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I. SUPREMACIA DE LA CONSTITUCION

A) CONCEPTO

El poder constituyente originario (1) emite (2) la Constitucion en la
gue se organizan los poderes del Estado y se consagran los derechos
individuales, politicos y socides. Para realizar tan trascendenta tarea

(1) Enladoctrina se distingue entre poder constituyente y poderes constituidos. El
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tendra que recoger las realidades sociales, econémicas y politicas, los
valores mas permanentes y arraigados la manera de ser y querer del pueblo
para que la Constitucién legal sea €l reflejo de lareal.

La Constitucion es fundamental y superior. Lo primero porque sienta
las bases esenciaes del Estado y los derechos bésicos del individuo y de la
sociedad. Lo segundo es porque es la Ley de mayor jerarquia del Estado,
la que representa la superlegalidad.

Dentro del orden jerdrquico de las Leyes es la que ocupa €l més ato
rango, la Ley suprema, la super-Ley, la Ley de las Leyes como se le
denomina. La Constitucion y las Leyes constitucionales encabezan tal
orden, siguen las Leyes, los Decretos legidativos y los Decretos con fuerza
de Ley del gjecutivo, después los reglamentos y Decretos 0 acuerdos gje-
cutivos, contindian los acuerdos o resoluciones municipales y por ultimo
los casos en que se concretan las normas abstractas (resoluciones adminis-
trativas, sentenciasjudiciaes, etc.). Estos casos concretos reciben los efec-
tos de la actuacion delaLey y constituyen el limite inferior porque son los
actos finales en la gjecucion de la norma; y la Constitucién, junto con las

primero es el encargado de estructurar el Estado y reconocer |os derechos fundamentales
por medio de la Constitucion. Los segundos son los poderes u érganos creados por €l
poder constituyente para desarrollar los fines del Estado (poder gecutivo, poder legis-
lativo, etc.). A suvez, el poder constituyente sedivide en originario y derivado (institui-
do). El primero es el encargado de hacer la Constitucion y no tiene limites en cuanto a
procedimiento que debe seguir para su elaboracion, pero si los tiene dentro del &mbito
sustantivo, ya que no puede apartarse de las aspiraciones, ansas, derechos y realidades
del pueblo, aunque fuera de ellos tiene libertad amplia. A este poder no se le puede
imponer, por los poderes constituidos o por pactos de partidos, los principios en que
debe estar inspirada la nueva Constitucién, como ha sucedido en muchas ocasiones en
nuestro pais através de pactos poaliticos partidistas (CHAMORRO-SOMOZA y AGUERO-
SomozaA). Puede surgir araiz de un golpe de Estado o revolucién mediante la convoca-
toria posterior a una Asamblea constituyente o bien por procedimientos pacificos con-
templados en lapropia Constitucién. El segundo, o sea, €l poder constituyente derivado,
es €l encargado de hacer las reformas ala Constitucion. Generalmente se le inviste de
poder constituyente derivado ala Asamblea o Congreso ordinario, y en los sistemas
semidirectos puede ser sometidalareformaaun referéndum. Cuando es el legislativo el
encargado de hacer la reforma, puede tomar diferentes formas: Congreso en pleno
(reunién de las dos Camaras), las Camaras ordinarias previamente renovadas al efecto
mediante eleccion, |as legislaciones ordinarias mediante procedimientos y condiciones
especiales, como sucede en la Constitucion sandinista. Algunos autores le niegan el
carécter de poder constituyente a la Asamblea o Congreso ordinario facultado para
hacer la reforma (cfr. infra, nota 8, R. CHAMORRO MORA, Las constituciones politicas
de Nicaragua, Universidad Centroamericana, Managua).

(2) Latitularidad de la soberania se confunde con latitularidad del poder consti-
tuyente. Asi, la puede tener €l rey en las monarquias absolutas, las clases privilegiadas
en la aristocracia, €l pueblo y €l rey en las monarquias constitucionales y €l pueblo en
la democracia. Por lo expuesto es posible contemplar en e Derecho comparado Cons-
tituciones denominadas otorgadas, porque es el monarcael que las da obedeciendo asu
exclusiva voluntad, limitando asi su poder.
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Leyes constitucionales, el limite superior, pues no existe otra norma su-
prema que sobre ella prevalezca (3).

La Constitucién le comunica unidad y validez formal a ordenamiento
juridico: la Ley ordinaria tiene que gjustarse a la Constitucion, el regla-
mento alalLey y la sentenciay demés actos concretos a las normas que los
regulan. So6lo la Constitucion no tiene sobre si una norma superior; las
demas normas se ajustan a la superior, pues ésta es condicionante de la
inferior.

El principio de la supremacia de la Constitucion tiene, entre otras, las
consecuencias siguientes:

a) La Constitucion no puede ser reformada por la Ley ordinaria.
Aqui no opera € principio de que la Ley posterior deroga (expresa o
tacitamente) ala anterior, aplicable alas normas de igual rango o cuando
la posterior es de superior jerarquia, consagrado en los articulos 34, 35 y

(3) Sobre la Constitucion no existe una norma superior que la condicione; pero el
poder constituyente de donde emana, tal como lo expusimos en la nota nimero 1, tiene
limites; las aspiraciones y realidades sociales, politicas y econdmicas, y € respeto a los
derechosfundamental es no son limitacionesjuridicas, sino extrajuridicas. Sinembargo,
pueden servir para apreciar lalegitimidad o ilegitimidad de un Gobierno y de su Cons-
titucion. Por gemplo: el Gobierno 'y Constitucion sandinistas carecen de legitimidad de
origen y de gercicio. Lo primero porque € partido gobernante se hizo del poder al
margen de lo acordado con su pueblo y la OEA: celebracion de elecciones no libres de
Presidente y Asamblea constituyente para elaborar la nueva Constitucién y leyes cons-
titucionales, lo cual vicia de ilegitimidad su producto, en lo cua esta de acuerdo la
doctrina(cfr. BURGOS, Derecho mexicano constitucional, Editorial Porria, S.A., Méxi-
co, 1973, pags. 286 y sigs,, 376 y sigs. SEGUNDO V. LINARES QUINTANA, Tratado de
Derecho Constitucional, Editorial Alfa, Argentina, 1953. Parte General, t. |, pags. 139
y sigs.); publicacion de la nueva Constitucién divorciada de la Constitucion real de
Nicaragua, 0 sea, de las aspiraciones y realidades de nuestro pueblo expresadas en su
manera de ser, pensar y querer, destruyendo, apartando o aplastando los factores reales
de poder que con su accionar la llegan a formar, los cuales son necesarios para la
legitimacion y aplicacion efectiva de la constitucion juridica, segin la doctrina més
autorizada, expresada, entre otros, por BURGOS (Derecho constitucional, ob. cit., pags.
400 y Sigs) y FELIPE TENA RAMIREZ (Derecho constitucional mexicano, Editorial Po-
rrda, S.A., México, 1969, pag. 23); destruccion del capital; destrucciéon de la clase
media; aplastamiento del proletariado y campesinado; limitacion de la accion de la
Iglesia catdlicay amenaza de destruirla mediante la creacion de la Iglesia popular, que,
adecir del pueblo, no esiglesiani popular; destrucciony condenadel Ejército a quele
prometieron integrarlo a nuevo; etc. Lo segundo, porque la actuacion del Gobierno no
se hizo dentro de la Ley y del bien comin de los gobernados. No se concibe una
legitimacion posterior por la aceptacidn del nuevo orden en vista de que el pueblo de
Nicaragua voto por el No, unos con los pies (los del éxodo, hemorragiaincontenible y
mortal), otros con las armas (laresistencia, que fue parte de la cruentaguerracivil) y e
resto con el estdmago (los hambrientos azotados por € flagelo de la miseria, sin prece-
dentes en nuestra historia). Ultimamente el pueblo voto en elecciones libres en busca del
cambio, incluyendo el constitucional en que descansaba el totalitarismo frentista (cfr.
infra, nota 4).
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36 del Titulo Preliminar del Cddigo Civil. Una Ley posterior a la Consti-
tucién no la puede derogar; por el contrario, es ineficaz por oponerse a
ella, ya que representa la superlegalidad del Estado (4).

Existen constituciones rigidas y flexibles. Son rigidas aquellas que no
pueden ser reformadas por los mismos procedimientos de la Ley ordinaria.
Son flexibles las que pueden ser reformadas por la Ley ordinaria (5).

El pueblo, haciendo uso de su poder soberano a través del poder
constituyente, manifiesta en forma expresa su deseo de que la Ley funda-
mental que se estadando no seareformada sin causajustificada por medio
de procedimientos ordinarios que no invitan a la reflexién necesaria en
este tipo de decision. Para ello recurre al principio de larigidez constitu-
ciona (6).

Enlavidareal, de los hechos, los laudables propositos de tal distincion,
fundada en la separacién del poder constituyente y el poder constituido,
son burlados en donde se usay abusa de las reformas constitucionales que
responden a los intereses mezquinos de minorias o del dictador y no del
pueblo. Por tal motivo la Constitucién inglesa, eiemplo de flexibilidad,
resulta ser més rigida que las denominadas asi en nuestros paises, inclu-
yendo Nicaragua (7).

(4) CALEMANDREI advierte la presencia de superleyes que limitan a legislador
ordinario, 10 que da lugar a la existencia de una superlegaliidad a la cual las leyes
ordinarias deben ajustarse para ser vélidas. De este modo ve surgir el concepto de Ley
ilegal (inconstitucional), que a primera vista parece absurdo porque la Ley aparece de
por si como legitima por definicion. Asi como los actosjurisdiccionalesy administrativos
pueden ser ilegitimos en laformao fondo por transgredir una Ley, éstatambién puede
ser ilegitima por violar las normas del procedimiento legislativo u oponerse en su
contenido a una norma superior (llegimitidadconstitucional de las leyes. Estudios sobre
el proceso civil, Ejea, Argentina, 1962, pag. 41). Cfr. supra, nota 3.

(55 MARIOBERNASCHINA GONZALEZ rechazalavalidez de lateoriadel poder cons-
tituyente y se pronuncia a favor de las constituciones flexibles (Manual de Derecho
constitucional, Editorial Juridica de Chile, 1955, pags. 78-79). GABRIEL AMUNATEGUI
favorece alas Constituciones semirrigidas (Principios generales del Derecho constitu-
cional, Editorial Juridicade Chile, 1953, pag. 91). Son semirrigidas aquellas que si bien
no pueden ser reformadas por las leyes ordinarias sefialan procedimientos especiales que
contienen exigencias féciles de cumplir sin muchas dilaciones. Cas latotalidad de las
Constituciones del mundo occidental son rigidas.

(6) IGNACIO BURGOS sostiene que €l principio de rigidez es complementario del de
sup))remacia de la Constitucién (Derecho constitucional mexicano, ob. cit., pags. 422-
423).

(7) En Nicaraguase han dado catorce Constituciones, tres no nacidasy dos proyec-
tos, uno del 1 dejulio de 1848 y otro de 1972 presentado por € Partido Conservador.
Las reformas de algunas de ellas han provocado protestas, levantamientosy la Consti-
tucion de 1854 (que no tuvo vigenciay pretendia derogar la de 1838) dio motivo ala
guerracivil, en laque intervino el filibustero WILLIAM WALKER (¢ filibusterismo patro-
cinado por el frentismo no sdlo viene del Norte, sino de los cuatro puntos cardinales:
tomamuchas formas; principa mente el internacionalismo es blanco, negro, amarillo,
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No quiero dar pabulo a pensar de que propugno por lairreformabili-
dad de laConstitucion (Constitucion pétreade que habla KEL SEN). Por €l
contrario, creo que como toda Ley tiene que evolucionar a la par de su
pueblo e incorporar a su texto las nuevas necesidades, dejando a poder
judicial buena parte de adecuarlo a cada época para evitar en la medida de
lo posible todasu integridad. A lo que me opongo es a abuso que se hace
con reformas innecesarias 0 perversas. También hay que tener mucho
cuidado de no abusar encubriendo reformas o haciendo desnaturalizacio-
nes con las Leyes interpretativas (interpretacion auténtica), ahora contem-
pladas en el articulo 62 del Estatuto General de la Asamblea Nacional.

La Constitucidn de los sandinistas es timidamente rigida (semirrigida).
No puede ser derogada por la Ley ordinaria Sin embargo, la reforma
parcial presentalas flexibilidades siguientes. i) En buena parte los trdmites
de lareforma ala Constitucion y los de la Ley ordinaria son iguales por
expresadisposicion del articulo 192 delaConstituciony enlos quedifieren
no son tan sustanciales las distinciones que verdaderamente inviten ala
meditacion, salvo en el requisito de discutir la reforma de la Constitucion
en dos legislaturas. ii) La Constitucion, a diferencia de las anteriores, no
regula los procedimientos especiales para su reformay las comunes para
laformulacion y reformade las Leyes ordinarias. Una Ley ordinariacomo
es €l Estatuto General de la Asamblea Legislativa consagra el procedi-
miento legidativo de la formacion y reforma de las Leyes ordinarias apli-
cable en buena parte alareformade la Constitucién por € articulo citado,
lo cual da pie para que mediante la modificacién de la Ley ordinaria (el
Estatuto) sefacilite con creces lareformade la Constitucion. iii) LaAsam-
blea ordinaria que conoce de las reformas constitucionales es unicameral
lo que le comunica una rapidez poco compatible con la rigidez. iv) Las
Leyes constitucionales: Ley de Amparo, Ley Electora y Ley de Emergen-
cia, pueden ser reformadas sin el requisito de las dos legislaturas (art. 195
Const.), lo que préacticamente las hace posibles de ser reformadas a seme-
janza de una Ley ordinaria en cuanto a su facilidad y rapidez.

La reforma a la Constitucion puede ser parcial o total. La primera la
hace la asamblea ordinaria (8) por un procedimiento al cua aludimos

etc.). Esto demuestra la inestabilidad politica en que hemos vivido y todavia falta
cambiar la Constitucion sandinista porque no se ajustaalareal de nuestro pueblo. La
Constitucion es una obra que pretende perdurar o més que se pueda, y hay que respe-
tarla. Fue RADBRUCH el que dijo que una Constitucién es un escudo que es tanto méas
estimado cuanto més arafiazos y abolladuras de pasadas luchas muestra (cfr. IvAN
ESCOBAR FORNOS, "Panorama procesd”, Revista Juridica de la Barra de Abogados,
nuam. 3, 1988, pags. 37y 47).

(8) EI constituyente derivado tiene limitaciones: la misma Constitucién puede esta-
blecer limitaciones, como, por ejemplo, la no reforma después de cierto plazo, la no
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anteriormente. Lareformatotal lahace una Asamblea Constituyente con-
vocada paratal tarea.

Puede ser objeto de referendum solamente la reforma parcia de la
Constitucion, segin se desprende del articulo 160 de la Ley Electoral (9).
Creo que se refiere este articulo alareformaparcia porque latotal lahace
la Asamblea Constituyente electa por € pueblo. Lo que podria ser objeto
de plebiscito es la conveniencia de hacer la reformatotal, ya que es una
medida de trascendencia nacional .

reformabajo invasién extranjera, lano reformadel tipo de gobierno; prohibicion de
reformar 10os principios basicos o decisiones politicas fundamental es en que descansala
Constitucion porgue eso sélo lo puede hacer el poder constituyente originario. IGNACIO
BURGOS se resiste a concederle al Congreso ordinario la calidad de poder constituyente
y opina que los principios fundamentales no pueden ser modificados por é en su
totalidad o cualquierade ellos (Derecho constitucional, ob. cit., pags. 408, 426, 439, 442
y 443). ALEJANDRO SILVA BascuRAN se adhiere alaidea de que el constituyente derivado
no puede cambiar lo esencia del orden consagrado en la Constitucién (Tratado de
Derecho constitucional, Editorial Juridica de Chile, t. I, 1963, pag. 76). En cambio,
FELIPE TENA RAMIREZ le reconoce el caracter de poder constituyente a la asociacion de
o6rganos constituidosencargadosdereformar o revisar laConstituci6n, denominandolo
constituyente permanente. Hace un estudio amplio deladoctrinay legislacionesrelacio-
nadas con el temade |as facultades del poder revisor dela Constituciony sefialacuatro
sistemas constitucionales que han acogido las distintas opiniones doctrinales: a) las
Constitucionesqueleconceden al constituyentederivado facultadesilimitadasderefor-
marlaen todo o en parte, pudiendo sustituirla(Constituciones francesas de 1791, 1793
y 1848,y lasuizade 1947); b) las que excluyen larevision de los principios fundamental es
(Constitucion griegade 1927 y checodlovacade 1948); las que sin referirse alos principios
fundamentales no permiten la reforma de determinados preceptos (las que prohiben
cambiar laformafederal de organizacion, laformarepublicanade gobierno, etc.); d) las
gue sin hacer ninglin pronunciamiento como las anteriores permiten su adicion o refor-
ma, como la mexicana (por nuestra parte agregamos a la sandinista). Con relacion ala
mexicana, opinague el poder constituyente permanente no puede formalmente dar una
nueva Constitucion, pero de hecho puede darse através de las reformas. Nada escapa
a su poder supremo siempre que subsista € régimen constitucional integrado por los
principios que laconciencia histérica del paisy de laépoca considere esenciales paraque
existauna Constitucion (Derecho constitucional mexicano, ob. cit., pags. 51 y sigs.). En
redlidad, € tema es polémico. Me adhiero a la tesis de la limitacion, que es la que
implicitamente sigue la Constitucidn de los sandinistas. Distingue entre reforma parcial
o total. La primera la hace la Asamblea ordinaria facultada para €lo; en cambio, la
segunda una Asamblea constituyente (poder constituyente originario). Careceria de
objeto esta distincién y representaria una burla a la misma s se permitiera que, por
reformas parcides, de hecho se pudieran cambiar los principios fundamentales en que
descansa, ya sean todos o uno de elos. No obstante, podria admitirse la reforma parcia
que cambie agunos aspectos fundamentales, siempre que se actlie dentro de los limites
a que esta sometido e mismo poder constituyente originario cuando se someta la
reforma a su referéndum, pues en éste aparecera el pueblo dando su aprobacion.

(99 Lacienciapoliticafundadaen el Estado liberal burgués es objeto de revision en
este sglo y, como consecuencia de ello, e Parlamento es una de las instituciones que
recibe mas reformas tras la primeray segunda guerras mundiales, pues se logré advertir
gue buena parte de los representantes se agjaban de su pueblo convirtiéndose en voceros
de intereses particulares, familiares, de empresas o de grupos. Entonces, para asegurar
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b) La Constitucion consagra los medios de defensa de sus mismas
disposiciones y los desarrolla fundamentalmente en la Ley de Amparo,
aunque existen otros como, por ejemplo, €l sistemadifuso y la casacion.

Sin medios de defensa, la fundamentalidad y supremacia serian una
burla (10). Al gobernado hay que franquearle los institutos procesales
para su defensa.

¢) Lacompetencia otorgada a los 6rganos estatales es indelegable.

Cada poder y sus respectivos 6rganos tienen sefialadas sus funciones,
las que no pueden ser delegadas. Por ejemplo, el legislativo no puede
delegar sus funciones, salvo temporalmente en receso de la Asamblea
Legislativa por permitirlo la Constitucion; losjueces y Tribunales no pue-
den delegar lajurisdiccion, ni avocarse causas pendientes, pero se permite
lacomision pararealizar determinadas diligenciasjudiciales (arts. 46, 139,
141, 187 Pr. y otros).

una participacion efectivay no nominal del pueblo en laformacion de las leyesy en la
vigilancia del cumplimiento del mandado dado a los representantes, se idearon varias
figuras, entre las més conocidas las siguientes: lainiciativa popular de leyes, €l veto de
las leyes por el pueblo, el pleshicito popular para consulta de asuntos trascendentales,
el referéndum para someter a pueblo laratificacion o rechazos de proyectos o leyesy
la revocacion directa o indirecta del mandato dado alos representantes (recall o revo-
cacion). La Constitucion de los sandinistas en el articulo 7 habla de una Republica
representativay participativa; también enlos articulos 168y 170 contemplael plebiscito
y €l referéndum, los que son reglamentados por la Ley Electoral. De acuerdo con el
articulo 159 de ésta, son objeto de plebiscito las decisiones de trascendencia que afecten
los intereses fundamental es de la nacion. Sera objeto de referéndum el sometimiento de
lasleyes o reformas alaratificacion del pueblo, tanto ordinarias como constitucionales,
segun lo disponga el articulo 160 de la Ley Electoral. Este articulo o habla de proyectos
deleyesy si de reformas, por lo que dentro de una interpretacién literal no entrarian,
a menos que €l vocablo "reforma" que emplea abarque a los proyectos dentro de una
interpretacion extensiva. La decision de convocar a plebiscito y referéndum le corres-
ponde en forma facultativa a la Asamblea legislativa.

(10) CARLOS SANCHEZ VIAMONTE expresa que para la existencia del Estado de
derecho es preciso el sometimiento de los gobernantes y gobernados al derecho que nace
de la Constitucion y su supremaciay que los gobernados estén en condiciones de oponer
la supremaciay vigencia de la misma alas autoridades. Sin los medios de hacer efectiva
lavigencia, el constitucionalismo seria una promesa irrealizable cuando no una aflagaza
("Garantias constitucionales’. Enciclopedia Juridica Omeba, Editorial Bibliogréfica Ar-
gentina, 1969, pags. 15 y sigs). La supremacia de la Constitucion es la base en que
descansa la justicia constitucional; pero no basta darle esta superioridad jerarquica,
pues es preciso crear los 6rganos y procedimientos adecuados que defiendan la Consti-
tucion contra sus violaciones por parte de los otros poderes y aun de los particulares,
comotendremosocasiondeexponer masadelante(cfr. ALBRECHTWEBER, "Lajurisdic-
cién constitucional en Europa occidental”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
afio 6, nim. 17, mayo-agosto 1989, pag. 48; CAPPELLETTI, Necesidady legitimidad dela
justicia congtitucional La justicia constitucional, Universidad Nacional Aut6noma de
México, 1987, pag. 310).
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Expresa XIFRAS HERAS: "Laimposibilidad juridica de que los 6rganos
deleguen el gercicio de las competencias que les ha atribuido la Constitu-
cion, pues, como afirmaESMEIN, losdiversos poderes constituidosexisten
en virtud de la Constitucion, en lamediday bajo las condiciones con que
los hafijado: su titular no lo es de su disposicion sino solo de su gercicio.
Por la mismarazon que la Constitucion ha establecido poderes diversos y
distintos y repartidos los atributos de la soberania entre diveras autorida-
des, prohibe implicita y necesariamente que uno de los poderes pueda
descargar sobre otro su cometido y su funcion: de la misma manera que
un poder no puede usurpar lo propio de otro, tampoco debe delegar lo
suyo auno distinto" (11).

La delegacion legislativa es especialmente peligrosa porque el poder
legislativo es €l de més extraccion popular. La Constitucion de los sandi-
nistas obliga ala Asamblea Nacional a delegar en su receso sus facultades
legislativas en el Presidente de la Republica, savo las relacionadas con los
codigos (lo que en lapréacticano tiene aplicacion, pues se viven reformando
solapadamente |os codigos), seguin se desprende de los articulos 138, inciso
16, y 150, inciso 7, de la Constitucion. Esta delegacion es temporal. Por
otra parte, € Presidente tiene iniciativa de Ley y poder para vetarlas, asi
como también se le permite dictar Decreto con fuerza de Ley que pueden
derogar o modificar las Leyes de la Asamblea en materiafiscal y adminis-
trativa(art. 150, incisos 3 y 4, de la Constitucion). En materiafiscal, pues,
se aparta del principio esencia del funcionamiento de la democracia de
gue los impuestos deben ser creados por el poder legislativo, confirmando
en consulta de la Corte Supremade Justiciadd 6 de agosto de 1954, B.J.,
pag. 17256. Lo expuesto es permitido por la Constitucion; perojunto con
otras facultades concedidas al Presidente destruyen lateoriade ladivisién
de poderes.

