico en que la relacion...” El proyecto de nuevo

reglamento procesal aleman proponia un texto simplificado del vigente

Pero que mantenia la misma formula. En cfecto, decia: “El actor tiene

interés  juridico en la declaracion de cereza inmediata”

208

Escaneado con CamScanner



suhslnncmllmnlc 1dénticyg Puedey,
Consicley
: iarse Iy

S respectiv 945
& Replamento procesa) Civil austri SNSRI
l _l;l

Oy ol Row
il Y del Reglamento hingaro, asi
(oMo de las ordenanz; .

2] - .

b ) ]

bién sc CXIge cse inleras
fam S, IIIICT])l‘Clil(I() por Ja juriqpm%n ; |
' v Cla camea 1a

necesidad de pedir Ia declaracign par

a climinar |a falta de certcza del

~derecho. En los Estados Unidos, donge la formul
‘ u

a generalizada cs la de
n 1 ! ] d :
cause of action”, la doctring |y ;

aha preferido e conceplo ( le legal interest ),

evitar como en la mayors .
para yonia de los Paises europcos la exi gencia de un

interés en la declaraci¢

interés _ C10n como presupuesto de admisibilidad, para lo cual
mas vari iTos idiomati :

emplean los mas variados 81ros idiomaticos (intéret ne et actual: intéret

legitime; mterel inniédiat; intéref equitable, ctc.). En el derecho

latinoamericano se sigue la misma linea, no sélo en forma genérica, sino

especilicamente en la accion declarativa de inconstitucionalidad. [l Art.
258 de la Constitucion uruguaya, cstatuye: “La declaracion de
inconstitucionalidad de una ley y la inaplicabilidad de las
disposiciones afectadas por aquella, podri solicitarse por todo aquel
que se considere lesionado en su interés directo, personal y
legitimo”, En Ja Argentina la vemos en muchas Constituciones de sus
'.provincias. Asi en la de Formosa, ¢l Art. 124, inc. 2), dispone: “Son

Aribuiciones del Superior Tribunal de Justicia; 2) ejercer la jurisdiccion
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ordinaria 'y dc apclacigy,

. . ' [an! .
inconstitucionalidad g |, ley Yer acerca de Ia
S leyeg

que estatuyen  sobre Materiq

controvierie la pz

Constitucioncs de Corricntes: | ap
3 Lo

ampa. Ry
N3, Rio Nepro, Santa Cruz, cte.

Tras el colcj o
10 de las distinag legislacionces y de la gran masa

ronunci .
de fallos pronunciados sobre esta materia por los Tribunales de los paises

del grupo alemén, angloamericang ¢ Halo-francés. Rosemberg resume

esc interés diciendo que existe cuando, por cualquicr causa, el actor sc

cncuentra cnlun estado de incertidumbre ¢ inscguridad perjudicial a su
sitacion juridica y ese estado pucde ser removido por la mera
declaracion del Tribunal.  Chiovenda, coincidicndo con Rosemberg, lo
caracteriza asi: “este interés juridico”, consiste, segin la mas reciente
formulacion de la doctrina, cn un estado rcal de falta de certeza o de

inseguridad tal que amanece la condicion juridica del actor y que

justifique a necesidad de una inmediata aclaracion ain solo para obtener

de clla una norma para su futura conducta, como en el caso de que

denegaran su derecho.

.o cadica en que “laaccidn™ no
' wencia radica ¢n
El objeto dc csta ¢X1b

amente les, cientificos o
deber . tisfacer propbsiIOS meramente Moraies,
servir para salisl
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del proceso’. Ly

v Pr lle
h (] g “ Y v
(e Pungy ™ ' COncrey,, Propia
o)

Seria
a¢f, el infercs, de
oty

acuerdy con o - Hivey, Jueps,

i . de ¢ ue ¢
v Ja accion, constityve ' el
de lac ) tuyendy g ¢

A medida
iicigy, de

Fltllllifi“)i“dﬂ(l de |

juntamente con ¢l derechy v 4 misina,

a calld;ld. Todo lo ¢y

_ al puede decirse que
surge del propio 13 que

Cxto ¢ T
Onstituciog. ;
Hcional, Y& que éste habla de caso

i 0“ r |' i
conereto”,  presuponicengo aquel en ¢y el aclor
4Cclor tiene un

interés
justificado cn Ia declaracigy,

| Para cvitar |, aplicacion de una ley
agraviante o de una senlencia, g |og efectos de un proces
h 50,

Siendo este el requisito esencial de Ia accion, la verdadera

dificultad se presenta — en Ia determinacion del interés suficiente que
justifique su proposicion. Mucho se ha debatido ¢l tema en la doctrina y
abundamente es la jurisprudencia sobre el particular cn el derecho
comparado. La conclusion final a que se ha arribado es que la
suficiencia de ese interés debe quedar librada a la apreciacion judicial,

frente a la dificultad y al peligro de determinar sus limiles mediante una

, xma de Justicia
formula abstracta Consiguientemente, la Cortc Suprema ¢ ¢

inconstitucionalidad se
deb i da caso si la demanda de inconstitucionalid
Cbera apreciar en cad:

& 1a sentencia que dicte
halla justificada por cl interés invocado y si la sen

aleanzara una finalidad atil.
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0 lresupucsho procesal, Comg . Bunos aulores como

dicig
O de adinie:
1 de adlnlsubilidad

4iin COMO condicion parg la ecesidag ) de la accion y
LY t c

la aceign, o

‘ 1 asuntq .
de importancia, a pesar (e g, ) N0 carece

U apariepg;

a (cori
Orica, por Cuanto si sc trata de

| damento
o condicion de admisibilidad de

la accion, que solo puede ser

considerado en oportunidad de Pronunciarse sentencia definitiva. Si se

trata, en cambio, de condicion para I necesidad de la accién, como lo ha
sostenido Kisch, el érpano Jurisdiccional tiene que proceder en tres
etapas, inevitables y previas, porque no puede pasar de una a otra si
encuentra que faltan las condiciones comprendidas en el grupo anterior.
Asi, pues, si falta el interés para accionar, rechazara la accion por este

motivo, no por falta de fundamento de la-accion.

Se dice que el interés debe ser actual, pero esta aclarado que

i 16 cza udiera
tual el interés siempre que Sin la declaracion de cerlcza p
es actual el 1

; icto se esclarece una
surgirse un dafio o una arbitrariedad. Pues s obj

i istencia 0 inexistencia
' opiamente, determinar la cxisiener:
actuacion juridica y, pr
| | ¢ a aclos cmanados de los

. antia, frent
de un derecho, exencion o garan
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No cs hecesarig, Pues

s
Que haya U dafa ¢ el

Ir:tdiciﬂl‘ﬂl = que esc dapg sea sentida

aClual ‘

; en ¢f sentido de que ya e hav

pmductdo para que pueda Promove | ¥a se haya
Tsc a t

la iy ug " .
o cion”. Fg suficiente gue el
clo que sc alaca imp); -
3 Plique 13 exislencia (e una | dad
nseguridad en I

situacion juridica del actor
§ » 0 de ung | ‘
ilegalidad

_;'Iill'lquc no 3¢ h.!‘;’;
realizado todavia- )

ql]c ong -
PRinga e peligro algin derecho, parantia o

(cNcion reconoci -
exe 1do por Ia Constitucion. 0 sea, que se justifique el
e N - HE €

pedido de tutela juridica. sy ge explica ficilmente si se tiene on

cuenla que, por sus fines. 1a “accian™ .
que. p » 18 -accion” Irala de evitar ¢l efecto de los actos

llegiimos en numerosos casos, como ser ¢ de leyes impositivas no

aplicadas.

No es necesario aclarar que lo dicho hasta aqui se refiere a
la accion de inconstitucionalidad dirigida contra ley que admite nclusive
la impugnacion preventiva, antes de que sea actuada, especialmente por
drganos administrativos.

Pero debido a la circunstancia de que la Corte ha establecido

j“fiSprudcnuial|ncnlc que las sentencias de dos instancias que causan
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v s de toda eviden:
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f
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“150 e «

preventiva de | bria 12 promaciin

A accion .
Y que el e
Spane

c\'istcnci:l de aquellng Mercusablemente 14

Y lo mis
h ]‘() cq ll L
h M
'”ltdhlc ICSI'CCNI (’Cl Procesa afectade &
W colane o

inconstitucionalidad, cuanq ya
L&

a-congly;
|Ll|||(i”, dcsdc que, mientras es1é

en curso, deberd usarse |, vi

ade g ¢ i’
a excepeion, conforme al criterio

do por la C
sustentado por la Corte respecto de sy procedencia: accién. cuando el

ha concluido: .
proceso cluido; excepcion, cuandg todavia esti en trimite

Tampoco ¢s necesario que cl inlerés sea personal. Como
recucrda Pedro Batista Martins al comentar el Art. 20 del derogado
Codigo Procesal de Brasil, decia que Josserand ha admitido que hay
facultades desinteresadas ¢ intereses allruistas en nombre de los cuales es
dable promover una accion. El ejercicio de una representacion impone al

represenfante el deber de accionar, no cn nombre de sus intereses

personales, sino en defensa de los intereses 0 mejor, aun de la finalidad

de la institucion que representa, como OCUrre Mty frosugnipsnla en

caso de los partidos politicos.

a)Organo compelente.
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< la Sala Constituci 4ra entender ¢ |, accion,
e

cstatuye el Art. 260 iy, fine, ¢ nuesiry ¢
HdLarla

- Magna, que dice: Yoo E
proccmmlcnm podra INiciarge POr accic
‘ Cion

ante la Sa)a Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia
Y

Y Por via de Ia excepeibn en

uier instanci
cualg a, en cuyy casg se elevaran los antecedentes a Ia

Corte”.

b) Plazo para deducirla y contestarla.

