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RESUMEN

En este trabajo se describen como surgieron los diferentes sistemas de
control constitucional en el mundo, se realiza un recorrido por los paises en los
que se establecieron Cortes Constitucionales, y por ultimo se enfoca en ver

como funcionan dichos controles en paises latinoamericanos.

Luego se describen los pasos previos a la sancion de la primera
Constitucidon Argentina, como fueron sus posteriores reformas hasta llegar a la
estructura actual con la cual cuenta la misma. También se repasa cual es
sistema de control constitucional acogido por Argentina y se plantea el que

realiza la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Finalmente se expone una propuesta para el cambio, teniendo presente
los beneficios que surgirian del mismo, como las criticas que levanta la

posicién.



INTRODUCCION.

Cuando comenceé a estudiar esta magnifica carrera como lo es para mi
Derecho, la inicie con la conviccién de que cuando la culminara podria ayudar a
los demas a que pudieran disfrutar de manera amplia y serena de todos los
derechos que poseen, aunque en algunos casos no los gozan por falta de
conocimiento o por renuncias tacitas hechas por sus propias conciencias.

Avanzando en mis estudios me di cuenta que las nociones impartidas
por todos y cada uno de los docentes, personas de intachable trayectoria y de
sabidurias diversas, me ayudaron para caer en la cuenta que el “Derecho
siempre esta” sobre todo para aquellos que quieran complacerse con sus
beneficios y para aquellos que deseen acercarselos, describiendo asi la labor,
no solo de abogados, sino también de la amplia gama de instituciones,
colaboradores y demas que forman parte de este conurbano de servicios
prestados a la comunidad de la que también somos parte.

Avocada a instruirme acerca del Derecho Constitucional, algo llamo
poderosamente mi atencién y lo sigue haciendo, esto gira en torno a las
“sentencias de constitucionalidad”.

Nuestros tribunales amparan a cualquier habitante de la Republica en el
ejercicio y conservacion de los derechos que les concede la Constitucion en
primer término y como estandarte de un verdadero Estado de Derecho, como
asi también las leyes en sentido general, contra cualquier ataque que pudieren
sufrir, limitandose dichos tribunales a impartir su proteccion en el caso
particular sobre el que versa el proceso, sin hacer una declaracion general de
inconstitucional, respecto de la ley o del acto que la motivo.

Las sentencias solo se ocupan de individuos particulares, limitdndose a
protegerlos en el caso especial sobre el que versa la queja, el reclamo, en
definitiva la accion; sin hacer una declaracion general y previa respecto de la
ley o acto que la motiva, la sentencia se caracteriza por su peculiaridad, las
cuales solo tienen efectos relativos, es decir, se limitan solo a la persona que
invoco la proteccion de la Justicia.

Esta situacion es motivo de un amplio debate a nivel mundial, los juristas
han dividido sus opiniones en dos grandes grupos, a través de los tiempos.

En primer lugar estan los que sostienen que mantener el sistema actual

que rige en Argentina, es seguir tolerando que el Poder Legislativo quede



supeditado al Judicial lo que provoca un desequilibrio entre los poderes del
estado y en segundo lugar los que reconocen el valor de permanecer en el
mismo pero cambiando los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad de
las leyes a erga omnes.

La justicia concede al quejoso o agraviado que haya promovido un juicio
la posibilidad de sefialarla como inconstitucional, pero no se anula la ley en
relacion con los demas administrados, es decir, que la ley sigue viva, actuante,
vigente y aplicable.

En nuestro sistema con la sentencia de inconstitucionalidad se logra la
desaplicacion de las leyes al caso concreto, mas que un medio de impugnacion
por el cual se logra su anulacién, ya que se limita a hacer una declaracion
particular, lo que concede un privilegio, a mi entender, a algunos ciudadanos de
la Republica, provocando asi una evidente desigualdad, pues considero que
la ley que no se aplica en contra del quejoso que ha obtenido una sentencia
favorable, perdiendo asi su caracteristica de general, ya que su vigencia y
efectos persisten para los demas gobernados.

Se da de esta manera una alteracion a lo establecido en el articulo 16 de
la Constitucion Nacional que dispone “La Nacién Argentina no admite
prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: no hay en ella fueros personales ni
titulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley,...”

Esto abre el interrogante ¢;es realmente respetado este principio? Este
principio es el dado en llamar principio de Igualdad ante la ley que es uno de
los pilares fundamentales de la nuestra Constitucion Nacional. Lo grave e
injusto es la desigualdad ante la ley, pues la norma declarada inconstitucional
se sigue aplicando a todos los que no promueven el juicio y pone en duda el
principio de supremacia constitucional, ya que se condiciona la superioridad de
la ley fundamental al hecho de promover y ganar un juicio.

Propongo dentro de este trabajo la busqueda de una solucién que instale
un corte rotundo a esta injusticia que causa la justicia, valga el juego de
palabras, investigando las ventajas que puede ofrecer el proyecto de un cambio
en nuestro sistema, con la base de un modelo diferente pero no nunca
ensayado, como es la creacion de una “Corte de Constitucionalidad” como es
llamado al tribunal ante quien se plantearia la revisién de las leyes, de manera
posterior a la sanciéon de las mismas pero previo a ponerla en vigencia para

que rija las vidas de todos los ciudadanos.



Esta Corte de Constitucionalidad observaria el principio de la
supremacia constitucional, y revisaria la eficacia de la interpretacion de las
premisas fundamentales que surgen de la Constitucion Nacional, todo ello
dentro de la érbita del poder Judicial pera actuaria de manera independiente a
la Corte Suprema, seria un érgano auténomo.

Intento con la elaboracion del presente trabajo explicar y justificar la
necesidad de un cambio profundo en la administracion de la justicia nacional.

Pretendo solo el perfeccionamiento o aunque sea el acercarnos cada
vez mas a la igualdad y a la justicia.



Capitulo |
I. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD.

1. Introduccion.

La existencia de una Constitucién es una consecuencia de la forma
concreta en que se entiende el orden politico y supone, por tanto, un ensayo de
racionalizacion, de organizaciéon del Estado de acuerdo con un orden
considerado superior, al cual intenta legitimar.

La concepcion de Constitucion implica necesariamente la idea de
limitacion del poder. La sociedad politica necesita para persistir y desarrollarse
la organizacion de una forma politica, la que debe constituir un limite
insuperable para el poder.

La Constitucion es la que limita al poder y pone a éste al servicio de un
fin, orientado por el derecho.

La limitacion del poder tiene por objeto garantizar los derechos fundamentales
de las personas y sociedades intermedias y evitar la arbitrariedad, bajo la forma
de abuso o desviacion de poder.

La Constitucion nace y se desarrolla como racionalizacién del poder y
como defensa de la libertad. Como decia Cassirer, “la libertad es la vida de la
razon y el ser racional sélo en libertad puede convivir’'.

Es por ello que ya la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789 senala que “toda sociedad en la cual la garantia de los
derechos no esta asegurada, ni la separacion de poderes determinada, no
tiene Constitucion”.

La Constitucion no constituye so6lo una técnica juridica de organizacion
del Estado contemporaneo, sino que para ser legitima debe ser coherente con
la idea de derecho vigente en la sociedad, la cual incluye los principios de
autodeterminacion del pueblo y el respeto, garantia y proteccion de los
derechos fundamentales. Este Ultimo es un rasgo fundamental de toda
organizacién del poder y de toda legalidad que tenga pretensién de legitimidad

en la sociedad contemporanea.

' Cassirer, E.. “Filosofia de la llustracién”. 2° Ed. Pag. 276. México: Ed. Fondo

de Cultura Econémica; 1970,



En el curso del siglo XX, especialmente en la segunda mitad del siglo
pasado, se ha transitado de un concepto de Constitucion y de
constitucionalismo regulador de las relaciones basicas del poder constituido,
que determina las reglas de acceso y ejercicio de competencias de los
diferentes 6rganos estatales y una declaracion de derechos que se hacen
efectivos por el legislador, que podriamos denominar constitucionalismo basico
o0 minimo a un constitucionalismo desarrollado o fuerte.

Este constitucionalismo fuerte desarrollado en la segunda mitad del siglo
XX se basa en una clara legitimidad democratica, una estructura del poder
estatal basada en un equilibrio y contrapeso de érganos y funciones estatales,
como también procesos de decisién que respetan, promueven y garantizan los
derechos fundamentales o derechos humanos.

La concepcion de Constitucion y de constitucionalismo determina la
concepcion de defensa de la Constitucion y la mayor o menor amplitud de la
jurisdiccion constitucional, como asimismo, la fuerza normativa efectiva de la

Constitucidn sobre gobernantes y gobernados.

2. La supremacia de la Constitucién y la supralegalidad constitucional.

La Constitucion se establece como la norma o el conjunto normativo de
caracter supremo que se impone a gobernados y gobernantes.

La supremacia constitucional implica que en la cuspide del ordenamiento
juridico se encuentra la Constitucién establecida como decisién politica por el
poder Constituyente y sélo modificable por éste. La supremacia es una calidad
politica de toda Constitucién, en cuanto ella es un conjunto de reglas que se
tienen por fundamentales y esenciales para preservar la forma politica.

La supremacia constitucional obtiene su garantia juridica de la
supralegalidad; las constituciones auténticas, salvo raras excepciones, tienen
vocacion de transformar la supremacia en supralegalidad.

La supralegalidad se encuentra mejor protegida cuando la Constitucion
prevé un procedimiento especial de modificacion o revision (rigidez
constitucional).

La rigidez constitucional es asi la consecuencia de la supralegalidad que

constituye, a su vez, la garantia de la supremacia de la Constitucion.



3. La defensa juridica de la Constitucion.

Héctor Fix Zamudio, sostiene que: “La defensa de la Constitucion esta
integrada por todos aquellos instrumentos juridicos y procesales que se han
establecido tanto para conservar la normativa constitucional, como para
prevenir su violacion y reprimir su desconocimiento. Y lo que es mas
importante, lograr el desarrollo y la evolucién de las propias disposiciones
constitucionales en un doble sentido: desde el punto de vista de la Constitucion
formal lograr la paulatina adaptacion a los cambios de la realidad politico-
social, y desde el angulo de la Constitucion material, su transformaciéon de
acuerdo con las normas programaticas de la propia Carta Fundamental.

Por este motivo nos atrevemos a sostener que una verdadera defensa
constitucional es la que puede lograr la aproximacion entre esos dos sectores,
que, en ocasiones pueden encontrarse muy distanciados: la Constitucion
formal y la Constitucion material”. Agregando que la defensa constitucional “no
debe considerarse sélo desde un punto de vista estatico, que concuerda de
cierta manera con la idea de conservacién de la Constituciéon”, la que tiene un
“sentido exclusivamente conservador y estatico de la defensa constitucional,
sino que la Constituciéon tanto en su sentido material, pero también desde el
angulo formal, es forzosamente dinamica y con mayor razén en nuestra época
de cambios acelerados y constantes”.

Asi la idea de la defensa constitucional tiene por objeto no solo el
“‘mantenimiento de las normas fundamentales, sino también su evolucién y su
compenetracion con la realidad politica para evitar que el documento escrito se
convierta en una simple férmula nominal o semantica, es decir, que solo resulta
digno de titularse un ordenamiento con un grado de eficacia y proyeccion hacia
el futuro y no un simple conjunto de manifestaciones declamatorias™.

El concepto de defensa de la Constitucién, comprende las Garantias
Constitucionales y la proteccion de la Constitucion.

Las Garantias Constitucionales son “los medios juridicos,
predominantemente de caracter procesal, que estan dirigidos a la reintegracion

del orden constitucional cuando el mismo ha sido desconocido o violado”, a

2 Fix Zamudio, Héctor. “La Constitucién y su defensa” ponencia en Coloquio
internacional realizado por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Autbnoma de México, agosto de 1982.



través de los instrumentos protectores, destinados a corregir las
investigaciones constitucionales, y que en su conjunto son objeto de estudio del
derecho procesal constitucional.

Este conjunto de instrumentos de garantias de las normas
constitucionales ha sido destinado con el nombre de Justicia Constitucional,
concepto que acentlua el caracter predominantemente de valia de estos
instrumentos y su preciso sentido juridico.

No es suficiente confirmar el principio de la supremacia constitucional.

Es preciso, organizar un procedimiento para que este sea efectivo y el
acto o norma inconstitucional en consecuencia no se aplique. Es muy
importante tanto reconocer el principio de supremacia de la constitucién como
dotar de procedimientos correctos a las personas que lo sufren para llegar a

definir su situacién como la de los otros ciudadanos.

4. Origenes y evolucion de los sistemas.
4. 1. Constitucionalismo Norteamericano.

A él se le debe la construccidon de uno de los principios basicos sobre
los que se asienta el orden -constitucional, cual es la supremacia
constitucional; principio que implica reconocer a la Constitucién como norma
fundamental de un Estado, otorgandole el valor de ley suprema colocandola
por encima de las demas normas juridicas que conforman el ordenamiento
juridico de un estado, de las cuales constituye su fuente primaria.

El sistema norteamericano constituyd una innovacion frente al sistema
inglés del cual surgié. Encontramos, no obstante en el derecho inglés, un
importante antecedente de la formulacién de la supremacia constitucional y es
la sentencia del juez inglés Edward Coke, quien en el caso Bonham, del afo
1610, introdujo la idea de un "fundamental law", dicho magistrado sostuvo "que
el Common Law gozaba de supremacia sobre los actos del rey y aun sobre las
Leyes del Parlamento y de estos principios, dos iban a prosperar en Inglaterra:
el de la limitacion de las autoridades ejecutivas por la superioridad de la Ley y

el de que los jueces hicieran valer tal supremacia".

% Gonzalez Rivas, Juan José. "La justicia constitucional: derecho comparado y espafiol”. Pag.
33. Madrid: Revista de Derecho Privado; 1985.



Esta idea encontr6 su pleno desarrollo en la Constitucion
Norteamericana, constitucion escrita y rigida; pero ésta no se hubiera
mantenido sino se hubiese apoyado en la teoria de la "judicial review", la que
establece la competencia de los jueces para realizar un control sobre la
constitucionalidad de las leyes.

Segun Garcia de Enterria, la concepcién de la Constitucion como ley
suprema que sienta los valores supremos de un orden, es la gran creacion el
constitucionalismo norteamericano, la gigantesca aportacion de este
constitucionalismo a la historia universal del Derecho®. Esta concepcion
incorpora, por una parte la tradicion del derecho natural en su version puritana
y laica, la de Locke, como "lex legum" y como "lex inmutabile", sostiene el
nombrado autor, citando a Corwin.

Pero a la vez aporta, para hacer efectiva esa superioridad, ese
superderecho, técnicas especificas propias del "common law", concretamente
dos: la formalizacion en un documento solemne de ese "fundamental law",
documento que es al que precisamente se va a reservar el término de
Constitucién, y que viene de la experiencia pactista de las colonias americanas,
los llamados "charters" (privilegios) o "covenants" (pactos o convenios); y en
segundo término, y esto tiene especial relieve, el "common law" es el que
habilita una técnica especifica en favor de esa supremacia constitucional, la
técnica de la "judicial review", que proviene del "common law" inglés, de su
posicién precisamente central como "derecho comun", desde la cual el
derecho comun puede exigir cuentas a los "statutes", a las leyes, como
normas puramente singulares o excepcionales que son, que penetra en un
derecho comun ya constituido.