En ocasiones €l Presidente se excede en sus funciones legidativas y
ultimamente se ha venido delegando en formailegal las funciones legisla-
tivas por medio de Decretos, Leyes 0 Reglamentos. Para muestra un
botén: a) por Decreto 299 del 20 de enero de 1988 (Gaceta num. 23 del 3
de febrero de 1988) dictado por €l Presidente de la Republica, se autorizé
a la Corte Suprema de Justicia a crear, suprimir o fusionar juzgados de
Distrito o Locales, y b) por Decreto 303 del 25 de enero de 1988 (Gaceta
nim. 30 del 12 de febrero de 1988) dictado por € Presidente de la Repu-
blica, 1a Corte Suprema de Justicia puede ampliar €l nUmero de magistra-
dos, sus calidades, competencia, jurisdiccion, organizacién y distribucion
en saas especializadas de los Tribunales en apelaciones y determinar la

(11) Citado por IGNACIO BURGOS, Derecho constitucional ob. cit., pag. 415.
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competencia por razén de lamateriay cuantia de losjuzgados de Distrito
y Locales. Las medidas son muy practicas y agiles, pero pueden ser tacha-
das de inconstitucionales porgue toda la materia delegada a la Corte Su-
prema es objeto de Ley. Ni la Asamblea Nacional (salvo la delegacion
temporal al Presidente), ni el Presidente en su funcion legislativapropia o
delegada, pueden delegar susfacultades|egislativas. Al presidenteno sele
permite delegar lapropiani sustituir la delegada.

Ladelegabilidad de lafuncion legislativa debilitalateoriade ladivision
de poderes y hastapodriadestruirlacuando es amplia. Cas todas nuestras
constituciones establecen €l principio de laindelegabilidad de lafuncion
legislativa, pero permiten algunas excepciones (Constituciones de 1858,
1905, 1911, 1939, 1948, 1950 y 1974). Sdlo lade 1893 en forma absoluta
consagré € principio de la indelegabilidad, con excepcién de un caso de
escasa importancia. Reconocemos gue existen modernas tendencias doc-
trinales que permiten la delegabilidad de las funciones legislativas, recogi-
das por algunas constituciones. Pero creemos que puede ser objeto de
abuso y ademas rompe con €l principio de lateoriade division de poderes.
La delegacion la admitimos sblo en materia administrativa para facilitar
la marcha de la administracion tal como lo requiere el Estado moderno y
no en forma general, sino sobre puntos concretos que determinara la
Asamblea. No aceptamos mayores concesiones.

El principio general (desarrollado en otras disposiciones) de la su-
premacia de la Constitucion aparece consagrado en €l articulo 182 de la
Constitucién que dice: "Articulo 182. La Constitucion politica es la carta
fundamental de la Republica; las demés Leyes estan subordinadas a ella.
No tendran valor alguno las Leyes, tratados, 6rdenes o disposiciones que
se le opongan o alteren sus disposiciones’.

B) CONDICIONESPARA EL FUNCIONAMIENTO DEL ESTADO DE DERECHO

El Estado de Derecho es una de las creaciones de mayor importancia
de la Ciencia Palitica; aunque partiendo de WEIMAR y principalmente
después de la segunda guerra mundial muchos paises se organizaron bajo
el estado social de derecho que incorporay promueve la aplicacion de los
derechos sociales y es un auténtico Estado de Derecho.

Termina con e poder omnimodo sintetizado en expresiones como
éstas; "El Estado soy yo" (Luis XIV). "Dentro de la revolucion todo,
fueradelarevolucion, nada" (FIDEL CASTRO). "Paloy plomo" (DANIEL
ORTEGA). Significa el desplazamiento del centro de gravedad del poder
politico del gobierno absoluto a pueblo soberano.
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Lo que se pretende con esta figura es el sometimiento del Estado a
derecho que regula las actividades de |os gobernantes y gobernados. El
imperio del derecho es su finalidad sustancial.

Los autores han propuesto diferentes formas para asegurar el postu-
lado del Estado de Derecho (12); pero se acepta por lo general que son
cuatro las instituciones que garantizan su funcionamiento: la opinién pu-
blica; la separacion de poderes; una Constitucion escrita y las acciones
contralos actos de las autoridades.

A continuacion tendremos la oportunidad de demostrar que en la
Nicaragua actual (y en lafrentista) no existen las condiciones adecuadas
ni el ambiente para que funcione el Estado de Derecho, por lo cual laLey
de Amparo cay6 en un vacio en donde resultardineficaz, tal como sucedié
con la anterior.

a) Laopiniénpublica

Una vigorosa opinién publica contribuye a buen funcionamiento del
Estado de Derecho. Los partidos politicos, los grupos de presién, €l capi-
tal, los sistemas de ensefianza, los medios de comunicacion social, los
sistemas electorales, deben colaborar honestamente, sin manipulaciones y
monopolios, alaformacion de una opinién publica sanay constructiva.

La opinion publicay € derecho a la resistencia o sublevacion como
ultimo recurso, son medios politicos que sirven para defender el cumpli-
miento y respeto de la Constitucion.

En Nicaragua no existen condiciones para su funcionamiento: buen
numero de los medios de comunicacién socia pertenecen a Estado y al
frentismo, existe lalibertad de prensay de expresién (no existia durante
el frentismo) pero todos los medios escritos los controla una familia pro-
clive a sistema anterior, los partidos politicos estan en crisis (durante €l
frentismo no podian desarrollarse), € capital esté destruido, los sistemas
y organismos electorales no son aceptables (13), cas toda la estructura

(12) Evrias DIAZ sefidla cuatro elementos: a) imperio de la Ley; b) separacién de
poderes; c) sujecion de la Administracion alaLey y control judicial de lalegalidad de
sus actos, y d) existencia de derechos y garantias fundamentales, sus medios de defensa
y realizacién material de los mismos (Estado de derecho y sociedad democrdtica, Edi-
cusa, Madrid, 1966, pags. 17y sigs.).

(13) El negocio funciond asi: €l pueblo setomael poder por laviolenciay un grupo
pasa a controlar los poderes del Estado (incluyendo el electoral) y lavida econémica,
politicay socia del pais. Desde esa posicion de ventaja celebra elecciones no libres en
las que de antemano tiene asegurado el control abrumador de los poderes |egislativo y
gjecutivo. Estos, asu vez, generan alos otrosdos: €l judicial y el electoral. Unamaguina
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juridicatotalitaria del frentismo se encuentra vigente, el estilo de gobernar
y administrar cada dia se parece mas al del frentismo, no se cumplen las
sentenciasjudiciales y de la Comision Nacional de Revision, en el gobierno
anterior la ensefianza la controlaba y orientaba el Estado en forma parti-
dista con consecuencias graves hastael diade hoy, las estructurasjudiciales
frentistas se encuentran intactas, etc.

b) Constitucién escrita

Es preciso una Constitucion escrita que consagre los derechos funda-
mentales y ademas no se violen por el Estado (14), o bien una Constitucién
soliday respetada como la inglesa.

Para el buen funcionamiento del Estado de Derecho no sdlo se exige
que la Constitucion sea escrita, sino también rigida, porque € legidativo
debe estar sometido a ella. Seglin parece, es de la esencia de las constitu-
ciones escritas ser rigidas (15).

de tal envergadura era dificil desmontar, més ain cuando se funda en €l marxismo-
leninismo, pues esta disefiada para la dictadura y los paises democréticos la aceptaban
como a uno de los grandes sistemas politicos mundiales que justifican una forma dife-
rente de viday organizacién ala que debe respetarse en base al principio de la autode-
terminacion de los pueblos. En Nicaragua el sistema calé hondo y mucho sacrificio
representaradesarraigarlo.

(14) La Comision Permanente de Derechos Humanos de Nicaragua y otras de
caracter internacional dan cuenta de las frecuentes y numerosas violaciones de los
derechos humanos durante el régimen frentista. Actual mente también seviolan. No se
puede olvidar que €l respeto de los derechos humanos es € trofeo ganado por el pueblo
en su lucha por lalibertad y no una concesion graciosa del Estado alos gobernados. Asi
funciona en la realidad a pesar de que €l Estado y e Derecho estén ad servicio del
hombre y no a contrario. Por eso los pueblos deben reclamarlos en una lucha a fondo
y para todos porque la libertad es como virginidad que no tiene términos medios. Una
vez que se obtiene ese don hay que conservarlo con celo, como Minervacon su castidad,
la cual poniendo las manos a Tiresias le cegd por haberla sorprendido en el bafio,
aunque le concedi6 la vision internay resistio los intentos de violacion de Vulcano;
como Diana, quien también cuidadosa de su castidad convirtid a Actidn en ciervo para
que fuera devorado por su propiajauria de perros porque la sorprendié bafiandose en
un arroyo; como Vesta, quejuré ante Jupiter eterna virginidad; como la bella pastora
Marcela de don Quijote, que defendié admirablemente su castidad y libertad destrozan-
do corazones.

(15) Para SEGUNDO V. LINARES QUINTANA la concepcion de la Constitucion escrita
exige sustancialmente que sea rigida, de lo que deduce que toda Constitucion escrita es
necesariamente rigida, y viceversa, aunque admite la opinién del profesor francés
LAFERRIERE de que existen casos en que es posible reformar la Constitucion por €l
mismo procedimiento de la Ley ordinaria cuando no sefialé procedimientos especia-
les, lo que se produce en forma excepcional confirmando la regla de larigidez de la
Constitucion escrita (Tratado de Derecho constitucional, ob. cit., Parte General, t. II,
pag. 105; cfr. supra, notab).
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En unaflexible, el poder legislativo no tendrialimitaciones en cuanto
ala modificacién o reforma de la Constitucion en el aspecto sustantivo,
aunque podriaestar sometido a sus procedi mientos.

Y a dejamos expresado que nuestra Constitucion no tiene larigidez
necesaria; es semirrigida.

C) Separacion depoderes

En virtud de estateoria el poder politico se descentralizay distribuye
entre 6rganos quetienen funciones especificasy limitadas. Asi seevitaque
el poder quede concentrado en manos de una sola persona o grupo, o de
cualquierade los otros poderes del Estado.

Aunqgue hasido objeto de muchas criticas, su funcionamiento habrin-
dado benéficos frutos y hastael momento no aparece otra que lasustituya
como pieza fundamental de la democracia

La separacion de poderes consagrada en la Constitucion de los sandi-
nistas es mas aparente que real, pues ha creado un gjecutivo sumamente
poderoso que aniquilaalos otros y destruye las bases de dichateoria (16).

d) Acciones contra los actos de las autoridades

Se conceden estas acciones para que los gobernadores pidan a 6rgano
competente revisar, reformar o anular los actos ilegales o inconstituciona-
les que les perjudiquen. Operan estas acciones dentro de lajurisdiccion
constitucional y la contenciosa administrativa, dando pie a la creacion de
ramas autonomas del Derecho procesal bajo los nombres de Derecho
procesal constitucional y Derecho procesal administrativo.

Nicaragua nunca ha tenido unajurisdiccion contenciosa administrativa
dentro de la cua se controle en sede judicial la legalidad de la actuacién
de la Administracion. Se contemplé en los articulos 303 y 304 de la
Constitucion de 1974, pero no se reglamentd. Solamente ha consagrado €l
amparo como medio final paraimpugnar las resoluciones surgidas en los
procedi mientos administrativos.

La ausenciade esajurisdiccion y los términos limitativos de la nueva
Ley de Amparo dejan a pueblo nicaragiiense sin los suficientes medios
procesal es parala defensa de sus derechos frente al Estado (17).

(16) Cfr. IvAN ESCOBAR FORNOS, Panoramaprocesal, ob. cit., nota 39, pag. 47.

(17) Aunque parezcaparaddjico, en Nicaraguafaltaunarevolucion, pero pacifica.
Una revolucion para exterminar el despilfarro y la corrupcion administrativa; para
suprimir €l gército o reducirlo a las realidades econdémicas, creando en su lugar una
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1. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

El estudio sistematico y cientifico de lajusticia constitucional se hace
através de lareciente rama denominada Derecho procesal constitucional,
cuyo gran impulsor hasido KEL SEN con sus publicaciones, especia men-
te con su libro La garantia jurisdiccion de la Constitucién, publicado
en 1928.

La materia que comprende esta disciplina es la siguiente: el control
judicial de la constitucionalidad de las Leyes (nuestro recurso de incons-
titucionalidad); los recursos y procedimientos especificos paraladefensa
judicial delos derechos fundamental es contralos actos del poder publico,
ya sean legidativos, judiciales y gecutivos, denominadajusticia constitu-
cional de las libertades (el Staatorechtlich Beschwerde en Suiza, la Besch-
werde en Austria, nuestro amparo y habeas corpus); el juzgamiento de los
funcionarios que de acuerdo con la Constitucién gozan de inmunidad,;
resolucion de los conflictos entre ciertos érganos de poder, denominada
jurisdiccién constitucional organica; los conflictos entre las disposiciones
constitucionales internas y las de caracter internacional (comunitarias e
internacional es), denominadajurisdiccion supranacional.

ALBRECHT WEBER (18) sefialael nicleo de las competencias esenciales
de lajusticia constitucional; a saber: control de la constitucionalidad de
las normas federales y/ o estatales; conflictos federales o cuasi federales;
conflictos de competencia entre érganos federal es supremos; y recurso de
amparo delos derechos fundamental es, con ocasion de laviolacion directa
o indirecta de la Constitucion. La presencia de cual quiera de estas compe-
tencias hace surgir la justicia constitucional y se atribuyen todas a un
Tribunal Constitucional y delimitan en plenitud la competencia de éste.

Junto alos esenciales sefida 1os conflictos electorales (19), la adquisi-

policia encargada de la segundad de las personas y del Estado y otrajudicial adscrita al
poder judicial; para crear la carrerajudicial; para establecer una verdadera carrera
administrativa(servicio civil), pueslaactual es solamente laperpetuacion del frentismo;
para hacer una reforma agraria integral en la cual €l sujeto agrario sea duefio de la
tierra; paraestablecer unaeconomiade mercado; paraconceder laautonomiamunicipal;
para modernizar el poder judicial; para modernizar los codigos y leyes; paracrear un
organo defensor delos pobres, delosderechoshumanos, del consumidor y del ambiente
gue desempefie el papel de un verdadero Prometeo; etc. Paracrear un Estado libre, &gil
y moderno casi todo estapor hacerse.

(18) "Lajurisdiccion constitucional en Europa occidental”, Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, afo 6, nim. 17, mayo-agosto 1986, pags. 5, 8y 78.

(19) Sonvarioslos sistemas deintegracion de los 6rganos electorales: a) El sistema
politico, caracterizado porque lo integran partidos politicos. Tiene como ventaja brin-
darle al elector libertad para gjercer el sufragio sin presion por parte de los poderes del
Estado y ademas logra una efectiva fiscalizacién de su pureza. Pero tiene como desven-
taja € peligro de que se quebrante la armonia de los organismos electorales por los
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cion y pérdidas de mandatos, las consultas populares, procedimientos
especiales de proteccion de la Constitucion, resolucién de conflictos entre
autoridades administrativas y Tribunales de Justicia o de éstos entre
si (20), asi como otros procedimientos atipicos.

Resulta dificil hacer una delimitacién completa de las competencias
del Tribunal Constitucional, pues en su fijacion juegan factores politicos,
econdmicos y sociales, pero si es posible sefialar la materia esencial que
obedece su funcioén.

En resumen, en el sistema concentrado no todas las funciones de los
Tribunal es constitucional es son dejurisdiccion constitucional y en el difuso
lageneralidad de la actividad judicial no es constitucional.

Conviene hacer una cierta referencia a la justicia internacional en
dondelos actosy Leyes de | os estados nacional es pueden ser revisados por
un Tribunal internacional (21). Poco desarrollada debido alos obstaculos
que opone €l concepto de soberania. Hatenido sus principales manifesta-
ciones lentas y restringidas en dos sectores: derechos humanos e integra-
cion econémica.

Ya fue creada la Comision y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que toma como modelo la Comision y Corte Europea de Dere-
chos Humanos, aunque tiene sus propias particularidades. Laintegracion

apasionamientos politicos y las posibles alianzas de partidos para dafiar la pureza del
sufragio. b) El sistema administrativo, en virtud del cual los organismos electoraes se
integran con funcionarios del orden administrativo. La materia electoral es objeto de un
servicio administrativo. Es peligroso porque los miembros de los organismos electorales
estéan expuestos a las presiones del poder central. c) Sistemajudicial, caracterizado
porque es el poder judicial el encargado de aplicar la materia electoral. Su ventaja
consiste en entregarla a personas expertas e imparciales. Pero tiene la desventaja de
recargar de trabajo a poder judicia a entregarle una materia compleja y ademés
expone a poder judicia a las presiones politicas y a las criticas apasionadas. d) El
mixto, que es una combinacién de los anteriores: los organismos electorales se consti-
tuyen con funcionarios del poder judicial, funcionarios administrativos y representantes
de los partidos politicos. Con este sistema se trata de corregir los inconvenientes de los
sistemas anteriores. €) Sistema de poder electoral encargado de hacer las elecciones,
referendos y plebiscitos y conocer de sus impugnaciones, lo mismo que de la organiza-
cién de partidos politicos. Es €l sistema que sigue nuestra Constitucion y Ley Electoral.
Encontrar el sistema adecuado es un problema de lo més trascendental y dificil porque
de su solucién depende €l éxito y la honestidad del proceso electoral.

(20) En nuestro pais los conflictos de competencia entre los Jueces los resuelve el
Tribunal Superior de elos y en otro caso la Suprema (art. 328 Pr.). Si d conflicto se
plantea entre un Juez o Tribuna y otro tipo de funcionario, lo resuelve la Suprema
(art. 2.136 Pr.).

(21) Cfr. MAURO CAPPELLETTI, Justicia constitucional supranacional, ob. cit., pags.
215y sigs.; Formidableproblema del controljudicial, ob. cit., pags. 320y sigs,; HECTOR
Fix-Zamuplo, Lajusticia constitucional en América Latina. El constitucionalismo en
las postrimerias del siglo XX, Universidad Nacional Autonoma de México, 1989,
pags. 452, 500 y sigs., 528 'y Sigs.
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econdmica hatenido poco éxito en Latinoamérica. Se cre6 por los paises
andinos segun el Acuerdo de Cartagenadel 26 de mayo de 1966, siguiendo
el modelo del Tribunal de las Comunidades Europeas, el Tribunal de
Justicia del Acuerdo de Cartagena, con competencia restringida para re-
solver conflictos sobre la aplicacion de las disposiciones comunitarias con
relacion alas internas.

Nicaragua se sometio ala Comision y Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos.

I11. CREATIVIDAD DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

El Juez constitucional realiza su labor dentro del siguiente cuadro:
a) las Constituciones, contrariamente alas Leyes ordinarias, son generales,
sintéticas, frecuentemente programéticas, vagas, ambiguas, |lenas de vacios
y de conceptos generales de valor (laigualdad, la dignidad, la honradez,
la democracia, etc.) por lo que el Juez tiene que completar y concretar sus
disposiciones; b) el Juez constitucional tiene, entre otras facultades, segln
€l sistema que se siga, ladeinaplicar o declarar sin valor general de laLey,
convirtiéndose asi en legislador negativo y €l legislativo en positivo; c) la
Constitucién consagra las ideas fundamentales de organizacion politica,
social y econdmicade unanacion, y d) de aqui que lainterpretacion de las
normas constitucionales, principalmente las concernientes a los derechos
humanos, difiere de laempleada en las Leyes ordinarias.

Si el Juez constitucional llena vacios legales, concreta con cierta dis-
crecionalidad conceptos vagos y generales, anula actos (incluyendo Leyes)
y decide puntos fundamentales y genérales de la vida nacional, todo de
acuerdo alas realidades en el momento de sentenciar, no se puede negar
gue tiene una funcién creadora y de carécter politico, aunque cuantitati-
vamente inferior alalegidativa.

La actuacion creativa y discrecional no constituye una invasion del
Juez constitucional en los otros poderes del Estado, sino de control; la
cual, aungue de caracter politico, contribuye, principalmente en el campo
de los derechos individuales y sociaes, a mejoramiento del sistemade la
justicia constitucional, tornandola efectiva y saca al poder judicial del
letargo en que se encontraba, dandole intervencion importante en €l des-
arrollo social, econémico y politico de la nacion.
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IV. LAS CUESTIONES DE LA LEGITIMIDAD DEMOCRATICA
Y NECESIDAD DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

Los dos temas se relacionan intimamente, pues la aceptacién de su
necesidad también conduce a la admision de su legalidad, ya que éste no
es un problema exclusivamente tedrico, abstracto, ajeno alas exigencias
reales de cada época, lugar y forma de pensar.

A) LEGITIMIDAD

Se le niega legitimidad democrética a la legislacion judicial tanto ala
general como a la constitucional, ya que el Juez carece de representacion
popular y es irresponsable ante el electorado. El enfoque se centraen la
labor creadora de derecho del Juez.

Td linea de pensamiento, aparentemente dificil de destruir, es ardua-
mente combatida por un fuerte sector doctrinal que esgrime poderosos
argumentos; a saber:

a) El Parlamentoy €l gjecutivo (poderes politicos) no siempre repre-
sentan €l electorado y los intereses generales de la poblacion (abstenciones
electorales, sectores no aptos paravotar, minorias que no logran represen-
tacion en el parlamento, etc.), sus decisiones en muchas oportunidades no
responden a los intereses de la mayoria 'y en general con frecuencia se
alejan del control de sus mandatos, por lo que, teniendo en cuenta también
las desviaciones del poder, se han formulado correctivos politicos (revoca-
cién del mandato, €l voto de censura, etc.) y judiciales (¢ amparo, €l
recurso de inconstitucionalidad).

b) En muchos paises los Magistrados son seleccionados y nombrados
conjuntamente por €l gecutivo y el Congreso, 1o que permite que la Ma-
gistratura no sea gjena a pensamiento politico imperante y que carezcan
de cierta representatividad. Los Tribunales constitucionales generalmente
estén integrados por Magistrados elegidos politicamente.

C) Se sostiene que los Jueces no son responsables ante los otros
poderes, los particulares y el electorado de sus opiniones legales y filoso-
ficas, contrariamente al legislativo, por lo que resulta inconcebible que
Jueces no responsables controlen a politicos responsables.

No obstante, tal modo de opinar es rechazado con fuertes argumentos;
a saber: i) La libertad de expresion y € carécter publico del proceso
permiten a pueblo controlar la buena marcha de la administracién de
justiciay vuelve a Juez abjeto de criticas y responsable socialmente. El
Juez esta abierto a la critica externa y la actuacion de su legalidad se
puede controlar facilmente, pues la Sentencia tiene que ser motivada. Por



ESTUDIOS 527

otra parte, tiene responsabilidad civil, disciplinariay penal. ii) EI nombra-
miento periddico de los Magistrados asegura unavinculaci6n con la socie-
dad y la politica imperante. iii) La actuacion del Juez en €l proceso es
altamente participativa y en contacto directo con la realidad, pues actla
ante casos reales y a peticion e impulso de las partes.

d) Lademocraciay representatividad de los Tribunales aumenta me-
diante la proteccion a los grupos marginados que no han podido acceder
alas ramas politicas. Esta defensa es mas favorable dentro de un proceso
judicial, en que las partes actlian en pie de igualdad, 10 que no ocurre ante
otros 6rganos. Dentro de este proceso encuentran la proteccién politica
gue no hallan en otra parte.