La accion de inconstitucionalidad planteada contra actos

normativos que tienen cardcter general, es imprescriptibles. Esto ocurre

asi pues no existe logica si por correr el tiempo una ley inconstitucional

se convierta en constitucional.

Esta regla tiene su excepcion cuando la norma tiene caracter
particular, en cuyo caso prescribe la accion a los seis meses y el plazo
comienza a correr desde que se tiene conocimiento del acto. En el

_ ; : : inhabiles.
computo del plazo se debe incluir los dias feriados € inhdb
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cor ©lar onvengign debe plantear a
ca
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CAPITULO IX

T
APORTES Y CONCLUSIONES DEFINIT
' IVAS

I. Conclnsiones

Conforme _
a lo desarrollado anlccedentemente se debe
concluir que el derecho constitucional transita por la necesidad imperiosa

de reformas en la parte organica de nuestro maxima norma para precisar

nuevos principios de “supremacia” que permitan comprender en forma
razonable y armonizada la funcién que cumple la Constitucion de un
Estado. Sin embargo, a través de este trabajo solamente nos limitaremos

a establecer los motivos y razones que deben primar para que los efectos

. . - . ”
de 1a inconstitucionalidad debe ser “erga omnes".

Es por ello, que luego de analizar cn forma puntillosa este

{ema. nos encontramos ¢n condiciones de emitir un. parccer valedero
2

i i ol “principio de la supremacia
sobre el tema de esta tests, €S decir, sobre ¢l “princip
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: Mpos. qui ‘
icnc dos sentidos, ) factic +fen sostiene que &sta

CS propi
10 (e la ¢ ;
ipni ¥ .
que significa que Ia constitugig, @ Lonstitucion material y
¢

Sel fiy
il
amento de 1o¢q orden juridico

de un Estado; y cl Sentido formal
: ' por el ¢y
al se gbli

HUCIo EA 2 que se ajus
la Constitucion todag |ne | justen a

a8 ;
Y aclos Cstatales. Es decir. Ia

formal o escrito.

En nuestro derecho el principio de la supremacia

constitucional se encuentra consagrado en el Art. 137, y por clla sc

determina el orden en que sc hallan las normas dentro del ordenamiento

juridico nacional, de manera a lograr que la ley fundamental tenga
supremacia sobre todas las normas quc forman cl ordenamiento juridico
del Paraguay. Esta supremacia no se debe referir a la supremacia sobre

las leyes tinicamente, sino de clla sobre los tratados internacionales y
H

sobre los poderes constituidos.
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Ll ordcnamicnlo

Juridicq :

. Constituciq i

o ‘ nal que ripe en un
gstado debe tener neludibley, e

ANlecedene g i
-y o ordenamiento
cnnsulucmnnl histdrico Que es i |

* 2ado )

- or los constitucionalistas para
ccconocer la vida de yy nrdcnmnienlo Jurf
Juri

dico anterior. En nuestro pais,

dmento (g Gobierng de 1813,

Constitucion de 1844 ¢ legado (e Congreso Constituyent
e

dcbemos mencionar ¢| Regl
la llamada

de 1870, la

Carta Politica dc 194 y

finalmcn!c, la_ Constitucion de 1967.

[ndiscutiblemente, el Reglamentg de Gobierng COMoO primera norma

positiva de la patria, es una creacion normativa de nuestros padres de la

patria que tuvieron activa participacion en Iq Revolucién de Mayo, pues

no tiene ninguna Carta Magna anterior en la que se podia apoyar, porqué

al ser dictada ésta aun no existia el Estado Paraguayo. Este instrumento,
rudimentario por cierto, no contiene ninguna creacién de derecho y se

caracteriza por ser organizativo del nuevo Estado que habia nacido.

lLa declaracion del principio de la supremacia de la
Constitucion en nuestro derecho positivo, lo encontramos en el Art. 16
de la Constitucion del aiio- 1870, cuando dice: “Esta Constitucién, las
leyes que en su consecuencia se dicten Ipor ¢l Congreso y los tratados

L | ]
con las Potencias extranjeras son la Ley suprema de la Nacién”,
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Mi tesis 150 h
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Cs decir, mj ;
T, Mds precisamente que los

" ||lcmaC10nalCS dCbC" cslar ubicad det I
0s detras de las

leyes que integran el s; %
yes q g sistema positivo nacional. Y surgiria entonces Ia

‘nterrogante del porqué ; _
inlerrog porque el cambio, Inmediatamente surge Ta respuesta

or el principio de la supr i TR

p princip premacia de la Constitucion sobre las leyes. cs
logico que las normas dictada por el congreso y que integran ¢l derecho
positivo nacional solamente se pueden reglamentar los derechos

consagrados por la Carta Magna, por cllo ¢stas deben ocupar el segundo

lugar en el orden de prelacion.

En lo referente a la supremacia de la Conslitucion sobre los

¢ hacer notar que ¢n ¢l Paraguay el

(ratados intermacionales correspond

inatorio Si sntradice 1o que
derecho internacional solo cs obligatono i no contradice 1
|.0S doctrinarios que acatan con

establece la Constitucion Nacional.
ablecio  Kelsen sustentan que debe
csle

rigorismo la piramide QU
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, Ona|
" vigencia de los (rg vEn

do
adog dep e se Cstablezea que

hde (g -

CONoGj
. Nig ) isas
gstados soberanos, SVitandg gy, | 110 ue efectien los

log Estad,

S Polengiae .
o GS105. s definen |, politica

ue arg :
cxpresar  qQuc - acataran | que dispone |, Conslitucion y que
desempenaran sus funciones ge acuerdo a |o que ella dispone. E caso
mas patctico esla dado cop g Presidente de 15 Republica, cuando

presenta al Congreso un Proyccto de ley reglamentario, no puede idear el

no acatamiento de la Constitucion o impedir la ejecucion de estas.

En nuestro derecho constitucional no se establece un
procedimiento que haga incuestionable la supremacia de la Constitucion
sobre las leyes o sobre los poderes piblicos pudicndo tener este hecho
una consecuencia letal, que la Constitucion sea un instrumento juridico
més con un relativo valor. Es por eso, que resulta importante establecer

procedimientos o controles apunlados a que sc respele la Constitucion

¢omo norma fundamental.
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2. El control de Constituciongligaq

El principio d
principio de la supremacia cstablece como conclusion

son inconstitucionales o anticonstitucionales, por cllo, la doctrina de la
supremacia de la constitucion inmediatamente crea el llamado “control 0
revision constitucionales” como instrumento idoneo para cotejar 0
examinar las leyes y actos con la constitucion para establecer si ellos
estan o no de acuerdo a ella y en su caso declarar la inconstitucionalidad,

dejando sin validez los actos y leyes que sean contrarios a la ley

suprema.

Los sistemas de control de la supremacia constitucional que

son tradicionales y que tienen vigencia hasta hoy dia, €s el lamado

Control politico, gjercido por el Poder judicial especialmente cuando

as leyes constitucionales dictadas por

anula, con efectos erga omnes I

el Congreso de la nacion.
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| » €Spinosa por :
_— por cierto. Es
posible g BN0 que no egt; constityig
0 por la voluntag popular se

le dan a los poderes politicos, ¢f Ejecutivo y el Legislativo

3. El Control Constitucional en el sistema jurfdico

Britanico..

El primer modelo de control constitucional es el sistema
Juridico inglés donde no existe control judicial de constitucionalidad.
Significa esto, que ningin juez o Tribunal superior integrado por la

Camara de los Lores puede invalidar una Ley dictada por el Parlamento,

¥ mucho menos una norma juridica de nivel inferior, con el argumento

de que viola la Constitucion, dado que en Gran Bretaiia esta norma

f““damemal ¢s consuetudinaria y no documentada. En cl afamado caso
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8 ley digyyg

ar :
endla anular la Mismg por p: I""“Cmo, ¢s decir, se

juristass pues segin éstos | PElrlamenl
0¢

S ¢l Unjco i
que tiene autoridad
para hacer, confirmar, extender

Esta soberania d

¢ el Parlamento como of control judicial de
constitucionalidad ha experimentado cambios a partir del ingreso de
Gran Bretafia a la Comunidad Econémica Europea, no obstante, el
principio de que el Parlamento es quien ticne la ultima palabra, ain en

materia de derechos individuales, es plenamente aplicable al derecho

interno.

4.- EI control Constitucional en el Sistema Continental —

Europey,

El sesundo modelo es €l llamado continental-curopeo de
seg

: cratico vivido por
“ntrol ¢onstitucional. Durante €l periodo. demo
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u}\sﬂmblea Legislativa™ Cra abSOhil‘lm
“itnte s

estaban completamente sujetos

(13 l:‘ :

en poder de los legisladores e infalible

Con la finalizacion de |a Primera Guerra Mundial, el rumbo
en materia de control constitucional fue mudando pues se establecieron
tribunales ad-hoc, que se encargaban de revisar la constitucionalidad de
las leyes. La historia de las Cortes constitucionales europeas arranca con
la Constitucion Checoslovaca de 1920, posteriormente en el mismo afio
la austriaca y la espaiola de 1931. La segunda ola de tribunales
constitucionales se produjo con la Segunda Guerra Mundial,
estableciéndose en la austriaca de 1945, la italiana de 1948, la alemana

de 1949 y la francesa de 1958. En la tercera ola aparecen la creacion de
fribunales constitucionales en Portugal en 1976, Espaiia en 1978, Grecia

en 1975, Polonia en 1982 y en Hungria cn 1984,
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- 0dujo una pryy, esistencia al sistema por el
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jueces ordinarios para enfrentarse g Parlamento, en | i
» en la ausencia en

algunos casos do unidad de Jurisdiccion Y también en ciertos casos, en la

insuficiente rigidez de |a Constitucign

Sin dudas, el idedlogo del sistema de constitucionalidad fue
Kelsen, quien sostenia que el control era primordial para mantener la
supremacia de la Constitucion, no Unicamente como precepto
procedimental sino como precepto sustantivo. De acuerdo con este
filosofo del derecho la garantia de la Constitucion descansa en la
posibilidad de nulificar los actos que le son c.onlrario y la nulidad no se

le puede confiar al mismo organo que dicta la ley, pues este es un organo

que crea el derecho y no un 0rgano de aplicacion, por cllo es necesario

que otro 6rgano independicnte de haber dictado la ley, sca el que gjerza

¢l control constitucional.
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s soberano, §ino toda Ia CStructurg g

, ¢l Tribunal

constitucional se convierte en una especie de legislador negativo, y éste

poder no tiene la capacidad ni creatividad para dictar un ley positiva.