Esta técnica de predominio del "common law" sobre las leyes o
estatutos es lo que todavia hoy en el sistema inglés, que no conoce la técnica
de la constitucionalidad de las leyes, se sigue llamando "The control of the
common law over statutes", es decir el principio interpretativo basico por virtud
del cual el Derecho Comun situa dentro del sistema que él representa y
normalmente con criterios restrictivos, todas las normas singulares dictadas

por el legislativo, puesto que el "common law" en su esencia no es un derecho

* A. Predieri y E. Garcia de Enterria. "La constitucién como norma juridica”, en la obra
colectiva " La constitucién espafiola de 1978, Estudio sistematico". 2° Ed.. Pag. 95 y ss.
Madrid: 1981.



legislado como bien es sabido®.

En la Constitucion norteamericana de 1787 encontramos que el articulo,
VI, Seccion Il, establece "Esta Constitucion, y las leyes de los Estados Unidos
que se hagan con arreglo a ella y todos los tratados celebrados o que se
celebren bajo la autoridad de los Estados Unidos, seran la suprema ley del
pais y los jueces de cada Estado estaran obligados a observarlos, a pesar de
cualquier cosa en contra que se encuentre en la Constitucién o las leyes de
cualquier Estado", plasmando asi el postulado fundamental de la supremacia
constitucional.

En el afo 1795, se establece la diferencia entre el sistema inglés y el
sistema norteamericano por parte del Tribunal Supremo sobre la base de que
en aquél "la autoridad del Parlamento no tiene limites", no tiene constitucion
escrita ni “fundamental law” que limite el ejercicio del poder legislativo. En
contraste, "en América la situacion es radicalmente diferente; la Constitucion es
cierta y fija: contiene la voluntad permanente del pueblo y es el Derecho
Supremo de la tierra; es superior al poder Iegislativo"s.

El articulo 6, Seccion Il y el articulo 3, Seccion Il 1, de la citada
constitucion norteamericana, establece que "El Poder Judicial entiende en
todas las controversias, tanto de derecho escrito como de equidad, que surjan
como consecuencia de esta Constitucion, de las leyes de los Estados Unidos y
de los tratados celebrados o que se celebren bajo su autoridad...etc.", sirvieron
de base al juez Marshall para deducir, en el afio 1803, en la sentencia dictada
en el caso "Marbury vs. Madison" la competencia de la justicia para velar por la
constitucionalidad de las leyes por parte de los tribunales y se establecié la
idea de la Constitucién como Ley Suprema de la Nacién; con respecto a la
primera idea sostuvo que "Si los Tribunales deben respetar la Constitucion y
ésta es superior a cualquier acto ordinario del Poder Legislativo, la Constitucion
y no las normas legislativas, debe regular un caso en litigio en el que estas dos
normas podrian ser aplicables" y con respecto a la segunda idea que

"Ciertamente, cuantos han establecido Constituciones escritas las consideran

® Garcia de Enterria, Eduardo. "Del Tribunal Constitucional en el sistema espafiol,
posibilidades y perspectivas”. N° 1. Pag. 37 y ss.. Espafia: Revista espafiola de Derecho
Constitucional; 1981.

® Garcia de Enterria, Eduardo. "La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional”. Pag.
54. Madrid: Ed. Civitas; 1983.



como formando la Ley Suprema de la Nacién y, en consecuencia, la teoria de
un Gobierno asi establecido debe ser que un acto de la Legislatura contrario a
la constitucion es nulo"’.

La constitucion norteamericana se va a regir por el modelo de control
de constitucionalidad difuso en el cual, se le reconoce a la Constitucion el
caracter de norma suprema y se le da a los jueces la funcién de velar por la
proteccion de la misma. Al juez lo obliga la ley y por encima de ella ésta la
Constitucion. En este sistema todos los jueces son jueces de legalidad y de
constitucionalidad, ya que la declaracién de inconstitucionalidad no es facultad
exclusiva del Tribunal Supremo Federal, sino de todos los Tribunales. Asi
establece el articulo 3, Seccion 1 "El Poder Judicial de los Estados Unidos
reside en un Tribunal Supremo y en los Tribunales Inferiores que el Congreso
instituya y establezca en lo sucesivo..." y en la Seccioén I, 1, de la aludida

norma.

4.2. Constitucionalismo Europeo.

La recepcidn en Europa de la doctrina americana del control judicial de
las leyes es tardia, pues recién se concreta durante la primera posguerra o
sea en 1919-1920 y tiene lugar por dos vias principales y a la vez con una
sustancial transformacion del modelo. Una via que viene del Imperio Aleman y
de la Monarquia Austro-hungara, concluye en la Constitucion alemana de
Weimar que instituye un Tribunal al que se confian los conflictos entre los
poderes constitucionales y especialmente entre los distintos entes territoriales
propios de la organizacién federal. El segundo sistema que es el mas
importante y el que va a consagrarse definitivamente, es el sistema austriaco,
plasmado en la constitucion de 1920 y perfeccionado en su reforma de 1929,
obra de Hans Kelsen.

Estructuralmente el sistema kelseniano introduce un cambio basico que
es concentrar la jurisdiccidon de control de constitucionalidad de las leyes en un
solo Tribunal y no, como es el sistema americano genuino, en todos los
Tribunales, si bien esta pluralidad de fuentes de decisién sobre la
constitucionalidad de las leyes se ordena sobre el principio "stare decisis" que

vincula todos los Tribunales a la jurisprudencia de la Corte Suprema. La

7 Miller, Jonanthan y otros. "Constitucién y Poder Politico". Pag. 11y 12. Buenos Aires: Ed.
Astrea; 1987.



formula kelseniana consagra asi lo que se ha llamado un sistema de
"jurisdicciéon concentrada”, frente al sistema de "jurisdiccion difusa”, propio del
constitucionalismo americano.

Para Kelsen el Tribunal Constitucional no enjuicia hechos concretos sino
que se limita a controlar la compatibilidad entre dos normas igualmente
abstractas las dos: la Constitucion y la Ley. No enjuicia situaciones concretas ni
hechos especificos sino que limita su funcién a resolver el problema de la
"Vereinbarkeit", de la compatibilidad entre dos normas abstractas, eliminando la
norma incompatible con la norma suprema pero haciéndolo "ex nunc", no "ex
tunc", mediante una sentencia constitutiva.

Este proceso se aisla del proceso donde la cuestién ha sido suscitada,
de donde se remite la resolucién del problema abstracto de compatibilidad
como incidente previo. El Tribunal Constitucional es un legislador, solo que no
un legislador positivo sino un legislador negativo. El poder legislativo se ha
escindido en dos: el legislador positivo, que toma la iniciativa de dictar y de
innovar las leyes y el legislador negativo que elimina aquellas leyes que no son
compatibles con la superior norma constitucional.

El modelo de la Constitucion austriaca de 1920 va a ser un modelo
para todo el constitucionalismo de la primera posguerra. En la segunda
posguerra vuelve a retornar esta influencia pero de una manera diferente. Por
las experiencias vividas frente a poderes totalitarios "el legislador pasa a ser la
mayor amenaza para la libertad, es por esto que se retoma la idea de los
Tribunales Constitucionales, siguiendo al modelo kelseniano, y asi lo hacen
Italia y Alemania pero con algunas diferencias: no se acoge el modelo
kelseniano del legislador negativo, sino el americano de jurisdiccion, el Tribunal
Constitucional como verdadera jurisdicciéon, aunque en la férmula estructural
de la jurisdiccidon concentrada. La base para ello es la doctrina americana de la

supremacia normativa de la Constitucion.

5. Sistemas de control.

Los autores difieren en la manera de clasificar los diferentes sistemas de

control de constitucionalidad, mientras Zarini® los clasifica en politico,

8 Zarina, Helio Juan. “Derecho Constitucional”. Pag. 68 y ss.. Buenos Aires: Ed. Astrea; 1992.



jurisdiccional y mixto; Ramella® insiste en catalogarlos como contralor por un
cuerpo politico, por los jueces y ausencia de contralor; mientras que Nino'® en
su obra los encasilla como sistema juridico britanico, sistema continental
europeo y analiza al final el control norteamericano, sin olvidarnos de Gozaini'"
que los menciona como Sistema americano, politico y mixto. Tomo de todos
estos autores, entre otros, los lineamientos generales significativos, a mi
entender, para desarrollar este trabajo y realizo una clasificacion exclusiva para

esta tarea que es la que sigue.

5.1. Control de constitucionalidad por un érgano politico.

Este control lo llevan adelante las Camaras legislativas u érganos
diferentes a los judiciales. Los defensores de este sistema esgriman que la
constitucion es un conjunto de normas de sustancia politica, y que el control de
su supremacia se debe confiar a un 6rgano politico y no juridico. Debe tenerse
siempre presente que la facultad de control es importante ya que tiene relacion
directa con las normas del Estado y con los poderes publicos, todo ello dentro
del ambito que le ha determinado la misma constitucion.

Si el control politico es por parte de las Camaras legislativas, los
partidarios argumentan que al estar ellas conformadas por la voluntad popular
que refleja una eleccién popular esta no debe ser quebrantada.

El sistema de control a cargo del érgano legislativo pareceria un
absurdo, puesto que se confiere a quien sanciono la norma la funcién de
controlar si se ajusta o no a la constitucion. Es en si un autocontrol. No se
puede esperar de la asamblea legislativa, o de la mayoria de sus miembros
que se corrijan a si mismos, quien ha emitido la ley es el menos apropiado para
convertirse en defensor de la constitucion.

Esta via de control politico se adopto en las constituciones francesas de
1852 y 1946, donde el control lo efectuaban el Senado y el Comité

Constitucional, respectivamente. La Constitucién de Francia, de 1958, creo el

° Ramella, Pablo A. “Derecho Constitucional”. Pag. 208. Buenos Aires: Ed. Depalma; 1985.

'® Nino, Carlos Santiago. “Fundamentos de Derecho Constitucional”. Pag. 659 y ss. Buenos
Aires: Ed. Astrea; 1992.

" Osvaldo Alfredo Gozaini. “La Justicia Constitucional”. Pag. 11 y 15. Buenos Aires: Ed.
Depalma; 1994.



control politico por medio de un Consejo Constitucional encargado de velar por
la superioridad de la ley suprema.

Nuestra constitucion de 1853, establece un control politico. Su Articulo
5° reza “Cada provincia dictara para si una Constitucion bajo el sistema
representativo republicano, de acuerdo con los principios, declaraciones y
garantias de la Constitucion nacional; y que asegure su administracién de
justifica, su régimen municipal, y la educacién primaria, bajo de estas
condiciones, el Gobierno federal garante a cada provincia el goce y ejercicio de
sus instituciones.” Confiriendo al Congreso federal la facultad de revisar las
constituciones provinciales para verificar si se ajustaban o no a la Constitucion

de la Confederacion.

5.2. Control de constitucionalidad jurisdiccional.

Es el que se desarrolla dentro del Poder Judicial y es el que actualmente
cuenta con el apoyo mayoritario de la doctrina.

Las constituciones, entre las que se encuentra la de nuestro pais y la de
los Estados Unidos, han cargado a los tribunales judiciales la competencia de
determinar si las normas juridicas se conforman o no a la constitucion.

En el sistema jurisdiccional no se trata de que los jueces juzguen la
oportunidad, la eficacia o la conveniencia de una norma juridica o de un acto.
Lo que hacen los jueces, cuando emiten la declaracion de inconstitucionalidad
de una ley, es establecer si es o no contraria a la constitucion y aplican esta
como ley suprema del Estado, y no el derecho que la contradice.

No es el gobierno de los jueces, como sostienen los detractores de este
sistema, que dicen ademas que los magistrados suplirian a los legisladores
elegidos por el voto a través de la voluntad popular.

Determinar si el legislador actia dentro de la competencia previamente
delimitada por la propia constitucion; de advertir si existen oposicién o no
manifiesta entre la constitucion y las normas o los actos publicos o privados;
son entre otras, cuestiones de derecho que deben someterse a la competencia
judicial.

Es el Poder Judicial, quien tiene estatus para resolver todos los
problemas juridicos, aplicando la constitucion del Estado y las normas vigentes,

por ende “el derecho” dejando de emplear aquellas que contradicen a la



Constitucion.

Este control tiene a su favor que cuentan con la competencia técnica y
especializada de los jueces y con las seguridades que otorga el procedimiento
judicial (garantias del debido proceso: contrariedad, derecho de defensa,
prueba, Fundamentacién y oportunidad de la sentencia).

Este sistema de control, descansa en los siguientes elementos: a)
necesidad de un caso concreto donde se plantee la cuestion constitucional
(originando el problema si este caso puede ser deducido de oficio por los
mismos jueces intervinientes; b) la decision no tiene, por via de principio, mas
proyecciones que para el litigio que se resuelve (es decir, no tiene efectos erga
omnes; c) se debe considerar como una situacion excepcional y sujeta a otros
requisitos procesales, tales como demostrar la relacién directa e inmediata que
tiene el sujeto activo respecto a la ley que denuncia como inconstitucional,
demostrar también los perjuicios que la aplicacion de la norma le causa; se
debe interponer el caso oportunamente y la “causa” debe mantener actualidad
al tiempo de resolverse. El juez no podra declarar cuestiones de
constitucionalidad cuando los temas resultan abstractos.

El sistema admite también otras peculiaridades que se analizan como

sigue.

A) Organo que controla.

Segun quien sea el 6rgano que ejerza el control de constitucionalidad,

pueden diferenciarse dos sistemas.

a- Sistema Concentrado.

Cuando el control es ejercido por un solo 6rgano jurisdiccional, con
competencia exclusiva para ello (por ejemplo Italia, Uruguay). La jurisdiccion
concentrada admite la creacién de un tribunal especialmente destinado a ese
fin, el del control de constitucionalidad de las leyes. Este cuerpo
innegablemente posee funciones jurisdicciones.

Dice Cappelletti que “en el sistema de control concentrado, la
inconstitucionalidad, y por consiguiente la invalidez (y por tanto, la
inaplicabilidad) de la ley, no puede ser determinada y declarada por cualquier

juez como una simple manifestacion de su poder-deber de interpretacion, y de



aplicacion del derecho a los casos concretos sometidos a su conocimiento. Por
lo contrario, los jueces comunes (civiles, penales o, en su caso,
administrativos) son incompetentes para conocer la cuestion de
inconstitucionalidad de las leyes, asi sea “incidenter tantum”, es decir, con
eficacia limitada al caso concreto”'?.

Hay veces que este control de constitucional se promueve directamente,
por accién o excepcion. Hay otras que la actuacion del érgano deviene
incidental o prejudicial.

En el supuesto de que el juez rechace la -cuestion de
inconstitucionalidad, por no tener relacion con la causa o ser manifiestamente
infundada, no impide que el problema vuelva a plantearse en cualquier etapa
del proceso, pero solo cuando el tribunal de instancia considere acertado la
elevacion al Tribunal Constitucional.