€) Lalegitimidad de lajusticia no es electoral, aunque en algunos
paises ciertos Jueces son escogidos en eleccion popular. Su legitimidad
depende de su forma bastante seguray aceptable de decidir: sentencia un
6rgano independiente e imparcial; éste actlia a peticidn de parte ante casos
reales; las partes tienen intervencion en pie de igualdad; su decision se
ajusta alo probado y alegado por las partes.

f) Un sistemadejusticia activay creadora contribuye a mantener un
sano equilibrio de poderes frente alas ramas politicas. La democracia no
funciona simplemente bajo la idea de las mayorias, pues es preciso com-
pletarla con otras instituciones Gtiles a su funcionamiento.

CAPPELLETTI (22) sostiene quelas épocas mas gloriosasde laciviliza
cion europea se han caracterizado por un profundo y competitivo plura-
lismo de fuentes de creacion del derecho, entre las cuales ocupa una
posicién importante lacreacion del derecho por los Jueces y recuerda alos
grandes creadores del derecho como son los pretores romanos, los juris-
prudentes, los Tribunales de mercaderes que crearon el derecho comercial
de la época moderna (23). Agrega que a esa creatividad sucede un periodo
de estancamiento con lacodificacion, en que el Gnico derecho es el escrito,
visién que ya no responde ala verdad ante un nuevo pluralismo.

B) NECESIDAD

Dos argumentos principales se esgrimen en favor de su necesidad: es
un instrumento de equilibrio frente a crecimiento del legislativo y el
gjecutivo; y la aceptacion generalizada de declaraciones de derechos.

(22) Formidableproblema del controljudicial, ob. cit., pags. 278 y sigs.

(23) En los paises totalitarios regidos por e comunismo la fuente preponderante
del Derecho esla Ley (cfr. V. KUDRIAVTSEV y otros, Introduccién al Derecho soviético,
Editorial Progreso, Moscl, 1988, pags. 21 y sigs.; RENE DAVID, Los grandes sistemas
juridicos contemporéneos, Aguilar, S.A., Madrid, 1968, pags. 159 y sigs.
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a Instrumento de equilibrio

Las funciones normales del Estado son administrar, legislar y hacer
justicia; pero con € correr del tiempo, bajo la influencia de las nuevas
doctrinas sociales, asume funciones de otraindole y asi 10 vemos aparecer
como fabricante, mercader, agricultor y hasta como benefactor, sin éxito
pues larealidad ha demostrado que es un mal administrador. Estas nuevas
funciones lo dotan de un gran poder econdmico, politico y social, general-
mente en manos de una burocracia politica omnipresente (aunque distante
de su pueblo) que cree ser duefia de la verdad.

El primer mal es el consabido crecimiento y € segundo la desarmonia
de ese crecimiento. La actividad legislativa se intensifica, pues asi lo exige
el carédcter interventor del Estado. Sin embargo, los Parlamentos son
objeto actualmente de desconfianza: su afan de intervenir en multiples
objetos lo sitta en condiciones de no poder atenderlos y paraddjicamente
terminan abdicando en el ejecutivo; los Parlamentos generalmente res-
ponden aintereses locales o de grupo, alejandose de sus mandantes; en €l
desarrollo social no son tan eficaces como se piensa, pues no son pocas las
Leyes que llegan tarde, que no responden alarealidad, que son contradic-
torias, etc. Enfin no se puede esperar que todo lo solucione el Parlamento.
El gecutivo también crece y en ocasiones parece hipertrofiado en detri-
mento de los otros poderes. El judicial se encuentrasin recursos humanos
y econdmicos, sin una efectiva independencia 'y en general temeroso de
intervenir en el control de los otros poderes.

El surgimiento de poderosos grupos politicos, econémicos y sociaes
justifican la consagracion de lajusticia constitucional en su aspecto del
amparo para que €l individuo pueda defenderse también de ellos frente a
la violacion de sus derechos.

Ante esta situacion es necesaria no solo lajusticia constitucional sino
también la contenciosa administrativa como contrapeso a crecimiento del
legidativo y el gjecutivo, o que permite alas personas defenderse de un
estado poderoso que todo lo controla.

No vaya acreerse que lajusticia constitucional sdlo sejustifica ante el
peligro del Estado gigante. En el Estado meramente observador también
existe tal peligro, aunque es menor.

b) Generalizacion de las declaraciones de derechos

Tanto a nivel internacional como nacional en la mayoria de los paises
gue han emitido declaraciones de derechos, individuales y sociales. En la
cas totalidad de las constituciones se incorporan pasando a formar la
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parte dogmética de ellas. Algunas, como la nuestra, incorporan a su cuerpo
varias declaraciones internacionales, dandoles rango constitucional.

Pero no basta la simple declaracion de derechos para asegurar el cum-
plimiento de los mismos. Es preciso la creacion de érganos que aseguren
su cumplimiento y ese érgano tendré que ser judicial, €l menos peligroso
y €l més idéneo segin lo ha demostrado la realidad préactica. Son 6rganos
independientes encargados de controlar alos poderes politicos. Un 6rgano
politico no puede servir parael control del cumplimiento de tales declara-
ciones.

Como ya hemos visto existen Tribunalesjudiciales nacionales e inter-
nacionales encargados de verificar el cumplimiento de esas declaraciones.

Este control constituye una de las partes mas importantes de lajusticia
constitucional, en donde los Jueces principal mente crean derechos. Tam-
bién es un importante factor de crecimiento del poder judicial.

V. SISTEMAS DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
DE LAS LEYES

A) LOS DOS GRANDES SISTEMAS JUDICIALES

Los dos grandes sistemas judiciales, el difuso o norteamericano y €l
concentrado o austriaco (denominado también europeo), han contribuido
en forma extraordinaria a desarrollo de lajusticia constitucional, dando
pie a una expansion sin precedentes hasta llegar a Yugoslavia (24). El
primero inspiré ala mayoria de los paises latinoamericanos y agunos de
Europa, amuchas de las excolonias inglesas (Australia, Canaday lalndia)
y a Japon, aungue en el vigjo continente no rinde buenos resultados (25);
el segundo prevalece en Europay principia a tener aplicacion en algunos
paises latinoamericanos (Guatemala, Per( y Ecuador). En resumen, el
difuso se extiende sobre la Commonwealth, Jap6n, Suiza, Noruega, Dina-
marca, Suecia, Alemania de Weimar e Italia de 1948-1956. El austriaco
inspira a sistema de Italia, Alemania, Chipre, Turquia, Checoslovaquia
de 1920, Espafia, Guatemala, Pert y Ecuador.

(24) Si en Francialateoriade ladivision de poderes impide el control judicial de
la constitucionalidad de las leyes, por €l contrario en los paises socidlistas el rechazo de
estateorialo impide, pues se considera que el poder Unico y supremo estaen la Asamblea
popular surgida del pueblo, o que no permite el control judicia (cfr. CAPPELLETTI,
Controljudicial de las leyes, ob. cit., pags. 31 y sigs.).

(25) Tiene un papel modesto en los paises escandinavos y es un fracaso en los otros
paises del civil law, excepto en Suiza, pero con limitaciones (cfr. CAPPELLETTI, Control
judicial de las leyes, ob. cit., pdgs. 56 y sigs.).



530 ESTUDIOS

JAMESA. GRANT (26) sostiene que €l control jurisdiccional delacons-
titucionalidad de las Leyes es unacontribucion de las Américas ala Ciencia
Politica, afirmacion no compartida por CAPPELLETTI por considerarla
una verdad parcia (27).

Reconoce que hasta la revision judicial norteamericana no existié un
sistema similar, por lo que con la Constitucion norteamericanase inicio la
época del constitucionalismo bajo la concepcién de la supremacia de la
Constitucién sobre las Leyes ordinarias, pues la Constitucion norteameri-
canaes el arquetipo de las rigidas contrapuestas alas flexibles.

No obstante, se reconoce que existen antecedentes. el precedente ate-
niense que distingue entre nomos (Ley) y pséfisma (Decreto) y lainvalidez
de éstos cuando son contrarios alos primeros, considerados superiores en
jerarquia, por lo que el Juez no estaba obligado a fallar de acuerdo a un
Decreto contrario alaLey; laconcepcién medieva del derechoy lajusticia
que distingui6 entre dos 6rdenes de normas: €l de jusnaturale, superior e
inderogable, y el juspositivum, que no podia estar en contra del primero;
laescuelajusnaturalista de los siglos xvii y XviiI que va desde GROTUIS a
ROUSSEAU; la doctrina de la llamanda heurense imprisance del Rey de
violar las Leyes (lafeliz impotencia del soberano legislador de dictar Leyes
que hoy se llamarian inconstitucionales), la doctrina de lord COKE de
garantizar por medio de los Jueces la supremacia de la common law
contra las arbitrariedades del Soberano y del Parlamento; y, aunque pa
rezca paraddgico, la doctrina (contraria a la de COKE) de la supremacia
del Parlamento, que no permite revision judicial de las Leyes, vigentes
todavia en Inglaterra e impuesta por la gloriosa Revolucion de 1688, la
gue condujo alos Jueces coloniales a controlar la supremacia de las Leyes
del reino sobre las coloniales, sistema que posteriormente se aplicd para
controlar lavalidez de las Leyes contrarias alas constituciones o cartas de
los nuevos Estados independientes y después de la Constituciéon Federal
de 1787.

B) LOS CASOS ESPECIALES DE FRANCIA EINGLATERRA

Francia e Inglaterra no se han incorporado ala corriente de larevision
judicial debido a sus propias condiciones internas.

(26) El controljurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes. Una contribucién
de las Américas a la ciencia politica (publicaciones de la Revista de la Facultad de
Derecho, México, 1963, pag. 24).

(27)  El controljurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes, ob. cit., pags. 43
y sigs. .
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a) Francia

El constitucionalismo francés rechazael control judicial de laconstitu-
cionalidad de las Leyes, admitiendo, por € contrario, uno de carécter
politico. Por gjemplo, en la Constitucion del 3 de diciembre de 1799 se
confiaba el control a Senado Conservador, en la Constitucién del 14 de
enero de 1852 a Senado, en la del 27 de octubre de 1946 a Comité
Constitucional (con caracter de control preventivo) y en ladel 4 de octure
de 1958 a Consejo Constitucional, siempre con caracter preventivo du-
rante el breve tiempo que media entre la aprobacion por el Parlamento y
la promulgacién, mas dindamica y efectivo que e anterior. La doctrina
sefiala varias razones de caracter historico, politico y préactico; a saber.

i) El prejuicio hacialos Jueces (Parlamento) del antiguo régimen por
sus abusos e interferencias en la esfera de accidn de otros poderes.

Si bien los parlamentos controlaban el poder absoluto del Rey impo-
niendo su poder de revision sobre los Decretos del Soberano negando la
aplicacion de aguellos que eran incompatibles con las Leyes fundamental es
del reino, estén integrados por una casta prepotente, poderosa, abusivay
conservadora, opuesta a cualquier reforma por leve que fuere, dispuesta a
defender sus privilegios e intereses, entre ellos la venalidad (28), 0 sea, la
ventay herenciadel oficio y €l pago de los particulares pararecibir justicia,
todo lo cua despertd profunda antipatia en el animo de los revoluciona-
rios, a causa de lo cual muchos de €los fueron llevados a la guillotina,
aungue no lo esperado porque cantidades de ellos huyeron a exilio.

i) Latess de la estricta separacion de poderes que prevalecio en la
idea de los revolucionarios no dejaba margen parainterferencias o contro-
les del poderjudicial sobre el legidlativo y €l g ecutivo, como puede adver-
tirse en lafamosa Ley revolucionaria 16-24 de agosto de 1790 sobre orga
nizacionjudicial que sento las bases del sistemajudicial francésy los de é
derivados.

Por el contrario, la version americana de la teoria de la divisiéon de
poderes, descrita como checks and balance, es més flexible y da lugar a
unarevisionjudicial de las actuaciones legidativas y administrativasy ala
intervencion del gjecutivo y legislativo en laseleccion y nombramiento de
los magistrados.

iii) Laconcepcion revolucionariade lasupremaciay lainfabilidad de
laLey por ser producto del legidativo que es representante del pueblo.

Por otraparte, el poderjudicial fuedegradado. MONTESQUIEU enume-

(28) El &r)incipio de lavenalidad o suprimié la Revolucion por Ley 16 de 24 de
agosto de 1790.
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ré al judicial como uno de los tres poderes, pero decia que en cierto
sentido eranulo.

Los revolucionarios franceses desconfiaban del poder judicial hastael
extremo de no permitirle alos Jueces la interpretacion de la Ley, adife-
rencia de los revolucionarios americanos que confiaban en los Jueces,
pero siempre procuraban mantener un adecuado equilibrio de poderes.

iv) En Francia se ha sentido més la necesidad de defenderse del
gecutivo y del judicial, a través del Consejo de Estado y la Corte de
Casacion, que del poder legislativo, de tal manera que cuando se decidio
imponer limites al poder legidativo se aumentaron los poderes del jecu-
tivo en lugar de los del judicial, como se hizo en la Constitucién de
1958 (29).

La mejor manera de controlar la actuacion del poder gjecutivo y legis
lativo es através de una organizacion independiente. Los autocontroles de
los érganos poaliticos generalmente son ineficientes. Es dificil concebir un
verdadero y libre control del mismo érgano controlado, principalmente en
el mismo seno de los citados poderes, porque €l primero mientras més
organizado es, sujerarquizacion es més estrictay el segundo es considera-
do como & mas representativo y supremo. Esto explica la ineficacia de
todos los sistemas politicos como los consagrados en las Constituciones
francesas de 1799, 1852y 1945y en los paises socialistas.

Francia avanza considerablemente en el control de la actuacion admi-
nistrativa por medio del Consgjo de Estado que ha llegado a ser de un
simple departamento interno de la administracion un érgano judicia in-
dependiente, considerado un alto Tribuna como la Corte de Casacion.

Impulsada por la necesidad de las nuevas corrientes doctrinales, Fran-
ciadio sus primeros pasos dentro de larevisionjudicial constitucional; a
saber: el Consgjo de Estado ha llegado a ser un 6rgano casi judicial y se
encargade revisar lainconstitucionalidad de las Leyes parlamentarias que
violan los derechos fundamentales; por una enmienda constitucional de
1974 se legitimé alas minorias parlamentarias paraimpugnar lalegislacion

(29) Al Parlamento se le sefial 6 una lista de materias de su competenciay €l resto
paso a ser competencia del porvoir reglamentaire, 0 sea, de las facultades legislativas
auténomas del Ejecutivo. De esta manera, por ejemplo, inconcebible entre nosotros, a
principios de los afios setenta el Ejecutivo decretd un nuevo Cadigo de Procedimiento
Civil, dando al traste con uno de los cinco napoleonicos (Civil y Procedimiento Civil,
Penal elnstruccién Criminal y Comercial), con unaantigtiedad mayor del sigloy medio.
El desmoronamiento del quinteto principié con el reemplazo delalnstruccion Criminal
por el Procedimiento Penal de 3 de diciembre de 1957 y 23 de diciembre de 1958 (cfr.
CAPPELLETTI, Formidable problema del control judicial, ob. cit., pags. 250 y 251;
ALCALA ZAMORAY CASTILLO, "Bases pararedactar €l articulado del proyecto de Cédigo
Procesal Civil costarricense”, Cédigo Procesal Civil, Editorial Juricentro, San José,
Costa Rica, 1990, pag. 2).
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ante el Consejo Constitucional. Por eso sostienen algunosjuristas franceses
gue €l sistema es tan efectivo como el de los otros paises vecinos de
Europa. Sin embargo, tiene graves limitaciones: las personas afectadas en
sus derechos fundamentales no estan legitimadas para recurrir ante €l
Consegjo Constitucional, pues solamente no menos de 60 ciudadanos estan
legitimados para recurrir, o mismo que unas pocas entidades en funcién
del interés general; el acto legislativo sélo puede ser atacado durante €l
corto plazo que media entre su aprobacion y promulgacion, por 1o que
una vez promulgada la Ley ningln Juez puede dejarla de aplicar bajo €l
pretexto de que es contraria a la Constitucion.

Por otra parte es importante destacar que algunos juristas franceses
famosos se han pronunciado afavor del sistemadifuso.

b) Inglaterra

En este pais el camino transitado es otro. No adoptalaversion francesa
de la separacion estricta de poderes que no permite lainterferencia de los
Jueces en la actuacion legislativay administrativa, ni existia odio contra
los Jueces; por €l contrario, gozaban (y gozan) de prestigio sobre todo en
su labor de proteccion de laslibertades individuales, o que impidi6 fuerte
resistencia al establecimiento de la revisién judicial sobre la actuacion
administrativa. Sin embargo, € principio de la supremacia absoluta del
Parlamento, que segun el conocimiento proverbio puede hacer cualquier
cosa excepto transformar en hombre a una mujer o a una mujer en hom-
bre, impide la revisién judicial de las Leyes, pues esta revision, segin
BLACKOTONES, equivale aponer el poderjudicial por encimadel legida
tivo lo que es subversivo en todo gobierno.

Y avimos como la Revolucion de 1688 impuso latesis de lasupremacia
parlamentaria y termina con la de COKE.

La supremacia parlamentaria se encuentra habitualmente vigente, pero
segun CAPPELLETTI (30) selahan abierto brechas: a) e Derecho comuni-
tario (Comunidad Europea) se aplica en formadirecta, uniformey preva-
lente sobre las Leyes nacionales, atribuyéndosel e alos Jueces nacionales|a
facultad de rechazarlas cuando sean contrarias ala legislacion comunita-
ria. Por otra parte, los problemas de interpretacion los decide en Ultima
instancia y con efectos definidos para todos los miembros el Tribunal
Europeo de Justicia. Este no es un control constitucional, pero si un

(30) "¢Renegar de Montesquieu? Laexpresion y lalegitimidad de lajusticiacons-
titucional", Revista Espafiola de Derecho Constitucional, afio 6, nim. 17, mayo-agosto
1986, pags. 29y sigs.
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debilitamiento de la supremacia absoluta de la Ley parlamentaria, y b) en
Inglaterrarige la Convencion europeay sus 6rganos dejusticia se encargan
de controlar su cumplimiento ante las quejas presentadas por cualquier
ciudadano contra actos y Leyes violatorios de los derechos consagrados
en dla, por lo que sostiene €l citado autor que solo resta un pequefio paso
para afirmar que la Convencion es parte de la Ley inglesay que quiza
vinculante para el Parlamento y que los Tribunales briténicos deben ha-
cerla cumplir para que sus Sentencias no sean condenadas por e Tribunal
Internacional del Convenio.

C) BASESFUNDAMENTALES DEL SISTEMA DIFUSO

El arquetipo dd sistema difuso descansa sobre las bases siguientes:

a) Aplicar ladisposicién legidativa superior en jerarquia'y desechar
lainferior es unaregla de interpretacion del derecho que los Jueces estéan
autorizados a emplear en su funcion de administrar justiciay por consi-
guiente no existe unainvasion del Juez en la esferalegidativa.

b) Cuaquier Juez estdinvestido del poder de no aplicar la Ley con-
traria ala Constitucion, de oficio 0 a peticion de parte, en cualquier caso
sometido a su conocimiento (viaincidental o indirecta). Lainconstitucio-
nalidad se puede presentar en todo tipo de procedimiento judicial y no
existe un procedimiento especial paradilucidar |a materia constitucional,
pues se discute, tramitay falla dentro del juicio en que se planteay llega
alos Tribunales superiores através de los recursos corrientes. La cuestion
se falla en la Sentencia definitiva. La denominacion via incidental se
puede prestar a confusi Gn pues también sugiere accesoriedad y en realidad
la cuestion de inconstitucionalidad en el sistema difuso es principal, ya
gue se fallaen la Sentencia definitivadel juicio y forma parte de la premisa
mayor del silogismo que constituye dicha Sentencia.

¢) Lacuestion de inconstitucionalidad no se puede proponer por via
de accion, ajena a un conflicto judicial. Esto no quiere decir que el actor
en la viajudicial no puede promover la inconstitucionalidad de una Ley
gue le perjudica.

d) La Sentencia que declara la inconstitucionalidad de la Ley tiene
efectos sdlo con relacién a caso concreto (inaplicabilidad a caso concre-
to), pero por €l stare decisis produce efectos generales.

En los Estados Unidos los efectos generales de la Sentencia provienen
del stare decisis, figura necesaria dentro de la concepcion del derecho en
exe pais, en donde no existe un sistema de normas cerradas que € Juez
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debe de interpretar e integrar, sino un conjunto de reglas concretas deri-
vadas de | os casos definidos. El Juez es creativo en la solucion del conflicto
y como existen infinidad de Jueces y Tribunales (todos creadores del
derecho) es preciso, por razones de seguridad y unidad del derecho, vin-
cular al Juez a sus propias decisiones y alade los otros Jueces deigual o
superior jerarquia, o que en Ultima instancia realiza la Corte Suprema.

El Juez norteamericano se gjusta alajurisprudenciade la Corte Supre-
ma no por el temor de que su resolucion sea revocada, como sucede en
nuestro sistema, sino para no apartarse del derecho vigente.

D) INCONVENIENTES DEL SISTEMA DIFUSO

El sistema difuso en los paises en donde no existe €l stare decisis
presenta serios inconvenientes que provocan incertidumbres y conflictos
entre organos; a saber:

a) El mismo u otro Juez que declara la inconstitucionalidad puede
aplicarla posteriormente o viceversa

b) Pueden surgir diferentes interpretaciones a la Constitucién entre
6rganos de diverso tipo, como, por eemplo, entre lajusticia ordinariay la
administrativa.

c) También se pueden presentar contrastes de opiniones entre Tribu-
nales inferiores y superiores debido a que los primeros generalmente estén
formados por personasjévenes y menos apegadas al pasado y posiblemen-
te dispuestos a declarar la inconstitucionalidad, en cambio los segundos
més conservadores inclinados a mantener la constitucionalidad.

d) A pesar de que en un caso concreto anterior ya se declaré la
inconstitucionalidad de la Ley, cualquier otra persona extrafia al juicio
anterior gque tenga interés en que no se le aplique tendra que promover un
NUEVO Proceso.

Estos inconvenientes han sido evitados en los Estados Unidos y en los
otros paises del common /aw en los cuales rige € stare decisis; pero persiste
en los sistemas de base romanista. Podrian solucionarse otorgandole efec-
tos generales ala Sentencia de la Corte Suprema, pero en tal caso surgiria
un sistema mixto situado a mitad del camino entre el difuso y €l austriaco.

E) CREACION Y BASES DEL SISTEMA AUSTRIACO

Varios factores contribuyeron en Europa a surgimiento del sistema
concentrado: la modesta aplicacion del sistema difuso en los paises escan-
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dinavosy su fracaso en los otros paises del civil law; losinconvenientesya
vistos; el caracter extrafio del stare decisis parapoder adoptarlo; el carécter
conservador de los Jueces comunes de carrera que, aungue capacitados y
con prestigio de muchos siglos en la aplicacion del derecho, carecian de la
idoneidad para administrar lajusticiaconstitucional que requiere de mayor
atrevimiento, creatividad y voluntad politica.