El llamado modelo continental-europeo de control
constitucional se caracteriza por ser de tipo concentrado, o sea se le
olorga capacidad aun solo organo para declarar la inconstitucionalidad

de las normas, pero ese organo debe ser mixto (Tribunal, Corte, etc.) en

el sentido de su composicion y el control que ejerza este organo ebe e

concreto o abstracto y preventivo 0 remedial.

ia lo cjerce ¢l Tribunal
- il en Alemanta
El control judicial

-.ciocho miecmbros, mas un
Constitucional Federal compuesto de diecio

ivide en dos salas de ocho

; : e d
Presidente y un vicepresident® que 3
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En Italia 1a Corte Cons[itucional posee competencia para

resolver conflictos entre los poderes del Estado, entre el Estado y las
regiones; el juicio politico al Presidente de la Republica, a los ministros,
etc; y tiene el control preventivo de constitucionalidad de las leyes de
lo regién. Puede controlar la constitucionalidad de las leyes por via de
accion  presentada por las regiones y ejerce cl control de
constitucionalidad concreto por via de excepeion a través del reenvio de

Ios jueces ordinarios.
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bsl ICitud (g bl‘csidcmc |
| y C Pfil ini
presidente de la Asamblea, o, El congrg| ner Ministro, el
. rol de |

a ley se hace solamente

ndo ¢sta inv

il ade faculladesg reglamenlari
as.

El Tn s
ibunal Constituciona] ey Espaiia, tiene competencia

para resolver conflictos de poderes y 1as controversias que surgen entre

el Estado central y las comunidades autonomas; realiza el control

preventivo de la constitucionalidad de las leyes a pedido del gobierno y
gjerce un control abstracto a posleriori; dentro de los tres meses de
sancionada, de la ley. Segtn estudiosos de la Constitucion espaiiola ésta
tiene tres grupos de derechos, segin el grado de tutela, los que tiencn

menor  proteccion llamados derechos sociales; los derechos

constitucionales a la propiedad, al matrimonio, etc., que pueden dar lugar

a recursos de inconsliluciona“dad. Y finalmente, se ticnen los derechos

fundamentales como el derecho a la vida, a la libertad, a la expresion,

Tribunal
tlc, que pueden ser reclamados por ¢l amparo ante cl ¢
*3
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El sistema horteamerie

ano (e
control de constilucionalidad

r,1(;1;{:rim or ser difus
¢ CArt p US0, pues pucde ser ¢jercido por cualquier j
alquier juez
fchr“l 0 local, dondc S¢ cslablccc que debe SCr a posleriori del di d
criori del dictado

en casos
laleyy concretos. En Estados Unidos surgio la controversia

. L i Icl 1 1
i el “control judicial constitucional™ aparece en el “El Federalista™ o si

aparece recien en el articulo seis de |5 “supremacia de la Constitucion™

De cualquier manera este principio adquicre notoricdad en
el famoso fallo de la Corte Suprema Federal, caso “Marbury vs.
Madison”, a través del voto del juez Marshall. Por este proceso Willian
Marbury y otros demandaron al Secretario de Estado Madison para que
emitiera sus comisiones como jueces de paz, para lo que habian sido
designados en el altimo momento de su gobierno por el presidente

Adams, Marshall sostuvo que, en verdad Marbury y los: eens fembat

derecho a tales comisiones, pero que la Corte tenia poder para ordenar a

e ( s misma
Madison a emilirlas porquc la ley judicial de 1789 cra en ¢

Inconstitucional.
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r”ﬂ;qmrex" ley contrarig a ella n controla
1]

@ Legisy
ara pueq
s . e
constitucion mediante ypq ley org; alterar la
n

efecto siempre que al Congreso [e plazca, 'Si es cierta la primera

alternativa, entonces una ley contrarig q o Constitucién no es ley; si
]

en cambio, es verdadera la Segunda, entonces las constituciones

escritas son absurdos intenms. del pueblo para limitar un poder
ilimitable por naturaleza... Si una ley contraria a la Constitucién es
nula, ;jobliga a los tribunales a aplicarla no obstante su invalidez? o
bien, en otras palabras, no siendo ley ;constituye una norma operativa
como una ley vdlida?. Sin lugar a dudas la competencia y la obligacion
del Poder Judicial es decidir qué es ley; si dos leyes entran en conflicto

entre sf el Tribunal debe decidir a la ley desechando la Constitucién o

) e
conforme a la Constitucion desechando la :'B_}.I La Corte deb

1 i aso. Esto
determinar cudl de las dos normas en confflicto gobierna el ¢

inistrar justicia. Luego, si
j in mi eber de adminis
Constituye la esencia misma del d.
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y no f" /
(44
gir ol caso al cual ampqg Normqy Y la que debe

El control Judiciy] en |

0s lislndns Unidog

| alravesd por tres
clapas, la pnmera o “lradici(ma\“ p J
(4

e
nire 1803 y 1890, hubo muy poco

ool judicial. En esic periodo, |5 Cortc

o — ;i -
doptd ung posicion restrictiva

gl control constituciona| PUES se sosteni | idea de '

3 ‘ que se podia hacer
una conStTuCccion estricta de Ia Constitucign €0mo un todo inteligible que
no implicaba un acto de voluntad sjno Un mero juicio, y que, en cambio,
s debia tener deferencia hacia |ag decisiones democraticas cuando la
Constitucion admitia varias alternatjvag interpretativas. La segunda clapa
¢s la de transicion (1890-1937)donde se comienza a desarrollar la idea
del debido proceso basado en consideraciones iusnaturalistas y por lo
general dirigidas a proteger el derecho de propiedad permitiéndose
descalificar las leyes por arbitrariedad. La tercera etapa, transcurre entre
1937 hasta la Corte Burger donde s asume abicrlamente un rol
legislativo en defensa de los derechos. La Corte Suprema norteamericana

ha limitado su propio poder de revisar la constitucionalidad de las leyes.
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6.- .Iustiﬁcacidn del ¢,
Niro|

constitucional y los filosofos dej derecho

A continuacié
Clon vamos a desarrollar los argumentos
sostenidos por doctnnarlos_ €N pro y en contra del control judicial de la

constitucionalidad, ~ caracterizandose entre ellos a los Illamados

argumentos positivos y negativos.

Entre los positivos encontramos a tres:

a) Supremacia de la Constitucién. El argumento que se

puede dar a favor del control judicial de constitucionahdad es un

argumento que parece derivar l6gicamente de la nocién de supremacia

de la Constitucion, de modo que si se admite (al supremacia csta
?

' ' Jiu ' ¢ requieran
stitucion parece derivar con necesidad logica, sin que s¢ T¢q
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intentos del pueblo de limitar
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limitable™. 1 cierto es que T

Constitucion es 1a que determ;
Ina :
cuales son las normas vahdas y

cnecen al sistema juridi s
e " Juriton: sy POSICION segiin la piramide tradicional

de Kelsen.

Es incompatible con logica ¢l reconocimiento de la
Constitucion como ley suprema con la negacion del poder de los jueces
de no aplicar una norma que contradice las exigencias de esa
Constitucion en cuanto al organo que debe dictar la noma, el
procedimiento por el que debe dictirsela o ¢l contenido que la norma
debe tener o no tener. Cuando se niega ese poder a los jueces, como

ocurre e Inglaterra, se oSt rechazando la supremacia de al

; o ’ wumento
Constitucion. se la esta cmwihlemlo a4 ésta como un mero docume
, 8 {
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que se declara, de modg que ung ley inco (
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ucional sigue siendo
obligatoria en {odos |log demis Casos en |
S que cs aplic

able, es

tible igualme
indiscu guaimente que | |nconsl|tucmnal|d1d nunca se plantee

anle la jusicia, es decir ain cuando la ley sea contraria a la Constitucion

ella ticne fuerza oblig

atori
aloria. Puede ocurrir, igualmente, que la justicia

declare mconstltucmna] una ley que no lo es, cn cuya circunstancia la ley

conservara su fuerza vinculante.

b) Reconocimiento de derechos. Otro argumento de
contenido logico conceptual, que sostiecne el control judicial de
constitucionalidad, es que la funcion principal de la Constitucion es
establecer derechos, y ¢stos ponen limiles o barreras a las decisiones de
la mayoria en proteccion de intereses de individuos. Si no hubiera

ionali ) nces
control judicial de constitucionalidad no ¢ reconocerian, entonees,
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. amente Ia de
mdlwduos. P

; . or o i
dercchos, ello implic @anto, g g reconocen

constitucionalidad.

razonamiento  préctico que '
realizan |os ;
Jucces.  El razonamiento

justificatorio debe partir de proposiciones normativas que deben ser
acepladas por sus propios méritos y no por haber sido dictada por cierta
autoridad. Cuando estas leyes tienen un contenido apropiado constituyen
leyes con principios legales y morales. En un sentido normativo puro de
Constitucion, que esta asociado con los ideales del constitucionalismo,
tales principios morales de los que arranca el razonamiento juridico

justificatorio. como el judicial, pucden constituir parte de la

Constitucién. Tanto el ideal del constilucionalismo asociado con los

derechos como el ideal asociado con la_participacion democratica,

it inadas autoridades y
pucden constituir principios que legitiman a determinadas au )

a
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Jecision Judicial.