La actividad de estos oréanos colegiados es multiple y diversa. Si bien
conservan la funcién primordial de control de la supremacia, en Espafna, por
ejemplo, también interviene en acciones de amparo por violaciones a garantias,
y realiza el control preventivo de la constitucionalidad de los tratados
internacionales. En Espafia se ha separado cuidadosamente los jueces y
tribunales ordinarios de la Constitucion, siendo el Tribunal de Garantias el
unico vinculo con ella, “el juicio que este Tribunal se reserva, de eliminar (ex
nunc) las leyes inconstitucionales, no llega a expresar una verdadera relacion
de jerarquia normativa de la Constitucion sobre la ley, justamente porque la
Constitucidon no es aplicada como verdadera norma superior; esa eliminacion
de la ley inconstitucional, es mas bien, expresion de una relacién entre
Constitucién y legislador, y no entre Constitucion y ley, o dicho en la jerga
propia de la doctrina, de una relacion especializada entre Constitucion y el
organo facultado para la eliminacion de las leyes que no son compatibles con
ella, el “legislador negativo”. Lo esencial aqui es que la invalidez de la ley no es
el efecto de la Constitucién, sino de la decision del legislador negativo. Los
tribunales ordinarios estan solo vinculados a las leyes y a las decisiones del

legislador negativo, no a la Constitucion...”"®

12 Cappelletti, Mauro. “El formidable problema del control de constitucionalidad de las leyes”.
Pag. 41. México; Ed. UNAM,; 1976.

'® Garcia de Enterria, Eduardo. “La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional”. Pag.
60. Madrid: Ed. Civitas; 1985.



Se debe tener en cuenta y no hay que perder de vista que el Tribunal
Constitucional no es el unico interprete de la supremacia constitucional, el
monopolio que posee solo alcanza a la declaracién de inconstitucionalidad de

las leyes.

b- Sistema Difuso.

El sistema difuso organiza el control de constitucionalidad sobre la base
del sistema americano, este control esta a cargo de cualquiera de los jueces
que integran el Poder Judicial la potestad de revisar la adecuaciéon normativa a
la carta fundamental es de todos y cada uno de los jueces que la componen
(por ejemplo, Argentina, Estados Unidos). Este sistema es sencillo: el
magistrado, esta en ejercicio del poder jurisdiccional que surge de la soberania
del Estado, y esta obligado a interpretar la ley para adecuarla a los mandatos
que establece la supremacia constitucional; si el encuentra que existen leyes o
normas en conflicto, debe aplicar la que cuente con preeminencia, y si son de
igual jerarquia, debe recurrir a los principios generales.

Esta potestad interpretativa es la que le otorga al sistema un verdadero
poder, que algunos autores consideran que es politico, porque consiste en el
poder de impedir, y si el control se traduce en la no aplicacién de ciertas
normas que se aprecian como inconstitucionales, es légico concluir que los
jueces descalifican las leyes generando de cierta manera un “poder politico”™.
Kelsen' demuestra que no se agota en la interpretacion la tarea del juez. Al
resolver el conflicto esta creando una nueva norma de grado inferior, aplicando
una norma de grado superior.

La existencia de un conflicto que surge entre individuos de la sociedad
es resuelta por el juez en una doble etapa de conocimiento (interpretacion de la
ley) y ejecucion (objetivacion; creacion de la norma individual) de lo decidido®.

No hay que olvidarse que al ser una decision jurisdiccional cuenta con
los alcances de la cosa juzgada (efectos inmutables y definitivos).

La norma constitucional orienta la general y ésta condiciona a la

" Vanossi, Jorge Reinaldo A.. “Teoria Constitucional”. T. |. Pag. 78. Buenos. Aires: Ed.
Depalma; 1987.

'® Kelsen, Hans. “Teoria pura del derecho”. Pag. 154. Buenos Aires: Ed. Eudeba; 1969.

'® Gozaini, Osvaldo A.. “El control de la constitucionalidad de las leyes. Iniciativa, medios y
alcances”. Pags. 865 y ss.. Buenos Aires: “La ley”, t.1985-E.



individual. Cuando alguna de ellas renuncia al predominio fundamental se
produce el conflicto, y entonces cabe preguntarse ;Qué es mas importante
para el Estado: que un juez resuelva el conflicto individual, protegiendo los
derechos particulares, o es mas trascendente la defensa social? Estas son las
causas principales de resistencia a este sistema.

En América Latina, la mayoria de los paises han optado por el sistema
difuso de revision judicial, siendo diversos los instrumentos procesales que
mejor realizan. En México el amparo resulta la herramienta adjetiva por
excelencia, en Venezuela se utiliza el recurso de proteccion y en nuestro pais
como en Brasil el recurso extraordinario de inconstitucional por un lado, aunque
en Argentina se recurren a ambos. Estos controles permiten el curso de todas
las instancias de los procesos ordinarios de manera que las cortes superiores
se convierten en el intérprete final de las cartas fundamentales.

Otra modalidad que surge de los sistemas latinos son los sistemas que
priorizan agotar la problematica constitucional en solo una instancia. Por
ejemplo, el llamado “recurso de inaplicabilidad” de Chile, por el cual “la Corte
Suprema de oficio, 0 a peticién de parte, en las materias que conozca o que le
fueren sometidas en recursos interpuesto en cualquier gestion que se siga ante
otro tribunal, podra declarar inaplicable para esos casos particulares todo
precepto legal contrario a la constitucion. Este recurso podra deducirse en
cualquier estado de la gestion, pudiendo ordenar la Corte la suspensién del

procedimiento” articulo 80 constitucional.

B) Vias procesales por las que se alcanza el control.

El control de constitucionalidad puede llevarse a cabo de diferentes

formas.

a- Directa de demanda o de accion.

Es realizar una demanda directa por la que el supuesto lesionado, la
impugna pretendiendo impedir su aplicacién mediante la declaracién judicial
que corresponde.

Si observamos derecho comparado, la demanda puede ser interpuesta por:
- la parte interesada, que es la presuntamente perjudicada y

- cualquier persona por medio de la accién popular.



b- Indirecta o de excepcion.

En este caso es raiz de un litigio en que una de las partes teniendo
como fin defenderse alega la inconstitucionalidad de una ley y asi lo solicita. El
control de constitucionalidad lo realiza la justicia a pedido de partes interesadas
en el proceso, pero el proceso principal no versa sobre la constitucionalidad en
si, sino que surge como una excepcion, un accesorio que se desprende de la
causa primera.

También el control lo puede realizar de oficio el juez, quiere decir que no
es necesaria la peticion de las partes, el juez directamente analiza la
constitucionalidad, sin mediar pedido alguno. En nuestra Constitucion esta
facultad surge del articulo 43 (texto agregado con la reforma constitucional del
afno 1994) en donde se establece la Accion de Amparo, el cual reza en el
primer parrafo ultima parte “En el caso, el juez podra declarar la inconstitucional
de la norma en que se funde el acto u omisién lesiva.”, mas adelante volveré en

este punto para afrontarlo con profundidad.

c- Incidente derivado.

Se realiza incidentalmente la cuestion de constitucionalidad y el juez que
conoce en el juicio se desprende transitoriamente de él elevandolo al érgano
unico (jurisdiccion concentrada) que tiene a su cargo el control. Resuelta la
inconstitucionalidad planteada por este 6rgano, devuelve la causa al juez de
origen para que dicte la sentencia respectiva. Este proceso se usa cuando el
control esta a carga de un érgano jurisdiccional Unico son ejemplo de ello Italia

y Uruguay.

C) Efectos de la declaracion judicial.

Segun su alcance se encuentran en el derecho comparado los

siguientes sistemas:

a- Limitado o restringido.

Cuando la declaracién solo produce efectos en el juicio en que aquella
se planteo y entre las partes que intervinieron en él, es un ejemplo claro de

este sistema el nuestro y por supuesto Estados Unidos. La sentencia, no puede



ser aprovechada por otros que no intervinieron como partes en el juicio donde

se ventilo la constitucionalidad.

b- Amplio o erga omnes.

Cuando la inconstitucionalidad declarada puede ser aprovechada por
todos, los efectos de la sentencia se extienden hacia todos los componentes de
esa sociedad en donde se entable el juicio de revision de la supremacia de la
ley fundamental. Esta declaracién afecta la norma de manera directa que
queda automaticamente derogada o motiva la obligaciéon de derogarla por parte
del 6rgano que la dicto, son ejemplos de este sistema paises como ltalia y
Cuba.

5.3. Control de constitucionalidad mixto.

Este sistema atribuye el control de la constitucionalidad del
ordenamiento juridico, a tribunales constitucionales (6érganos mixtos integrados
por elementos profesionales, de la judicatura y otros de caracter politico). Los
efectos de la declaracion de inconstitucionalidad de esos tribunales,
generalmente provocan la anulacion o ineficacia de la norma. Ejemplos tipicos
de tribunales mixtos son los regulados por las constituciones austriaca de 1920,

checoslovaca de 1920 y espafiola de 1931.

6. Formas de control.

En los sistemas analizados anteriormente existen formas de
instrumentar el control de la constitucionalidad de las leyes. Del mismo

mecanismo se derivan caracteristicas.

6.1. Control politico (preventivo)'’.

Algunos autores ponderan cierta desconfianza hacia los jueces y
justifican asi la idea de privarlos de cualquier poder politico.
Este argumento proviene de pensamientos que se impusieron durante la

revolucion.

' Gozaini, Osvaldo Alfredo. “La justicia Constitucional”. Pags. 22 y ss.. Buenos Aires: Ed.
Desalma; 1994.



Rosseau sostenia que la ley era la expresion de la voluntad general, y
como tal era sancionada por el Parlamento. Este érgano es muy significativo de
la soberania ya que es el primero que la representa, es el Unico cuerpo
organico que elegia directamente el pueblo. En resumidas cuentas el pueblo
era igual a la ley. El dogma roussoniano era que la Legislatura siempre actuaba
como protector natural de los derechos de los individuos, y era infalible en la
defensa de tales derechos.

Bajo estos parametros no se podia concebir como el juez podia tener
tanto poder como para negar la aplicaciéon de las leyes, resultado directo de la
voluntad del pueblo, es entonces cuando se piensa en un plan alternativo a
esta revisidn o control y surge asi un 6rgano especial de caracter politico para
garantizar la funcion de la norma constitucional, tiene origen en Francia,
cuando la carta constitucional de 1852 atribuyo el control de Ia
constitucionalidad de las leyes al denominado “Comité constitucional”.

Fue asi que se pretendi6 impedir el “gouvernement des juges’”s, aunque
justo es decirlo, en la practica y desarrollo de este sistema la actividad
“preventiva” ha dejado de ser un elemento diferenciador respecto a los
mecanismos jurisdiccionales.

Analizando el sistema citado, se puede ver que la norma no resulta
estudiada por contener un conflicto constitucional, sino que se la examina en
abstracto, en forma previa a su promulgacién, evitando su dictado y puesta en

vigencia cuando se tropieza con obstaculos fundamentales que la corrompen.

6.2. Control jurisdiccional (reparador).

Contrario al sistema anterior, el control de la constitucionalidad de las
leyes por medio de los jueces reconoce “plena confianza” en la funcion
jurisdiccional.

Su origen se atribuye, como ya vimos a los Estados Unidos de
Norteamérica, aun cuando se han encontrado antecedentes en algunos fallos
del Consejo Privado de la Corona fiscalizando la actividad de los tribunales de
la colonia inglesa.

Segun Fix Zamudio, ademas de “este control sobre los tribunales

coloniales, influyo en el establecimiento de la revision judicial, la doctrina del

'8 “Gobierno de los Jueces”.



famoso magistrado ingles lord Eduard Coke, contenida en el clasico asunto de
“Thomas Bonham”, resulto en el afio 1610, y si bien no tuvo aceptacién en la
propia Inglaterra, debido precisamente al principio de la supremacia absoluta
del Parlamento, fue acogida por los jueces coloniales Norteamérica
sefalandose que ya en el afio 1657 los tribunales de Boston estimaron en
forma clara que de acuerdo con la tesis sustentada en el citado caso “Bonham”
tenian facultad para invalidad una ley local”*®.

Asi y todo, es en los Estados Unidos donde el mecanismo se
implementa y extiende, hasta consolidarse en el conocido asunto “Marbury vs.
Madison” del afio 1803, a través del voto del juez Marshall. William Marbury y
otros demandaron al secretario de Estado Madison para que emitiera sus
comisiones como jueces de paz, para lo que habian sido designados en el
ultimo momento de su gobierno por el presidente Adams, Marshall sostuvo que,
en verdad Marbury y los otros tenian derecho a tales comisiones, pero que la
Corte no tenia poder para ordenar a Madison a emitirlas porque la ley judicial
de 1789 era en si misma inconstitucional. Lo realmente notable de este fallo
desde el punto de vista politico es como la Corte renuncio a ejercer un posible
poder en un caso concreto —en una situacion en la que el mismo Marshall
estaba involucrado pues él habia emitido las comisiones como secretario de
Estado de Adams-, dado que de lo contrario hubiera generado un conflicto de
poderes del que seguramente habria salido debilitada, pero a través de un
argumento que implicaba autoasignarse un poder mucho mas general,
permanente y profundo.

El argumento principal de Marshall para fundamentar el control judicial
de constitucionalidad esta expuesto en estos parrafos: “hay solo dos
alternativas demasiado claras para ser discutidas, o la Constitucién controla
cualquier ley contraria a ella, o la Legislatura puede alterar la Constitucion
mediante una ley ordinaria. Entre tales alternativas no hay términos medios: o
la Constitucion es la ley suprema inalterable por medios ordinarios o se
encuentra en el mismo nivel que las leyes y de tal modo, como cualquiera de
ellas, puede reformarse o dejarse sin efecto siempre que al Congreso le
plazca. Si es cierta la primera alternativa, entonces una ley contraria a la

Constituciéon no es ley; si en cambio, es verdadera la segunda, entonces las

'® Fix Zamudio, Héctor. “Latinoamérica: constitucion, proceso y derechos humanos”. Pag. 145.
México: Ed. UNAM; 1988.



constituciones escritas son absurdos intentos del pueblo para limitar un poder
ilimitables por naturaleza... Si una ley contraria a la Constitucién es nula,
¢obliga a los tribunales a aplicarla no obstante su invalidez? O bien, en otras
palabras, no siendo ley ¢ constituye una norma operativa como una ley valida?
Sin lugar a dudas la competencia y la obligacion del Poder Judicial es decidir
que es ley; si dos leyes entran en conflicto entre si el Tribunal debe decidir
acerca de la validez y aplicabilidad, del mismo modo, cuando una ley esta en
conflicto con la Constituciéon y ambas son aplicables al caso, de modo que la
Corte debe decidir conforme a la ley desechando la Constitucion o conforme a
la Constitucion desechando la ley. La Corte debe determinar cual de las dos
normas en conflicto gobierna el caso. Esto constituye la esencia misma del
deber de administrar justicia. Luego, si los tribunales deben tener en cuenta la
Constitucion y ella es superior a cualquier ley ordinaria, es la Constitucién y no
la ley la que debe regir el caso al cual ambas normas se refieren”®.

El principio general es que la revisidon no se puede someter ni plantear
en un proceso constitucional auténomo y especifico, iniciado “ad hoc” por
medio de una accién especial (iniciativa); al contrario, el planteo ha de ser
incidental, o por via de excepcion y de aplicacion estricta al precepto que se
cuestiona y para el caso donde se aplica (alcances); queriéndose significar,
que la competencia para resolver estos conflictos de constitucionalidad,
corresponde al mismo 6érgano judicial que debe conocer y decidir el caso

concreto, saliendo asi de la abstraccion del sistema politico.