Por eso se pensd en la creacion de un Tribunal especial, de caréacter
judicial, encargado fundamental mente de controlar la constitucionalidad
de las Leyes, sobre las bases siguientes:

a) Los Jueces ordinarios no pueden conocer de la constitucionalidad
de las Leyes como manifestaciéon de su poder de interpretarlas, ni bajo
ninguna otrarazoén, sino una Corte Constitucional que, dentro del sistema
de pesos y contrapesos, controla al poder legidativo para que respete la
supremacia de la Constitucion, lo que evidentemente constituye una fun-
cion politica

En los sistemas de Italia, Alemaniay demés que se inspiraron en el
austriaco no se les permite alos Jueces ordinarios conocer sobre la cons-
titucionalidad, sea por laviade accién o de excepcion.

b) Originamente (1920) el control se daba solamente en la via prin-
cipal, esto es, mediante una accion especia directa cuyo objeto exclusivo
es plantear la inconstitucionalidad de la Ley ante la Corte Constitucional.
Estén legitimados para gjercitar esta accion 6rganos politicosy nojudicia-
les tales como el Gobierno Federal y los Landers, € primero parapedir €
control de la legitimidad constitucional de Leyes de los Landers y los
ultimos para €l control de las Leyes federales.

Solamente estos dos Organos constitucionales estaban legitimados,
pero apartir delareformade 1929, se permite que en formaincidental dos
altos érganos judiciales ordinarios planteen la cuestion de constituciona-
lidad de una Ley aplicable en forma relevante al caso que se encuentra
bajo su conocimiento, pero los Jueces inferiores jamas pueden negar la
aplicacion de laLey cuestionada de institucional .

Estos dos drganos superiores legitimados son: la Corte Suprema (Obers-
ter Gerichtshof) para asuntos civiles y penaes y la Corte Suprema para
asuntos administrativos (Werwaltungsgerichtshof). No estan |egitimadas
para proponer la accidn especia de inconstitucionalidad.

La accién de inconstitucionalidad es abstracta, gjena atodo caso con-
creto y, como consecuencia, no presupone ninguna Sentenciajudicial que
impugnar.

Cuando la inconstitucionalidad es promovida por las Cortes Superio-
res, se suspende la aplicacion de la Ley y se concede intervencion ante la
Corte Constitucional a las partes interesadas en € caso concreto a los
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gobiernos interesados en la constitucionalidad de las Leyes (Gobierno
Federal o Landers).

Se admite, pues, laviade accién y laincidental, por eso se dice que es
un sistema hibrido.

¢) La Sentencia que dictala Corte Constitucional tiene efectos gene-
raes, 0 sea, elimina ded derecho vigente a la Ley declarada inconstitu-
cional.

d) La Sentencia solo tiene efecto para el futuro, aunque posterior-
mente (1929) se reconoci6 que la Ley inconstitucional no tiene aplicacion
al caso concreto y que la Ley derogada vuelve a entrar a regir cuando asi
se disponga, dos situaciones que constituyen excepciones a principio dela
no retroactividad.

El sistema original aplico estrictamente € principio de la no retroacti-
vidad de la Sentencia que declara inconstitucional ala Ley y, por tanto,
los hechos verificados durante lavigenciade ésta son validosy eficaces. La
reforma de 1929, con criterio més practico que tedrico, afin de legitimar
a las dos cortesjudiciales en la postulacion de la inconstitucionalidad de
las Leyes, dispuso que la Ley inconstitucional no es aplicable a caso
concreto, como se dijo anteriormente.

F)  DIFERENCIAS FUNDAMENTALES DE AMBOS SISTEMAS

Aungue la doctrina observa un acercamiento entre ambos sistemas, no
por esto se borran las diferencias fundamentales. V eamos cudes son:

a) El sistema difuso es descentralizado, pues conoce de la constitu-
cionalidad cualquier Juez, sin distincion de jerarquia, que ante su despa
cho se tramita un caso concreto propio de su competencia; en cambio, €
austriaco es concentrado, pues la Corte Constitucional tiene € monopolio
del conocimiento sobre la inconstitucionalidad de las Leyes, privando de
esafuncién alos Jueces y cortesjudiciales ordinarias.

b) En e sistemadifuso se conoce en forma indirecta (excepciona o
incidental, |lamada también) sobre la constitucionalidad de la Ley, pues
surge con ocasién del caso concreto pendiente de tramite y fallo ante los
Tribunales de Justicia, por lo que no existe un procedimiento especia, ni
se permite la accion abstracta y directa; en cambio, en € austriaco se
emplea la via directa mediante accion abstracta y procedimiento especial
ante la Corte Constitucional, aungue con posterioridad a la reforma se
emplea la via incidental, pero sblo estan legitimadas las dos cortes supe-
riores y no los Jueces inferiores.
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c) Ene sistemadifuso laLey inconstitucional es absolutamente nula
por oponerse aunanorma superior (constitucional) y, como consecuencia,
no se anula dicha Ley con la Sentencia, sino solamente declara la nulidad
preexistente de lamismay tiene efectos retroactivos (ex tunc); en cambio
en el sistema austriaco la Sentencia anulalaLey que hastael momento era
vélida y eficaz y tiene efectos para €l futuro (ex nunc) a partir de su
publicacion, pero la Corte puede posponer su eficacia a una fecha poste-
rior, no mayor de un afio en Austriay seis meses en Turquia.

d) En € sistemadifuso la Sentenciatiene eficacia solo con relacion al
caso concreto con ocasion del cua se planted la cuestion constitucional,
no obstante en Estados Unidosy sus seguidores por €l stare decisis adquie-
re efectos generales;, en cambio € austriaco la Sentencia tiene efectos
generales. La doctrina europea considera a sistema austriaco més com-
pleto que el difuso, pues en éste es posible que muchas Leyes escapen al
control constitucional porque dificilmente se prestan a discusion en los
casos concretos pendientes ante los Jueces y Tribunales; pero también mas
peligroso, pues sin laprudenciay sabiduria (la que tiene la Corte Suprema
de Norteamérica) se corre €l riesgo de que € Tribunal se conviertaen una
grave amenaza politica a intervenir en el poder legidativo directamente o
indirectamente en el gjecutivo.

G) ACERCAMIENTO DE AMBOS SISTEMAS

En ladoctrina se observa un acercamiento de los dos grandes sistemas;
a saber: la naturalezajudicial de ambos; los efectos generales de las Sen-
tencias en ambos sistemas; la aceptacion de laviaincidental en € sistema
austriaco, aunque restringida; el funcionamiento cas exclusivamente cons-
titucional de la Corte Suprema norteamericanay la orientacion politica de
sus decisiones: la adopcion de sistemas mixtos; la adopcion en agunos
paises latinoamericanos ddl sistema austriaco; y la aceptacion parcial en
las constituciones alemana, italiana y austriaca del sistema de los cheks
and balances en lugar de la versién francesa de la separacion rigida de
poder.

Se sostiene que los sistemas italiano y aleméan en cierto sentido se
encuentran en medio camino entre el austriaco y americano (31), lo cua
no es compartido por algunos autores (32).

(31) Cfr. CAPPELLETTI, Controljudicial de las leyes, ab. cit., pag. 85.

(32) Cfr. FRANCISCO RUBIO LLORENTE, "Lajurisdiccion constitucional como forma
de creacion del Derecho”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, afio 8, nim. 22,
enero-abril 1988, pag. 25.
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H) BREVE REFERENCIA AL SISTEMA ALEMAN, ITALIANO Y ESPANOL

En Italia, Alemania y Espafia la cuestién de constitucionalidad se
puede plantear ante un Tribunal constitucional tanto en la via incidental
como principal. Laviaincidental, superando al sistema austriaco, la pue-
den promover todos los Jueces y Tribunales, en cambio en el austriaco en
la via incidental solo estan legitimados los érganos superiores judiciales.

En Italiala aplicacion preferente de la Constitucién provoca una pre-
judicialidad constitucional que paraliza €l juicio ante los Tribunales de
justicia en espera de la decisién del Tribuna especia (Corte Constitucio-
nal), el cual no se pronuncia sobre el fondo del caso discutido sino sola
mente sobre la constitucionalidad de la Ley que se pretende aplicar.

La inconstitucionalidad no se puede plantear directamente ante la
Corte Constitucional, pues surge con ocasién de un conflicto pendiente de
decision ante los Tribunales ordinarios dejusticia. No obstante, la Corte
Constitucional es el Gnico Tribunal que en forma exclusiva puede pronun-
ciarse sobre lainconstitucionalidad de la Ley.

En Espafia de dos maneras puede plantearse lainconstitucionalidad de
laLey: a) mediante una prejudicialidad constitucional surgidaen unjuicio
pendiente de decision ante los Jueces o Tribunales. Lainconstitucionalidad
la puede apreciar el Juez o Tribunal de oficio o a peticidn de parte, pero
solo esas autoridades la pueden plantear ante el Tribunal Constitucional,
lo cual ha sido objeto de critica (art. 35y sigs.), y b) mediante el recurso
directo de inconstitucionalidad de la Ley, disposicion normativa o acto
con fuerza de Ley ante el Tribunal Constitucional, pero sdlo estan legiti-
mados; e Presidente del Gobierno; €l Defensor del Pueblo; cincuenta
Diputados; cincuenta Senadores; y los érganos colegiados ejecutivos y las
Asambl eas de las Comunidades auténomas en lo que puedan ser afectados
en su autonomia (art. 35y sigs.).

Como puede apreciarse, en ambos sistemas no existe pureza.

Son prejudiciales aquellas cuestiones de influencia en la decision del
proceso cuyo conocimiento pertenece a otrajurisdiccion.

Dos son los elementos que deben concurrir: influencia de la cuestion
prejudicial en e proceso y que e conocimiento de ella pertenezca a la
autoridad de unajurisdiccién diferente a la que conoce del juicio en que
surge (33). Pueden ser penales, constitucionales, administrativas, laborales,

(33) Nuestras leyes contemplan algunos casos de prejudicialidad. Por ejemplo, €l
articulo 427 Pr. establece la prejudicialidad penal autorizando alos Juecesy Tribunales
a suspender los juicios civiles cuando la existencia de un delito fuere el fundamento
preciso de la Sentencia que debe dictarse en aquellos o fuere de influencia notoria. Los
articulos 1.198'y 1.199 Pr. contemplan la prejudicialidad penal parael caso especid de
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etcétera. Surgen a causa de la existencia de diferentes jurisdicciones para
administrar justicia.

1. Nuestra clasificacion

Son mucheas las clasificaciones que se han formulado sobre los sistemas
de control de constitucionalidad de las Leyes (34).

Intentaremos desarrollar con fines didécticos, de acuerdo aladoctrina
y legidaciones que se han dado sobre la materia, la clasificacion siguiente:

a) Atendiendo a su extension
i) Con acance genera

En virtud de este sistema la Ley inconstituciona es invalidada con
carécter general (erga omnes). Desaparece como Ley para siempre. En
resumen, laLey dejade ser Ley.

lafalsedad de un documento cuando éste fuere indispensable parala pruebaen el juicio
civil (cfr. JAIME GUASP, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, t. I, M. Aguilar,
Madrid, 1948, pags. 954y sigs; JESUS GONZALEZ PEREZ, Derecho procesal administra-
tivo, Editorial Temis, Colombia, 1985, pags. 68 y sigs.; ALCALA ZAMORA CASTILLO y
RICARDO LEVENE, Derechoprocesal penal, ob. cit., t. I, pégs. 231y sigs.; CALAMANDREI,
llegitimidad constitucional de las leyes, ob. cit., t. |11, pags. 67 y sigs.).

(34) CALAMANDREI hace la clasificacién de los sistemas de control de la constitu-
cionalidad de las leyes asi: 1) Atendiendo a objeto: a) Formal. Por violacion del pro-
cedimiento de formacién de las leyes (error in procedendum). b) Material. Por viola-
cién del contenido de la Constitucion (error in iudicando). 2) Atendiendo a érgano: a)
Judicial (difuso). Todos los 6rganos del poder judicial controlan la constitucionalidad
de las leyes; b) Auténomo o concentrado. Controla un Unico y especia 6rgano instituido
con esa atribucién exclusiva colocado en forma preminente y fuera de cualquier otro
orden de 6rganos. 3) Atendiendo lalegitimacion: a) Incidental. Se propone en forma
prejudicial por quien es parte de una controversia concreta al momento de aplicarse la
Ley tachada de inconstituciondidad. b) Principal. Cuando se propone como tema
separado y principal de la peticion. Se pone directamente en cuestion la inconstitucio-
nalidad de la Ley sin esperar que se ofrezca la ocasién de una controversia especid.
4) Por la extension de sus efectos: a) Efectos generales. La ilegitimidad conduce a
invalidar la Ley erga omnes, haciéndola perder para siempre su eficacia normativa
genera y abstracta. b) Efecto especia. La inconstitucionalidad se limita a declarar la
Ley inaplicable a caso concreto, limitando sus efectos solo a este caso. 5) Por la
naturaleza de los efectos: a) Efectos declarativos. Ladeclaracion de certeza (la Sentencia
que declara la inconstitucionalidad) opera retroactivamente sobre una nulidad preexis-
tente (ex runc). b) Efectos congtitutivos. Con efectos anulatorios o de ineficacia que
valen para € futuro (ex nunc); pero respeta en cuanto a pasado la validez de la Ley
ilegitima (E! control de constitucionalidad bajo €l ordenamiento derogado, ob. cit., t.
111, pags. 29y sigs.). CAPPELLETTI, atendiendo al perfil subjetivo u organico, distingue
dos sistemas: €l difuso 0 americano o el austriaco 0 europeo, pero reconoce un mixto
como el de México e Irlanda (Controljudicial de las leyes, ob. cit., pags. 60-61).
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Tienen alcance general en cuanto a la inconstitucionalidad de la Ley:
la Constitucion austriaca de 1920; la cubana de 1940 (35); los recursos
directos de inconstitucionalidad de Colombia, Venezuelay Espafia (tam-
bién lo aceptaen laviaprejudicial constitucional); los sistemas italiano y
aleman; en general todos los inspirados en el sistema austriaco; y nuestras
Leyes de Amparo de 1948, 1950y 1974.

Lo acoge lavigente Ley de Amparo en el recurso de inconstituciona-
lidad y seincorporaa sistema difuso como tendremos ocasién de demos-
trar (arts. 4, 19,20y 21 LA).

De acuerdo con €l articulo XXXV dd Titulo Preliminar del Cédigo
Civil la derogacion de la Ley derogatoria no restablece la primera Ley, a
no ser que ladltimalo prescriba expresamente.

Esta regla no se aplica en € supuesto de inconstitucionalidad de la
Ley, pues la Sentencia no es derogatoria, sino declarativa de la inconsti-
tucionalidad de la Ley, preexistente a dicha Sentencia.

Existen dos sistemas. € austriaco en € que unavez eliminada la Ley
inconstitucional entran de nuevo en vigor las Leyes que le preexistan,
salvo lo dispuesto en sentido contrario por la Corte Constitucional; en el
otro sistema las Leyes derogadas expresa o tacitamente por la Ley decla-
radainconstitucional entran de nuevo en vigenciasin necesidad de ningun
acto o manifestacion de la Asamblea Legidativao de la Corte. Este tltimo
sistemaes el que se gjusta a nuestras Leyes, por lo cual debe aplicarse a
pesar de no existir disposicion expresa.

i) Alcance particular

En este sistema, la Sentencia se limita a declarar inaplicable la Ley a
caso concreto y con relacion alos contendientes; pero no desaparece como
Ley, continla vigente. Por eso la Sentencia que declara la inconstitucio-
nalidad carece de ef ectos erga omnesy se desenvuelve dentro de los ef ectos
relativos de la cosajuzgada (efectos entre las partes). No existe, pues, una
declaracion general de nulidad como en el sistema anterior. De donde se
infiere que la Ley declarada inconstitucional puede ser posteriormente
considerada valida por e mismo u otros Jueces o viceversa. Entonces se
da el caso de lo que hoy se estima inconstitucional mafiana no 1o sea o
viceversa. Esto creainconvenientes que pueden dar pie alaincertidumbre

(35) Articulo 194 (cfr. RAFAEL PEREZ Lovo, Cadigo Civil y Constitucién, Cultu-
ral, S.A., LaHabana, 1944). El régimen comunista ha dado una nueva Constitucion en
1976 y un nuevo Cddigo Civil en 1987.
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en la actuacion de las personas con base ala Ley declarada inconstitucio-
nal y alarealizacion de fraudes.

Sin embargo, cuando lajurisprudencia es obligatoria (stare decisis) la
Ley declarada inconstitucional en la préactica queda derogada y hasta es
suprimida de las recopilaciones de Leyes vigentes y aunque asi no se haga
aparece como una Ley muerta (en Estados Unidos, por €jemplo).

Ha sido seguido por nuestras Leyes de Amparo de 1893, 1911 y 1939
y dentro del control difuso de la constitucionalidad de las Leyes, con
excepcion del actual.

iii) Alcance mixto

Resulta de la combinacion de los dos anteriores y funciona asi: cuando
la insconstitucionalidad es por € quebrantamiento de los tramites de la
formacion de la Ley, lanulidad de ésta es absolutay como tal desaparece
del ordenamiento juridico para siempre, ya no seguirarigiendo como Ley
(alcance general); cuando la violacién se produce contra disposiciones
materiales, la Sentencia que declara lainconstitucionalidad de la Ley sdlo
produce efectos en el caso concreto (alcance particular).

Es el sistemadel Tribunal de Garantias de Espafia de 1933 (36).

b) Atendiendo a la naturaleza del 6rgano

i) Sistemade control politico

El control del cumplimiento de la Constitucion es entregado a un
organo politico que puede ser uno de la estructura normal del Estado o
uno creado especialmente.

Corresponde a la primera forma: el Presidente del Reich de la Cons-
titucion Alemana de Weimar; € Congreso y Senado de la Constitucion
Federal de 1824; d Poder Legidativo en la Constitucion de 1838.

Se encuentradentro de la segundaforma: el Senado conservador de la
Constitucion francesa del 13 de diciembre de 1779 y las demés ante-
riormente citadas y e Consgjo representativo de nuestra Constitucién
de 1826.

(36) Cfr. ALCALA ZAMORA CASTILLOy RICARDO LEVENE, Derecho procesal penal,
Guillermo Koaft, Ltda. Argentina, 1945, t. |, pags. 195 y sigs; ALCALA ZAMORA
CASTILLO, Sgnificado yfunciones del Tribunal de Garantias Constitucionales. Ensayos
de Derecho procesal Revista de Jurisprudencia Argentina, S.A., 1944, pags. 503 y sigs.
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Se apartaal poderjudicial porque se piensaque estafuncion es politica
y le corresponde a un érgano de esa naturaleza. Ademas se estima conve-
niente alejar al poderjudicial de las pasionesy conflictos politicos, dafiinos
ala buena administracién dejusticia. Tiene algunos simpatizantes.

No es aconsejable, mas en nuestro medio, la adopcidn de un sistema
como éste, pues se presta al juego politico partidistay alas consecuencias
que trae, y €l autocontrol, como €l francés, no rinde buenos frutos. Poca
aceptacion legislativa tiene, sobre todo en Latinoamérica.

ii) Sistemade control judicial

Es el sistema més aceptable por las razones siguientes: la oposicion de
la Ley o de cualquier acto ala Constitucion es una cuestion juridica que
corresponde resolver a érganosjudiciales mediante la aplicacion preferente
de este cuerpo superior de Leyes; los funcionariosjudiciales son los mejor
capacitados e imparciales para esa labor; € poder legislativo y €l gecutivo
generalmente son |os sujetos pasivos contralos que se dirige el amparo, lo
cua les quita imparcialidad para conocer; e poder judicial es menos
peligroso que los poderes politicos (legidativo y gjecutivo), mas capacitado
y ofrece mejores garantias.

— Sistema de control por los Tribunales ordinarios

La defensa de la Constitucion se entrega a lajurisdiccion ordinaria, ya
sea en forma difusa (conocimiento por todos los Jueces y Tribunales) o
directa mediante el conocimiento de la cuestién constitucional por un
Organo determinado del mismo poder judicial que tengala mayor jerarquia
como la Corte Suprema de Justicia (37).

Es el que sigue Estados Unidos (38) y la mayoria de los paises latino-
americanos en su version difusay en menor medida la via directa. Nica-

(37) LaConstitucion cubana de 1940 cred e Tribunal de Garantias Constituciona-
les y Sociales encargado de conocer de lainconstitucionalidad, pero era una Sala del
Tribunal Supremo de Justicia que formaba parte de lajusticia ordinaria, como puede
verseen los articulos 171y 172.

(38) Lafacultad de la Corte Suprema de Justicia no aparece atexto expreso en la
Constitucion. Escreaciénjurisprudencial de este Tribunal. Se deduce delasinterpreta-
ciones amplias del articulo 6, que establece que "la presente Constitucion y las leyes de
los Estados Unidos seran hechas, en consecuencia, segin la Ley supremadel pais'. El
uso de la expresion en "consecuencid' se interpreta en €l sentido de que las leyes deben
ser hechas de acuerdo ala Constitucion.
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raguaconsagrael difuso, pero complementado con el recurso de amparo
directo ante la Corte Suprema y la casacion ante este mismo Tribunal,
como veremos més adel ante.

— Sistemade control por un Tribunal especial

Ladefensa de la Constitucién ha cobrado unaformidable importancia
pasando a ser parte principal de la nueva rama denominada Derecho
procesal constitucional y sirvié de base para crear Tribunalesjurisdiccio-
nales especiales como los de Austria, Alemania, Italia, Espafiay Guate-
mala (39).

No dudamos que €l Derecho procesal constitucional tenga autonomia
(principios propios, importanciareconociday Ley especia: lade Amparo
en nuestro medio) y de que son muchos los paises que contemplan proce-
dimientos defensivos de la integridad constitucional. Pero la autonomia
de unarama procesal no necesariamente conduce ala creacion de érganos
especiaes encargados de aplicarla, pues donde no sejustifica podriatraer
complicaciones y gastos innecesarios. Por gemplo, cuando existe una
legislacion procesal civil y constitucional &gil y moderna'y Jueces ordina-
rios capaces, hay que meditar muy seriamente para crear nuevos Tribuna-
les especializados.

Tampoco |la autonomia de una rama sustantiva trae aparejada necesa-
riamente la creacion de una nueva rama procesal y el establecimiento de
Tribunales especiaes. Por gemplo, no ha sido necesario crear Tribunales
especializados y una rama procesal comercial, ni una Ley especial que la
regule, para la aplicacion del Derecho comercial, cuya importancia en la
vida moderna es indiscutible. A pesar de ello generalmente en la mayoria
de los paises son los Tribunales ordinarios los que siguen conociendo de
es0s hegocios mediante la aplicacion del procedimiento civil con sus nece-
sarias variantes. Debemos reconocer que en algunos paises se han creado
Tribunales mercantiles y Leyes especialmente sobre procedimiento mer-
cantil, pero con posterioridad suprimidas (Espafia).

No creo que amerite el control de la constitucionalidad la creacion de
un Tribunal especia, por lo menos en nuestro pais, pues seria manejado
por los poderes politicos.