Esto implica '
ue, cl e .
q control Judicial de constitucionalidad es

Jogicamente inevitable; los Jueces como cualquicr otro T

pucden justificar sus fallos en meros hechos constituidos por la sancion
de leyes sin incurrir en un salto espurio entre ser y deber ser,
necesariamente deben fundar sus decisiones en principios morales como
los que integran la Constitucion cn sentido normativo. Por tanto, toda

decision judicial implica ejercer un control de constitucionalidad

Por consiguiente, basado en la estructura logica  del

razonamiento al que necesitan recurrir los Jueces para Justiticar sus

o e Bandaments ontrol
decisiones parece tener efectivamente éxito en fundamentar un contro
Y [

i 5 antrol que, por un
judicial de constitucionalidad sumamente amplio, un ¢ ue, |

A . g v 5 ||.
e nonderacion valorativa de k
lado, los conduce a hacer uhd profunda |
o irisdiceion, analizando sus
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Estc argumento esta basado en el hecho de que los jueces no tienen
legitimidad democrética como Para encarar las gravisimas cuestiones
valorativas que, segun el argumento anterior, cllos deben encarar para
justificar sus decisioncs. Los jucces no estan clegidos dircctamente por el
pueblo ni responden de sus decisiones ante €l a través del debate
colectivo. Cuando se mantenia el mito de que el juez se limitaba a
aplicar la ley o la Constitucion sin valorarla, esta falta de legitimidad

democratica del juez parecia no ser relevante, pues s concebia la labor

del juez como intelectiva y no valorativa. Pero en la actualidad surge la

certeza que la tarea del juez es indudablemente valorativa, se pone de

manifiesto que los jueces necesitan realizar un razonamicnto logico para

it ” itiva.
Justificar la adopcion de una norma posit
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diiculfad TAETES que ¢l control judicial |

atde constityeo

nahdad es una

fucrza contramayoritaria en puestro sistema™
¥ “hicmya

El arpu ;
argumento para dCSCﬂllrlCﬂr al argumento  negativo

expuesto, radica en la legitimidad democritica de I Constitucion. Se

sostiene que la Constitucion tiene una mayor legitimidad democratica

que la ley, y los jueces que la hacen prevalecer sobre esta iltima no estin
interponiendo su propia autoridad, sino lo que la Constitucion manda
Como la politica esta sujeta a los resultados que indiquen el poder

. . T T T avie Ll » .
|]][])i(]r|[ano' cl p{]pcl dc Il)s _lllLLU\, u o lraves llL control de

constitucionalidad, es el de respuardar 1 voluntad del pueblo expresada

, . wooe deewr 1os ‘|"'\|\'It‘\'h0$
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Los arpum

cgativo,
s pucde resumir en lo sj Luiente:

I.LOS jueces

€0mo  controladores del  proceso

democratico, ¢l proceso judicial no ¢s inferior a cualquier proceso

politico, sino sdlo al proceso democratico, donde existe un

procedimiento de amplia discusion, en el que pueden participar todos los

interesados y que la decision sea fundada en la ley y cuando se trata de

un colegiado por mayoria.

Esto quiere decir que los jueces estdn obligados a
determinar cn cada caso si s¢ dan las condiciones que fundamenta el
in . cas

ali 2 una ley
valor del conocimicnto del proceso democritico, de modo (ue una ley

[

' Por cnde, son los jucces quienes deben
Propia reflexion individual. Po

' crtico. Y ese
imiento democratico.
Necesariamente ejercer I control del procedimicn
lame
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At ae decisidn elc

LA TCVISION :
que los jucces deben hacer del procedimiento no

colo tiene como fin un remedio sing que tiene un sentido correetivo, pries
LAY L

los jucces descalifican la ley solo cuando no sc cumplieron algunas

condiciones para que la misma tenga validez o cuando se sconseia

modificar el procedimicnto para lograr Ia calidad de clla, pues con ¢cllo
nos acercamos al proceso democratico idcal.. St bien ¢l propio proceso
democratico puede ir corrigiendo algunas de sus deficicncias, los vicios
del proceso politico pueden alcanzar una dindmica que no esta dingida a

la autocorreccion sino a la profundizacion de esos vicios.

Este lipo de control judicial de constitucionahidad  ¢s

coincidente con varios constitucionalista norteamericanos, que centra la

. P . » netd 4 oSy \l"
posibilidad de revision judlcml en la supervision del proceso de

\ o B wpecle de arbitro
representacion, actuando la Corte Suprema como una especie de ¢

del proceso democratico.
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vISion i fiote o
Esta procesalista del conro| Judicial de constitucionalidad no

significa limitar ese control, sino por el contrario es ampliarlo

considerablemente.

2- Proteccion dc la autonomia individual. Rememorando
el argumento negatorio del control judicial de constitucionalidad que se

ha desarrollado implica que los jueces no son los que deben custodiar en

un.’ma instancia los derechos individuales, sino que ¢s ¢l propio proceso

S s.
democratico el que debe ser cl custodio de éstos derecho

: sondiciones que
Sin embargo, cstudiando Jetenidamente las condiciones q
In emoargo, &

: Ino para otra gran
sub I to negalivo descubrimos ¢l camino par
yacen al argumen ey
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De estas ¢ :
onsj
deraqones Surge una conclusion que tiene

importancia para el tema en esqyg;, Y ¢s.que el valor epistémico del

proceso democrdtico no se aplica a las decisipnes iilbize, Mealies de
aycelencia (ARHKIRG 0 de Vitid personal. Si bicn la discusion moral

puede  ser Sieinpre eSCIarccedora, €s extensible a la version

institucionalizada, que es el proceso democratico, Esto quiere decir, que
el jucz no tiene razon para diferir su juicio a las resultas de un proceso
democratico cuando cse proceso ha incursionado en ideales de
excelencia humana que afectan la autonomia de los individuos. En estos
casos no se dan las condiciones del argumento ncgatorio del control
judicial de constitucionalidad y ¢l juez recobra la facultad de determinar

por si mismo las premisas valorativas de su razonamicnto.

a excepeion como un
mos csla segund
De esta manera (enc

b i ; rol  judicial  de
i'"DOHanlc argumcnlo ncgalorl() del cont )
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que resolver directamente segiin cf parccer del juez y, la otra premisa

establece que la decision del juez no debe surgir de la reflexion
individual sino del proceso de discusion y decision colectiva. Esto es
sumamente relevante para el alcance del cont.rol judicial de
constitucionalidad, puesto que el juez no puede ignorar que, si bien las
decisiones  democraticas le sirven como indicio confiable para

determinar los principios valorativos que debe aplicar a la prictica

constitucional, la continuidad de estas mismas practicas constitucional es
k]

: ivi fc| mismo proceso
Icié opcralnwclad (
condicion para la eficacia ¥
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Control

funcion pues deben: resgy

ejercicio de varias funciones Judiciales en un delicado equilibrio. Esto
hace que los remedios también deban ser graduales, cl juez puede
impulsar al poder politico a que corrijfaalguna deficiencias de
Procedimiento, o que exponga claramente sus razones o las reemplace si
Quicre mantener una razon admitida por el jucgo democratico. Esta

‘ : ear la constitucionalidad de las
conccpcj()n de la funcion judicml de revisan la constitucionatid 7

ion judicial, segin la
i . la funcion judicial, segin
leyes cion general de
Presupone una concep
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" | proceso politico
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e una-ieraceion discursiva

de Imi
le modo A maximizar sy valor ¥ su
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Jueees sean los que corriic
e corrijan las pautas y condiciones requeridas por 1a

ley, para que '
C
» PAra que funcionen en bueng forma, csto requicre de mecanismos

delicados, pucs exi i
» PUCS exige a que los jucces pongan lodas sus cualidades

mtelectuale
ales y morales para lograr un verdadero control constitucional.

7. El Control Constitucional en el Paraguay.

En principio se podria afirmar que en nuestro pais ¢l control
de constitucionalidad es judicial, pero analizando nuestra Carta Magna
debemos aceptar que el control es mixto, porque existe un control
politico reciproco, scgin lo determina ¢l Art. 3, cuando dice que el
Gobierno es ejercido por los tres poderes, en un sistema de
independencia, equilibrio, coordinaciéon “y reciproco control®, con lo
cual se impide que cualquiera de los poderes realice los actos que no les
corresponde y que solo le corresponde realizar a un poder especifico,

como por cjemplo ¢l Poder Judicial no puede velar las leyes, pues esta

facultad l¢ corresponde al Poder Ejecutivo,
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Pues bicn, ¢
3 l.l vy = z i
los efectos de establecer quicn ejerce el conirol

de constitucionalid - ;
2d s debe realizar las siguicntes diferenciacioncs, Si

se trata de una cuestion polii 1
politica, cl organo juzgador es “politico”, como

nicce et ;
aco en cl Juicio politico Cuyo organo que cjeree ¢l control de

constituctonalidad csta reservado al Congreso, a ambas Camaras del

Poder Legislativo y ticnen control sobre fodas las Autoridades que
integran los otros poderes del Estado y persigue como fin la separacion

del cargo a la persona juzgada y condenada. s decir, es un juicio
llevado a cabo fuera del ambito judicial, y son jueces los senadores y
diputados, quicties establecen el grado de responsabilidad politica, es
decir, se juzga si se comelio 0 no un delito politico y de comprobarse se
procede a removerlo del cargo al acusado y cventualmente se le

inhabilita para ocupar otros empleos piiblicos.