? Nino, Carlos Santiago. “La organizacion del Poder”. Pag. 664. Buenos Aires: Ed. Astrea;
1992.



Capitulo Il

1. Modelos de control en el derecho comparado:

Para poder analizar con detenimiento los diferentes sistemas descriptos,

reseflaremos una muestra de como se aplican estos en la realidad.

1.1. Alemania: Tribunal Constitucional Federal.

Es uno de los mas completos. La Corte Constitucional Federal es una
institucion caracteristica de la democracia alemana de posguerra. En virtud de
la Ley Fundamental, tiene la atribucion de derogar leyes regularmente
aprobadas dentro del proceso legislativo democratico si considera que vulneran
normas constitucionales. La Corte solo puede actuar si se promueve recurso
ante la misma. Estan legitimados para el ejercicio del recurso de
2 y el

Gobierno Federal en cuanto 6rganos federales, asi como también partes

inconstitucionalidad el Presidente Federal, el Bundestag®', el Bundesra

integrantes de los mismos (Diputados o Grupos parlamentarios) y los gobiernos
de los Estados Federados. La Corte también entiende de los conflictos
constitucionales para asegurar la division de poderes garantizada por la
Constitucion y el funcionamiento del Estado federal.

Asimismo, la Ley Fundamental legitima al ciudadano individualmente
para interponer el llamado “recurso de amparo constitucional” cuando se crea
lesionado en sus derechos fundamentales por cualquier acto de los poderes
publicos. Sin embargo, el alto tribunal tiene la facultad de seleccionar de entre
la multitud de recursos interpuestos aquellos casos en los que previsiblemente
recaigan sentencias de especial repercusion para la vigencia de los derechos
fundamentales. Por ultimo, todos los 6rganos judiciales alemanes estan
obligados a promover la cuestion de inconstitucionalidad ante la Corte cuando

consideren que una norma con rango de ley aplicable al caso y de cuya validez

! Bundestag "Parlamento federal" es el parlamento de la Reptiblica Federal de Alemania y el
organo federal supremo legislativo. Su cometido principal es representar la voluntad del pueblo.
El Bundestag decide las leyes federales, elige al Canciller de Alemania y controla el trabajo del
gobierno. Los diputados se eligen cada cuatro afos.

2 Alemania es una federacion de dieciséis estados llamados Lander (singular Land), pais o
estado en aleman) o, de forma no oficial, Bundeslander (singular Bundesland), Estado
federado. Cada Estado federado esta representado a nivel nacional en el Consejo Federal.



dependa el fallo pueda ser contraria a la Constituciéon (control de normas
concreto). La Corte Constitucional Federal tiene el monopolio de interpretacion
de la Constitucion en todos los 6rdenes jurisdiccionales.

Alemania comparte elementos esenciales de su sistema politico con la
mayoria de los Estados miembros de la Unidon Europea. Posee el sistema de
gobierno de la democracia parlamentaria, es decir, la politica gubernamental es
dirigida por el jefe del gobierno y sus ministros pero no por el jefe del Estado.
Como consecuencia de los elevados estandares que fija la Ley Fundamental
en términos de Estado de Derecho y democracia, en ocasiones también la
Corte Constitucional Federal se erige en actor de la politica europea. El alto
tribunal ha declarado en reiteradas ocasiones que el ordenamiento juridico
europeo debe satisfacer los criterios de la Ley Fundamental antes de que
Alemania ceda derechos de articulacién politica a la Union Europea. Asi pues,
la “garantia de perpetuidad” de los principios informadores de la Ley
Fundamental hasta cierto punto se ve tensionada por la profesion de fe
europeista dimanante del propio texto constitucional.

La Corte Constitucional Federal tiene sede en Karlsruhe, se compone de
dos salas, cada una de las cuales estd integrada por ocho magistrados
elegidos por mitades por el Bundestag y el Bundesrat por un periodo de doce

anos, no admitiéndose la reeleccion.

1.2. Italia: Corte Constitucional.

La Corte Constitucional fue creada por la Constitucién de Italia y ha
organizado con mayor profundidad juridica el contralor constitucional, al
crearla.

El Tribunal Constitucional conoce:

a. Las controversias acerca de la legitimidad constitucional de las

leyes y de los actos con fuerza de ley del Estado y de las Regiones;
b. Los conflictos de atribuciones entre los poderes del Estado, entre

el Estado y las Regiones y entre las Regiones y

c. Las acusaciones contra el Presidente de la Republica, segun lo

previsto por la Constitucion.

El Tribunal Constitucional esta compuesto por quince magistrados, un

tercio de los cuales es nombrado por el Presidente de la Republica, otro tercio



por el Parlamento, en sesién conjunta, y el tercio restante por las supremas
magistraturas ordinaria y administrativas.

Los magistrados del Tribunal Constitucional son elegidos de entre los
magistrados, incluidos los jubilados, pertenecientes a las jurisdicciones
superiores ordinaria y administrativas, los catedraticos de las universidades
dentro de disciplinas juridicas y los abogados con veinte afios de ejercicio.

Los magistrados del Tribunal Constitucional son nombrados por nueve
afios que se empiezan a contabilizar, desde el dia de su juramento, sin que
puedan ser nuevamente designados.

Cuando expira su mandato, cada magistrado constitucional cesa en el
cargo y en el ejercicio de sus funciones.

El Tribunal elige, de entre sus componentes a su Presidente, que
permanece en el cargo por un trienio y que puede ser reelegido, sin perjuicio de
la expiracion del cargo de juez.

El cargo de magistrado es incompatible con el de miembro del
Parlamento o de un Consejo Regional, con el ejercicio de la profesién de
abogado y con cualquier cargo o puesto.

En los juicios de acusacion contra el Presidente de la Republica
intervendran, ademas de los vocales ordinarios del Tribunal, dieciséis
miembros elegidos a suertes por un colegio de ciudadanos que reunen los
requisitos para ser elegido como senador y que el Parlamento elege, cada
nueve anos, siguiendo los mismos tramites establecidos para el nombramiento
de los magistrados ordinarios.

Cuando el Tribunal declara la inconstitucionalidad de una disposicion
legislativa o de un acto con fuerza de ley, la norma deja de surtir efecto desde
el dia siguiente al de la publicacién de la sentencia.

La resolucién del Tribunal se publica y se notifica a las Camaras y a los

Consejos Regionales, si lo consideran necesario.

1.3. Espana. Tribunal Constitucional.

Ya en el articulo, 160 de la Constitucion de 1812, se otorgaba a la
Diputacion Permanente de las Cortes, la mision de velar por la observancia de
la Constitucion y las Leyes.

A su vez el proyecto de constitucion Federal de la Republica espafiola



de 1873 sefalaba que en el caso de que el Poder Legislativo elabore alguna
ley contraria a la Constitucion, el Tribunal Supremo en Pleno tendra facultad
de suspender los efectos de esta ley.

La influencia del sistema austriaco-kelseniano se advierte en la
Constituciéon de 1931. En su articulo 121 establecia un Tribunal de garantias
Constitucionales con jurisdiccion en todo el territorio y que tendria competencia
para entender en:

a) El recurso de inconstitucionalidad de las leyes;

b) El recurso de amparo de garantias individuales cuando hubiese sido

ineficaz la reclamacioén ante otras autoridades;

¢) Los conflictos de competencia legislativa y cuantos otros surjan entre

el Estado y las regiones Autdbnomas y las de éstas entre si;

d) EI examen y aprobacion de los poderes de los compromisarios que

juntamente con las Cortes eligen al Presidente de la Republica y

e) La responsabilidad criminal del Jefe de Estado, del Presidente del

Consejo y de los Magistrados del Tribunal Supremo, asi como del

Fiscal General de la Republica.

La actual Constitucién espafiola de 1978, ha sido también redactada
conforme al sistema austriaco pero ya con la influencia de los ordenamientos
italiano de 1947 y aleman de 1949, éste ultimo es el que ejerce mas influencia
en el sistema espanol.

Pero el ordenamiento espafiol se aparta en un punto y es que la
Constituciéon espaiola es "explicita en reconocer a la Constituciéon un valor
normativo y vinculante directo que, sin necesidad del monopolio de la
declaraciéon de inconstitucionalidad de las leyes atribuido al Tribunal
Constitucional afecta a todos los poderes publicos y a todos los ciudadanos y
que por tanto, necesariamente aplicable, en mayor o menor medida, pero
efectivamente por todos los jueces y tribunales"®.

El Tribunal Constitucional, es el o6rgano constitucional espafiol
competente para conocer del recurso de inconstitucionalidad contra leyes y
disposiciones normativas con fuerza de ley (ejemplo Decretos-Leyes y
Decretos legislativos); del recurso de amparo por violaciéon de los derechos

fundamentales y de las libertades publicas; de los conflictos de competencia

% Garcia de Enterria, Eduardo. "La constitucion como norma y el Tribunal Constitucional”. pag.
61. Madrid: Ed. Civitas; 1985.



entre el Estado y las Comunidades Auténomas o de los de éstas entre si; de
los conflictos entre los érganos constitucionales del Estado; de los conflictos en
defensa de la autonomia local; de la declaracion sobre la constitucionalidad de
los Tratados Internacionales; de las demas materias que le atribuyan la
Constitucion o las leyes.

Del recurso de ilegalidad de los reglamentos, es competente la
jurisdiccion contencioso-administrativa, no el Tribunal Constitucional, ya que al
ser normas emanadas del Gobierno y de la Administracion publica (a través de
la potestad reglamentaria) que no tienen fuerza de ley, no cabe recurso de
inconstitucionalidad. El tribunal con competencia ultima en esa materia seria el
Tribunal Supremo.

Los Tratados internacionales, sin embargo, si cabe recurrirlos por
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional porque la Constitucion
espafiola les otorga fuerza de Ley.

Las sentencias del Tribunal Constitucional se publicaran en el BOE?* con
los votos particulares, si los hubiere. Dichas sentencias entran al dia siguiente
al de su publicacion y no cabe recurso contra las mismas.

Las sentencias que declaren la inconstitucionalidad de una ley o de una
norma con fuerza de ley, tienen plenos efectos contra todos. Salvo que el fallo
no disponga de otra cosa, subsistira la vigencia de la ley en la parte no
afectada por la inconstitucionalidad.

El Tribunal Constitucional esta integrado por doce miembros, que
ostentan el titulo de Magistrados del Tribunal Constitucional. Son nombrados
por el Rey mediante Real Decreto, a propuesta de las Camaras que integran
las Cortes Generales (cuatro por el Congreso y cuatro por el Senado, por
mayoria de tres quintos de sus miembros en cada Camara), del Gobierno (dos)
y del Consejo General del Poder Judicial (dos).

La designacién para este cargo se hace por nueve afnos, debiendo
recaer en ciudadanos espafioles que sean Magistrados o Fiscales, Profesores
de Universidad, Funcionarios publicos o Abogados, todos ellos juristas de
reconocida competencia con mas de quince afios de ejercicio profesional. Los
Magistrados se renuevan por terceras partes cada tres afos.

La condicién de miembro del Tribunal Constitucional es incompatible:

con todo mandato representativo; con los cargos politicos o administrativos;

2 BOE Boletin Oficial Espaiol.



con el desempeno de funciones directivas en un partido politico o en un
sindicato y con el empleo al servicio de los mismos; con el ejercicio de las
carreras judicial y fiscal, y con cualquier actividad profesional o mercantil. En lo
demas, los miembros del Tribunal Constitucional tendran las incompatibilidades
propias de los miembros del poder judicial. Los miembros del Tribunal
Constitucional seran independientes e inamovibles en el ejercicio de su
mandato.

Al servicio de su funcién jurisdiccional, el Tribunal, en cuanto érgano
constitucional, dispone de una estructura organizativa propia, con 6érganos de
direccion y de apoyo en el plano administrativo. En garantia de su posicion
como o6rgano constitucional, el Tribunal goza de autonomia presupuestaria y
administrativa (elaboracion de su propio proyecto de presupuesto, y reglamento
de organizacion y personal).

Aunque en ocasiones se parece que el Tribunal Constitucional es de
mayor rango que el Tribunal Supremo, esto no es asi. Su relacién no es
jerarquica sino competencial. ElI Tribunal Supremo es el de mas alto rango
dentro del Poder Judicial. Sin embargo, el Tribunal Constitucional se encuentra
fuera de esa jerarquia y forma una categoria constitucional propia. Su
obligacion es velar por el cumplimiento de la Constitucion y para ello tiene
potestad para declarar nulas las leyes inconstitucionales y para defender al
ciudadano de violaciones de sus derechos fundamentales mediante la

resolucion de los recursos de amparo.

1.4. Francia: Consejo Constitucional.

El Consejo constitucional, fue instituido por la Constitucién de la Quinta
Republica del 4 de octubre de 1958. Institucion reciente, que no puede
relacionarse a ningun precedente institucional.

El Consejo constitucional no se situa en la cuspide de ninguna jerarquia
de tribunales judiciales o administrativos. En este sentido, no es un tribunal
supremo.

El Consejo constitucional se compone de nueve miembros. Se renueva
por tercios cada tres afios. Los miembros son nombrados de manera respectiva
por el Presidente de la Republica, el Presidente del Congreso de diputados

francés y el Presidente del Senado. Los ex Presidentes de la Republica son



parte de pleno derecho y por vida del Consejo constitucional con la condicion
de que no ocupan una funcién incompatible con el mandato de miembro del
Consejo, caso en el cual no pueden ocupar este puesto.

El Presidente del Consejo constitucional es nombrado por el Presidente
de la Republica entre los miembros.

El mandato de los consejeros es de nueve afos no renovable.

No hay condicion ni de edad ni de profesién para ser miembro del
Consejo constitucional. La funcién de consejero es incompatible con las de
miembro del gobierno o del Consejo Econdmico y Social, y también con
cualquier mandato electoral.

Ademas los miembros se someten a las mismas incompatibilidades
profesionales que los parlamentarios. Durante sus funciones, los miembros del
Consejo no pueden ser nombrados a un empleo publico y no pueden recibir
promocion a escoger si son funcionarios.

El Consejo constitucional es una institucion permanente cuyo periodo de
sesiones sigue el ritmo de las demandas que tiene ante si. Sélo celebra
sesiones y juzga en pleno. Se somete las deliberaciones a una regla de
quorum en virtud de la cual se necesita la presencia efectiva de siete jueces.

En caso de empate, el voto del presidente prevalece. No hay opinion
disidente posible. Los debates en periodo de sesiones y en pleno asi como los
votos no son ni publicos ni publicados.

El Consejo constitucional tiene una autonomia financiera; su presidente
fija su presupuesto cuya dotacion se inscribe en el proyecto de ley de
presupuestos a titulo de las cargas comunes.

Las prerrogativas del Consejo constitucional pueden clasificarse en dos
categorias:

1 - Una competencia jurisdiccional compuesta de dos contenciosos distintos:

a) un contencioso normativo que es abstracto, facultativo para las
leyes ordinarias o los compromisos internacionales, obligatorio para las
leyes organicas y los reglamentos de las asambleas parlamentarias.
Este control se ejerce por via de accién después del voto del Parlamento
pero antes de la promulgacion de la ley, la ratificacion o la aprobacion de
un compromiso internacional y la entrada en vigor de los reglamentos de
las asambleas. La competencia facultativa puede ejercerse por iniciativa

sea de una autoridad politica (Presidente de la Republica, Primer



Ministro, Presidente del Congreso de diputados francés o del Senado)
sea de sesenta diputados o de sesenta senadores.