Se podria argumentar a favor del Tribunal especial expresando que

(39) En Guatemalaexiste la Corte de Constitucionalidad compuesta de doce miem-
bros, pero no acttia con carécter permanente. Se integra cuando la demanda es inter-
puesta (cfr. MARIO AGuirRrRe GODOY, Derecho procesal civil, Guatemala, 1982, t. I,
vol. |, pags. 490y sigs.).
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con é se logra la especialidad, se atienden més casos y se asegura una
participacién mas dinamica, efectivay sin temores de lajusticia en €
control de las constitucionalidad. Pero todas estas cualidades se pueden
obtener paralos Tribunales ordinarios por diferentes medios. creacion de
una sala especializada en la Corte Suprema, aumento del nimero de
Magistrados, mejoramiento de locales, preparacion del personal, garantia
de independencia, etc. (40).

c) Atendiendo a lasformas deproponerlo

i) Sistemadifuso

En virtud de este sistema todos los Jueces y Tribunales de lajusticia
ordinarios, desde €l de mas inferior jerarquia hasta € Tribunal Supremo,
pueden en la Sentencia definitiva del juicio aplicar de preferenciala Cons-
titucion desechando la Ley que se opone a ella. El interesado tiene a su
favor los recursos ordinarios para atacar la Sentenciay €l extraordinario
de casacion en el fondo cuando se viol6 la Constitucion por aplicacion de
una norma contraria a ella.

El conflicto de lainconstitucionalidad se puede promover de oficio o
a peticion de partes. Son dos formas de proceder de este sistema. Pueden
ir acompariadas o separadas.

Cuando €l Juez o Tribunal inferior es el que declara la inconstitucio-
nalidad, sus decisiones generalmente no forman jurisprudencia. Se solu-
ciona este problema enviando el Tribunal inferior copia de la Sentencia
para que la corte suprema dejusticia se pronuncie sobre la inconstitucio-
nalidad y asi formar jurisprudencia.

Por ejemplo, enlaLey de 2 dejulio de 1912 se disponia que |os Jueces
(locales o de distrito) o Tribunales (Tribunales de Apelacion) que hubieren
dictado Sentencia en la que se neg6 la aplicacion de una Ley por juzgarla
inconstitucional y que hizo trénsito a cosajuzgada, debian enviarla ala
Corte Suprema a los propositos del recurso de casacion en interés de la
Ley (41), es decir, con el fin de que ese Tribunal se pronunciey establezca

(40) En Europalacreacion de un Tribunal especia constitucional hatenido éxito,
pero no creo que se logre en nuestro pais porque son otras las realidades.

(41) Lacasaciontienelasfinalidades siguientes: a) Ladefensadel derecho objetivo
mediante la aplicacion correcta de la Ley por los Jueces y Tribunales, con lo cua se
pretende conseguir seguridad juridica, la igualdad ante la Ley y la supremacia del -
organo legislativo. Es lafuncion nomofilatica. b) Uniformar lajurisprudencia, con lo
cual también se logra seguridad e igualdad ante la Ley. En la casacion en interés de la
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jurisprudencia, pero éstano afectalo decidido definitivamente interpartes.
Si la Corte Supremadeclaraque laLey es constitucional en nada beneficia
la parte interesada que asi |0 sostenia en € juicio.

Este es el sistema que ha seguido nuestro derecho, acompariado de la
casacion 'y del recurso directo de amparo interpuesto ante la Corte Supre-
ma de Justicia contra las Leyes, Decretos y actos de las autoridades que
no seanjudiciales.

En algunos paises la proposicion de lainconstitucionalidad ante Jueces
o Tribunales inferiores suspende latramitacion del juicio y setrasladaala
Corte Suprema la decision de la inconstitucionalidad. Constituye una
excepcion de previo pronunciamiento que la falla este Alto Tribunal,
aunque en ciertas legislaciones no provocala suspension pero el Juez debe
fallar de acuerdo con ladecisién constitucional, pero éste yano es propia-
mente el sistema difuso.

i) Sistemadirecto ante Tribunal especial constitucional

Aqui laaccion de inconstitucionalidad se entabla directamente ante un
Tribunal especia y Unico encargado de conocer de esamateria. Laincons-
titucionalidad es €l objeto principal delaaccidény no es preciso que surja
con ocasion de una controversia especial.

Ley (o denuncias de oficio como la denomina CALAMANDREI, Casacién civil, Ejea,
Argentina, 1959, pag. 60) los efectos y propositos se logran para el futuro porque la
Sentencia casada en virtud de este recurso sigue surtiendo efecto entre las partes. Por €
contrario, la Sentencia dictada por la Corte Suprema servira para decidir de acuerdo a
Su criterio otros casos semejantes. Este tipo de casacién ha sido objeto de critica, y
CALAMANDREI en la citada obra (pdg. 62) se abstiene de abordarla porque aparece
desprovista de toda importancia préctica al punto de ser abolida del proceso penal.
MANUEL IBANEZ FRECHAM se aegra de que en su pais no se haya acogido y la califica
de casacion simbdlica(Losrecursosen el proceso civil, Editorial BibliograficaArgentina,
Buenos Aires, 1957, pags. 271 y 272). ALCALA ZAMORA lacombate duramente (Clinica
procesal, Editorial Porrda, S.A., México, 1982, pags. 76y sigs.). En realidad, lacasacion
en interés de la Ley hacaido en desuso por su ineficacia préctica, se encuentra despres-
tigiada por el grave contraste entre la Sentencia de casacion y la del Tribunal de
Instancia declarada injusta, pero que a pesar de ello conserva su fuerza vinculante y
tiene sustitutos. En materiaconstitucional estetipo de consultaes efectivay beneficiosa.
Antes delalLey de 2 dejulio de 1912 se podiausar del recurso de casacion en interés de
laLey interpuesto por el Ministerio Pdblico paradiscutir lainconstitucionalidad. Aun-
gue préacticamente yano es necesario, alin sigue vigente este medio (cfr. infra, nota68).



ESTUDIOS 547

iii) Sistema directo ante la Corte Suprema

Nuestras Leyes de Amparo han permitido que se recurra directamente
ante la Corte Suprema de Justicia contra las resoluciones o actos de las
autoridades nojudiciales que apliquen disposiciones contrarias ala Cons-
titucion o que sin aplicar las Leyes también las violen. Pero no es un
Tribunal especia que conocen, sino uno de lajusticia ordinaria, €l de
mayor jerarquia.

Este sistema tiene dos variantes:

— Laconstitucionalidad puede ser propuesta por cualquier ciudadano
independientemente de resultar perjudicado directamente. Es una
accion abstracta independiente de un caso concreto.

Lo que legitima a proponente es simplemente la existencia de
la oposicion de la Ley ala Constitucion. Es lo que se conoce bajo
el nombre de accién popular o publica.

La accién popular también se da en los sistemas de recursos
directos de inconstitucionalidad ante la Corte Suprema como en
Colombia (42), Venezuela (43) y Nicaragua, aunque en nuestro pais
la actual Ley de Amparo la ha suprimido en forma ilega como
tendremos ocasion de sefidlar més adelante.

La accién popular se ha extendido a El Salvador, Panama y
algunas provincias argentinas.

— Lainconstitucionalidad sdlo puede ser pedida por la parte perjudi-
cada o amenazada de serlo por la Ley.

d) Sstemas declarativosy constitutivos

i) Sistemadeclarativo

En virtud de este sistema, la Ley declarada inconstitucional es nula
desde su aprobacion (ab initio). Nace nula. Ta forma de operar de la
nulidad le comunica a la Sentencia naturaleza declarativa con plenos

(42) Cfr. JAIME SaNiN GREIFFENSTEIN, La defensajudicial de la Constitucion, Edi-
torial Temis, Bogotd, 1971, pags. 110y sigs;; Tuno ENRIQUE TASCON, Derecho consti-
tucional colombiano, Editorial La Gran Colombia, 1944, pags. 295y sigs.

(43) Cfr. HUMBERTO J. LAROCHE, Derecho constitucional general, Maracaibo,
1969, pags. 110y sigs.; ALLAN R. BREWER-CARIas, "Introduccion general al régimen del
derecho de amparo alos deberes y garantias constitucionales", pags. 11y sigs.,y CAR-
LOS H. AYALA CORAO, "La accion de amparo constitucional en Venezuela', pag. 111y
sigs., ambos en Ley de Amparo, derechosy garantias constitucionales, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 1988.
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efectos retroactivos al tiempo en que se produjo lanulidad por lacolisién
entre la Ley y la Constitucion (ex tunc). La Sentencia se limita a declarar
gue en ese momento surgio la nulidad. No existe la creacién de una
situacionjuridicanueva (44). De todo lo cual seinfiere que laLey desapa-
rece para €l pasado y parael futuro.

Al no ser Ley desde su nacimiento, carece de efectos para conceder
derechos y proteccion juridica e imponer deberes a los que actuaron de
conformidad a€lla. Por e emplo, si fue condenado con base aunal ey que
posteriormente se declar6 inconstitucional no tengo que expiar la pena
aunque exista Sentenciaque hizo transito acosajuzgada, pues en supues-
tos como éstos no se respeta.

Aplicado este sistema en formarigurosadapie aagunas injusticias y
dejahuérfanos de proteccion a actos que |o merecen. Por eso se propugna
afavor de su suavizacion. Pongamos un gjemplo: si realizo un acto con-
siderado licito con base en una Ley declarada posteriormente inconstitu-
cional y ese acto hadejado de ser licito porque laLey anterior que preten-
di6 derogar aquélla lo estimailicito, deberé ser sancionado. La razén es
muy sencilla: laLey que se pretendi6 derogar siempre existio y de acuerdo
a su texto e acto que redlicé es ilicito y en base a ela tendré que ser
sancionado. Por € contrario, la Ley inconstitucional en base a la cual
actué nunca existio.

A fin de moderar esos rigores algunos autores han propuesto conside-
rar laLey inconstitucional como anulable y no nula (45). Esto nosllevaria
asostener que laLey produjo efectos alos que se le deben proteccion, por
lo que en € caso expuesto € acto que realicé seralicito y no podré ser
sancionado. Pero en realidad esta posicion més bien corresponde a siste-
ma que a continuacién desarrollaré.

También se propone la aplicacién de principios o figuras juridicas

(44) Cfr. COUTURE, Declaraciénjudicial delaprescripcion adquisitiva. Estudiosde
Derecho procesal civil, Ediar, Argentina, 1949, t. Il, pags. 357 y sigs.; Fundamentos del
Derecho procesal civil, Ediciones Depalma, Argentina, 1974, pags. 314y sigs. En sintesis,
sostiene que toda Sentencia contiene una declaracion del derecho como antecedente
l6gico que es de la decision principal, incluyendo las que no dan lugar a la demanda
porque declaran la inexistencia del derecho que € actor pretende y las de condena y
congtitutivas por cuanto se llega a ese tipo de decisién después de considerar y declarar
la existencia de la circunstancia que determinaron la condena o la constitucion de un
Estado juridicamente nuevo. Pero la Sentencia de mera declaracion no va mas dla de
esa decision, la que tiene por objeto la pura declaracion de la existencia de un derecho.
Acepta como declarativas o de mera declaracion: la que declara la existencia de la
falsedad de un documento, la que declara la inexistencia de una obligacion, la de
jactanciay la que reconoce la prescripcion adquisitiva.

(45) CALAMANDREI llega a aceptar que en el sistema declarativo existe una nulidad
delaLey y en e constitutivo una anulabilidad de la misma (llegitimidad constitucional
de las leyes, ob. cit., t. Ill, pags. 95y sigs.).
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como €l error comun, la legitimacion, el enriquecimiento sin causa, €l
abuso del derecho y la cosajuzgada excepto en lo penal.

Latendencia doctrinal se encamina haciala suavizacion de los princi-
pios de la no retroactividad y de laretroactividad, teniendo en cuenta un
justo equilibrio entre lajusticay la seguridad juridica. Yavimos como se
hizo en Austria (modestamente) con relacion a primero y ahora con
relacion al segundo, en donde se permite la consolidacion, con base alos
principios sefidlados en el parrafo anterior, de ciertas situacionesfundadas
en una Ley posteriormente declarada inconstitucional con lafinalidad de
respetar lapaz social y laestabilidad y certeza de las relaciones y situacio-
nesjuridicas.

i) Sistema constitutivo

A diferencia del anterior, la Ley declarada inconstitucional sdlo des-
aparece para el futuro (ex nunc). Se aplica alos actos y hechos realizados
antes de ser declaradainconstitucional. No existen efectos declarativos y
retroactivos de la Sentencia que declara la nulidad; por el contrario, pro-
duce efectos constitutivosy parael futuro.

El efecto que produce esta Sentencia equivale a que surge de la dero-
gacion de la Ley: laLey anterior se aplica paralos actos o hechos realiza-
dos antes de laderogacién y lanueva Ley alos futuros. LanuevaLey en
esta técnica carece de efectos retroactivos.

En e sistema anterior se considera a la Ley inconstitucional como
inexistente o nula absolutamente desde que se produjo la colision. Por €l
contrario, en éste se consideraanulable y, por |o tanto, existiay eravéida
hasta que se dictd la Sentencia que la anula (anulabilidad), lo que equivale
en sus efectos a unaderogacion apartir de este momento. Se aplican aeste
sistemalas mismas reglas que rigen parael conflicto de Leyesen e tiempo.

Este sistema también tiene sus inconvenientes y se presta ainjusticias.
Por esto se ha pretendido, con €l fin de corregirlo, darle ciertos efectos
retroactivos.

Lo siguela actual Ley de Amparo (art. 18).

En readidad de verdad solo existen propiamente hablando dos sistemas:
¢l politico y el jurisdiccional, los demés con caracteristicos que pueden o
no acompafiar a uno o a otro. Pero como el sistema politico carece de
aceptacion y no lo seguimos, nos limitamos a exponer la posibilidad de
combinacion de ciertas caracteristicas en los sistemas generales judiciales.

Es posible que agunas de estas caracteristicas estén presentes 0 no en
los sistemas judiciales; pero generalmente, por razones de logica, van
acompafiados asi: € sistemade los Tribunales ordinarios es difuso, surgen
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con ocasion de una controversiajudicial, se limita a disponer la inaplica-
bilidad a caso de la Ley inconstitucional y es declarativo con efectos
retroactivos; el sistemade los Tribunal es especiales es directo, con efectos
generales y constitutivos. Estos sistemas son antitéticos.

€) Sstema de nuestro constitucionalismo

Nuestro constitucionalismo ha formulado un mecanismo completo de
control del cumplimiento de la Constitucion, respaldado por una abun-
dante jurisprudencia que con bastante conocimiento ha manejado nuestros
juristas y juzgadores (46).

Este control se ha hecho a través del amparo (47), la casacion en €
fondo, formay en interés de la Ley, la aplicacion preferente de la Cons-
titucion por Jueces y Magistrados (forma difusa) y mediante el someti-
miento del conflicto a la Corte Suprema cuando €l egjecutivo veta de
inconstitucionalidad un proyecto de Ley (control preventivo). A excepcion
ded Ultimo, lalegidacién actualmente vigente admite los restantes medios
de control.

Generalmente nuestro amparo hatenido las aplicaciones siguientes:

i) Amparo contra Leyes, Decretos 0 Reglamentos a aplicarse al agra-
viado por autoridades no judiciales, del cual conoce la Corte Suprema.
i) Amparo contra disposiciones, resoluciones, érdenes o actos de

(46) No se ha hecho un estudio ni existen estadisticas confiables sobre la eficacia
practicadel amparo en todas sus manifestaciones. Lo mismo sucede en Latinoamérica,
aungue se han hecho algunos intentos. Dos grandes obstaculos se le han interpuesto: la
desorbitada amplitud de las cuestiones no justiciables que no son controlables, alas que
ladoctrina ha opuesto los conceptos correctivos de razonabilidad y desvio de poder, y
los constantes estados de emergencia. Con el renacer de la democracia se espera un
mejor futuro de amparo (cfr. Fix-Zamupio, Lajusticia constitucional en América La-
tina, ob. cit., pags. 522 y 523). S6lo un caso en que se declard la inconstitucionalidad
registra nuestrajurisprudenciay el habeas corpus funciona mejor a pesar de los serios
obstacul os que se ponen.

(47) Nuestro amparo se consagré en laConstitucion de 1893y lo reglamentd laLey
de Amparo de 29 de agosto de 1894. Se inspir6 en e mexicano, aunque tiene sus
diferencias y particularidades. Lajurisprudenciay autores como GONZALEZ PEREZ y Fix
ZAMUDIO reconocen esa procedencia. Fue el segundo pais, después de El Salvador, en
adoptarlo (cfr. Fix ZAMUDIO, Lajusticia constitucional en América Latina, ob. cit.,
pégs. 463 y 475; Ivan ESCOBAR FORNOS, El amparo, Editorial Temis, Bogota, Colombia,
1990, pags. 7 y sgs.). El amparo mexicano es multifinalitorio, lo que va en detrimento
de su identidad sirve de habeas corpus; de recurso de inconstitucionalidad contra las
leyes, como proceso administrativo contra las resoluciones o actos de las autoridades
administrativas cuando no pueden impugnarse ante un Tribunal administrativo; como
casacion; como instrumento tutelar de los campesinos (amparo social agrario).
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autoridades no judiciales interpuesto por el agraviado o amenazado de
serlo, del cua conoce también la Corte Suprema.

iii)  Amparo contra actos restrictivos de la libertad personal por las
autoridades (exhibicién personal), del cual conoce la Sala de 1o Criminal
del Tribunal de Apelaciones correspondientes.

iv) Amparo contra actos restrictivos de la libertad personal por par-
ticulares (amparito), interpuesto ante los Juzgados de Distrito de lo Pe-
nal (48).

v) Amparo contra el auto de prisién del cual conoce la Sdla de lo
Criminal del Tribunal de Apelaciones correspondiente.

Laactual Ley de Amparo suprimié el v) y € iv) lo absorbio € iii).

VI. UNIDAD DEL AMPARO

Con anterioridad se dijo que €l amparo tiene varias manifestaciones.
L 6gicamente, por razones de importancia, facilidad y economia, en cada
una de ellas pueden variar los procedimientos, reglas y competencias. No
obstante, aparecen vinculadas por elementos comunes fundamentales que
le comunican unidad a amparo: €l fin (e control del cumplimiento de la
Constitucion) es el mismo; principiosy reglas fundamental es de aplicacion
general; una sola Ley las regula. Existe un anchuroso campo comin a
todas €ellas que organicamente las une. En resumen, el amparo es uno con
manifestacionesespecificas.

En La Gaceta nimero 5 del 9 de enero de 1987 se publica la vigente
Constitucion y en La Gaceta nimero 24 del 20 de diciembre de 1988 la Ley
de Amparo (49). Los articulos 187, 188 y 198 de la Constitucién establecen

(48) Nuestro amparo, como € mexicano y los que de él se derivan, sdlo se da
contralas autoridades; pero Ultimamente (iniciado el movimiento por lajurisprudencia
argentina) se acepta su procedencia contra los particulares (personas naturales ojuridicas
0 grupos de personas), como sucede en Venezuela, Boliviay Uruguay por violacion de
cualquier derecho o libertad consagrado en la Constitucién (cfr. Fix ZAMUDIO, La
justicia constitucional en América Latina, ob. cit., pags. 467 y sigs.; CARLOS N. AMAYA
CORA, La accion de amparo constitucional en Venezuela, ob. cit., pdgs. 137 y sigs.).

(49) La Corte Suprema de Justicia rechaz6 varios recursos de inconstitucinalidad
antes de que se dictarala Ley de Amparo, argumentando que no podia aplicarse por
carecer de reglamentacion, olvidando que también las leyes procesal es pueden ser supli-
das o integradas por medio de leyes andlogas y principios generales del Derecho y por
los otros medios sefiadlados en el articulo 433 Pr. Bien pudo aplicar € procedimiento del
amparo propiamente dicho en ese entonces vigente. En algunos paises el amparo hasido
creacion jurisprudencial (Argentina) y en otros se ha aplicado a pesar de no existir Ley
reglamentaria (Venezuelay Uruguay).
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tres recursos: el de inconstitucionalidad contra Leyes, Decretos o Regla-
mentos; € de amparo; y el de exhibicion personal (50). Estos debian ser
regulados por una Ley de Amparo con rango constitucional, segin lo
disponen los articulos 184 y 190 de la Constitucion.

Tal distincion y laformaen que se desarroll6 en la Ley se apartan del
concepto unitario del amparo, lo cual repercute en detrimento de latécnica
legidativa empleada, de la claridad y de los fines del amparo.

Las dos primeras Leyes de Amparo (1894 y 1911) participan de esa
distincion y no podemos criticarlas porque son los primeros experimentos.
Pero a partir de la Ley de Amparo de 1939 se elimind y bajo € nombre
comun de amparo regulatodas sus manifestaciones. De aqui que la Corte
Suprema haya dicho que el amparo y la inconstitucionalidad son un
mismo recurso (51).

VIL VIAS PARA PROMOVER LA INCONSTITUCIONALIDAD
DE LA LEY, DECRETO-LEY, DECRETO O REGLAMENTO

Lavigente Ley de Amparo sefida tres vias para acusar de inconstitu-
cionles esos cuerpos legaes:

a) El recurso directo por inconstitucionalidad. Su objeto principal y
directo es que se declare lainconstitucionalidad.

b) El recurso de amparo cuando la Ley, Decreto-Ley, Decreto o
Reglamento considerado inconstitucional se le haya aplicado a agraviado
por actos de una autoridad no judicial.

c) Laaplicacion preferente de la Constitucion y el rechazo delaLey,
Decreto-Ley, Decreto 0 Reglamento inconstitucional por el Juez o Tribu-
nal que conoce de un caso concreto en asuntos de su competencia. Sistema
difuso en donde se planteade oficio o a peticion de parte.

(50) El Partido Popular Socia Cristiano presenté ala Asamblea un proyecto de
Ley de Amparo que por encargo del mismo preparé desinteresadamente, inspirado en
principios y orientaciones modernas del proceso y particularmente del amparo: accion
popular, impulso oficial, pruebas de oficio recabadas por € Tribunal, suplenciade la
queja, responsabilidad y sanciones adecuadas alosfuncionarios que no cumplan conlas
resolucionesjudiciales, sanacriticay lista abierta, participacion activadel Tribunal en
el proceso, principio deceleridad, principio debuenafe, divisiony ordenamientotécnico
y racional de las materias, epigrafe en cada articulo que indica la materia regulada, etc.
En general, se aparta de la concepcion individualista del amparo que lo limitay se
adopta una més colectiva, pues se concede la accién popular, los efectos de la incons-
titucionalidad son generales y se establece una posicion mas activade los Tribunales en
el proceso y en la busqueda de la verdad material, sin confirmarse con laformal. No
incorporé laoralidad por estimar que no erael momento oportuno.

(51) S. 10:30 am. del 13 de agosto de 1962, B.J., pag. 366.
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El vencimiento del plazo de los sesenta dias establecido en € articulo
10 de la Ley de Amparo sin interponer el recurso directo de inconstitucio-
nalidad no cierra las puertas para que se pueda volver a plantear el tema
por €l perjudicado en cualquiera de las vias sefidladas en las letras b) y ¢).
La Unica sancion que puede deducirse de la no interposicién del recurso
dentro del término de Ley es la extincion del derecho de todos los ciuda-
danos de interponerlo por aplicacion del principio general de preclusion
porque no es una sancién expresamente impuesta. Ni la Constitucién, ni
la Ley de Amparo establecen como pena la conversiéon del cuerpo lega
nulo en valido y la extincion de la oportunidad de discutirse posterior-
mente su inconstitucionalidad. De haberlo querido el legislador expresa-
mente hubiera contemplado esa sancion, como hizo en €l recurso de am-
paro en donde el articulo 51, inciso 3, de la Ley de Amparo lo estima
improcedente cuando ha mediado aceptacion tacita del agraviado por no
recurrir dentro de los treinta dias siguientes a la notificacion del acto
ofensivo (art. 26 LA).