El control de constitucionalidad es “jurisdiccional” cuando
se realiza dentro del dmbito de la administracién de justicia. En este
aspecto tiene por fin dejar sin efectos las normas dictadas por el Poder
Legislativo que violan o se contraponen a la ley suprema, y por esta
razon se dicta una declaracion de inconstitucionalidad. Igualmente, por

este control, se trata de climinar las dificultades que impiden poder
7

ejercer los derechos consagrados por la Carla Magna.
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cuando se plantea ung demand

ca

a directamente y s para lograr la

declaracion de | e
mconstitucional de una ley o de un aclo [gualmente

uede utilizarse
P arse la via de la excepcidn donde se cucstiona la

constitucionali T
tonalidad de un acto judicial por la via incidental y el fin el cs

mismo, lograr la inconstitucionalidad de I resolucion o acto judicial.
Para que exisla esta via es necesario que exista un caso judicial o un
proceso judicial y la forma habitual de terminacién del proceso es a
través de la sentencia y ésta debe ser violatoria.de la Constitucién, por lo

que no podria ejercerse el control de constitucionalidad sin causa

justiciable.

De todo lo expuesto, se ticne que concluir que no puede
haber control de constitucionalidad de parte del Poder Judicial en los
llamados casos politicos, pucs se sostiene con muy buen criterio que
éstos no son justiciables, y asi podriamos dar cl cjemplo de que ningin
ciudadano podria plantcar la inconstitucionalidad de la resolucién del
Congreso que declara el Estado de Excepcion. lgualmente, ¢l Poder
¢ ejercer cl control de constitucionalidad con ¢l fin de

Judicial no pued

investigar ¢l proposito que tuvo ol legislador para dictar una ley; o por
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cjemplo no puede Cnlrar 3 Juzgar g
S_dl & 3 NURYE
s¢ observe) gl procedimiento correctq

para dictarse la |y,

Por cllo '
SC 508
: Sostiene que ¢l contro) de constitucionalidad

debe darse dent
r W R o
0 de una causa judiciable, a fin dc determinar si la ley o

los actos rclacionados a 1a causa

a través de un pronunciamiento
declarativo de inconstitucionalidad y es el Poder Judicial ¢l tnico que

puede resolver en los casos donde chocan o se contraponen los derechos

0 para impedir se apliquen leyes o acciones inconstitucionales.

En nuestro derecho, la supremacia de la Constitucion esta
consagrada por el Art. 137, donde se establece ¢l orden de prelacion de
las normas integrado por la Constitucion, los tratados y acuerdo
internacionales y las leyes dictadas por el Congreso de la nacion. El
control judicial de conslitucionalidad que asegura dicha supremacia esta

encargado a la Cortc Suprema de Justicia, a través de la Sala

Constitucional.

Para nosotros no es aceptable cste orden de prelacion, pues
debio establecerse en el segundo lugar las leyes nacionales, dado que es
sabido que ¢l inico medio de reglamentar los dercchos consagrados por

la Constitucion cs a través de las leyes y no de los tratados. Ademés, los
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solo a la Constitycign sino g

derecho positivo nacional vigente.

Admitimos que ¢y '
neeesar a . |
ceesano que los Listados dicten normas Juridicas

Internacionales que hagan q |

A Integracion y que ascguren cl respeto de la

1

la influenci ] '
1 que ejercen, nos imponer tratados o convenios de acuerdo a

‘ r s . .
su politica y que en nada benefician a los paises mas débiles, y

atendiendo a lo que dispone nuestra ley, éstos tralados estan por encima

del derecho Opositivo nacional. Es por ¢llo que pregono el cambio el Art.
137, en el sentido de que se ponga en el segundo lugar a las leyes que
integran el derecho positivo nacional y desplazar al tercer lugar a los

tratados, acuerdos y convenios internacionales.
8. El Centrol a través de la inconstitucionalidad.

De acuerdo a lo expucsto antccedentemente el control de
constitucionalidad se puede dar por los poderes legislativo, ejecutivo y
judicial pero principalmente sc establece a través de éste tltimo. Este
control se ejerce para que los derechos consagrados por la Constitucion
prevalezcan sobre cualquier norma y con cllo sc fortalece el principio de
la supremacia de la constitucion, como norma suprema que €s Sus

disposiciones estan por encima de cualquicr otra.
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La inconstitue:
’ MSHtucionatid.
clonalidad en nyegiro derecho est consagrada
e ad A
como-una garantia cn nyeg(ry Cons

litucion del g 1992, y a ésta se

suman el Habeas ¢ ‘ ,
as Corpus, el Habeag Datacy el amparo, 1 1 parte que
v b H ]

regula las atribuciones
es de la Corte Suprem: ici
a Corle Suprema de Justicia, sc establece (que

Csla a través de la Sala Constituci
a ¢s de la Sala Constitucional cg ¢ Organo compelente para

declarar la meonstitucionalidad de lag leyes y de los actos procesales

Pues bien, esta parantia (iene por fin defender a la
supremacia constitucional de acuerdo al orden de prelacion establecido
por ¢l mencionado Art. 137, donde se dice claramente cual cs la
jerarquia que tienen las normas en nuestro pais, donde evidentemente la
ley mas fuerte es la Constitucién y las que se mencionan posteriormente
son normas que ceden o que se subordinan a ésta, pudiendo mencionarse
a los tratados y acucrdos internacionales y las leyes que integran cl
derccho positivo nacional. De csta mancra, la garantia de la
constitucionalidad ejerce el control en el aspecto de que las leyes que
integraran el derecho positivo nacional, deberan ser dictadas de acuerdo
con lo que establece la Constitucién y no sc admitc en ninguna
circunstancia que estas vaya contra loa misma Constitucion con lo cual

sc eslablece indudablemente la supremacia en forma real y efectiva de la

Constitucion sobre toda otra norma vigente en ¢l pais.
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Respecto
: ala maranti ‘ “ .
Earantia de inconstitucionalidad N nuestra

Constitucion la encontr:
aenconttamos en (reg atticulos diferentes, el 132, ¢l 259 y

el 260. El primerg o
y el sepundo de los nhombrados articulos, coinciden en

cslablecer - e
que ¢s la Core Suprema (cl pleno) la que debe declarar 1a

inconstitucionals
tucionalidad de 1as leyes y de las sentencias judiciales. Sin

y nim . .
embargo, ¢l iltimo de los articulo mencionados, cstablece que es deber y

atribucion  de la  Sala Constitucional resolver  sobre  la

inconstitucionalidad de las leyes y de la resoluciones judiciales, como
efectivamente ocurre en la actualidad, o sea la regla cs que la Sala trata
esle tema y excepcionalmente, a pedido de parte o de los miembros de la
Corte, lo hace el pleno. De acuerdo a esto, entonces, la Sala

Constitucional como la Corte en pleno, son competentes para declarar la

inconstitucionalidad.

9. Antecedentes del Control Constitucional por el Poder

Judicial.

Como consecuencia de haber sido derrotado para ejercer la
Presidencia de Estados Unidos ¢l Presidente: Adams, decidio nombrar
como juez de la Corle Suprema a su secretario J. Marshall y fue éste

quien en ¢l caso “Marbury vs. Madison, asegurd el control de
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constitucionalidad de (oos los

aclos eslal: oo
S eslatales. Conviene fememorar que

esle €aso ¢s sinpularisi
SInpufarisin s Aol

SO pues decidia el fonde de 14 ctieslion y decl
- y declaro

la mcompelencia (e |

A Conte § ;
1 Suprema dando 14 razon al demandada

cuando csle ATt it )
N0 participd el Juicio y declard de “oficio” Ia

mconstitucional; '
ttuctonalidad de ung ley sin haberse peticionado tal cosa

Este principio tuvo mucha difusion y peneralmente cs aceplado,
pero algunas opiniones politicas Juridicas cuestionan la facultad
Judicial de declarar la inconstitucionalidad de las leyes. En esta linea de
pensamiento se encontraba el llamado sector progresista que elaboraron
la doctrina de la usurpacion de poderes cuando sc reficre a la supremacia
judicial que puede invalidar leyes y sostenia que con el veto presidencial
era suficiente y que no es admisible que el Poder Judicial comparta ese
veto. Por ello, al existir eslas discrepancias es necesario desarrollar los
fundamentos que justifican que cl control de constitucionalidad de las

leyes y de los actos piblicos deben estar cn manos del Poder Judicial.

Referente al control de constitucionalidad de las leyes por el

Poder Judicial s¢ puede mencionar principalmente dos sistemas, el que

impera en los paises que 1o fienen constituciones rigidas, como

Inglaterra donde impera un sistema de Gobicrno parlamentanista, organo

' ici - ner la
éste soberano por excelencia donde le Poder Judicial no pueden te
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facultad de controlar In e .
lar constitucionalida (e 1y leyes y en los pa
- . 1 los palses

que tmperan constitucipney rigiday (| '
$donde ¢s posible ¢l control Judicial

] 3,

e)cmplo en Francin 1n sneioin o
jemj aneia, Ia revision judicial e preventiva y solo alpunos

funcionarios . - .
' pucden pedir ¢l pronunciamiento  del Tribunal para

controlar la constitucionalidad de lag leyes. In Ialia rige la revision

osterior con jurisdiceion limi
| or con jurisdiccion limitada, donde cualquier persona puede

plantear una contienda sobre Ia inconslitucionalidad de la ley y debe
remitirse éste a la Corte Constitucional con suspension del proceso y, por
ultimo, también tenemos la revision postcrior con jurisdiccion amplia,
como ocurren cn el sistema norteamericano donde cualquier persona

dentro de un litigio puede cuestionar la constitucionalidad de una ley

promulgada y el juez que actia en el caso debe pronunciarse sobre lo

plantcado.

En nuestro derecho, rige solamente csta modalidad de
control judicial de la constitucionalidad de las leycs, cuando se plantea la
inconstitucionalidad por la via de la excepeién. Como sabemos por los
derechos consagrados por nuestra Carta Magna, a todos las habitantes se
le garantiza la inviolabilidad de la defensa en juicio y de los derechos,
con lo cual se establece la supremacia de los articulos de la constitucion.