Desde 1999, el Consejo constitucional puede examinar la conformidad
con la Constitucion de las leyes del pais adoptadas por el congreso de
Nueva Caledonia y que fueron objeto de dos deliberaciones. Este
recurso puede proceder del Alto Comisario, del gobierno de Nueva
Caledonia, del presidente del congreso, del presidente de una junta
provincial o de dieciocho miembros del congreso.

b) un contencioso electoral y en materia de referéndum, el
Consejo constitucional resuelve sobre la regularidad de la eleccién del
Presidente de la Republica y de las operaciones de referéndum de las
cuales proclama los resultados. Es también juez de la regularidad de la
eleccion, de los regimenes de elegibilidad y de las incompatibilidades de

los parlamentarios.

2 - Una competencia consultiva:

El Consejo constitucional emite un dictamen cuando es consultado de
manera oficial por el Jefe del Estado sobre la aplicacion del articulo dieciséis de
la Constitucion y ulteriormente sobre las decisiones tomadas en este ambito.

Por otra parte, el gobierno consulta al Consejo sobre los textos relativos
a la organizacion del escrutinio para la elecciéon del Presidente de la Republica
y el referéndum.

Las decisiones son obligatorias para los poderes publicos y para todas
las autoridades administrativas y jurisdiccionales. No son en ningun caso
recurribles. La autoridad de la cosa juzgada beneficia no sélo a la parte
dispositiva de la decision sino también a los motivos que son su fundamento
necesario. Sin embargo, en materia electoral, el Consejo constitucional admite
el recurso de rectificaciéon por error material.

Las decisiones de conformidad conducen a la censura total o parcial de
la ley pero no a su anulacion ya que la decisién es pronunciada antes de la

promulgacioén de la ley, acto juridico que le asegura su aplicacion.

1.5. Colombia. Corte Constitucional.
Desde 1910 la caracteristica esencial del sistema colombiano fue la

accion popular de inconstitucionalidad, que reconocia a todo ciudadano la



posibilidad de interponerla en cualquier tiempo contra normas
inconstitucionales en vigencia, a fin de obtener su retiro del orden juridico, ya
que las sentencias de inconstitucionalidad tenian el efecto de hacerlas
inaplicables erga omnes, pro futuro y definitivamente.

La nueva Constitucion colombiana de 1991 organizé la Corte
Constitucional que reemplaza a la Sala Constitucional de la Corte Suprema®.

La designacién de los magistrados de la Corte Constitucional es de
caracter mixto, la realiza el Senado sobre ternas que le presenta el Presidente
de la Republica, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, con el
objeto de asegurar la imparcialidad politica y la neutralidad de los fallos.

El periodo de nombramiento de los magistrados del Tribunal es de ocho
afnos, no siendo reelegibles. La Constituciéon colombiana de 1991, articulo 241,
otorga amplias competencias a la Corte Constitucional, las cuales contemplan
el control de constitucionalidad de las leyes de reforma de la Constituciéon en
cuanto a vicios de procedimiento; el control sobre la convocatoria de
asambleas constituyentes o referendos para reformar la Constitucion; el control
sobre los preceptos normativos de naturaleza legal, el control de
constitucionalidad de forma y fondo de las leyes por via de accion popular; el
control sobre las cuestiones de constitucionalidad de los decretos con fuerza de
ley; el control sobre los tratados internacionales y las leyes que le dan su
aprobacién; y el control de revisién de las sentencias en materia de tutela por
violacién de derechos constitucionales.

El articulo 241 de la Constitucion establece que, si los vicios de
procedimiento del acto demandado son subsanables, la Corte ordenara
devolverlo a la autoridad que lo realizé para que lo modifique y continte el
examen de fondo. Se generaliza asi el control preventivo de validez formal de
manera que el control se ejerza en dos momentos.

También se dispone que los vicios de forma queden subsanados en el
plazo de un afo desde el dictado o expedicion del acto, caducando en tal plazo
la respectiva accion.

Las leyes denominadas estatutarias o los proyectos de leyes estatutarias

tienen un pocedimiento especial, que contempla el control preventivo de

5 Sachica, Luis Carlos. “La Corte Constitucional y su jurisdiccion”. Pag. 45.
Bogota: Ed. Témis; 1993.



constitucionalidad, lo que no descarta la posterior demanda de
inconstitucionalidad sobre aspectos no comprendidos o decididos en la revisién
preventiva, como lo establece la normativa chilena en la Carta de 1980.

Se mantiene como competencia de la Corte Constitucional el control de
oficio de las medidas adoptadas en los regimenes de excepcion. Se mantiene,
a su vez, el control sobre los proyectos de ley en caso de objeciones
presidenciales rechazadas por el Congreso, fundadas en motivos de
inconstitucionalidad.

A su vez, se mantiene en el Consejo de Estado (articulo 234) y en los
tribunales departamentales contencioso-administrativos, el control judicial de
constitucionalidad bajo la forma de accién de nulidad.

El plazo para fallar que tiene la Corte Constitucional es de 60 dias.

La sentencia de la Corte produce cosa juzgada constitucional, no
existiendo contra ella recurso alguno; decide el problema con efectos generales

(erga omnes) y pro futuro, salvo que la misma Corte establezca otra cosa.

1.6. Venezuela: Sala Constitucional.

En Venezuela se desarrolla un sistema mixto, un control difuso que
corresponde en general a todos los drganos judiciales, con la facultad de
desaplicar leyes en casos concretos y un control concentrado en la Corte
Suprema, que puede declarar la nulidad de los actos violatorios de la
Constitucion de 1961, de acuerdo con el articulo 215 de dicha Constitucion, con
efectos erga omnes?.

La Constitucion de diciembre de 1999 avanza en la materia creando una
Sala Constitucional especializada en la Corte Suprema.

La Constitucion de 1999, en su articulo 19 y 20 en armonia con el
articulo 334, atribuye a todos los jueces que integran el poder judicial, en el
ambito de sus competencias y conforme al estado de derecho, “asegurar la
integridad de la Constitucion”. Asi se asegura un control de constitucionalidad

difuso a través de cualquier proceso o gestion judicial de la que se conozca en

% Ayala, Corao Carlos “Algunas consideraciones sobre la jurisdiccion
constitucional en Venezuela”, en Autores varios. “Una mirada a los tribunales
constitucionales. Las experiencias recientes”. Lecturas Constitucionales
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un caso concreto, como asimismo, a través de las acciones de amparo o
contencioso-administrativas. Los magistrados estan autorizados a declarar
inapelables los preceptos inconstitucionales a peticion de parte o de oficio.

A su vez, el Tribunal Supremo de Justicia tiene la funcién de garantizar
‘la supremacia y efectividad de las normas y principios constitucionales”,
constituyéndose en el maximo y ultimo interprete de la Constitucion, como
asimismo, velar “por su uniforme interpretacion y aplicacion” conforme al
articulo 335 de la nueva Carta Fundamental. Ademas, el Tribunal Supremo de
Justicia recibe el encargo de ejercer la jurisdiccion constitucional (articulo 266,
ord. 1°y 336).

El articulo 334 de la Constitucién crea un control concentrado de
constitucionalidad radicado en la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia: “Corresponde exclusivamente a la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia como jurisdiccion constitucional declarar la nulidad de las
leyes y demas actos de los 6rganos que ejercen el Poder Publico dictados en
ejecucion directa e inmediata de la Constitucion o que tengan rango de ley”.

Asi, quedd claramente establecida la diferencia entre jurisdiccion
contencioso-administrativa y jurisdiccion constitucional por el objeto del control
y no por los motivos del mismo. Solo compete a la jurisdicciéon constitucional,
conocer de la anulacién, por inconstitucionalidad, por supuesto de las leyes y
demas actos dictados en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion
(como los actos de gobierno o los interna corpori de la Asamblea) o que tengan
rango de ley (Decretos Leyes); correspondiendo, en cambio, a la jurisdiccion
contencioso- administrativa conocer de la nulidad de los actos administrativos,
incluidos los Reglamentos, por motivos de inconstitucionalidad y de ilegalidad
(contrariedad al derecho)?’.

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, instituida por el
articulo 262 de la Constitucion, ejerce el control concentrado de
constitucionalidad con poderes anulatorios, en los términos del articulo 336, el
cual establece las siguientes atribuciones:

“1. Declarar la nulidad total o parcial de las leyes nacionales y demas
actos con rango de ley de la Asamblea Nacional que colidan con esta

Constitucion.
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2. Declarar la nulidad total o parcial de las Constituciones y leyes
estaduales, de las ordenanzas municipales y demas actos de los cuerpos
deliberantes de los Estados y Municipios, dictados en ejecucién directa e
inmediata de la Constitucion y que coliden con ésta.

3. Declarar la nulidad total o parcial de los actos con rango de ley
dictados por el Ejecutivo Nacional que colidan con esta Constitucion.

4. Declarar la nulidad total o parcial de los actos de ejecucién directa e
inmediata de la Constitucion, dictados por cualquier érgano estatal en ejercicio
del Poder Publico”.

A su vez, en materia de tratados internacionales la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo, de acuerdo con el ordinal 5° del articulo 336, tiene la
siguiente competencia:

“5. Verificar, a solicitud del Presidente de la Republica o de la Asamblea
Nacional, la conformidad de la Constitucion con los tratados internacionales
suscritos por la Republica antes de su ratificacion”.

A la Sala Constitucional de la Corte Suprema, como sefala José Maria
Casal, le corresponde “el monopolio de la anulacién y de la interpretacion

constitucional vinculante con efectos erga omnes™?®

, ya que cualquier juez de la
Republica mantiene su competencia de desaplicar en un caso concreto las

leyes contrarias a la Carta Fundamental.

1.7. México: El control derivado del juicio de amparo mexicano.

Esta modalidad surge en México. Es mas amplia que el modelo
incidental americano en cuanto a sus modalidades, pero mas restringido en sus
efectos. Consiste esencialmente en que toda persona tiene derecho a requerir
proteccién ante un juez respecto de derechos y garantias consagradas en la
Constituciéon o amparadas por ella y obtener una pronta resolucion y
restablecimiento de la vigencia de sus derechos. Este modelo se concreta en la
“formula Otero” que implica otorgar, por parte del tribunal, proteccién en el caso
particular sobre el cual versa el proceso, vale decir, el fallo produce solo efecto
inter partes o efectos particulares.

La reforma constitucional del 31 de diciembre de 1994 dota a la Corte

% Casal, José Maria. “Constitucion y justicia constitucional”. Pag. 84. Caracas:
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Suprema de una integracion de once ministros, los que son propuestos al
Senado por el Presidente de la Republica a través de ternas por cada vacante
que debe ser llenada. El Senado elige un candidato de cada terna que necesita
los dos tercios de los votos de los presentes, para su efectiva designacion. La
duracion en el cargo de Ministro de la Corte Suprema es de quince afios,
renovandose por parcialidades.

La Corte Suprema asume las competencias destinadas a resolver las
acciones de inconstitucionalidad y las controversias constitucionales entre
organos constitucionales (6rganos federales, estaduales y municipales).

Asi el sistema de control de constitucionalidad mexicano constituye una
variante del control mixto, que combina un control de constitucionalidad
concentrado en la Corte Suprema de Justicia, de tipo abstracto, a
requerimiento de érganos politicos, cuyas sentencias producen efecto de cosa
juzgada y efectos generales. A su vez, todos los tribunales federales tienen
competencia para realizar control difuso de tipo concreto o incidental, instado
por cualquier persona que se vea afectada en sus derechos y cuya sentencia
solo produce efectos interpartes.

En la variante mexicana se articulan los dos subsistemas por la doble
competencia de la Corte Suprema que resuelve, en ultima instancia, en materia
de control concreto de constitucionalidad de preceptos legales y en unica
instancia del control abstracto de control de constitucionalidad de caracter
normativo. Los efectos de la sentencia, de acuerdo con el articulo 105 de la
Constitucién, no pueden ser retroactivos, la ley reglamentaria determind que
“las sentencias produciran sus efectos a partir de la fecha que determine la
Suprema Corte de Justicia”, lo que posibilita efectos ex nunc o pro futuro.

Por udltimo, es necesario sefialar que la Suprema Corte mexicana
necesita la mayoria calificada de ocho votos al menos para aprobar una
sentencia estimatoria de inconstitucionalidad, como también para que una
sentencia interpretativa de caracter desestimatorio de inconstitucionalidad

tenga caracter vinculante (articulo 73 y 43 de la Ley Reglamentaria).

2. Control concentrado y difuso por tribunales ordinarios.
2.1. Brasil.

La Constitucion de 1988 introduce como novedad en América Latina la



inconstitucionalidad por omisién, derivada del modelo portugués. Asi mismo,
amplia en relacion a las constituciones anteriores la legitimacion para operar la
accion directa de inconstitucionalidad por acciones u omisiones (articulo 103),
ante el Supremo Tribunal Federal.

Asi la facultad para requerir pertenece al Procurador General de la
Republica, como en la Constitucién anterior, y se agregan a éste, segun la
Carta de 1988, el Presidente de la Republica, las mesas del Senado Federal y
la Camara de Diputados, las asambleas legislativas estaduales, los
Gobernadores estaduales, el Consejo Federal de la orden de los abogados de
Brasil, los partidos politicos con representacion en el Congreso Nacional y la
Confederacion Sindical o entidades de clase de ambito nacional.

Hay asi un control de constitucionalidad por accion directa, en manos del
Supremo Tribunal Federal con efectos de cosa juzgada material, que vincula a
las autoridades aplicadoras de la ley y tiene el efecto inmediato de hacer
inaplicable la ley, en los casos de accion directa de inconstitucionalidad de tipo
geneérico. El fallo produce solo efectos inter partes, no es anulatorio de la ley.

En la declaracidon de inconstitucionalidad por omision, para hacer
efectiva la norma constitucional, se instruye al poder competente para la
adopcion de las providencias necesarias; tratandose de un o6rgano
administrativo, debe adoptar las medidas para hacer efectiva la norma
constitucional en un plazo de treinta dias. Tal sentencia o fallo es de caracter
declaratorio en cuanto a ese reconocimiento, existiendo en ella también un
efecto de mandamiento en el sentido de exigir al poder competente la adopcién
de las medidas necesarias para suprimir la omision.

Ademas del control concentrado en el Supremo Tribunal Federal, existe
un control difuso por via de excepcion ante los tribunales. Cualquier interesado
puede suscitar la cuestién de inconstitucionalidad en todo proceso, cualquiera
sea la naturaleza de este juicio. La eficacia de la sentencia que decide la
inconstitucionalidad por via de excepcion varia si se trata de una cuestién
prejudicial por via incidental que busca expresar la existencia, o no, de un vicio.

La sentencia es declaratoria y produce cosa juzgada para las partes
haciendo la norma inaplicable a ese caso, con efectos ex tunc; la ley continta
siendo aplicable a otros casos por cualquier tribunal, salvo que el Senado
suspenda su aplicacion y retire su eficacia con efectos ex nunc.

Es necesario considerar que los dos tipos de controles concentrado y



difuso son efectuados por érganos del Poder Judicial®®.