Seriaiinconcebible que por la decadencia de ese plazo, la Ley, Decreto-
Ley, Decreto o Reglamento inconstitucional, viciado de nulidad, purgara
su vicio, como s se hubiera bafiado en € Jordan. La Ley de Amparo no
se pronuncia a favor de tal aberracién; por el contrario abre otras opor-
tunidades parapromover lainconstitucionalidad.

Como consecuencia de lo expuesto, si dejo transcurrir el plazo de los
sesentadias sin interponer €l recurso directo de inconstitucionalidad puedo
plantear de nuevo lainconstitucionalidad de la Ley por medio del amparo
o en laviajudicial. Si dejo transcurrir los plazos del recurso de inconsti-
tucionalidad y de amparo, podré promover posteriormente la inconstitu-
cionalidad en la viajudicial, pues la aceptacion técita por no recurrir de
amparo dentro del término legal sdlo me perjudicara para proponer nue-
vamente otro amparo sobre e mismo caso (art. 51, inc. 3, LA); mayor
razén existe cuando promuevo lainconstitucionalidad en otros casos con-
cretos.

En resumen, una Ley, Decreto-ley, Decreto o Reglamento es posible
de ser acusado de inconstitucional en la forma indicada anteriormente
mientras la Corte Suprema no declare a través de los recursos legales su
constitucionalidad de acuerdo con € articulo 19 de la Ley de Amparo.
Hasta este momento sde del Jordan purificado. Esta declaracion no tendra
fuerzalegal s la hace por medio de consulta.
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VIll. RECURSO POR INCONSTITUCIONALIDAD

A) MATERIA DEL RECURSO
a Suobjeto

Este recurso tiene como objeto directo y principa ladeclaracion de la
inconstitucionalidad de la Ley, Decreto-Ley, Decreto o Reglamento por
oponerse alaConstitucion. Asi se desprende de los articulos 2, 6, 7 dela
Ley de Amparoy otros. No espreciso quede previo se encuentre pendiente
de Resolucion ante las autoridades administrativas o judiciales en caso
concreto.

La materiareguladaen laLey de Amparo es amplia. Veamos lo que
abarca:

i) Dentro del concepto deley se comprende: las que dictalaAsamblea
Nacional; las que dicta e Presidente por delegacion de aquélla al recesar:
las que dictael Presidente en materiafiscal o administrativa sin necesidad
de delegacion, denominados decretos gjecutivos con fuerzade Ley por €
articulo 150, inciso 3, de la Constitucion; y los tratados internaciona-
les (52).

ii) Enel Decreto entran todas las disposiciones generalesy abstractas
dictadas por cualquier autoridad. Los planes de arbitrio y ordenazas mu-
nicipales podrian incluirse dentro del concepto de Decreto.

iii) El Decreto-Ley no existe en nuestra Constitucién, por lo que se
ha excedido la Ley de Amparo a dar como supuesto gue es lega decre-
tarlas. La Constitucién anterior los autorizaba en € articulo 190, inci-
0 10.

(52) Existen disposiciones constitucionales, generalmente de carécter programéti-
cas, que encierran derechos econémicos y socides para cuya aplicacion efectiva en
ciertos supuestos es preciso la erogacion de recursos econdmicos y/ o la actividad de los
poderes politicos (leyes, decretos, reglamentos, acuerdos, etc.). Piénsese en aquellas que
promueven la vivienda, la salud, la educacion, etc. Las disposiciones constitucionales
pueden ser violadas por omisién cuando la autoridad no hace lo preceptuado, y ante ta
situacion no se puede negar proteccion a perjudicado en Derecho econdmico y socia
por la omision reglamentaria, la cua debe ser llenada por € Tribunal. Sin embargo, €
control judicial en tales supuestos no es determinante de la accion que deben tomar los
otros poderes y los Tribunales deben actuar con prudencia. La Constituciéon del Pert de
1979, en disposicion transitoria, preceptiia que los preceptos constitucionales que repre-
sentan gastos e inversiones se aplicaran progresivamente y € presupuesto anua cubrira
tal cumplimiento. El control y efectividad alos derechos econémicosy sociaes constituye
un gran reto de lademocracia moderna (cfr. JORGE MARIO GARCIA, La congtituciony
sufuncion en el desarrollo y defensa de los derechos humanos. Educacion y derechos
humanos, Libre Libre, CostaRica, 1986, pags. 101 y sigs.).
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Estos Decretos se dictan por el Presidente sin delegacion del legislativo,
en casos de necesidad y urgencia.

Los usan los gobiernos defacto para gobernar. Tras la caida del go-
bierno de SOMOZA fueron empleados. Y ano existe razén para seguirlos
dictando y ademés carecen de respaldo constitucional.

Cuando €l gjecutivo dicta Decretos por delegacion del legislativo, ge-
neralmente en circunstancias anémalas (guerra, epidemia, crisis econémi-
ca, etc.), ladoctrinalos denomina Decretos con fuerza de Ley. Tampoco
los contemplala Constitucion y més bien los confunde con las Leyesen el
articulo 150, inciso 3, de la Constitucion.

El Presidente no necesita echar manos de los Decretos-Leyes, ni de los
Decretos con fuerza de Ley porque puede legisar en materia fiscal y
administrativa, en receso de la Asamblea Nacional se le delegalafuncién
legidlativa'y en caso de necesidad puede decretar €l estado de emergencia
gue le concede poderes absolutos de acuerdo con la nueva Ley de Emer-
gencia (Gaceta num. 198 del 19 de octubre de 1988).

iv) El Reglamento es un Decreto que en algunos paises se puede
impugnar en lajurisdiccion contenciosa administrativa, pero como nos-
otros no la tenemos se hace en el recurso de inconstitucionalidad y de
amparo.

Muchos administrativistas (53) se pronuncian afavor del control con-
tencioso administrativo, aunque reconocen que algunos paises siguen to-
davia el control constitucional.

b) Vicios denunciables

Los articulos 187 de la Constitucién y 2 de la Ley de Amparo, que
desarrollan en parte € principio de supremacia de la Constitucion consa-
grado en el articulo 182 dela Constitucién, sefialan, sin hacer distinciones,
como motivo del recurso, la oposicién de la Ley, Decreto, Decreto-Ley y
Reglamento a la Constitucion. Procede pues, cualquiera que sea la natu-
raleza de la norma constitucional violada. Bien puede ser de procedimien-
to, de organizacion o sustantiva.

En la doctrina se conocen dos tipos de vicios que afectan a las Leyes:
los que provienen por haberse violado las reglas de procedimiento estable-
cidas en la Constitucion para la formacion de la Ley (error in proceden-

(53) GONZALEZ PEREZ se pronuncia afavor del control através de lo contencioso-
administrativo (ob. cit., pags. 179y sigs.).
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dum); y los que provienen de la oposicién de la Ley alas disposiciones
sustantivas constitucionales (error in iudicando) (54).

Los dos tipos de errores son cubiertos por la Ley de Amparo como lo
expresamos al comienzo de éste parrafo.

Son pocos los articulos constitucionales de procedimiento relacionados
con los cuerpos legales que son objeto del recurso y, como consecuencia,
se reduce su campo de accién. Por gjemplo, en la Constitucién vigente se
eliminaron cas todas las reglas de procedimiento de la formacién de las
Leyes ordinarias que existian en las constituciones anteriores.

Pero existen ciertas normas de procedimiento que permiten interponer
el recurso por su violacion: € articulo 140 que establece e derecho de
iniciativa; los articulos 141 y 143 que consagran € quorum; y los articulos
138, inciso 6, y 150, incisos 4 y 7, que conceden facultades legidativas a
Presidente, pero le sefidan limites que pueden ser controlados por este
recurso.

El amparo en todas sus manifestaciones es un instrumento procesal
gue desarrollay hace efectivo €l principio de la supremacia constitucional
consagrado en € articulo 182 de la Constituciéon. Esta supremacia 'y €
amparo que la garantiza deben cubrir a toda la Constitucion y no a una
parte de elos, cualquier que sea su naturaleza, contengan o no derechos
o garantias fundamentales, deben ser protegidos por el amparo, mediante
la acumulacion de las Leyes, Decretos-Leyes, Decretos, Reglamentos, Or-
denes, acuerdos, disposiciones y érdenes que los violen. Deben ser prote-
gidos no solo los derechos y garantias consagradas en la parte dogmatica
de la Constitucion, sino también la parte organica, y las Leyes constitucio-
nales, en resumen toda la Constitucion (55).

(54) Laley de Amparo de 1948 admitio expresamente la inconstitucionalidad de
la Ley por defecto de formay de fondo. Lo fundamental de todo sistema moderno es
que se permita la impugnacion por violacion de disposiciones sustantivas. Muchos
paises admiten el control por ambos motivos, pero se dan casos de algunos que solo
aceptan el control judicial por motivos de forma, como sucedio en Italiabajo el flexible
estatuto Albertino de 1848 y se admite ain en los sistemas en que se rechaza el control
judicial de la congtitucionalidad de las leyes. Nuestra Corte Suprema se hainclinado a
rechazar los recursos fundados en irregularidades de forma (ver infra, nota 56).

(55) Ladoctrina moderna sobre el amparo respalda latesis de la defensa total de
la constitucion por medio del amparo. Por gemplo, IGNACIO BURGOS, destacado ampa-
rista mexicano, en donde esta institucion se la ha dado |egislativamente un tratamiento
individualistacircunscribiéndolo aladefensade |os derechos fundamental es establecidos
en la Constitucion, expresa: "La restriccion practicada por los legisladores del 57 y 17
en o concerniente al juicio de amparo viene adesnaturalizar €l acance propio y sustan-
cia del mismo, ya que aquél, por esencia, debe ser un medio de control de toda la
Constitucion y no solo, como sucede en nuestro actual y proximo pasado régimen
constitucional, de determinados preceptos’ (El juicio de amparo, Editorial Porrda,
México, 1957, pags. 202). En la pagina 214 de esta obra hace una formulacion general
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No obstante lo expuesto, en virtud de la nueva Ley de Amparo y
articulos 188 y 189 de la Constitucién nuestro amparo en todas sus mani-
festaciones sblo garantiza en forma primordial y directa una parte del
articulado de la Constitucién, la que contiene los derechos y garantias.
Veamos: €l recurso deinconstitucionalidad de acuerdo con € articulo 6 de
la Ley de Amparo sdlo puede interponerse por el perjudicado en sus
derechos constitucionales, o sea, cuando han sido violadas disposiciones
constitucionales que los consagran y no cuando la violacion sdlo fue de
derechos de otra naturaleza, pues en éste supuesto debe existir laviolacion
de otra disposicion constitucional que contenga un derecho o garantia, no
basta el perjuicio de cualquier bien o derecho; €l recurso de amparo sélo
se da por violacion de los derechos y garantias consagrados en la Consti-
tucion (art. 23 LA); la exhibicion personal en sus dos modalides (contra
las autoridades y los particulares) se otorga por violacién de lalibertad y
seguridad personales. '

En un sistema de marcada estructuraindividualistaen el cual el indi-
viduo es €l principal y directamente defendido y la Constitucién en forma
secundaria através de la actividad y proteccion de los intereses de aquél.
Pero ha sido superado por una concepcion mas socialista del derecho que
estima la defensa de la Constitucion como un objeto fundamental y de
interés general, por 1o que s, sin perjuicio de la proteccién del individuo,
se concede accion popular, laley inconstitucional es declarada nulay en
general el proceso constitucional esinquisitivo.

El sistema vigente es contrario a la idea general que contempla el
articulo 182 de la Constitucién, a la accién popular consagrada en €
articulo 187 de la Constitucion, a la doctrina dominante y a nuestro
constitucionalismo que no ha conocido una restriccion semejante, ni S-
quieraen laprimera Ley de Amparo dictada con ocasion de la Revolucién
Liberal.

Estos limites en que se desenvuelve el actual amparo, nos permiten
vislumbrar un rechazo de los recursos fundados en violaciones de normas
de procedimiento, porque la Corte Suprema podria argumentar que no se
han violado derechos fundamentales con un cuerpo legd que adolece de
tales vicios (56). Pero d articulo 6 de la Ley de Amparo se opone a los

de amparo: "Procede el juicio de amparo contratoda Ley o acto de cualquier autoridad
queviolecual quier precepto constitucional, siemprey cuando dichaviolacion seresuelva
en un agravio personal. No llega ala accion popular, pero cubre atoda la constitucién
através de la accion de los agraviados'.

(56) La Corte Suprema en algunas Sentencias ha sostenido que los requisitos de
formao de procedimiento no dan motivo parael amparo, pues no dafian en sus derechos
y garantias a quejoso (S. 11:30 a.m. del 25 de enero de 1928, B.J., p&g. 6238; S. 10 am.
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articulos 182 y 187 de la Constitucion, por lo que puede ser declarado
inconstitucional y dejar abierto el paso para que prospere €l recurso.

Laprocedenciade los recursos de inconstitucionalidad y amparo fun-
dados solamente en violaciones de los derechos y garantias consagradas
enla Constitucion, no se gjustaaélla. Yavimos que el articulo 6 delalLey
de Amparo se opone alos articulos 182 y 187 de la Constitucion. Por otra
parte, € articulo 188 de la Constitucion, gue solamente otorga el amparo
por violacion de los derechos y garantias constitucionales, estaen contra-
diccion por e articulo 182 de la Constitucion. En esta contradiccion pre-
valece este Ultimo, pues € primero no es mas que & medio de desarrollar
la idea general que impera en e articulo 182 de la Constitucion. Por
manera que es preciso establecer e amparo en todas sus manifestaciones
como un medio paraproteger el articulado completo de la Constituciony
no s6lo de una parte, como lo demanda este documento legal.

¢) Inconstitucionalidad de algunas Leyes, Decretos
y de la nueva Ley de Amparo

Existen varias Leyes, Decretos y Decretos-Leyes dictados, unos antes
y otros con posterioridad ala Constitucion, pero antes de que entrara en
vigenciala Ley de Amparo (Ley de Municipaidades que violala autono-
miamunicipal, etc.) que se oponen ala cartafundamental.

Es conveniente advertir que después de la caida del gobierno de
SOMOZA no existié amparo contralas Leyesy Decretos. Este surge con €l
nombre de recurso de inconstitucionalidad en la reciente Constitucion y
posterior Ley de Amparo.

Todos esos Decretos y Leyes pueden ser objeto del recurso de incons-
titucionalidad. Con relacion a las normas dictadas con anterioridad a la
Congtitucién puede existir duda, pues podria arglirse que contra Leyes
derogadas no cabe € recurso y € articulo 198 de la Constitucion las
derogd técitamente. Creo que es un problema de constitucionalidad que
puede discutirse dentro del recurso de inconstitucionalidad, pues los ar-
ticulos 2 de la Ley de Amparo, 182 y 187 no distinguen, paralos efectos
ddl recurso, entre Leyes anteriores o posteriores ala Constitucion. Ademas
la mas autorizada doctrina lo confirma (57).

del 6 de agosto de 1929, B.J., pag. 7097; S. 12m. del 27 de septiembre de 1929, B.J., pag.
7163, cfr. supra, nota 54).

(57) Cfr. CALAMANDREI, llegitimidad congtitucional de las leyes, ob. cit., t. Ill,
pags. 106 y 144; Primera Sentencia de la Corte Constitucional, ob. cit., t. I11, pags. 185
y sigs. En este estudio comenta elogiosamente la doctrina de la Corte formulada en su
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¢Pero, atodas esas Leyes y Decretos se les aplicad plazo preclusivo de
sesenta dias establecido en la Ley de Amparo parainterponer €l recurso
contado a partir de la publicacién de la Ley o Decreto?

Terminantemente contesto que no, por dos razones: e plazo es para
las Leyes futuras y no paralas anteriores ala Ley de Amparo alas cuales
|6gicamente no se puede aplicar; en las disposiciones transitorias, que es
donde pudo establecerse un plazo preclusivo paraese grupo de normas, 0
establecer laimprocedencia del recurso, no se hizo. En resumen se puede
recurrir contracual quierade tales normas y Decretos en cual quier tiempo.

La propia Ley de Amparo puede ser tachada de inconstitucional en
virtud de que:

— No fue dictada por la Asamblea Constituyente como lo exige el
articulo 184 de la Constitucién. En € texto de ella aparece que fue
dictada por la Asamblea Nacional y no por la Constituyente (ya no
se guardan ni siquiera las apariencias). EI Gobierno en sesion so-
lemne dio por concluidas las funciones de la Asamblea Constitu-
yente, antes de gque se aprobaran las Leyes constitucionales.

Esta Ley puede valer como ordinaria por aplicacién de la teoria
de la conversién del acto nulo. Pero nadie se atreveria aimpugnarla
porgue peor es no tenerla. Mejor es conservarla aunque sea apa-
rentemente con rango constitucional.

Lo mismo puede decirse de las Leyes de Emergenciay Elec-
toral.

— Viol6 € articulo 187 de la Constitucidn que consagra expresamente
la accién popular para promover €l recurso de inconstitucionalidad.
Todos los ciudadanos perjudicados 0 no pueden interponer el re-
curso por el Unico y suficiente motivo de que la norma o normas
impugnadas se oponen ala Constitucion, es una accion abstracta.

Contrariando lo expuesto, los articulos 6 y 11, inciso 4, de la Ley de
Amparo exigen €l perjuicio, directo o indirecto, para interponer el re-
Curso.

primera Sentencia a favor del control de la ilegitimidad de las leyes anteriores a la
Constitucidn y que permitié lacaidade muchas leyesfascistas. Destacaque la Sentencia
se funda en dos razones para rechazar latesis de que lailegitimidad constitucional se
limita alas leyes posteriores ala Constitucion: un textual (ubi lex non distinguit) y otro
ilégico, pues larelacion de prevalencia entre la Constitucion y las leyes ordinarias no se
basa en razén de sucesion cronoldgica, sino siempre en una diversidad intrinseca de
autoridad en la gradacion de las fuentes juridicas (cfr. ALEJANDRO SILVA BASCUNAN,
Tratado de Derecho congtitucional, ob. cit., t. I1l, pag. 438; CAPPELLETTI, Justicia
constitucional comparada, ob. cit., pags. 136-137).
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Son dos sistemas antitéticos que se rechazan. El sistema de la accién
popular se funda en una concepcién publicistay socid del amparo y la
accion es abstracta; y € de la accién en manos del agraviado en una
concepcion privadae individualistadel mismoy laaccion es causa, lo que
supone un caso concreto.

Como ya expresamos, €l plazo preclusivo de sesenta dias sefialado en
la Ley de Amparo para interponerlo es contrario a la accién popular
establecidaen el articulo 187 de la Constitucién. Esta accion funcionasin
el plazo preclusivo porque su objetivo es ampliar las posibilidades de
denunciar las violaciones ala Constitucion mediante el otorgamiento dela
accion atodos los ciudadanos sin trabas que las hagan nugatorias.

Se encuentran otras violaciones a la Constitucién que en € lugar
oportuno se sefialaran.

No nos debe extrafiar que una Ley constitucional sea impugnada por
oponerse ala Constitucion porque, en primer lugar, son Leyes ordinarias
gue seincorporan aellapararecibir su proteccion frente alasreformas de
las Leyes también ordinarias y no para autodestruirse, por lo que no la
pueden contrariar; en segundo lugar, si las mismas reformas ala Consti-
tucién, en donde interviene el poder constituyente, pueden ser tachadas de
inconstitucionales segun lo confirmaladoctrina (58), con mayor razén las
L eyes constitucionales que lacontradicen.

B) COMPETENCIA

De acuerdo con los articulos 164, inciso 3, delaConstituciény 8 de la
Ley de Amparo la Corte Suprema es la competente para conocer del
recurso deinconstitucionalidad. Se mantiene laantiguatradicién de nues-
troconstitucionalismo.

C) CAPACIDAD PROCESAL

Losarticulos 187delaConstituciony 6 delalLey de Amparo conceden
el derecho de interponer € amparo a los ciudadanos. Es un derecho

(58) Cfr. SEGUNDOV. LINARESQUINTANA, ob. cit., Parte General, t. Il, pags. 143
y sigs. En Colombiala accion popular de inconstitucionalidad se da contra las reformas
alaConstitucién por defecto deforma(cfr. Fix ZAMUDIO, Lajusticia constitucional en
América Latina, ob. cit., pags. 493 y sigs.; JAIME SANI'N GREIFFENSTEUN, La defensa
judicial de la Constitucién, Editorial Temis, Colombia, 1971, pégs. 178 y sigs.; La
inconstitucionalidad de las reformas a la Constitucion se dan cuando son contrarias a
los principiosfundamentales (ver supra, nota 8) o violatorias de las reglas de procedi-
miento.
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otorgado exclusivamente a los ciudadanos. Podria calificarse como un
derecho ciudadano de carécter publico. Ahora bien, son ciudadanos los
nicaraglienses que hubieren cumplido los dieciséis afios (art. 47 Const.).

En virtud de lo expuesto los de dieciséis afios tiene capacidad procesal
parainterponer personal mente, sin necesidad de |a asistencia de su repre-
sentante legal, € recurso de inconstitucionalidad. Es una excepcion ala
capacidad procesal que se adquiere alos veintiun afios.

Esta capacidad junto con la accién popular constituyen los dos pilares
fundamental es en que descansabalaamplitud del recurso, pero setroco en
restriccion al suprimirse ésta.

En €l proyecto del PPSC la accién popular se concede en formaamplia
a cualquier ciudadano, grupo de ciudadanos, uniones y organizaciones,
con o sin personalidad juridica.

Los que tienen suspendidos sus derechos ciudadanos no pueden inter-
poner este recurso. '

D) LEGITIMACION JURIDICA

Sélo el ciudadano o ciudadanos perjudicados directa o indirectamente
estan legitimados para interponer este recurso. Asi lo establecen los ar-
ticulos 6y 11 de laLey de Amparo. El extranjero no tiene legitimacidn
parainterponerlo, lo mismo que las personasjuridicas por no gozar detal
calidad.

Estas disposiciones, como expresamos, violan € articulo 187 de la
Constitucién que establece la accion popular, por o que es posible que
sean impugnadas deinconstitucionales.

Desde un principio el gobierno se propuso reducir la eficacia de este
recurso, pues en € proyecto original de Constitucion solo se lo concedié
a Presidente de la Republica, a Presidente de la Asamblea Nacional, a
Presidente del Consejo Supremo Electoral en asuntos de su competencia,
a treintay cinco representantes de la Asamblea Nacional y a diez mil
ciudadanos (59).

Parece que por presiones acept6 la accién popular, pero arrepentido la
suprimi6 en abierta violacion ala Constitucion y en general le ha puesto
obstaculos al recurso: plazo corto y preclusivo de sesenta dias para su
interposicion y posibilidad de rechazarlo desde €l inicio.

Es indiscutible que existié € proposito de no dejarlo funcionar.

En el proyecto del PPSC se establecié la accién popular en todas las

(59) Suplemento del diario Barricada del 5 de septiembre de 1986.
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manifestaciones del amparo. Nuestro constitucionalismo ha concedido
accion popular en laexhibicion personal y en el amparito, dos manifesta-
ciones importantes del amparo. Antes de la Constitucién sandinista he
sostenido la tesis de la accion popular (60) a pesar de la oposicion de
algunos autores (61) y del temor de que se llenen los Tribunales de expe-
dientes que hagan imposible su tramitacion y fallo, muchos de dlosinicia
dos infundadamente. Algunos paises, como ya dijimos, han concedido la
accién popular parael recurso deinconstitucionalidad y esto es unaprueba
de que puede funcionar. No hay que tenerle temor.