Pues bien, la excepeion de inconstitucionalidad debe ser planteada por la

251

Escaneado con CamScanner



yarte agraviada K o
I Y tambien sc declara 1 Inconstitucionalicad de la ley

cuando afeeta derechog (e los habitanies y la

Atonomia de cualquicra de

T SO .
meonstitucionalidad no actig on abstracto sino en casos concretos

10.I51 Control Judicial de Constitucionalidad.

El control de constitucionalidad cs un derecho y un deber de
los jueces de la Cortc Suprema de Justicia reconocido por la
Constitucion Nacional, conforme lo cxpresan los articulos aludidos mas
arriba. La funcion que cumple ¢l maximo organismo judicial, consiste en
controlar la legitimidad de las leyes y de normas de caricter
administrativas y no ticne la funcion de inmiscuirse en las facultades que
ticne los otros dos poderes, Igualmente, ¢l Poder Judicial ejerce el
control de constitucionalidad de las normas emanadas del  Poder
Ejecutivo y de sus oOrganos naturales los  Mimstenos v entes

centralizados y descentralizados.

Para que pueda ser realizado el control de constitucionahdad

por la Corte Suprema de Justicia debe contar con los siguientes
( L]

clementos: a) debe existir una ley suprema y rigida, 0 sea una norma de
« 0 il
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MANXIMA Jerarquin (<
ANxIma- jerarquia (Supremaciy) que solo pued
. pucde ser modificada por
proceaimientos especinloe v -
Peciales previgiag en o misma Cana Magna; b) del
o il AN, ) debe
CXISUT Separacion. inden :
paracidn, lmlq\utdcncm, cquilibrio y reciproco contral de |
d ol de los
otros Organos estatales: o
EANOS cstatales; ¢) debe haber acatamicnto efectivo a la decision
LI . WO,
es decir, la vipencin ofeef :
; lgencia electiva (el Imperium; y d) las partes deben estar

legitime : 3
gitimadas para plantear ¢l control de constitucionalidad.

Con cllo, se cstablece que ‘cI control de constitucionalidad
en la orbita del Poder Judicial, 1o ticne en forma cxclusiva la Corte
Suprema de Justicia, pero este control no es potestad exclusiva dc este
Poder, pues con condiciones y cfcetos distintos, ¢l Poder Legislativo y el
Ejecutivo también lo pueden llevar a cabo, como por ¢jemplo ¢l juicio

politico, el veto a las leycs, clc.

Nuestra Carta Magna cstablece 'quc la Sala Constitucional
debe “declarar la inaplicabilidad de las disposiciones™ contrarias a la Ley
Suprema. El vocablo “declarar” tiene varios significados, pero para
nosotros signiﬁca.la decision de aplicar o no aplicar una norma

cuestionada en un caso litigioso o declarar la eficacia o ineficacia de los

aclos o conductas contrarios a la Carta Magna,
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inconstitucionalidad (e normas o

aclos exipe 5 juzg
B¢ que los juzgadores pongan

de su parte la m :
p 4 mesura y la sabiduria e sus justos limites Hemos dicho

uc cl control judicial debo sor winreit:
q Judicial debe ser ejereidi con la-mayor mesura, pues sc

debe tener en cyent

" o
a que cl examen de Jos aclos administrativos o

legislativos no ibili
- ; - - ;
para la sensibilidad Juridico-politico que se exige a los
_—_ .
Juzgadores, y tampoco se pucde convertir a los jucces de la Corte como

unos super legisladores con posibilidad de juzgar las desviaciones que se

producen en ¢l ejercicio de la funcién legislativa.

Los organos que cjercen ¢l control judicial dc
constitucionalidad deben tener conciencia del peligro de las pequeiias
desviaciones legislativas que a pesar de su pequefiez pueden dafiar
seriamente a los derechos y garantias consagradas por la Constitucion.
Frente a la aducida inconstitucionalidad de una ley, se debe estudiar en
forma detallada los preceptos de derecho comin cucstionados, con el
objeto de proteger los derechos y actos consagrados por la Constitucion
y por ende constituye un acto de suma pravedad que debe ser
considerado como la witima ratio dcl ordenamicento juridico, maxime si
por la accion sc plantea la arbitraricdad de la ley. Cuando se alega esta

causal. se debe utilizar la misma prudencia para examinar las cuestiones
?

de hecho y de derecho.
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saltar | o
AtRvimportaneia del control de constitucionalidad
i

de T Corte Suprema (e Justici

A 8¢ ha recurrido o algunas stmbolos o

ficeiones juridicas. -
Juridicas. S - dieho que la declarncion de  valides

constitucional equivale « "
onal cquivale a un exequatur. También se afirma que cuando el

Poder Judicial aplics
teial aplica Ia ley “cstd dando a cada uno lo suyo” y en

Nortcamérica se NI ol y
se reflexiona sobre la Corte Suprema diciendo que es una

cs)c!.\ L &l » “h \ a Y ' A
peeie de convencion constituyente en “sesion permanente”,

11. Limites al control de constitucionalidad.

No existen dudas que ¢l control de constitucionalidad esta
reconocido como funcion propia de la Corte Suprema de Justicia, como
consccucncia logica dc la supremacia de la Constitucion vigente. En el
constitucionalismo curopeo del siglo XVII, a los jucces se los veia como
los encargados dc aplicar la lcy en forma mecanica, y por lo tanto no sc
coincibia o no le daban la potestad de juzgar o interpretar las leycs, pucs
segun Juan Jacobo Rousscau y Monltesquicu el juez debia ser mudo y
solo debia aplicar la lcy s.in abrir la boca. Istos pensamicntos, picrden
vigencia a partir de 1920, fecha cuando aparece ¢l modelo austriaco que

crea las Cordes o altos tribunales constitucionales para confiarle a éstos

control de constitucionalidad.
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Aclual :
mente el pobierng ¢s cjercido por los poderes

legislativo, cjecutivo y Judicial y

a Csl0s se les confia o se les asigna las

actividades perfectamente establecidas en la Carta Magna. Por cllo sc

dice, que la actividad de cada uno de cllo se debe enmarcar en la funcion

que Ie asigna la Constitucion, por lo que el ejercicio de esa facultad

€Xige que sea dentro de los limites establecido por la ley fundamental.

Esta claro por tanto que la Corte Suprema de Justicia tiene
el control judicial de la constitucionalidad de las normas. Ese control es

fundamental en nuestro estructuracion constitucional, pues las
inconstitucionalidades no derogan las normas y ticne efectos decisorios

pues aseguran la existencia de un interés legitimo y se garantiza que le

ley inconstitucional es arbitraria.

Uno de los caracteres ésenciales establecidas por la
Constitucion es que la Sala Constitucional es la que conoce y decide en
las inconstitucionalidades con lo cual se limita a cste érgano la
posibilidad de revisar y controlar las Icyes y actos procesales, sin que sea
posible que los jueces conozcan y decidan sobre esta cuestion. Otra
limitacién es que ni la Corte ni los jucces pucden cuestionar el proposito

que tuvieron los legisladores al sancionar la ley, pues solo estos deben
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apreciar la |
p S Venlajas o desventajag que tendra 1a |e
€ L ¢
altimo, existe 13 limitaci¢ i
acion relacionady 5 cuestiones politicas Se sosti
| . S. S¢ sostienc
que como la materia it
politica ¢s ¢ res
sorte de los podere iti
S s politicos

ejecutivo islati -
(e) y legislativo), sys decisiones respecto de esto no puede ser

controvertido ante o cstrados judiciales.

12. Las leyes y sus irregularidades intrinsecas ¥y

extrinsecas.

Las leyes son consecuencias de _af:los de gobierno y como
tal constituyen instrumentos de poder y esa funcion esta generalmente a
cargo de leyes formales, carentes de normatividad comun. En la funcion
crcadora de las leyes generales estas conforman la categoria de
sustanciales o materiales. En esta funcion corresponde distinguir la ley
como fuente de derecho y como derecho en si mismo. Como fuente de
derecho la ley es un proceso o un conjunto de actos llamados
legislativos, que en nuestro sistcma estd a cargo del poder Legislativo. Es
obvio que el proceso de legislacion estd sujcto a que se cumplan ciertos
requisitos formales. Cuando sc produce desviaciones al orden
precstablecido, estas irrcgularidades sc producen por: a) por el

' 1mi isitos intrinsccos, que se produce porque las
incumplimiento de requisitos intrinse ] p

leyes afectan derechos y garantias consagradas por la Constitucion y, b)
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or el incumplim; 2
p plimiento de requisitos cxtrinsecos, es decir por violar los

rocedimientos ‘ i
p normales para la sancion Y promulgacion de una ley

Div ;
€rsos son los medidos procesales para cjercer ¢l control

de constitucionalidad a (raveés de la Corte Suprema de Justicia, Uno de
ellos sc ejerce por la incmlstitucionalidad. pudiendo ser éstas meramente
declarativas. [l principal  fundamento ﬂcl control judicial dc
constitucionalidad se sustenta en una conjugacion de caracter sistematico
del ordenamiento juridico y de los caracteres de supremacia y rigidez de
la Constitucion Nacional. El primer caracter, impone la ordenacién
jerarquica de las normas que la integran, con un sistema donde se
resuelve el conflicto de preceptos contradictorios de acuerdo al rango de
la norma prevalcciendo siempre la norma superior. De tal modo, las
normas constitucionales prevalecen sobre las legales y reglamentarias.
En otro orden dc cosas, la sistematizacion del derecho es condicion

indispensable en el regimen republicano de Gobicrno donde existe la

division de los poderes del Estado.