Recientemente la Ley 11.418%°, hace un agregado al Codigo de
Procedimiento Civil, con el fin de reglamentar el articulo 102 de su Constitucion
Federal en el inciso 3° el cual establece, “Es competencia del Supremo
Tribunal Federal, principalmente, la garantia de Ila Constitucion,
correspondiéndole:...lll Juzgar, mediante recurso extraordinario, las causas
decididas en Unica o ultima instancia, cuando la decisidn recurrida: a) fuese
contraria a disposiciones de esta Constitucion; b) declarese Ia
inconstitucionalidad de un tratado o una ley federal; c) juzgarse valida una ley o
un acto de un gobierno local discutido a la vista de esta Constitucion;...”.

Los articulos agregados determinan que, en principio inalterable, el
Supremo Tribunal Federal no va a conocer en los recursos extraordinarios,
dejando solo una excepcién a esta regla, “salvo cuando la cuestion

31" Se abre asi el

constitucional planteada tenga efectos de interés general,...
interrogante jcuando una causa puede llegar a tener efectos de interés
general?, a lo que la misma norma fija que “sera considera que existe o no el
efecto de interés general, cuando las cuestiones relevantes desde el punto de
vista econdmico, politico, social o juridico, sobrepasen los intereses subjetivos
de la causa”. Para lograrlo el recurrente debera demostrar previamente la
existencia del interés general. Tendra ese efecto, siempre que el recurso
intente impugnar una decision tomada y sea contraria a la jurisprudencia
dominante del Tribunal. Para decidir la existencia de interés general, debera
por lo menos la pleno contar con 4 (cuatro) votos a favor, caso contrario se
excusaran y enviaran el recurso a la asamblea plenaria.

Ahora bien, en el caso de que se niegue la existencia de interés general,
la decision sera valida para todos los recursos que versen sobre idéntica
materia, que seran previamente rechazados, salvo que se revea la posicion.

La decision sobre el interés general, constara en un acta, que sera
publicada en el Diario oficial y sera valido como acuerdo.

En el caso de que haya diversidad de recursos con fundamento en una

controversia idéntica, fija el Art. 543-B de la mencionada Ley, que el analisis del

¥ Almeida Melo, José Tarcizio. “Direito Constitucional Brasileiro”. Pags. 70 a
85. Belo Horizonte: Ed. del Rey; 1996.

% De fecha 19 de Diciembre de 2.006.

3 Lei 11.418 Art. 543-A Brasil de fecha 19 de diciembre del afio 2006.



interés general correspondera al Tribunal de origen, que debera seleccionar
unos 0 Mas recursos representativos de la controversia y debera enviarlos al
Supremo Tribunal Federal, paralizando los demas ante un pronunciamiento
definitivo de la Corte. En el caso que se niegue la existencia del interés
general, los recursos paralizados se consideraran automaticamente no
admitidos.

Fijada una posicion y admitido el recurso, podra el Supremo Tribunal
Federal, casar o reformar, previamente, el acuerdo contrario a la decisién firme.
Es asi como queda establecido en Brasil que en caso de declararse el interés
general de una causa planteada ante el Supremo Tribunal Federal, la
resolucion que este tomo surte efecto erga onmes y es en si un fallo vinculante
del mas alto tribunal, que los demas tribunales ordinarios deberan observar al

resolver causas de la misma indole.

2.2. El Salvador.

La Constitucion de 1983 considera un control de constitucionalidad de
tipo difuso realizado por los tribunales con efectos inter partes, siguiendo el
modelo americano, pero establece también, la atribucion de la Corte Suprema
de Justicia, por medio de la Sala Constitucional, para declarar Ila
inconstitucionalidad de leyes, decretos y reglamentos, tanto en la forma como
en el fondo, de un modo general y obligatorio, pudiendo hacerlo a peticién de

cualquier ciudadano, tal como lo dispone el articulo 183 de la Constitucion.

3. Control concentrado en la Corte Suprema de Justicia
3.1. Costa Rica:

El control de constitucionalidad de las leyes existentes en el Codigo de
Procedimiento Civil desde 1936, se constitucionaliza con la Carta Fundamental
de 1949, articulo 10. En 1989 se reforman los articulos 10 y 48 de la
Constitucién, entregando el control concentrado de constitucionalidad a una
sala especializada de la Corte Suprema de Justicia, dictandose en el mismo
ano la ley 7135 de la jurisdiccion constitucional que rige la materia.

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica esta

integrada por siete miembros, los cuales son elegidos por la Asamblea



Legislativa con una mayoria de, al menos, dos tercios del total de sus
miembros. Los magistrados de la Sala Constitucional desempefian el cargo por
un lapso de ocho afos, pudiendo ser reelectos.

Dicha Sala Constitucional tiene un régimen de autonomia y de
resolucidon en unica instancia, lo que la convierte en un érgano similar a un
Tribunal Constitucional.

La Sala Constitucional concreta sus competencias de control de
constitucionalidad a través de la accién de inconstitucionalidad; el veto por
razones de constitucionalidad; la consulta judicial sobre el control de
constitucionalidad; y la consulta legislativa de constitucionalidad.

El control represivo de constitucionalidad, o control a posteriori, se
realiza a través de la accion de inconstitucionalidad, que requiere de una
cuestion judicial o un procedimiento administrativo en curso, pudiendo ser
planteada por una parte interesada (via incidental), cuando la norma
cuestionada en su constitucionalidad sea relevante para resolver el caso
concreto. La misma accion de inconstitucionalidad puede ser planteada por via
de accién directa por el Contralor General de la Republica, el Defensor de los
Habitantes o el Procurador General de la Republica.

El veto por razones de inconstitucionalidad es interpuesto por el
Gobierno respecto de un proyecto de ley aprobado por la Asamblea Legislativa,
sobre lo cual debe pronunciarse la Sala Constitucional: si ella no encuentra
vicios de constitucionalidad, el proyecto de ley sigue su curso; si se encuentran
disposiciones inconstitucionales, dichas normas son eliminadas del proyecto, el
cual sigue el tramite legislativo correspondiente.

La consulta legislativa de constitucionalidad se estructura como un
control de constitucionalidad de caracter preventivo, al igual que el veto
gubernamental de inconstitucionalidad. Existen dos tipos de consulta
legislativa, una de caracter obligatoria en materia de reformas constitucionales,
reformas a la ley de jurisdiccion constitucional y los preceptos de aprobacion de
convenios o tratados internacionales. La consulta legislativa facultativa la ejerce
la Corte Suprema, la Contraloria General de la Republica o el Tribunal
Supremo de Elecciones si se trata de proyectos de ley en cuyo contenido,
tramitacion o efecto no se aplicaren o interpretaren debidamente las normas
relativas a su competencia constitucional. Dicha consulta puede concretarla

también el Defensor de los Habitantes al considerar infringidos los derechos



constitucionales o los tratados o convenios internacionales de derechos
humanos vigentes en Costa Rica.

La consulta respecto de la constitucionalidad de los proyectos de ley
puede también ser hecha por el Directorio de la Asamblea Legislativa o por, al
menos, diez diputados de ella.

La consulta judicial de constitucionalidad se desarrolla cuando un juez
en el curso de un proceso tiene dudas sobre la constitucionalidad de una
norma a ser aplicada, en cuyo caso, eleva la consulta ante la Sala
Constitucional, la que resuelve sobre la materia.

En el sistema costarricense el objeto de control de constitucionalidad son
las leyes de reforma constitucional, el Reglamento de la Asamblea Legislativa,
los tratados internacionales, las leyes, los actos legislativos, los actos con valor
de ley y las normas o disposiciones generales emanadas de sujetos privados.

Finalmente, el articulo 73 de la Ley de Jurisdiccion Constitucional
autoriza la accién de inconstitucionalidad por omisiones legislativas.

Por regla general, la legitimacién procesal es la via incidental que
requiere de un caso judicial previo para que las personas concreten la acciéon
de inconstitucionalidad, constituyéndose en un medio para proteger un derecho
o interés juridico relevante dentro del procedimiento judicial o administrativo.

La accién directa se habilita para los particulares cuando se trata de
intereses difusos, cuando se trata de intereses que conciernen a la colectividad
en su conjunto o cuando, por la naturaleza del asunto, no existe lesion
individual directa.

Las sentencias estimativas de inconstitucionalidad anulan la norma o el
acto impugnado con efectos erga omnes y valor de cosa juzgada.

A su vez, las sentencias declarativas de inconstitucionalidad tienen
efectos declarativos y ex tunc (efecto retroactivo), lo que puede ser graduado

por la Sala Constitucional de la Corte Suprema.

3.2. Panama®.

32 Brewer-Carias, Allan, “El sistema panamefio de control concentrado de la
constitucionalidad en el derecho comparado,” en Autores varios. “El nuevo
derecho constitucional latinoamericano.” Vol. Il. Pags. 889 y ss.. Caracas: Ed.
Asociacion Venezolana de Derecho Constitucional Konrad Adenauer Stifrung;
1996.



La segunda Constitucion panamena correspondiente al afo 1941
entregd a la Corte Suprema la competencia de defensa de la supremacia
constitucional en materia de control de leyes, decretos, ordenanzas o
resoluciones denunciados como inconstitucionales por cualquier ciudadano con
audiencia del Procurador General de la Nacién. Dichas sentencias de la Corte
Suprema tenian efectos erga omnes o efectos generales.

La actual Constitucion, vigente desde 1983, mantiene un sistema amplio
y concentrado de control de constitucionalidad radicado en la Corte Suprema
de Justicia, con competencia para conocer de la inconstitucionalidad de todos

los actos estatales, cuya sentencia produce efectos erga omnes.

3.3. Uruguay.

Una perspectiva similar pero mas restrictiva que la panamefia se
desarrolla en Uruguay, donde la Constitucién de 1934 ya asigné a la Corte
Suprema de Justicia la competencia de conocer y resolver en forma exclusiva
sobre inconstitucionalidad de las leyes. La Constitucion de 1942 mantuvo dicha
orientacion.

La Constitucion de 1952 estructur6 el sistema de control de
constitucionalidad vigente hasta hoy en la Republica Oriental de Uruguay,
posibilitando que el conocimiento por parte de la Corte Suprema se pudiera
concretar tanto por via de excepcién, que era hasta entonces lo permitido,
como también por via de accion, pasando a ser una facultad que puede ser
ejercida ya no s6lo como parte de una gestion judicial, sino como un derecho
que toda persona puede concretar cuando se siente afectada por una norma
inconstitucional.

La Constitucion actualmente vigente de 1967 —con las reformas de
1989, 1994, 1996 y 1997— mantiene en la Corte Suprema en forma
concentrada la competencia para declarar la inconstitucionalidad de los
preceptos legales, pudiendo accionar toda persona que se considere afectada
directamente en su interés directo, personal y legitimo, como asimismo, por via
de excepcion, en cualquier gestion judicial. Se posibilita, también, que los

tribunales de oficio puedan solicitar la declaracion de inconstitucionalidad de




una ley en el caso concreto®.
Los efectos de la sentencia de la Corte Suprema que se pronuncia sobre
la constitucionalidad del precepto legal produce sélo efectos concretos para el

caso en que se pronuncia*,

4. Modelo dual.
4.1. Peru: Tribunal Constitucional.

Esta variante se caracteriza por la coexistencia de dos situaciones
basicas en el mismo ordenamiento juridico, dos modelos que no se mezclan ni
desaparecen, el modelo americano de control difuso a través de o6rganos
judiciales ordinarios y el modelo germano-austriaco de control concentrado
especializado en un tribunal constitucional.

En Perd, bajo la Carta de 1979, encontramos un control difuso
practicado por los jueces ordinarios, los cuales deben declarar inaplicable una
ley al caso concreto (efectos inter partes). Ello se deducia del articulo 236 de la
Constituciéon que determina que todo juez debe preferir la Constitucion a la ley
ordinaria.

Paralelamente, la Constitucion consideraba al Tribunal de Garantias
Constitucionales como un érgano competente para declarar, a peticion de
parte, la inconstitucionalidad total o parcial de las leyes, decretos legislativos,
normas regionales de caracter general y ordenanzas municipales contrarias a
la Constitucion, sea en aspectos de fondo o de forma, segun disponian los

articulos 296 y 298 de dicha Constitucion. El fallo del Tribunal de Garantias

33 Cassinelli Mufioz, Horacio. “Derecho Publico”. Pags. 315 a 324. Montevideo:
Ed. Fundacion de Cultura Universitaria; 1999.

3 Sobre la materia ver: Esteva Gallicchio, Eduardo. “La jurisdiccion
constitucional en Uruguay”, en Garcia Belaunde, Domingo y Fernandez
Segado, Domingo, “La jurisdiccién constitucional en Iberoamérica”. Pags. 897 y
ss. Madrid : Ed. Dykinson —Ed. Juridica Venezolana—. Ed. Juridica Esteva;
1997.

Gros Espiel, Héctor. “La jurisdiccion constitucional en el Uruguay”, en Autores
varios. “La jurisdiccién constitucional en Iberoamerica”. Bogota: Ed. Universidad
Externado de Colombia; 1984.

Korseniak, José. “La justicia constitucional en Uruguay”. Pags. 105 y ss.. Chile:
Revista de Derecho, Facultad de Derecho, Universidad Central de Chile, afio Il,
enero-junio de 1989.



Constitucionales produce efectos erga omnes, segun lo disponian los articulos
297 y 298 de la Constitucion.

Tenian accion directa el Presidente de la Republica, la Corte Suprema y
el Fiscal de la Nacién, sesenta diputados y veinte senadores™®.

Todo el sistema entré en revision con la crisis constitucional provocada
por el golpe de Estado del Presidente Fujimori. La nueva perspectiva,
institucionalizada en la Constitucion de 1993, establece el Tribunal
Constitucional y aumenta sus atribuciones.

La Constitucion de 1993 mantuvo el control difuso en manos de los
tribunales ordinarios de acuerdo con el articulo 138 de la Constitucion.

El Tribunal Constitucional fue regulado por la ley organica del Tribunal
Constitucional del 5 de febrero de 1995, y se instal6 el 24 de junio de 1996.

La Constitucion consagra al Tribunal Constitucional como o6rgano
autonomo e independiente, compuesto de siete miembros letrados elegidos por
el Congreso de la Republica con el voto favorable de dos tercios del numero
legal de sus miembros, de acuerdo con el articulo 201 de la Constitucion®®.

Las competencias estan fijadas en el articulo 202 de la Carta
Fundamental, correspondiéndole conocer en unica instancia de la accion de
inconstitucionalidad; conocer en ultima instancia las resoluciones denegatorias
de Habeas corpus, amparo, habeas data y accién de cumplimiento; conocer de
los conflictos de competencia o de atribuciones asignadas por la Constitucion.

La ley N° 26.435 organica del Tribunal Constitucional, en su articulo 4,

33 Quiroga Leodn, Anibal, “El Sistema de justicia constitucional en el Perd”, en
Lecturas sobre temas constitucionales N° 2. Lima: Ed. Comision Andina de
juristas; 1988.

- Garcia Belaunde, Domingo, “La accién de inconstitucionalidad en el derecho
comparado”, en Lecturas constitucionales andinas N° 1. Lima: Ed. Comision
Andina de Juristas; 1991.

- Blume Fortini, Ernesto. “El control de la constitucionalidad”. Peri: Ed. ERSA,;
1996.

- Autores varios. “Sobre la jurisdiccion constitucional”. Peru: Fondo Editorial de
la Pontificia Universidad Catolica del Peru; 1990.