Los sandinistas mas por temor al riesgo de ver muchas Leyes o Decre-
tos declarados inconstitucionales que de llenar a la Corte Suprema de
Recursos, suprimieron la accion popular, establecieron un plazo preclusivo
corto y un sistema de inadmisibilidades que descabeza el recurso desde €l
umbral, por cuestiones defondo y forma. No se haentendido que, por una
parte, a través del amparo solo la Ley Castrillo (62) ha sido declarada
inconstitucional (yo no conozco otra); y, por otra, los Juecesy Tribunales
en el sistemadifuso cas nuncaentran acontrolar la constitucionalidad de
los cuerpos legales que aplican, |o cua no es correcto, pero asi es.

En los Boletines Judiciales, por e contrario, abundan los reclamosy se
conceden protecciones a favor de los perjudicados por violaciones a la
Constitucion por actos, hechos y érdenes de las autoridades no judiciales.
También se brinda bastante proteccion en la exhibicién personal (no la
necesaria) y el amparo contrael auto de prision, hoy suprimido.

E) LEGITIMACION PASIVA

El recurso se dirige contra € titular del 6rgano que emitié la Ley,
Decreto-Ley, Decreto o Reglamento. Asi o dispone € articulo 7 delaLey
de Amparo. Por gjemplo, s la Ley la emitié la Asamblea Nacional se
dirige contra €l Presidente que es su representante (art. 23 del Estatuto
Genera de la Asamblea Nacional). Se interpone contra el presidente de la
Republica cuando éste emita una Ley (ya seaen sus funciones legidativas
propias, yaseaen sus funciones legidativas delegadas), Decreto, Decreto-

(60) Cfr. El amparo, ob. cit., pag. 81
(61) CALAMANDREI, llegitimidad constitucional de las leyes, ob. cit., t. 111, pags. 69
y sigs.; HECTOR Fix ZAMUDIO, Juicio de amparo, Editorial Porrda, S.A., México, 1964,
ag. 119.
pag(62) Sentencia 12 m. del 8 de agosto de 1918, B.J., pdg. 2034. Se declara inconsti-
tucional por imponer penas méas que correccionales sin intervencion del Jurado y ademas
invadialajurisdiccion civil y penal.
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Ley, o Reglamento. Contra el Ministro cuando en laLey se le concedié la
facultad de dictar el Reglamento, como Ultimamente se acostumbra.

F)  PROCEDIMIENTO
a) Interposicion del recurso

El segundo péarrafo del articulo 11 de la Ley de Amparo sefiada los
elementos que debe contener €l escrito de interposicion del recurso.

La Ley de Amparo carece de disposiciones que, a diferencia del pro-
yecto del PPSC, concedan a recurrente una oportunidad para corregir los
errores u omisiones de ellos. Sélo le otorga oportunidad en € articulo 12,
parallenar las omisiones formales.

b) Admisibilidad

Los conceptos de admisibilidad y fundabilidad son aplicables tanto a
lademanda como alos recursos. A manera de introduccion me referiré a
la admisibilidad porque la doctrina asimila el amparo a una u otra de las
Ultimas figuras, pues su naturaleza es dudosa. Algunos dicen que es un
recurso, otros que es una demanda, quienes es una accién-impugnacion
haciendo participar de una naturaleza mixta (de la accion y del recur-
s0) (63).

La admisibilidad de la demanda o del medio impugnativo (recurso)
exige gue se cumplan los requisitos procesales para que puedan ser trami-
tados y fallados en el fondo (64). Por gemplo, son requisitos de admisibi-
lidad de la demanda las exigencias de los articulos 1.021 y 1.024 Pr. y €l
Juez de oficio, segun lo dispone € articulo 1.035 Pr., puede rechazar la
demanda que no contenga los tres primeros requisitos sefialados en el
1.021 o cuando fuere ininteligible u oscura; son requisitos de admisibilidad
del recurso de apelacién: recurrir dentro del término de Ley, ser apelable
la Sentencia, tener interés juridico el apelante, ausencia de pacto de no
apelar, que no se interpongaen forma condicional. Los controlael Juez a

(63) Se considera por un sector doctrinal minoritario, pero respaldado por autores
destacados, que la jurisdiccion constitucional es voluntaria, no contenciosa (cfr.
CAPPELLETTI, Breves explicaciones de otrosproblemasy conclusion, ob. cit., pag. 107).

(64) Cfr. ALCALA ZAMORA CASTILLO, Derecho procesal penal, ob. cit., t. Ill, pag.
2%3; CALAlMANDREI, La accion, pags. 56 y sigs.; El proceso, pags. 349y sigs,; Estudios,
ob. cit., t. I.



564 ESTUDIOS

quo y € tribunal ad quem, quien aln de oficio los puede denunciar y en
cualquier tiempo aungue haya admitido provisionalmente el recurso (65).
Nuestro Cédigo de Procedimiento Civil se refiere a ellos usando indistin-
tamente los vocables admision y procedencia del recurso.

El tramite de la admisibilidad y la exigencia de fundar € recurso
(expresar los agravios es €l escrito de interposicién) (66) son medios usados
para impedir la interposicién de recursos maliciosos o temerarios, Sin
viabilidad.

El tramite de la admisibilidad se realiza ad limine, constituyendo la
puerta de entrada en donde se controla la posibilidad de acceso a tramite
de lademanda o recurso, pero sin prejuzgar el fondo del asunto.

La fundabilidad se refiere a las razones juridicas que se invocan en la
demanda o recurso y de cuyo acreditamiento y justicia dependera el éxito
de los mismos. En la demanda son: existencia de un derecho, interés y
legitimacidn activay pasiva. Generalmente las razones del recurso se fun-
dan en normas de derecho material, pero hay casos en que son de carécter
procesal y la Sentencia que decida aplicara esas normas.

Al concepto de admisibilidad de lademanda se le ha dado por algunos
autores gran amplitud (67), comprendiendo muchas figuras. Se consideran
que forman parte de é: la capacidad procesal y la capacidad para ser
parte, lajurisdiccion y competencia, los requisitos formales de la demanda,
los requisitos fiscales, lalegitimacion, €l interésy las imposibilidadesjudi-
ciales de atender desde el umbral la pretension del demandante.

En la mayoria de las legislaciones no se aprecian y fallan ad limine las
inadmisibilidades de la demanda. Son objeto de excepciones dilatorias
puestas al servicio del demandado por aplicacion del principio dispositivo,
pero en algunos codigos la omision de cualquier elemento del contenido
de la demanda provoca su rechazo desde €l inicio aln de oficio por €l
Juez. Es importante destacar que €l fondo o mérito del asunto, o mismo
gue sus presupuestos. existencias de un derecho, interés (legitimo, actual
y licito) y lalegitimacion en la causa activay pasiva deben ser fallados en
la Sentencia definitiva, como quiera que atafien a la fundabilidad y la
accién es auténoma (se otorga a que tiene o no tiene el derecho sustancial
invocado) y vista por el Derecho procesal moderno como un Derecho
humano fundamental, ya que concede el poder de solicitar la actividad
jurisdiccional para pedir justicia. Como es l6gico y puede observarse, las

(65) Articulo 2.002 Pr.

(66) Cfr. ENRIQUE VEscovi, Derecho procesal. Recursos, Ediciones Idea, Montevi-
deo, 1985, t. VI, péag. 34.

(67) Cfr. VICTOR FAIREN GUILLEN, Demanda. Nueva enciclopediajuridica, F. Seix
Editor, Barcelona, 1954, t. VI, pags. 738 y Sigs.
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inadmisibilidades de lademanday del recurso tienen tratamientos diferen-
tes: las primeras se tramitan y como regla general no se fallan ad limine;
las segundas se fallan ad limine, sin 0 con escasos tramites.

No obstante, algunas se aprecian y fallan en el umbral; laincompeten-
cia absoluta denunciadade oficio por el Juez (art. 827, inc. 2, Pr.); lafalta
de solvenciafiscal; lafalta de los tres requisitos del articulo 1.021 Pr. o
cuando la demanda fuere ininteligible u oscura. El obstaculo legal que
imposibilitalatutelajuridica (pedir divorcio vincular donde no existe) y
la invocacién de una causa torpe para fundar la pretension (reclamar
deudas dejuegos prohibidos) se estiman como motivos de inadmisibilidad.
En estos dos Ultimos casos se admite por excepcién, dadala naturaleza de
ellos, que el Juez desde €l inicio rechace lademanda pronunciandose sobre
el fondo del asunto.

La nueva Ley de Amparo distingue la admisibilidad de los requisitos
de forma del recurso de inconstitucionalidad. Establece €l tramite de ad-
misibilidad més con €l proposito de que no funcione que € de evitar
recursos maliciosos o temerarios, pues se le conceden facultades al Tribu-
nal para apreciar en via de inadmisibilidad cuestiones vinculantes al fondo
que en €l amparo, mas asimilable ala accion que a recurso, deben dejarse
paraladecisién de la Sentenciadefinitiva.

Cuando faltan los requisitos de forma, €l Tribunal, de acuerdo con el
articulo 12 delaLey de Amparo, le sefiala al recurrente un plazo de cinco
dias paraquellenelas omisiones del recurso bajo apercibimiento detenerlo
por no interpuesto sino lo hiciere. Estos requisitos son: que el recurso se
redacte en espafiol, que sea por escrito y en papel sellado y que se acom-
pafien sendas copias para el funcionamiento contra quien se dirige y €
Procurador General de la Republica, quien participa como parte. Inter-
puesto en formael recurso, el Tribunal dentro de quince dias se pronuncia
sobre la admisibilidad con base en los articulos 6, 10, 11, 12, 13y 19 dela
Ley de Amparo. La resolucion que tome sera rechazando € recurso s
hubieren causas de inadmisibilidad y en caso contrario ordenard su trami-
tacion. Asi lo dispone d articulo 14 de laLey de Amparo.

V eamos cuéles son las causas de inadmisibilidad contempladas en los
citadosarticul os:

i) Articulo 6 delaLey de Amparo

Este articulo, que establece fundamentalmente la legitimacion activa,
sefiala tres condiciones para este recurso; a saber:

— Que se interponga por un ciudadano.
Este es un presupuesto de admisibilidad por lo que si € recurso
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lo interpone un extranjero, una personajuridica o un ciudadano
gue tiene suspendido sus derechos, el Tribunal lo puede declarar
inadmisible desde la entrada.

Que €l recurrente resulte perjudicado en forma directa o indirecta
en sus derechos constitucional es.

Yavimos que este requisito del perjuicio persona a recurrente
es inconstitucional por oponerse ala accion popular consagrada en
la Constitucion. Pero en el supuesto que no lo fuere, creo que es un
exceso de laLey considerar a interés como una cuestion de admi-
sibilidad controlable en el umbral como se hace en los recursos
propiamente dichos, por las razones siguientes. €l amparo tiene
mas de accidn que de recurso y, como consecuencia, €l interés para
obrar debe ser tratado en forma diferente ala del recurso. En cada
uno de €llos €l interés para obrar se apreciay fallaen forma dife-
rente. En la accidn € interés para obrar es objeto de decision de la
Sentencia definitiva o cuando menos, como sucede en Brasil y
Venezuela (excepcion de inadmisibilidad), objeto, junto con algu-
nos de los otros presupuestos de fondo o condiciones de la accién,
de una excepcion de previo y especial pronunciamiento, porque la
accion en virtud de su autonomia se concede al que tiene 0 no tiene
larazén. En d recurso el derecho ala impugnacién lo tienen las
partes que han actuado previamente en el proceso y la medida del
interés lo da el agravio que consta en € expediente, por lo que se
puede apreciar y decidir en el umbral como condicién de admisibi-
lidad sin peligro de prejuzgar el fondo del asunto. Ademés no se
trata del gjercicio inicial de la accién y dejuzgarlaen € inicio, sino
de larealizacion de un acto procesal dentro del proceso. Claro esta
gue cuando es un tercero el que recurre se puede abrir un incidente
para acreditar €l interés 'y en base a su resultado conceder o denegar
el recurso.

En resumen, en su afan deimpedir el funcionamiento del ampa-
ro, partiendo de que es un recurso, estima como condicién de
admisibilidad €l interés para obrar.

LaLey de Amparo habla de que la normarecurrida perjudique
los derechos constitucionales del recurrente. Por manera que si el
cuerpo lega impugnado que se opone a la Constitucion no viola
derechos consagrados en la misma, el recurso puede ser declarado
inadmisible aunque se oponga a otras disposiciones de la Constitu-
cion. Otralimitacion del recurso que no aparece en el articulo 187
de la Constitucion por lo que en esta parte puede ser tachada de
inconstitucional la Ley de Amparo.
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— Que serecurracontrauna Ley, Decreto-Ley, Decreto o Reglamen-
to. Si no se recurre contra un cuerpo legal de esa especie se puede
declarar inadmisible el recurso, a menos que la naturaleza del mis-
mo sea & objeto principal de la impugnacion, en cuyo caso debe
fallarse en la Sentencia definitiva. '

ii) Articulo 10

Este articulo sefiala sesenta dias para interponer el recurso contados
desde la fecha en que entra en vigencia el cuerpo normativo impugnado.
Si no se recurre tempestivamente se declaralaindamisibilidad.

iii) Articulo 11

Este articulo en su primera parte sefidla los requisitos de forma del
recurso y en su segunda el contenido del mismo.

Sostengo esto porque € articulo 14 no expresa que todo lo establecido
en e articulo 11, a cua remite, sea objeto de inadmisibilidad. Lo que se
deduce de su redaccion es unaremision para que se busquen estos motivos
en el citado articulo.

De acuerdo con lo expuesto la omision de un requisito de forma da
lugar a que & Tribunal mande a llenar el vacio. Por el contrario, la
omisién de uno de los elementos que debe contener € recurso, sefialados
en e parrafo segundo del articulo 11, es causa de inadmisibilidad.

iv) Articulo 12

La remision que hace € articulo 14 a 12 es innecesariay antitécnica
Si e recurrente no llend las omisiones que € Tribunal le ordend que
hiciera, €l recurso se tendra por no interpuesto. La resolucion seratenién-
dolo asi y no declarandolo inadmisible.

Ademas esos son requisitos formales que tienen un tratamiento dife-
rente alainadmisibilidad por el propio articulo 12.

v) Articulo 13

El articulo 13 restablece que e recurso puede interponerse personal-
mente o por medio de apoderado. Si se hiciere en esta Ultima forma €
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apoderado debe estar especiamente facultado paraello en escriturapubli-
ca otorgada ante Notario domiciliado en Nicaragua.

Por lo expuesto, si €l apoderado no tuviere facultades suficientes o el
poder no fue otorgado ante Notario Publico domiciliado en Nicaragua €l
Tribunal declarard lainadmisibilidad.

Esta es otratraba que se le pone al recurso. Bien es sabido que como
un millén de nicaragilienses se encuentran fuera de Nicaraguay que alos
Notarios nicaragtenseslesprivo el frentismo del derecho de cartular fuera
del pais. Parainterponerlo tenian que venir a paisy hacerlo personalmente
0 por apoderado, pero alamayoriales resultaba practicamente imposible.
Actualmente se les permite cartular en el extranjero, pero no es ahi donde
gjercen su funcion (no estan a mano del afectado) y existe la prohibicion
de poder otorgar € poder ante notario extranjero por lo que siempre
permanece la peligrosa restriccion. Este requisito viola la libertad de salir
y entrar a la Republica que tienen todos los nicaragiieneses de acuerdo
con €l articulo 31 dela Constitucion y laigualdad de los mismos consagra-
das en €l articulo 27 de la Constitucion. Asimismo mengua €l derecho de
defensa. Por esta razon también puede ser acusada de inconstitucional la
Ley de Amparo.

vi) Articulo 19

Este articulo establece que la Sentencia que declara inconstitucional o
constitucional una Ley, Decreto-Ley, Decreto o Reglamento, o una parte
de éstos, produce cosajuzgada general.

Si la Ley en todo o en parte fue declarada inconstitucional con ante-
rioridad y se pretende en € nuevo recurso discutir nuevamente su incons-
titucionalidad, se declarard inadmisible el recurso por falta de interés.
También se declarara inadmisible el recurso s la Ley en todo o en parte
ya fue declarada constitucional en un anterior recurso y se tratare en el
nuevo declararlainconstitucional.

De lo expuesto facilmente se deduce que la admisibilidad, con excep-
cion del fondo o mérito del conflicto (constitucionalidad o inconstitucio-
nalidad), todo lo abarca, €l fondo y laforma: la capacidad procesal y la
capacidad para ser parte; ilegitimidad de personeria; interés para obrar;
materia de la impugnacion; tiempo de la interposicién; elementos del
escrito de interposicion; y control de la cosajuzgada sobre la constitucio-
nalidad o inconstitucionalidad declarada con anterioridad.
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b) Otros tramites

Admitido € recurso, el Tribunal pedird informe al funcionario en
contra del que se interpuso, € cual lo dara dentro de quince dias del
notificado (art. 15 LA). Si el Tribunal necesitare algun dato pararesolver,
dictara la providencia ordenando su obtencién con intervencién de las
partes (art. 18 LA). La procuradoria dictaminara sobre el recurso dentro
de seis dias y después el Tribunal fallara dentro de sesenta dias (art. 17
LA).

En este recurso la confrontacion sobre la que decide €l Tribunal se da
entre la Constitucion y el cuerpo legal impugnado (68). Como ambos

(68) Tanto € amparo como la casacion son instrumentos de lucha a favor del
cumplimiento del Derecho, pero diferentes. En el primero, la confrontacién se daentre
el acto o cuerpo legal (de inferior jerarquia) y la Constitucion (de superior jerarquia) y
se juzga sobre la validez de los primeros en base a la conformidad con ésta. ES un
sistema de control externo encomendado a poder judicial en el cua el Estado deposita
su confianza. En lasegunda, entre la Sentenciay laLey, y sejuzga sobre lalegalidad de
ésta (control de la legalidad). Es un sistema de control interno de carécter juridico,
aunque originalmente fue externo y politico del legislativo sobre el judicial, aquien los
revolucionarios franceses no le tenian confianza. No obstante, ALCALA ZAMORA
CASTILL Oencuentraunasemejanzaentreel recurso deinconstitucionalidady |acasacion.
El primero persigue constatar la conformidad de una Ley con la Constitucion y el
segundo la de una Sentencia con la Ley aplicable a caso discutido. De aqui que asi
como la casacion admite laimpugnacidn por errores inprocedendum e in iudicandum,
el de inconstitucionalidad procede por violaciones materiales y formales. En nuestro
sistema ocupamos a la casacion para acusar de inconstitucionales a las leyes (Tribunal
de Garantias Constitucionales, ob. cit., pdg. 513. Derecho Procesal Penal, ob. cit., t. I11,
pag. 316). Las semejanzas que tengan en manera alguna borran las notables diferencias.
Sin embargo, no son incompatibles; los revolucionarios franceses crearon la casacion
como un instrumento de control constitucional, pues el Tribunal de Casacion original-
mente era un érgano politico adscrito a poder legislativo para que el poder judicial no
invadiera, aun en vias de interpetacion, el campo de accion del poder legislativo, con la
finalidad de que se cumplieraestrictamente la teoria de |a separacion de poderes, por 1o
que para cumplir con esta separacion tampoco interpretaba laLey y no se pronunciaba
sobre la decision del asunto, limitandose en caso de infraccién a anular y reenviar el
asunto; en México el amparo abarcaalos dosy en Nicaraguaexiste unalLey de Amparo
que consagra €l recurso de inconstitucionalidad de la Ley y en virtud de la causal
primeradel recurso de casacion en el fondo se puede denunciar tal inconstitucionalidad,
lo cua esta autorizado por la misma Ley de Amparo (art. 20). No se vaya a creer que
al dejar de tener vigencia la Constitucion anterior quedd derogada dicha causal porque
en realidad sdlo cay6 el orden jerérquico en que descansaba el sistema que al entrar en
vigor la nueva Constitucion volvié afuncionar (cfr. MARIO CAPPELLETTI, Controljudi-
cial de la congtitucionalidad de las leyes, pags. 37 y sgs; DaniLo MANZANARES
ENRiQUEZ, Causales de casacion en el fondo. Tesis doctoral, Ledn, Nicaragua, 1961,
pags. 15-16; "Opinion de la Corte Suprema’, en B.J. de 1915, pags. 939 y 740). En
Espafia, en donde el amparo se concede también contra las resoluciones judiciales
violatorias de las libertades y derechos constitucionales, es considerado por agunos
autores como un recurso especial de casacion limitado a examinar la aplicacion e
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forman parte del Derecho no necesitan probarse, por 1o que basta citar en
€l escrito deinterposicion el concepto de violaciony lafechade publicacion
y vigencia del cuerpo legal impugnado. Es nada o poco lo que tiene que
probarse en este recurso, por lo que la Ley no contempla ningn término
probatorio.

G) EFECTOS

De acuerdo con los articulos 18 y 19 de la Ley de Amparo laincons-
titucionalidad produce efectos para €l futuro (a partir de la Sentencia que
la declara) y en forma general, de manera que la Ley, Decreto-Ley o
Reglamento dejan de ser tales como si hubieren sido derogados, desapa-
recen de la legidacion nacional.

También la Sentencia que declara la constitucionalidad produce cosa
juzgadageneral (art. 19, inc. 2, LA). Lo cua significa que seraconstitucio-
nal paratodos sin que pueda volverse a discutir su inconstitucionalidad,
en base alo cual e Tribunal puede rechazar de plano el recurso (arts. 14
y 19 LA).

El Tribunal de oficio puede pronunciarse sobre lainconstitucionalidad
del resto del cuerpo de normas cuando se impugné una parte del mismo.

El carécter constitutivo (efectos ex nunc) que le imprime la Ley de
Amparo ala Sentenciaes contrario al efecto declarativo que se desprende
del articulo 182 de la Constitucion que a texto expreso dispone que no
tienen valor alguno las Leyes, tratados, 6rdenes o disposiciones que se
opongan ala Constitucién. Se consagra la nulidad absoluta con el objeto
que la defensa de la Constitucion sea completa. Este resultado sdlo lo
puede dar la Sentencia declarativa con efectos retroactivos. Con la re-
troactividad del sistema declarativo se borran todos los efectos de la Ley
declarada inconstitucional, por eso expresa el citado articulo que no ten-
dran efecto alguno. En resumen, la Constitucién consagra el sistema de-
clarativo con los naturales efectos retroactivos. En este punto también
puede ser tachada de inconstitucional la Ley de Amparo.

Pero no sdlo choca con la Constitucion, sino también comete el error
de no proveer de correctivos a sistema constitutivo. Veamos: s realizd
una accidn tipificada como punitiva por una Ley y ésta es declarada con
posterioridad inconstitucional, como tal declaracion sélo tiene efectos
parael futuro (sistema constitutivo de la Ley de Amparo) seréjuzgado y

interpretacion hecha por los Tribunales ordinarios de las normas constitucional es regu-
ladoras de los derechos constitucionales (cfr. JOSE ANTONIO MIQUEL CALATAYUD, "El
amparo", RCDI, nim. 559, julio-agosto 1990, pag. 88).
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penado de acuerdo a ella a pesar de haber sido declarada inconstitucional.
Por €l contrario, en el sistema declarativo se sobreseera a mi favor en el
procedimiento y si yafui condenado se revisard el proceso para dejarme
en libertad porque la Sentencia tiene efectos retroactivos que borran los
efectos basados de la Ley inconstitucional.