No olvidemos que Hans Kelsen sefiala que la ley de grado
superior regula el acto por el cual es creada la ley de orden inferior. En

relacion entre la constitucion 'y la lcy prevalece la regulacion del

imi i i6n se
procedimiento para dictar las leycs, y asimismo dicha relacion s
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manifiesta en la de inacta
terminacion de| contenido de las normas [gual
‘ . al cosa

acontece cn la relyeis
ac1on entre la normg y la sentencia judicial o act
clo

administrativo ;
s¢ hallan |3 regulacion del procedimiento y fa del

contenido de -
las normas inferiores, ya que éslas estan delerminadas tanto

or lo que ' imi
POT 10 que concierne al procedimicnto en el cudl o creada como respecto

de su contenido.

Se  impone, seguidamente, formularnos la siguiente
interrogante ;porqué las disposiciones constitucionales prevalecen sobre
las disposiciones de leyes o reglamentos que se les opongan? Para
responder a la pregunta, es suficiente rememorar que las normas
constitucionales son supremas y rigidas. Por su supremacia las
disposiciones constitucionales no pueden ser derogadas por leyes
dictadas por el legislador, ni por reg‘lamentac;oncs del Poder Ejecutivo,
ni por sentencia judiciales dictadas por el érgano autorizado para cllo. La
rigidez de las normas constitucionales reside en que su superioridad
sobre los estatutos ordinarios estd resguardada por el modo diferente y
al aquéllas se dictan y modifican, con trimites

especial mediante el cu

mas severos que los aplicados para establecer ¢l ordenamiento juridico

comun.

259

Escaneado con CamScanner



En apoyo e |

constilucionales se |y

Constitucion Nacional son conquistas el derecho y

actian como una
barrera contra log criterios que pueden ser cambi

T
principios consagrados por la Cara Magna y ¢l absoluto respelo a sus
fines. La atribucion Judicial de rectificar las equivocaciones legislativas

le esta dado CXpresamente por nuestra ley fundamental, pues ese control

esta dado por el propio orden de prioridad del derecho positivo.
13. Objeciones al Control Judicial,

Uno de los Fundam.enlales tropiezos del control judicial de
constitucionalidad s¢ sustenta cen ¢l principio del triple poder. Esta
dificultad sc supera mediantc el corrccto funcionamiento de la
instituciones republicanas. El escepticismo de conferir el control del
Poder Ejecutivo y Legislativo a un poder que no tienc origen popular, se
sustenta que el control estaria cn mejores condiciones a las autoridades
ejecutivas y legislativas que surgen del sufragio de los ciudadanos.
También sc alcga que cste control sc asemeja a dar un arma demasiado

pesado a un 6rgano demasiado d¢bil por lo que seria preferible en
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onferirle a | fie B
c s dos camaras legislativas, que responde a una

representacion ; .
[ Popular, poder  reformar clla misma sus leyes o

resoluciones sin que se inmiscuya ningin otro poder del Estado

Como respucsta a csta (esis sustentada por los legisladores,

se alirma que constituye una garantia que la Corte realice ¢l control pues

los jucces en su pronunciamicnto lo hacen prescindente de influencias, cs
decir, lo hacen en forma imparcial por encima de cualquier interés
partidario. Otra  objccion al control judicial asienta en que la labor
legislativa tendria suficiente control del pueblo a través de los partidos
politicos a que pertenceen los legisladores y por la critica que le hara lo
opinion publica. Si bien es cierto que los legisladores dan sus opiniones
en sesiones publicas al debatirse los proyectos de leyes, el aludido
control legislativo carece de eficacia inmcd'iata para los perjudicados por
la ley inconstitucional, y es por ello que la fiscalizacion del Poder

Judicial resulta mas util pues se caracteriza por la inmediatez de las

soluciones que le dan a los ciudadanos.
14, Los efectos de la accidn de inconstitucionalidad.

Los cfectos de la inconstitucionalidad varian segun se trata

de actos judiciales o de actos legislativos. Obviamente cuando se declara
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la inconstitucionali:
dad 1 Se :
ad de uny Sentencia tlcl'initiwlu(lcuninlul (Ori
stlocutorio

su cleclo imncdialo s la “nulid "
b, 'l ] wWilno . H
ad™ (e N resoluciongs, pues asl lo

.. c‘ll ' |
“!(l COHL’ Y/ I I |
" cn 'l
) prema pronuncia (1] B[] ﬁf”f) on ,ﬂ ﬁ’ may ¢n el ],!(JZH

revisto en el Vg
P articulo 554. Si hiciere lugar a la inconstituctonalidad,

declarard nula Iq resolucién impugnada,.,”

La norma transcripta indudablemente resuclve en forma

clara y precisa ¢l tema de la inconstitucionalidad de las resoluciones
Judiciales, es decir, ¢l enigma o la incomprension no s¢ da para estos
casos, sino que surge la duda para los casos donde esta cn jucgo la

vigencia de una ley, decreto, reglamento o acto de autoridad,
15. Los efeclos inter partes y erga omnes.

El Articulo 260 de la Constitucion Nacional establece cn cl
inciso 1 que la Sala Constitucional dcbe: “comocer y resolver la
inconstitucionalidad de las leyes y de otros instrumentos normativos,
declarando la inaplicabilidad de las disposiciones contrarias a esta
Constitucién en CADA CASO CONCRETO Y EN FALLO QUE SOLO
TENDRA EFECTO CON REALCION A ESE CASO..." , cs decir,

cuando se declara inconstitucional una norma o ley, esta declaracion
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ticne efectos “restrinpi e
1gidos POrque solo ¢g ¢

"
Infer partes” con lo cual se

cstd estableciendg e ;
que la ey s maplicablc solamente para ¢l casq

sometido a I decisi¢
S1on de la Corte Y 1o alcanza a todas [as personas que

SC encuentren en idéntica situacion.

Es mas, si la decision provicne del pleno de Ia Corte o

solamente de la Sala Conslitucional, tienc el mismo efecto, es decir

1gualmente es limitativo al €aso concreto. Estd claro, cntonces, que ¢n

nuestra legislacion cuando es declarada la inconstitucionalidad de las

leyes, decretos, reglamentos, etc. los efectos alcanzan solamente para ese

Caso, concretamente, y por ello la ley no es derogada por la Corte
Suprema, sino que por el contrario, sigue vigente con la misma fuerza
que tienen las otras leyes para todos los habitantes si tenemos presente

una de las caracteristicas de la ley, la “generalidad”.

El dilema que tencmos que dilucidar, a través dc este
trabajo, es si que dificultades acarrearia darle “efecto crga omnes”™ a una
declaracion de inconstitucionalidad de una ley. Como sc sabe, cuando se
le otorga este efecto, la ley, el decreto, cl reglamento o cualquier acto de
autoridad es.derogado por una decision judicial, Es mi criterio, no existe

dificultad cuando ¢l organo cs ungido de autoridad para cjccutar &l
i

. T | caso de
trol constitucional, pues cs una autoridad técnica, como ¢
contro ?
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eSO PALS que (enemon e
NO% espectlicnmen Wi Sl Congtigucg
| ; AOnstitucional” o
como - existen ¢ olrog

POESCS U Fribumal Conatiteens
Fribunal (‘tlII!illllICHlmI"', y éslos

L
Orpanos en pleno ejercicio (e -
Jerercto de sus funcioney estan autorizados o declar
o Qeclarar

que unacley es inconstitucional™ «ir:
y onstitueional™, sitwncion que ge cuando solamente

esta en forma muy evidente '
dmuy evidente, o mejor, cuando indudablemente lransprede

la Carta Magna,

16. Corriente de opinidn sobre los efectos.

Tenemos dos corrientes de opinion, los que quicren darle a
la inconstitucionalidad de las leyes cfectos interpartes y los que sostienen
que debe ser “erga omnes”, Los partidarios de darle el primer de los
efectos  mencionados, o sca, darle alcances  limitados a  la
inconstitucionalidad sosticne que al Poder Judicial no sc le puede dar
facultades “derogatorias” de una ley, cs decir, porque csta facultad debe
eslar rcscrva.da y olorgada (nica y exclusivamente al Poder Legislativa,
por respeto al principio juridico de que solo un ley deroga a otra ley. Se
sostiene, igualmente, que al oforgarse la facultad derogatoria al Poder
Judicial, se rompe cl principio (radicional del equilibrio que debe existir

: A 3 de
entre los poderes del listado, principio que s sostenido por el Art

la Carta Magna.-
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Nuestra
Stta Constitneia ;
Ulucion conticne ¢y SU- parte
) : arte  dogmatica
declaracion de “Jo, h
derechog
rechos, deberes Y Barantias®, conven:
- ylle ay o Co IVCI!ICHIC“]CI’HC
explicitado cuando tratamog ¢l tem

ade g« aci '
4 supremacia constitucional™ y

I]CI] LN ~ (I L3 e Iy by ¥

MISMOS revisten el MISMo ca

acler que tiene nuestra ley fundamental. es

decir, tienen ol mismo r

anp ] '
ango y por ende estan por encima de los Tratados

las leye ‘ :
y [ YES qQue integran ¢ derecho  positivo por lo que su

desconocimicnto, modificacion o supresion de éstos por medio de una

ley, o norma de rango inferior, conlleva desde su nacimiento un

instrumento invalido o nulo. GERMAN BIDART CAMPIOS, cn su

obra  “Derccho  de Amparo™, pag. 39 dice: “.En la
constitucionalizacién de los derechos individuales debe tenerse muy
presente su “cardcter ambivalente”, es decir, oponible, “erga omnes",
ante el estado y ante los demds hombres. En la era inicial del
constitucionalismo moderno, la seguridad individual era postulada
solamente frente al poder publico, porque resultaba el adversario mds
peligroso, y casi el tinico; el individualismo que habla enfrentado dos

soledades.... no imaginé mds que garantias contra actos de

antoridad...”.-
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Como
NOS  cnseiia | macstro  Bidart Campos, |2