3¢ Blume Fortini, Ernesto. “Del Tribunal de Garantias Constitucionales al
Tribunal Constitucional: el caso peruano”, en Pensamiento Constitucional.
Lima: Ed. Maestria en Derecho y Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catolica del Peru; 1995.

- Abad Yupanqui, Samuel, “La jurisdiccién constitucional en la Carta Peruana
de 1993: antecedentes, balances y perspectivas”, en Lecturas Constitucionales
Andinas N° 4. Pags. 191 y ss. Lima: Ed. Comisién Andina de Juristas; 1995.



establecié un elemento distorsionador de la funcién del Tribunal, e incorporé su
labor de defensa jurisdiccional de la Carta Fundamental. En efecto, dicha
norma sefala que el Tribunal Constitucional “adopta acuerdos por mayoria
simple de votos emitidos salvo para resolver la inadmisibilidad de las
demandas de inconstitucionalidad o para dictar sentencia que declare la
inconstitucionalidad de una norma con rango de ley, casos en que se exigen
seis votos conforme”. Tal norma posibilita que, en el caso concreto de una
accion de inconstitucionalidad, cinco magistrados formen mayoria para declarar
la inconstitucionalidad de una ley, con el desacuerdo de los dos miembros
restantes del Tribunal en cuyo caso, por no haberse reunido una decision
mayoritaria de seis miembros, predomina la voluntad de la minoria, quedando
rechazada la demanda de inconstitucionalidad con “efectos de cosa juzgada y

vinculante para todos los jueces del pais”.

4.2. Ecuador. Tribunal Constitucional.

Durante el siglo XIX, como sefiala Salgado Pesantes, soélo ftres
Constituciones de las que tuvo el pais se refirieron limitadamente al tema del
control de constitucionalidad. Ellas fueron las de 1851, de 1869 y de 1878%.

En la primera se concreta, en su articulo 82, un control de
constitucionalidad y legalidad de los actos del Ejecutivo, de los que podria
reclamar el Consejo de Estado en dos oportunidades, después de lo cual si no
era escuchado debia dar cuenta al 6rgano legislativo. En la Constitucion de
1869 se otorga a la Corte Suprema la posibilidad de decidir sobre la
Constitucionalidad de un proyecto de ley, en caso de insistencia de las
Camaras sobre el proyecto de ley o en caso de insistencia de las Camaras
sobre el proyecto que el Ejecutivo considera inconstitucional. Se estructura asi,
de acuerdo con el articulo 43 de dicha Constitucion un control preventivo
facultativo de iniciativa exclusiva del Presidente ante la Corte Suprema cuyo
fallo es vinculante. Tal perspectiva se mantiene en el articulo 60 de la
Constitucion de 1878. Dicho control desaparece con la Constitucion de 1906 y

reaparece en la Carta de 1929 y de 1945.

% Salgado Pesantes, Hernan. “El control de constitucionalidad en la Carta
Politica de Ecuador”, en Lecturas Constitucionales Andinas N° 4. Pag. 167.
Lima: Ed. Comisién Andina de Jurista; 1995.



La Constitucion de 1945 crea, en reemplazo del Consejo de Estado, un
Tribunal de Garantias Constitucionales, siguiendo la inspiracion del mismo
tribunal instituido por la Constitucion republicana espafiola de 1931, aun
cuando hay diferentes atribuciones y una concepcién mas limitada que la de su
modelo inspirador. Sus limitadas facultades de control de constitucionalidad
consistian en realizar “observaciones” sobre normas juridicas que no fueron
leyes que se considerasen inconstitucionales o ilegales. En el caso de que
fuese un precepto legal el que vulnerare la Constitucion, su potestad se reducia
a suspender su aplicacion hasta que el Congreso dictaminase sobre el
particular, de acuerdo con el articulo 160 de la Constitucién. Asi sélo al
Congreso correspondia determinar si las leyes dictadas, decretos o
reglamentos eran constitucionales o no (articulo 165).

En la Constitucion de 1946 se suprime el Tribunal de Garantias
Constitucionales y se recrea el Consejo de Estado al que se otorga el control
de constitucionalidad.

La Constitucion de 1967 reincorpora al Tribunal de Garantias
Constitucionales con atribuciones mas disminuidas que en la Carta
Fundamental de 1945, restandole la facultad de suspender las leyes
inconstitucionales, atribuciones que se entregan a la Corte Suprema de
Justicia; asimismo, se elimina la posibilidad del control preventivo de
constitucionalidad de los proyectos de ley.

En la Constitucion de 1978 se establece el principio de supremacia
constitucional en el articulo 140, instituyéndose un control concreto de
constitucionalidad en procesos en que se pretenda la aplicacion de un precepto
legal considerado inconstitucional, en cuyo caso los tribunales de ultima
instancia o las Salas de la Corte Suprema pueden declarar inaplicable el
precepto legal cuestionado, debiendo resolver de modo definitivo la cuestion de
inconstitucionalidad la Sala Constitucional de la Corte Suprema (articulo 141).

La decision de la Sala sefalada tiene efectos definitivos y generales.
Dicho control se complementa con el realizado por el Tribunal de Garantias
Constitucionales, que sufrira reformas en 1983 y 1992 referentes a su
composicion y atribuciones. En la composicion es bastante “suis generis” ver
un representante de los trabajadores y otro de las Camaras de Produccion,
ademas de representantes de los Alcaldes y Prefectos provinciales, ademas de

no exigirse formacion ni experiencia juridica. Integraban también el Tribunal



tres representantes del 6rgano legislativo, dos del ejecutivo y dos del Poder
Judicial, que debian reunir los requisitos exigidos para ser magistrados de la
Corte Suprema de Justicia.

La debilidad del Tribunal de Garantias Constitucionales, ademas de su
integracion, estaba en sus competencias, ya que solo podia suspender total o
parcialmente la aplicacion de las leyes, reglamentos, ordenanzas, resoluciones
considerados inconstitucionales en el fondo o la forma, pero el Tribunal debia
someter su decision a la resolucion del Congreso Nacional o en receso de éste
al Plenario de las Comisiones Legislativas. Sigue siendo asi el Congreso
Nacional el que resuelve todas las posibles controversias en materia de
constitucionalidad de preceptos legales y de las demas normas juridicas.

Una segunda atribucion otorgada al Tribunal de Garantias
Constitucionales es la de conocer acerca de las quejas contra los actos de las
autoridades publicas que violaren sus derechos y libertades garantizados por la
Constituciéon (articulo 146, numeral 2°), ante lo cual el Tribunal puede
“observar”, vale decir, concretar un mandamiento de rectificacion con caracter
de obligatorio para la autoridad publica a la que va dirigido. En caso de
incumplimiento el Tribunal puede “solicitar al 6rgano competente la renovacion
del funcionario y la aplicacién de las demas sanciones contempladas en la ley,
sin perjuicio de la accion penal a que hubiere lugar” (articulo 79, literal m).

La reforma de 1998 reestructura el control de constitucionalidad y crea
un Tribunal Constitucional en forma, integrado por nueve miembros titulares y
sus respectivos suplentes, por un periodo de cuatro afos, los cuales pueden
ser reelegidos, todo ello de acuerdo con el articulo 275 de la Carta
Fundamental, el cual ejerce control preventivo de constitucionalidad en materia
de tratados y convenios internacionales y frente a objeciones de
inconstitucionalidad de proyectos de ley, un control represivo de
constitucionalidad en materia de preceptos legales y normas administrativas,
como asimismo resoluciones emitidas por o6rganos de las diferentes
instituciones del Estado.

En materia de amparo de derechos, conoce de las resoluciones
judiciales que denieguen los habeas corpus, habeas data y amparos, los casos
de apelacion previstos en la accion de amparo respecto de los derechos
asegurados por la Constitucion y pactos internacionales de derechos humanos.

Por ultimo conoce y dirime los conflictos de competencias y atribuciones.



Los efectos de las sentencias del Tribunal Constitucional, de acuerdo
con el articulo 278 de la Constitucion producen efectos derogatorios hacia el
futuro.

El control de constitucionalidad del Tribunal Constitucional antes descrito
se complementa con un control incidental de inaplicaciéon de los preceptos
legales, decretos y ordenanzas concretado de modo difuso por todos los
tribunales ordinarios de justicia. El articulo 274 de la Constitucion otorga dicha
competencia a los tribunales ordinarios, de oficio o a peticion de parte, respecto
de todos los preceptos juridicos contrarios a la Constitucion o a los tratados o
convenios internacionales, produciendo el fallo efectos inter partes, vale decir,
solo para el caso concreto. Se prevé que el tribunal o corte debe presentar un
informe sobre la declaratoria de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional, para que este ultimo resuelva con caracter obligatorio y general,
todo ello de acuerdo con el articulo 274 de la Constituciéon y el articulo 12

parrafo 6° de la Ley de Control de Constitucionalidad.

4.3. Bolivia: Tribunal Constitucional.

En el constitucionalismo boliviano, se instituye un control judicial de
constitucionalidad de las leyes de caracter difuso en la Constitucion de 1861.

El articulo 86 de dicha Carta Fundamental establecia que “las
autoridades y tribunales aplicaran esta Constitucion con preferencia a las leyes,
y éstas con preferencia a cualquiera otra resolucion”®. A su vez, se entregd a
la Corte de Casacion el control abstracto de constitucionalidad, lo que se
mantuvo en las siguientes Cartas Fundamentales de 1868, 1871, hasta la de
1967. Se estructura asi un control difuso incidental con efectos inter partes y un
control concentrado abstracto®.

En efecto, sin perjuicio de mantenerse el control concreto difuso de
constitucionalidad con efectos inter partes, la Constitucion de 1967, en su
articulo 127, parrafo 5°, atribuye a la Corte Suprema el conocimiento en uUnica
instancia de los asuntos de puro derecho de cuya decision depende la

constitucionalidad o inconstitucionalidad de las leyes, decretos y cualquier

* Urcuyo Reyes, Jaime, “El Control Constitucional en Bolivia antes de 1994”,
en Lecturas Constitucionales Andinas N° 4. Pags. 39 y ss. Lima: Ed. Comision
Andina de Juristas; 1995.



género de resolucion”, cuyo fallo, como explica Miguel Arb, produce efectos
vinculantes sélo inter partes.

La reforma constitucional de 1994 crea el Tribunal Constitucional como
organismo especializado en materia de control de constitucionalidad*’, ubica al
Tribunal Constitucional en la estructura organica del Poder Judicial, lo que lo
constituye en una analogia del modelo organico de la Corte Constitucional
alemana. En todo caso, el articulo 119-1 de la Carta Fundamental asegura que
“El Tribunal Constitucional es independiente y esta sometido soélo a la
Constitucion”.

Las competencias del Tribunal Constitucional de acuerdo con el texto
constitucional y la ley N°1836 del 1° de abril de 1998 que lo regula, pueden
clasificarse en control normativo de constitucionalidad, control sobre conflictos
de competencias y control de revisién en materia de derechos humanos.

El control de normas juridicas que realiza el Tribunal Constitucional
puede ser preventivo o represivo.

El control de constitucionalidad preventivo se realiza a través de
consultas sobre la constitucionalidad de tratados que formule el Presidente del
Congreso Nacional; las consultas sobre constitucionalidad de proyectos de ley,
decretos o resoluciones (excluidas las resoluciones judiciales).

El control de constitucionalidad represivo o correctivo se concreta a
través del recurso directo o abstracto de inconstitucionalidad; el recurso
indirecto o incidental de inconstitucionalidad; las acciones de impugnacién a las
resoluciones congresales o camerales, municipales o prefectoriales; las
demandas de infraccion de procedimientos de reforma constitucional; y los
recursos contra tributos.

El control en materia de derechos humanos se concreta en la revision
que realiza el Tribunal Constitucional de las resoluciones judiciales dictadas en
materia de habeas corpus y amparo, de manera similar a como ella se concreta
por la Corte Constitucional de Colombia.

Las sentencias del Tribunal Constitucional tienen caracter vinculante y

“ Fernandez Segado, Francisco. “La jurisdiccién constitucional en Bolivia”, en
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 1998. Buenos Aires: Ed.
Ciedla; 1998.

- Rivera Santibafnez, José Antonio, “El control de constitucionalidad en Bolivia”,
en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional. Madrid: Ed. CEP y C.;
1999.



producen efectos erga omnes, derogando las disposiciones consideradas
contrarias a la Constitucion dentro del respectivo cuerpo normativo, o
abrogando tal cuerpo normativo si éste es considerado completamente
inconstitucional.

El Tribunal Constitucional boliviano esta integrado por cinco miembros
letrados, escogidos entre jueces, académicos y profesionales con titulo de
abogado, los cuales son determinados por el Congreso Nacional por dos
tercios de los votos de los parlamentarios presentes.

Su funcion es incompatible con toda otra funcion publica o actividad
privada, con excepcion de la catedra universitaria.

Los magistrados del Tribunal Constitucional como los magistrados de la
Corte Suprema, pueden ser juzgados por delitos de prevaricato por el
Congreso Nacional.

Luego de la reforma de 1994, se mantiene el articulo 228 de la
Constitucién que otorga la competencia a todos los magistrados de los
tribunales de justicia de aplicar la Constitucion con preferencia a las leyes,
pudiendo desaplicarlas o inaplicarlas en el caso concreto con efecto inter
partes.

Se concreta asi, en la variante boliviana, la superposiciéon de los dos
modelos de control de constitucionalidad, el americano de control difuso
incidental, concreto y con efectos inter partes, y el modelo germano-austriaco

de control concentrado, por via de accion, abstracto y con efectos erga omnes.

5. Doble Control Concentrado Por Organo Especializado Y No
Especializado.

5.1. Chile: Tribunal Constitucional.

El desarrollo de la jurisdiccion constitucional en Chile ha sido un proceso
lento, no carente de obstaculos y con poco apoyo de los Tribunales Ordinarios
de Justicia.

En efecto, bajo el imperio de la Carta de 1833 hasta 1924, se desarrolla
un control politico de constitucionalidad de las leyes por el Congreso Nacional
de acuerdo con el articulo 164 que prescribia: “Sélo el Congreso, conforme a
los articulos 40 y siguientes, podra resolver las dudas sobre la inteligencia de

algunos de sus articulos”. La Constitucion de 1925 establecié un control de



constitucionalidad de las leyes; por via de recurso de inaplicabilidad,
concentrandolo en la Corte Suprema de Justicia y con efectos inter partes
(articulo 86 inciso 2°).

Tal precepto, no produjo una jurisprudencia de parte de la Corte
Suprema de ejercicio efectivo de la facultad que le otorgd el constituyente,
rehusando realizar el control constitucional de forma y limitandose al ejercicio
del control de constitucionalidad de fondo de los preceptos legales.

Ante tal hecho y luego de un largo proceso surge, con la reforma

constitucional de 1970, un Tribunal Constitucional que sigue el modelo
europeo, con un control de constitucionalidad preventivo en materia de ley con
efectos erga omnes, incorporandose a la Carta Fundamental en los articulos 78
a), b) y c) del capitulo VI.
Durante su corta vida hasta 1973, fecha del golpe de Estado militar, desarrolld
una importante actividad centrada esencialmente en materia de control de
constitucionalidad de proyectos de ley y de tratados internacionales. Aun
cuando dos materias resueltas por el Tribunal causaron fuerte polémica, la
labor del Tribunal se desarroll6 adecuadamente.