Para casos como éstos se debié contemplar algun correctivo que le
diera efecto retroactivo a la Sentencia. En Espafia, €l articulo 40.1 de la
Ley Orgénica del Tribunal constitucional aplica la retroactividad en san-
ciones administrativas y las reglas de laretroactividad penal en sanciones
de este tipo. Dice asi: "Articulo 40.1: Las Sentencias declaratorias de la
inconstitucionalidad de Leyes, disposiciones o actos con fuerzade Ley no
permitiran revisar procesos fenecidos mediante Sentencia con fuerza de
cosajuzgada en los que se haya hecho aplicacion de las Leyes, disposicio-
nes o actos inconstitucionales, salvo en el caso de los procesos penales o
contencioso-administrativos referente a un procedimiento sarncionador en
gue, como consecuencia de la nulidad de la norma aplicada, resulte una
reduccion de la pena o de la sancion o una exclusion o limitacién de la
responsabilidad”.

Creo que, para suavizar este rigor, podria aplicarse la regla de la
retroactividad penal beneficiosa a reo contemplada en los articulos 38 de
la Constituciony 14 Pn. a caso expuesto, pues se ajusta mas a sistema
declarativo consagrado en € articulo 182 de la Constitucion que es el que
debe aplicarse para restablecer en este punto la supremacia de la Consti-
tucion y el principio penal indubio pro reo.

El caso del ejemplo contemplauna situacién diferente alaretroactivi-
dad penal. En laretroactividad penal existen dos Leyes ordinarias, la més
rigurosa (la antigua) y la nueva més favorable al reo. En el caso del
ejemplo existe la Constitucion (antiguaLey) y una Ley posterior declarada
inconstitucional por lo que no puede aplicarse la regla de la retroactividad
penal. Es Ley mas favorable que se aplica retroactivamente aquélla que
elimina el carécter delictivo de la accion o rebaja la pena o en general
beneficia a reo.

El Proyecto del PPSC establece el sistema declarativo con las corres-
pondientes correcciones para suavizarlo. Creo que se consagra €l sistema
constitutivo con el propdsito de no restituir en sus derechos a cantidad de
personas perjudicadas por Leyesinconstitucionales.

IX. INCONSTITUCIONALIDAD EN CASOS CONCRETOS

Bajo este epigrafe el capitulo cuarto de la Ley de Amparo contempla
la posibilidad de degar en casacion y en € amparo la inconstitucionalidad
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de la Ley, Decreto-Ley, Decreto o Reglamento, indica algunas reglas de
procedimiento y sefidla los efectos de la Sentencia que se pronuncia en
€S0S recursos.

Se contemplan dos formas de declarar la inconstitucionalidad: dentro
de un juicio mediante Sentencia dictada por cualquier Juez o Tribunal:
Jueces locales, Jueces de distrito, Tribunales de apelacion y Corte Suprema
de Justicia (arts. 5, inc. 1, 20y 21 LA), conocido como sistema difuso; en
el recurso de amparo que conoce directamente la Corte Suprema, sin que
exista con anterioridad juicio ante autoridadesjudiciales (art. 20 LA).

Lainconstitucionalidad declarada por la Corte Suprema en casacion o
amparo tiene efectos futuros y generales. Si la Sentenciala pronuncia un
Juez o Tribuna inferior y no pudiere llegar a casacién porque no se
recurrio o porque no admite ese recurso, deberaenviarse ala Corte Supre-
ma para que se pronuncie sobre el punto de lainconstitucionalidad. Si es
confirmada, la Sentencia confirmatoria produce efectos futuros y genera-
les. No esta de mas sefidlar que la Sentencia dictada por los Jueces o
Tribunales inferiores no sientajurisprudencia ni anula todo o parte del
cuerpo lega declarado inconstitucional, solo resultara inaplicable al caso
concreto. La Suprema es la Gnica competente para dictar una Sentencia
con esos trascendental es efectos.

La Ley no dispuso nada expresamente con relacién alos efectos de la
resolucion de la Corte Suprema sobre la Sentencia de los Jueces o Tribu-
nales inferiores. Si se confirma la inconstitucionalidad no afecta a la
Sentencia del Tribunal inferior y sus efectos son para €l futuro, lo que
también refuerza lo expuesto primeramente. Si la Sentencia declara la
inconstitucionalidad de la Ley considerada constitucional por el Juez o
Tribunal a quo no se modifican los efectos que produjo entre las partes la
Sentencia del Tribunal inferior por aplicacion de la Ley de 2 dejulio de
1912,

Cuando conoce la Corte Suprema en virtud del amparo |a declaracion
de inconstitucionalidad también produce efectos futuros y generales.

Debemos reconocer que la consagracion de los efectos generales en €
sistema difuso es un avance, pues no existe en las anteriores Leyes (69).

En el sistema difuso se puede proceder a peticion de parte o de oficio.

(69) Cuando entro6 en vigencia el Codigo de Procedimiento Civil y laLey de 2 de
julio de 1912, & sistema de nuestro amparo era € de la inaplicabilidad de la Ley
declaradainconstitucional a caso concreto y sin efectos generales, y no hay razon para
creer que e Cadigo hayaimplantado otro diferente a permitirle alos Jueces y Tribunales
en ¢l articulo 194 Pr. aplicar con preferenciala Constituciény rechazar las leyes estima-
das inconstitucionales. Todavia en 1936 la Corte Suprema decia que nuestro sistema
constitucional no permitiainvalidar laLey de modo general (S. 11 a.m. del 20 de mayo
de 1936, B.J., p&g. 9318).
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El Juez o Tribunal lo hace en la primera forma cuando la inconstitucio-
nalidad del cuerpo lega la pide una de las partes del proceso mediante
solicitud en tal sentido. Para proceder en la segunda forma lo autorizan
los articulos 182 de la Constitucion, 194 Pr. y 5 de laLey de Amparo. La
Suprema ha mantenido este criterio desde hace mucho tiempo fundado en
disposiciones semejantes a articulo 182 de la Constitucion que sienta el
principio de la supremacia de la Constitucion (70).

Para impugnar las violaciones de la Constitucion hechas por la Sen-
tencia, existe una causal autonomay es la primera de la casacién en €
fondo (art. 2.057, inc. 1, Pr.). Lajurisprudencia ha limitado €l acance de
esta causal alos supuestos en que laviolacion ala Constitucion es directa
y no através de Leyes o cadigos ordinarios (71), en cuyo caso sabe aplicar
lacausal 2 del articulo 2.057 Pr. Lo correcto es aplicar lacausa 1 de este
articulo cuando se violen directamente las disposiciones constitucionales y
cuando se aplicauna Ley inconstitucional (72).

No conozco antecedente de esta causal en el derecho comparado y la
doctrina dominante en Nicaragua le niega razén de existir; pues con la
causal segunda se pueden impugnar las violaciones a la Constitucion. Se
fundaen las razones siguientes: importancia de mantener lasupremaciade
la Constitucion; el hecho de que con esta causal se aclaraladudade si era
0 no procedente €l recurso fundado en normas constitucionales, pues se
pensaba que carecian de aplicacion directa e inmediata, 1o cual no es
cierto, sobre todo en constituciones modernas que, a diferencia de los
clésicas, contienen un buen nimero de derechos y garantias de aplicacion
inmediata.

¢Cudles son los efectos de la declaracion de constitucionalidad parcial
o total del cuerpo legal emitida por la Corte Suprema de Justicia en las
vias expuestas? Creo gque también son generales y no pueden volverse a
discutir y paraello aplicamos €l articulo 19 de la Ley de Amparo.

(70) Sentencias 12 m. del 3 de mayo de 1921, B.J., pag. 3286, y 9:30 am. del 30 de
agosto de 1970, B.J., p&g. 20074.

(71) Sentencias 11 am. del 22 defebrero de 1966, B.J., pag. 41; 9:45 am. del 2 de
febrero de 1967, B.J., pag. 41; 11 am. del 12 de mayo de 1967, B.J., pag. 75; 8:30 am.
del 5 de septiembre de 1967, B.J., pag. 175; 10:35 am. del 22 de diciembre de 1967, B.J.,
pag. 258; 8:30 am. del 13 de agosto de 1970, B.J., pag. 186; 9:45 am. del 15 dediciembre
de 1971, B.J., pag. 242, 10 am. del 24 de febrero de 1972, B.J., pag. 14; 9:45 am. del 14
de marzo de 1972, B.J., p4g. 39; 8:30 am. del 15 de agosto de 1972, B.J., p&g. 190;
12 m. del 9 de marzo de 1961, B.J., p&g. 20328, y 10 am. del 21 de abril de 1961, B.J.,
pag. 303%6.

(72) Cfr. ARISTIDES SoMARRIBA V., Casacion en el fondo. Tesis doctoral, Leon,
1947, pags. 43y sigs.; DANILO MANZANARES E., Causales de casacién en e fondo, ob.
cit., pags. 11y sigs.; "Opinion de la Suprema’, publicada en el BJ. de 1915, pags. 739
y 740.
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El mencionado capitulo no tiene razén de ser. El sistema difuso debe
ser regulado por la Constitucion y el Cédigo de Procedimiento Civil (73)
y lo referente a amparo debe pasar a capitulo que lo reglamenta.

No obstante, se justifica la insercion provisional del sistema difuso
porque la Constitucidn lo omitié y representa mucho tenerlo aunque sea
provisionalmente en una Ley constitucional. Es verdad que se encuentra
consagrado en €l articulo 194 Pr., pero siempre necesita de un respaldo
constitucional para su funcionamiento mas duradero y firme.

X. EL AMPARO

A) MATERIA

El amparo se interpone contra toda disposicion, acto o resolucién y en
general toda accion u omision de autoridades no judiciales o sus agentes,
amenos que lasjudiciales actlen en funciones administrativas, que violen
o traten de violar los derechos y garantias consagrados en la Constitucion.
Asi lo dispone € articulo 23 de la Ley de Amparo.

B) LEGITIMACION ACTIVA

Se interpone por la persona natural o juridica a quien perjudique o
esté en peligro inminente de serlo por disposicion, acto, resolucidn, accidn
u omision de cualquier funcionario, autoridad o agente de los mismos que
viole o trate de violar los derechos y garantias consagradas en la Consti-
tucion (art. 23 LA). Lo pueden interponer nacionales y extranjeros.

Yavimos que la reduccién del amparo ala violacion de los derechos
y garantias constitucionales establecida en los articulos 3, 23 delaLey de
Amparo; 164, inciso 3, y 188 de la Constitucion choca con la amplitud de
proteccion de toda y cada una de las partes de la Constitucién consagrada
en € articulo 182 de la Constitucion, pero que prevalecia éste. El cercer-
namiento hecho a amparo es muy grande, lo mismo que el que sufrio el
de inconstitucionalidad al exigirse la misma violacién de esos derechos y
garantias (art. 6 LA). Con estas medidas y el debilitamiento del Juez
gjecutor en la exhibicion personal, se le han cortado las dos manos al
amparo en general con consecuencias graves como s |0 mismo se le hiciera
aun pintor.

(73) El sistemadifuso era regulado antes del frentismo en € articulo 194 Pr., en €
articulo 311 Cn. y en laLey de 2 dejulio de 1912.
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C) LEGITIMACION PASIVA

Seinterpone en contradel funcionario o autoridad que emitio el acto
impugnado de violatorio de la Constitucién, contra el agente g ecutor o
contraambos (art. 24 LA).

Se recoge ladoctrinay tradicion de nuestro constitucionalismo en esta
disposicion, por lo que lajurisprudencia y opiniones anteriores a esta
nuevaley son aplicables.

D) COMPETENCIA

La Corte Suprema de Justicia es la competente para conocer y fallar
el amparo; pero laLey de Amparo comisiono a Tribunal de Apelaciones
donde no hay sdlas o a la sala civil de éstos donde existen para que
instruya las primeras actuaciones hasta la suspension del acto inclusive
(art. 25 LA). Se concede tal comision para facilitar la interposicion y
ciertostrdmitesdel recurso.

Este articulo habla de conocer de estas primeras diligencias, 1o cua es
excesiva afirmacion, porque de acuerdo a articulo 160, inciso 3, de la
Constitucion a la Corte Suprema le corresponde e conocimiento y fallo
del amparo. La atribucion concedida a Tribunal de Apelaciones solo la
podemos apreciar como unacomisionjudicial hechapor laLey.

E) TRAMITACION

El recurso se interpone por escrito en papel coman, acompafiando
sendas copias para las autoridades responsables y el Procurador General
de Justicia, que es parte. El interesado tiene treinta dias para hacerlo,
contados desde la notificacién o conocimiento del acto. Este plazo se
puede ampliar por razén de ladistancia(arts. 26y 27, inc. 1,y 30 LA).

El segundo pérrafo del articulo 27 de la Ley de Amparo sefida los
elementos que debe contener el escrito de interposicion. Ningunanovedad
trae, solamente vale la pena destacar dos circunstancias. Se permite la
interposicion por medio de apoderado especialmente autorizado, sin la
limitacién del articulo 13 de la Ley de Amparo que exige a otorgante
comparecer ante un Notario domiciliado en Nicaragua y representa un
avance sobre la Ley de Amparo anterior que exigia la presenciaen e pais
del agraviado para que quedarainterpuesto. Aunque es menos amplia que
la de 1974 que permiten su interposicion con poder general judicial sin
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especia autorizacion. Por otra parte, se contempl6 el silencio administra-
tivo, aunque no dice si la circunstancia de no fallar equivale a unaresolu-
cion confirmativa o denegativa, simplemente concede € derecho de recu-
rrir de amparo si la autoridad de la Gltima instancia no resuelve dentro del
término lega. La regulacion es muy Util sobre todo en estos Ultimos
tiempos donde es ya un estilo de actuacion no decidir las peticiones que
losinteresados hacen alas autoridades, burldndose del derecho de peticion
consagrado en € articulo 52 de la Constitucion.

El funcionario sefialado como responsable debe rendir uninformey su
falta es tenida como presuncién de ser cierto € acto reclamado.

El Procurador General de Justiciay las personas que pueden ser afec-
tadas por la resolucion tienen intervencién en el amparo.

Se pena con desercion la no comparecencia del recurrente dentro del
término de tres dias ante la Corte Suprema.

LaLey regulala suspensién del acto como medida precautelar.

Sigue en esto alas Leyes anteriores.

El articulo 43 de la Ley de Amparo dispone que si € Tribunal no
encontrare datos suficientes parafallar el amparo lo abrira a prueba por
diez dias. Serd admisible toda clase de pruebay puede el Tribunal recabar-
las de oficio s lo considera conveniente.

Buena parte del material probatorio aparece en las diligencias levanta-
das por la autoridad responsable, las cuales tendran que ser enviadas al
Tribunal. El citado articulo le permite a éste fallar de acuerdo a los datos
gue arrojan las diligencias y las que con posterioridad se pudieran aportar
sin necesidad de abrir la prueba. Aplicar el citado articulo atendiendo su
sentido literal resulta peligroso. Por una parte, las pruebas aportadas en
las diligencias administrativas por el funcionario culpable no son recibidas
con las garantias necesarias. Por otra parte, debe abrirse a prueba €
amparo siempre que existan hechos dudosos o contravertidos, a menos
gue ladiscusion solo verse sobre la constitucionalidad del acto y no sobre
los hechos del conflicto, pues no debemos olvidar que el amparo tiene mas
dejuicio que de recurso, en €l cua es necesario la prueba. El amparo no
tiene una simple funcion revisora del acto de la autoridad, en la cua no
sea necesario € término de prueba.

No se establecen sanciones adecuadas paralaretardacién de lajusticia
y € incumplimiento de las resoluciones del Tribunal. En e Proyecto del
PPSC se hizo una regulacion detallada de las responsabilidades del Tribu-
nal Sentenciador y de las autoridades responsables o encargadas de hacer
cumplir las resoluciones. Para tal fin se tipificaron varios delitos y se
establecieron multasy otras sanciones. Se contempla, como medidanove-
dosa, la separacién de los magistrados que no resolvieron en tiempo €
amparo.
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Es muy importante laregulacién ampliay eficaz de las responsabilida-
des y sanciones para que el amparo funciones mejor y se gjecuten sus
resoluciones.

En € articulo 5 de laLey de Amparo se consagran varias orientaciones
generales y principios procesales, aplicables a los tres recursos que regula
LaLey de Amparo; asaber: la participacion activadel Juez o Tribunal en
el recurso, inclusive en el cumplimiento de las resoluciones; y la aplicacion
de los principios procesa es de economia, buenafe, igualdad, publicidad y
celeridad.

El citado articulo no contiene més que una enumeracion de principios
con escasa aplicacion, pues no se desarrollan en el resto del articulado de
la Ley de Amparo. Por el contrario, algunos son violados como hemos
visto: el de economia porque se exige papel sellado para interponer €
recurso de inconstitucionalidad; €l de igualdad al obligar précticamente a
los nicaragiienses gque se encuentren en €l extranjero avenir a Nicaragua
parainterponer el citado recurso.

El proceso congtitucional es inquisitivo (74), dada la naturaleza esen-
cialmente publica de las normas que protege (las constitucionales) y la
indisponibilidad de las mismas.

Partiendo de tal caracter, podemos estructurarlo sobre los principios y
bases siguientes: consagracion de la accion popular; direcciony participa-
cion activadel Juez; indisponibilidad del objeto; impulso oficial; blisqueda
de laverdad material (aesto contribuye la prueba oficiosa, lalista abierta
y lasanacritica); aplicacion de los principio de concentracion, publicidad,
buenafey oralidad.

LaLey de Amparo sandinista esta|ejos de ajustarse atales lineamien-
tos. Por el contrario, el Proyecto del PPSC se aproximaaellos.

F EFECTOS

La Sentencia que se dictaen el amparo solo tiene efectos con relacion
a caso controvertido (art. 44 LA), que son los efectos relativos de la cosa
juzgada.

S e acto reclamado fuere positivo la Sentencia que acoge € amparo
restituye a gquejoso en sus derechos mediante el restablecimiento de las
cosas d estado que tenian antes de la violacion. Si fuere negativo, la
autoridad seraobligada arespetar laLey o garantiay acumplir con lo que
éstaexija(art. 45 LA).

(74) Cfr. CALAMANDREI, Lineasfundamentales del proceso civil inquisitorio. Estu-
dio sobre el proceso civil, Editorial BibliograficaArgentina, 1945, pags. 225y sigs.
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XI. EL RECURSO DE EXHIBICION PERSONAL

A) MATERIA

Este recurso tiene por objeto proteger lalibertad, integridad y seguri-
dad de las personas consagradas, entre otros, en los articulos 25, 31 y 35
de la Constitucién. Laviolacion de esas garantias da origen a este recur-
0 (75).

B) LEGITIMACIONACTIVA

Se concede a favor del que sufre la violacién o amenaza y lo puede
promover éste o cualquier habitante de la Republica (accion popular) por
escrito, carta, telegrama o verbalmente (art. 52 LA). Cuando es contraun
particular sblo se permite por escrito o verba (art. 74 LA).

C) LEGITIMACION PASIVA

Laexhibicién persona se datanto contralas autoridades como contra
los particulares por actos restrictivos de lalibertad personal. En las Leyes
anteriores aparecian en forma separada. Esta unién ha provocado ciertas
oscuridades en ladistribucion de capitulos y ubicacion de articulos, 1o que
refleja falta de mejor técnica

D) COMPETENCIA

Cuando la exhibicién se da contra actos de autoridad por detencion
ilegd conoce € Tribunal de Apelaciones o la Sala Pena en su caso. Se

(75) Ante la ausencia de procedimientos especiales se ha echado mano en Latino-
américa (Argentina, Bolivia, Per( y Brasil) del habeas corpus (exhibicion personal) como
instrumento de proteccién de todos los derechos consagrados en la Congtitucion, a
excepcion en algunos paises de los de carécter econdmico. Por otra parte, se ha ocupado
el amparo como habeas corpus, aimismo como medio de proteccion de todos los
derechos fundamentales, con excepcién de la libertad personal protegida por € habeas
corpus que funciona paralelamente con é. En nuestro pais, bajo la Ley de Amparo,
funcionan € recurso de inconstitucionalidad de la Ley, € amparo propiamente dicho y
el habeas corpus. Este fue consagrado en el Cadigo de Instruccién Crimina de 1879,
posteriormente absorbido por las leyes de amparo, pues técnicamente pertenece a
Derecho procesal constitucional y no a proceso pena (cfr. VICTORMANUEL ORDONEZ,
La defens? de la libertad personal en Nicaragua, Universidad Centroamericana, Mana-
gua, 1939).
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nombra para cumplimentar la exhibicion aun Juez Ejecutor. Si €l recurso
se concede contraun particular es el Juez Penal respectivo, €l que perso-
nalmente o por delegado cumplimentara la exhibicién.

E) PROCEDIMIENTO

Nada especial y digno de comentarse y menos de elogiarse existe en la
nueva Ley de Amparo. Por €l contrario, existen evidentes inconvenientes.
Por gemplo:

a) Cuando laexhibicion se pide por amenazas de detencién ilegal de
previo se solicitainforme ala autoridad responsable, en vez de nombrar
inmediatamente al Juez Ejecutor, con palpable pérdidadetiempo y grave
riesgo parala seguridad e integridad del quejoso.

b) Sedebilitalaindependenciadel Juez Ejecutor, piezafundamental
de la exhibicion personal, pues éste puede ser acusado por la autoridad
responsable ante el Tribunal de Apelaciones cuando estime que se ha
excedido en su atribucién o resuelto contra Ley expresay se establece
como sancién una multadel 25 por 100 de sus ingresos y otras responsa-
bilidades. También lo puedejuzgar de oficio dicho Tribunal por las mismas
razones (arts. 67 y 83 LA). Cuando € Tribunal no estd contaminado por
lapoliticalasituacion no es peligrosa, pero en caso contrario resultafatal
pues es quien interpretay decide lo que expresalaley.

A lo anterior se puede agregar como medida de hostigamiento y ablan-
damiento contra ciertos gjecutores € envio frecuente de casos, ya que €
cargo es obligatorio bajo la sancion de ser juzgado por desobedienciay
multado con & 25 por 100 de sus ingresos (art. 59 LA).

Todas las anteriores medidas tienen por objeto ablandar alos € ecuto-
res'y obligarlos a seguir las orientaciones del Tribunal.

c) Laexhibicion funcionajunto con laLey de Funciones de la Policia
Sandinista (Ley 65 publicada en La Gaceta nim. 44 del 26 de diciembre
de 1989) que todavian aplican las autoridades de policia a pesar de opo-
nerse alos articulos 158, 159y 160 de la Constitucién que le conceden d
poder judicial laexclusividad de administrar justicia. En virtud de esa Ley
se prolonga por nueve dias la detencion de las personas en poder de la
policiay, como consecuencia, € gecutor no puede liberar a detenido en
eseperiodo.

En conclusion es necesario dictar unanueva Ley de Amparo ajustada
a nuestra redlidad y alos principios del Derecho procesa constitucional,
o cuando menos a la Constitucion sandinista.
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CONCLUSION

El amparo puede ser estructurado sobre las bases y principios Si-
guientes:

a) Consagracién de la accidn popular en dos de sus principales mani-
festaciones: la exhibicion personal y lainconstitucionalidad de la Ley.

b) Direcciony participacion activa del Juez durante todo el curso de
su tramitacién y g ecucion.

¢) Indisponibilidad de su objeto.

d) Impulsa oficial y eliminacién de la caducidad como modo de
extinguirlo.

€) Busqueda de la verdad material. A esto contribuye el estableci-
miento de la prueba oficiosa, lalista abierta de los medios de pruebay la
sana critica como sistema de apreciarlos.

f) Aplicacion de los principios de concentracion, publicidad, buena
fey oralidad.

DR. IvAN ESCOBAR FORNOS

Profesor de Universidad
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