lematic N (o _
problemdtica de las relacioney humanag nos indica que las bifurcacion de

la convivencia social tenia ademds ofrag [uerzas, ofros hombres, otros

problemas y el individuo que sicmpre

articulaba Ia inconstitucionalidad

contra ¢l Estado, debig centender y comprender que, de ahora en mas,

entraban en el problema los particulares pucs de las relaciones surgidas

entre los particularcs SUrgen cucestiones que (nicamente pueden ser
reparadas por la via de vigencia de los derechos conslitucionalcs,

descartandose que solamente la accion debe oponerse exclusivamente

contra ¢l Estado, sino que también procede contra los particulares.-

Concordamos con el macstro Bidart Campos, dc que los
derechos regulados por la Constitucion Nacional son “ambivalentes™, y
es por ello que sostengo el criterio de que la inconstitucionalidad debe
tener cfcctos “erga omnes”. Cuando la accion se interponga contra el
Estado, contra cl Poder Legislativo o cualquier acto de autoridad, se
opone porque toda violacion de la Conslitucion de por si es
inconstitucional, proceda de donde proceda. La inconstitucionalidad
implica siempre una transgresion de la ley fundamental, o puede ser

también que un acto de autoridad transgrede o no respeta lo que regula la

Constitucion, por lo que se debe existir un remedio necesario para
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CE;C ) .
I l ] b l ; ()"

violaciones de

Huct rango
constitucional, f

El aludido constitucionalis

aargentino Bidarg Campos, dice

en la obra ¢ - .
A citada, lo sipuiente: “Cuando la Constitucion inviste o 1ung

erso’l 3 [
p ade una facultad Jurtdica y la hace sujeto de un derecho, obliga

a los suj ;
Jetos pasivos a no conculear esas atribuciones; es decir, veda

v .Ol'ﬂ [ * "
lotaciones, abusos, desconocimientos de tales derechos individuales. ¥

en esa prohibicion involucra comg Sujeto pasivo universal a todos y a

cualguiera: a los particulares, al estado, a sus funcionarios, eic.... De

tal modo, cualquier acto de autoridad o de los particulares contrario a

la constitucién puede y debe ser argiiido de inconstitucionalidad. La
inconstitucionalidad no es, enfonces, privativa de las leyes o de las
normas jurfdicas estatales que vulnera la constitucion, ....". 1o que
transcribimos, nos indica que cualquicr ley violatoria de la constitucion o
acto de autoridad que transgrede la ley fundamental, amerita que no
tenga ningin cfecto y cllo sc puede lograr unicamente a través de la
interposicion de la accion de inconstitucionalidad que como logra la
nulidad de la ley debe tener efectos “erga omnes™, pues no se justifica
ni es concebible que una ey nula o violatoria de la constitucion siga

sicndo obligatoria para todas las personas que no interpusicron la aceion

de inconstitucionalidad.
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17. Los efectos erga omnes y

S incidencia en los otros
drganos.

Con todo 1o Cxpucsto

estamos  demostrando que |a

l 0']&11 g i i

cn las faculy

ades que ticnen Jos olros poderces del cstado, es decir. <

dictado no invalj '
: 0 nvalidada o no res(a poder a los otros dos organos del Estado

)}

mas cspecificamente al Legislativo, pucs ¢l control de I3 constitucion

debe y esta reconocido unicamenic al Poder Judicial, pues es funcion de

la Corte Suprema y de los jucces, previa interpretacion de la ey,

aplicarla y csto es asi como consccuencia del llamado principio de la

“supremacia constitucional™. Este control inherente  al poder  de
interpretacion reconocido como funcion propia de los jucces, representa
dentro de la teoria del gobicmo del Estado moderno, un aporte valioso al
constitucionalismo cuya contribucion sc Ie debe atribuir a los Estados

Unidos de Nortcamérica, pais ¢éste que siempre  aportd  al

constitucionalismo fallos importantes y significativos.

I.a declaracion de inconstitucionalidad de una ley wnplica
ciertamente enervar la validez de ésta cuando fue sancionada por el
[

Poder Legislativo en contravencion a lo que establece la Carta Magna,
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pero no se le debe dar ¢l gipmni
ar ¢l Stignificado de aque significa I, destr n d
| ! b struccion de I3
doctrma de 1y Separae
B drag H
Paracion de |ns |mducs, Sy sy pnesta g frunt
b st A punto con Ll

nterrelacion de funcianoe
funciones QUC se encuentra incluida en 13
misma

doctrina vy que o
B!
1 SN requisito que es clemental en el Fsrado

conlemporane {t
poranco. No admitimos que ¢l control de constitucionalidad dado

a los jucces le :
. coloca a los juzgadores en un grado superior a los otros

|)0(1ch3 aque con e o B i o .
Y quecon ello se quicre instituir “un gobicrno de los jueces™,

dado
que entre los tres Poderes del Estado, el judicial indudablemente e<

c' ('. A [ 0 >
mas debil de los arganos del Estado. Incluso, por su manificsta

debilidad organica en algin momento de la historia sc dudo de su

existencia y de consagrarlo c¢n la Constituciones como un poder del

Estado.

La organizacion estatal es obra exclusiva de la voluntad
humana y su cstructura, funciones, organos y compelencia vienen de la
Conslitucidn, que institucionaliza el poder en el Estado. Por ello, se
sosticne que ¢l poder se halla subordinado al derecho que condiciona su
actividad. Es ella quien determina quienes y bajo que condiciones tienen

derecho a gobernar y de que manera desempeiian sus funciones.
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inconstitucionalidad,

\ (l .

juridica. 1. stitueie
J A constitucion, en ese aspecto olorga o brinda las garantias

necesarias “ .
nas a los ciudadanos para ascgurarles a éstos los derechos

constituci : :
onstitucionales, y anlcriormente cslas garantias solo cstables declaradas

en la parle de los derechos individuales. Posleriormente, se fueron
estableciendo las garantias constitucionales que ascguraban la vigencia
de éstos. Pero siempre nos hallamos cn peligro de que el Estado tome
decisiones que conculque derechos constitucionales y ¢l hombrec debe

contar con las herramientas necesarias para respuardarse de cllas.

Por cllo, todo ¢l esfucrzo contemporinco esta centrado en
dar plena vigencia a las garantias constitucionales y, en ese sentido, la
inconstitucionalidad con sus efectos erga omnes implica la plena

vigencia de la justicia y con ello se pone traba ¢l abuso del poder.

L.a Constitucion es y por ello las normas que se dicten ¢n un
estado debe ajustarse a ella, por cllo la doctrina de la supremacia de la

constitucién. con su corolario del contralor de la constitucionahdad, es
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na elaboracion ' iuci
i ¢ Propia del dereclyo constitucional norteamericano que

ha buscado hacer efegy; '
clecliva la supremacia olorgando

al poder judicial la
1s10n de las le ‘
revis e las leyes y los actos de autoridad, a los cfectos de manienerlo

en cl caril correcto cuando s¢ exceden en los limites que e impone el

poder constituyente,

Por ello, cxiste seguridad Juridica cuando la potestad de

revision le es otorgada solamente al organo judicial, dado que ésle
determinara con precision cuando una lcy cs contraria a la Constitucion
Y, de ser asi, determinara su no aplicacion de acuerdo en cada caso
litigioso sometido a su decision, con lo cual se ascgura la concordancia

de las normas legislativa al texto taxativo de la ley suprema.
19. La declaracidn de inconstitucionalidad.

LLa institucion tipica para consolidar la supremacia

constitucional en el orden de la realidad es “la inconstitucionalidad”,
pues tiene como efecto la no aplicacion de la ley, del reglamento, del
decreto o dcl acto de autoridad porque cstos s¢ declaran contrarios a la
ley fundamental. Es decir, en un sentido u otro significa como en la

inconstitucionalidad dc una resolucion judicial, la nulificacion dc la
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norma o la actividad que Ia coneulea, por lo que debe y tiene que fener

clectos “erga omnes”,

Podria incluso discutirse, en cada caso, si quién debe ser ¢l
contralor de la constitucionalidad atribuy¢ndose a un organo politico o a
la Corte Suprema de Justicia, pero si se debe pregonar que la declaracion
no debe limitarse a marginar la aplicacion de la norma de solamente a
quien la solicitd o que el acto inconstitucional cs para un solo sujeto,
desechandose ¢l clecto crga omenes. Lsic problema requicre una
solucion madura pucs no debemos cludir y sobre (odo debemos recordar

que los preceptos contenidos por la Constilucion ticne efectos generales,

es decir, son para todos.

Como cn nuestro pais la inconstitucionalidad no tiene
efeclos erga omnes, loda declaracion de inconstitucionalidad se limita al
caso concrcto cn que se cmile y no deroga ni obliga a derogar con
caracter general la ley, ¢l reglamento, ¢l decreto, la resolucion, ete. lo
que quiere decir que la aplicacion lesiva puede repetirse en otros casos, y
en cada caso se debe promover la accion judicial para poder obtener la

inconstitucionalidad.
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Por cllo, somos partidarios de los clectos erga omnes de 1a
declaracion de inconstitucionalidad, ¢s decir, de la invalidacion total y
general de la actividad contraria a la constitucion, sca que esa actividad
s¢ haya cjercido con forma de ley, de resolucion, de decreto, etc. Por
supucsto que cuando ¢l acto inconstitucional ticne caracter particular y
sc agola cn su aplicacion individual a un caso, no pucde haber cfeclos

generales de la declaracion de inconstitucionalidad, porque el unico

efecto del acto invalidado se produce en la causa judicial donde se lo

impugna.

Cuando se intenta la inconstitucionalidad por la via de la
accion y se declara que una ley, un reglamento o un aclo de autoridad es
inconstitucional y tienc efectos “erga omnes”, queda salvada la

supremacia de la constitucion.
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