La Constitucion de 1980 recrea el sistema de control de
constitucionalidad de las leyes, dejando al Tribunal Constitucional la funcion del
control preventivo obligatorio para ciertos tipos de leyes (las organicas
constitucionales y las interpretativas de la Constitucion), y un control a
requerimiento de drganos especificados, siguiendo el modelo francés, en el
resto de los proyectos de ley. Las autoridades que pueden requerir al Tribunal
son el Presidente de la Republica, cualquiera de las dos ramas del Congreso
Nacional o un nimero no inferior a la cuarta parte de los miembros en ejercicio
del Senado o de la Camara de Diputados. A su vez, el Tribunal Constitucional
ejerce un control represivo de constitucionalidad de los Decretos con fuerza de
ley que la Contraloria General de la Republica haya tomado razén y se
hubieren publicado en el Diario Oficial, que debe concretarse por requerimiento
de cualquiera de ambas ramas del Congreso o una cuarta parte de sus
miembros, dentro de los treinta dias siguientes a su publicacién, por la
publicacion incorrecta de una ley, al no corresponder ésta al texto aprobado por
el parlamento. La Constitucion faculta también al Tribunal Constitucional para
resolver el conflicto que se suscite por el dictado de un decreto inconstitucional.

A su vez, la Carta de 1980, mantiene el control de constitucionalidad de



tipo represivo y concentrado en manos de la Corte Suprema con efectos inter
partes.
La Constituciéon de 1980 toma la precaucion de establecer en su articulo

83 inciso 3°, que “resuelto por el Tribunal Constitucional que un precepto legal
es constitucional, la Corte Suprema no podra declararlo inaplicable por el
mismo vicio de que fue objetora sentencia”. No hay instancia juridica que
pueda solucionar los conflictos que emanen de la disparidad de criterios entre
ambos Tribunales sobre si lo que esta conociendo la Corte Suprema fue o no lo

resuelto ya por el Tribunal Constitucional.

Capitulo Il

1. La jurisdiccion constitucional y los modelos de control de

constitucionalidad.

Podemos sostener que hay jurisdiccion constitucional cuando un érgano
competente legalmente investido con tal objeto decide materias
constitucionales, con independencia de si es 0 no un érgano especializado en
la materia, posicién que comparten Bidart Campos*', Nestor Pedro Sagiiés*,
Fix Zamudio, entre otros.

En el ambito de la jurisdiccién constitucional se pueden diferenciar
modelos originales, mixtos, dualistas, doble control concentrado, siendo estos
tres ultimos producto de la combinacion y convergencia de los modelos
originales a través de su evolucion histdrica, los cuales se han desarrollado con

fuerza en América Latina.

“! Bidart Campos, German. “La interpretacion y el control constitucionales en la jurisdiccion
constitucional”. Buenos Aires: Ed. Ediar; 1987.

42 Sagués, Néstor Pedro. “Derecho Procesal Constitucional”. Tomo |. Buenos Aires: Ed. Astrea;
1989.



2. El modelo original americano.

El primer modelo que se desarrolla de jurisdiccion constitucional es el
denominado “modelo americano”, cuya denominacion responde al hecho de su
generaciéon en Estados Unidos.

Esta solucion fue establecida por via jurisprudencial en Estados Unidos
en el famoso fallo Marbury v. Madison, en 1803. En este caso, la Corte
Suprema de los Estados Unidos otorgd por primera vez plena competencia a
los jueces, para que en caso de un conflicto entre una ley y la Constitucion,
resolviera dando preferencia a la norma constitucional. El juez Marshall aplico
el principio segun el cual, ante un conflicto entre dos normas de diferente
jerarquia, debe prevalecer la de jerarquia superior. Este sistema ha sido
utilizado también en Noruega, si bien en casos excepcionales.

Al igual que los Estados Unidos, aceptan el control de constitucionalidad
por un sistema de jurisdiccion difuso, donde el control de constitucionalidad
incidental puede ser efectuado por todos los magistrados de los tribunales
ordinarios de Justicia como por ejemplo Bolivia, Colombia, Canada y por
supuesto en nuestro pais. En Argentina la interpretacion de las normas
constitucionales pronunciadas por la Corte Suprema vincula a todos los
6rganos jurisdiccionales.

El tipo de control de constitucionalidad por los tribunales ordinarios, tiene
el defecto de debilitar la exigencia de la “certeza de derecho”, ya que la norma
cuestionada se mantiene vigente en abstracto, en cuanto las sentencias
dictadas poseen eficacia limitada al caso concreto, de acuerdo con los
principios generales relativos a los efectos juridicos de las sentencias
judiciales; ello impide a otros afectados por la norma saber si el juez, al conocer
su caso, declarara la norma aplicable o inaplicable.

Este inconveniente se atenua en los paises de tradicion anglosajona por
la regla del “stare decisis”, esto es, la obligacion de los érganos jurisdiccionales
inferiores de seguir la decision sobre un determinado punto de derecho
adoptado por las jurisdicciones de rango superior, como ocurre en el caso de
los Estados Unidos.

A través de la declaracién de inconstitucionalidad de una norma legal por
la Corte Suprema, no se produce la anulacién formal de la ley, simplemente no
se aplica.

No obstante, al ser “sus decisiones vinculantes para los o6rganos



inferiores, en virtud de la doctrina del precedente, el resultado es el mismo que
se produciria si se declarase nula con caracter general la ley contraria a la

Constitucion”.

3. El modelo original germano austriaco o europeo de jurisdiccién

constitucional.

3.1. El fundamento de los tribunales constitucionales y su
concrecion historica:

Kelsen es el creador intelectual e inspirador de la racionalizacién del
sistema norteamericano de control de constitucionalidad, a través de la
creacion de un tribunal constitucional con una jurisdiccion constitucional
especializada, cuya caracteristica especifica esta constituida por asumir la
competencia de resolver las acciones o “recursos” de inconstitucionalidad
sobre preceptos legales (control normativo abstracto de constitucionalidad de
preceptos legales), lo que se concreta en la Constitucion de Austria de fecha 20
de octubre de 1920, precedida de la ley austriaca de 25 de enero de 1919, que
genera un 6rgano denominado Tribunal Constitucional, al cual la Ley del 14 de
marzo de 1919 le entrega un control preventivo de constitucionalidad de las
leyes de los Lander, lo que dara paso en 1920 al Tribunal Constitucional
austriaco de la Carta Fundamental de dicho afio, en su articulo 140.

La justificacion de los tribunales constitucionales esta dada en la defensa
juridica de la Constitucion democratica frente a las posibles vulneraciones de
ella por los 6rganos y agentes del Estado que no respeten el ambito de sus
competencias, abusando del poder o utilizando sus competencias para fines
distintos de aquellos para los cuales fueron desarrollados. Un segundo
elemento que justifica su existencia es la proteccion de los derechos humanos
o derechos esenciales de la persona humana, que constituye uno de los
fundamentos basicos del Estado Constitucional. El tercer fundamento es la
proteccion de las minorias y sus derechos frente a los eventuales desbordes de
las mayorias que controlan el Parlamento y el Gobierno.

Estos tribunales realizan una tarea especializada de caracter juridico-
politico, para la cual se requiere concretar una hermenéutica finalista y

sistematica que considera los valores y principios que orientan el conjunto del



texto constitucional, procesando las normas juridicas a partir de la Constitucion.

Esta labor juridica con connotaciones politicas requiere de los
magistrados que integran estos tribunales una especial legitimidad doble: su
preparacion juridica especializada y su nombramiento por &rganos
representativos del cuerpo politico de la sociedad, los que les transmiten en
forma indirecta la legitimidad democratica de su autoridad. Es por ello que los
magistrados que integran los Tribunales o Cortes Constitucionales son juristas
destacados que, por regla general, cuentan con cierta experiencia minima
exigida, siendo ellos escogidos y nombrados por las asambleas parlamentarias,
el Presidente de la Republica y los gobiernos, participando en el proceso, en
algunos casos, las mas altas magistraturas todo ello de acuerdo con el tipo de
gobierno constitucional democratico existente en cada pais.

A su vez, se considera mas adecuado encargar la defensa de la
Constitucién a un érgano extra poder como es, por regla general, el Tribunal o
Corte Constitucional, dotado de autonomia e independencia frente a los
poderes clasicos del Estado, que a un 6rgano instituido de naturaleza politica
como una Asamblea Legislativa compuesta de legos, o a la judicatura ordinaria,
cuyas propias actuaciones pudieren ser objeto de cuestionamiento por
inconstitucionalidad, o ser susceptibles de entrar en un conflicto de
competencias con otro de los drganos estatales.

Para Kelsen, el Tribunal Constitucional se limita a controlar la
compatibilidad de dos normas abstractas de jerarquia diferente: la Constitucion
y la ley. EI Tribunal Constitucional es un legislador negativo, ya que la
anulacion de la ley tiene el mismo caracter general de la formacion de la ley, en
palabras del mismo Hans Kelsen, constituye una creacion de signo negativo, y
por consiguiente una funcion legislativa”.

Esta concepcion de Kelsen tiene como consecuencia que las decisiones
de inconstitucionalidad del Tribunal Constitucional tienen un valor constitutivo y
no declarativo por lo que producen sélo efectos para el futuro (ex nunc), ya que
el precepto legal es valido mientras no sea declarada su inconstitucionalidad,
vicio de anulacion y no de nulidad, ya que la ley es valida y eficaz mientras el
Tribunal Constitucional no la anula, lo que, una vez concretado, produce el
efecto de que la ley pierda validez, teniendo asi el fallo efectos generales o
“fuerza de ley”.

Este modelo germano-austriaco, ademas de concretarse en Austria, se



desarrolla practicamente en forma simultanea en Checoslovaquia (1920) y es
asumido por la Constitucion esparfiola de 1931; mas tarde se generalizara
después de la Segunda Guerra Mundial: Austria, Italia, Alemania, Espania,
Portugal, Rusia, Egipto, Polonia, Hungria, Turquia, Colombia, Guatemala, Perq,
Ecuador, Bolivia, Sudafrica, Rumania, Estonia, Lituania, Bulgaria, Croacia,
Hungria, Republica Checa, Macedonia, entre otros.

En todo caso es conveniente mencionar que, junto al desarrollo del
Tribunal Constitucional austriaco, simultaneamente se estructura el Tribunal
Constitucional de Checoslovaquia, aun cuando dicho tribunal no ejerce control
de constitucionalidad ni genera jurisprudencia durante su existencia formal de
casi dos décadas.

En América Latina, hay antecedentes del sistema de control concentrado
de constitucionalidad de las leyes, con anterioridad al modelo germano-
austriaco de 1919-1920, en la Constitucion de Venezuela de 1811 reasumido
luego por la Constitucion de 1858, como asimismo, en Colombia. En este
ultimo pais, la Ley Organica de la Administracion y Régimen Municipal de 1850
posibilita la accidén popular de inconstitucionalidad contra ordenanzas, acuerdos
de cadmaras provinciales y cabildos parroquiales, aun cuando es necesario
reconocer que no hay un drgano especial o ad hoc de control de
constitucionalidad, como asimismo, desde el punto de vista competencial, no
es practicable la accion respecto de leyes federales, lo que es inherente a la
jurisdiccién constitucional.

Una modalidad similar a la colombiana ya se encuentra vigente en la
misma época en la Confederacion Suiza, a través del recurso de derecho
publico suizo contenido en la Constitucién de Suiza de 1848.

Las Cortes Constitucionales o Tribunales Constitucionales, se
desarrollan a partir del término de la Primera Guerra Mundial. Tales Cortes o
Tribunales Constitucionales renacieron con mayor fuerza al término de la
Segunda Guerra Mundial en Europa: en ltalia (1948), Alemania Federal (1949),
Francia (1958), Turquia (1961), Yugoslavia (1963-1974), Portugal (1982),
Espafia (1978), Bélgica (1980), Polonia (1982-1986-1997), Hungria (1989);
Checoslovaquia (1991-1992) vy, sus sucesoras en la Republica Checa y
Eslovaca (1993); y en la Republica Federativa Rusa (1991), para sefialar
algunas de las mas importantes.

A su vez, en América Latina, vemos su aparicion en Guatemala (1965-



1985), en Chile (reforma constitucional de 1970 y Constitucién de 1980), Peru
(1979-1993), en Colombia (1991), en Ecuador (1994-1998), en Bolivia (1998).

4. Rasgos fundamentales.

Las Cortes Constitucionales, en palabras de Garcia Enterria, en lugar de

competidores del parlamento, terminan siendo su complemento légico. Ellas no
pueden indagar “la relacién de adecuacién o no a la norma legislativa con el
supuesto de hecho que intenta regular (no examina, pues, la eventual injusticia
de la ley), sino que, como depositarias de las categorias légicas del
ordenamiento, enjuiciaran sélo la validez de la ley, por medio de simple légica
racional, desvinculadas de la necesidad de decidir las controversias de pleitos
reales™.
El mismo autor sefialara que una Constitucion “sin un Tribunal
Constitucional que imponga su interpretacion y la efectividad de la misma en
los casos cuestionados es una Constitucion herida de muerte, que liga su
suerte a la del partido en el poder, que impone en esos casos, por simple
prevalencia factica, la interpretacion que en ese momento le conviene; la
Constitucién pasa a ser instrumentalizada politicamente por unos grupos o
partidos frente a otros™*.

En el modelo germano-austriaco se concentra asi la competencia de
conocer de la constitucionalidad de los preceptos legales en un érgano
especializado o ad-hoc, el Tribunal Constitucional, el cual actia de manera
directa, a instancia de determinados o6rganos politicos y cuyas sentencias
producen efectos erga omnes y ex nunc.

Este modelo puro desarrollado en Austria en 1920 ha generado algunas
lineas de convergencia con el modelo americano, mediante la insercion de la
cuestion de constitucionalidad incorporada al Tribunal Constitucional austriaco
en 1929, la que se encuentra también asumida por los Tribunales o Cortes
Constitucionales de Italia, Alemania, Espafa y Bélgica.

La cuestién de constitucionalidad implica que el magistrado o juez que

43 Garcia de Enterria, Eduardo, “La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional”. Pag.
58. Madrid: Ed. Civitas; 1981.

4 Garcia de Enterria, E., op.cit., Pag.186.



debe aplicar a un caso especifico una norma o precepto legal que estime
inconstitucional o de dudosa constitucionalidad, ya sea a peticién de parte o de
oficio, debe suspender el procedimiento y remitir el asunto al Tribunal
Constitucional para que resuelva la constitucionalidad de la norma cuestionada.

A su vez, diversos Tribunales Constitucionales emiten fallos que
determinan la inconstitucionalidad con efectos retroactivos (ex tunc), aun
cuando ello se encuentra limitado por disposiciones constitucionales y legales.

Los tribunales constitucionales se desarrollan, asimismo, por la falta de
adecuada competencia para conocer de esta materia de los jueces ordinarios.

El profesor Cappelletti, agrega otros elementos para el caso europeo
que son susceptibles de ser aplicados también a muchos paises
latinoamericanos: los jueces “son magistrados de carrera poco aptos para
asegurar la tarea de control de las leyes, tarea que es inevitablemente creadora
y va mucho mas lejos que sus funciones tradicionales de simples intérpretes y
de fieles servidores de las leyes. La interpretacion misma de las normas
constitucionales, y especialmente del nudo central de éstas que es la
declaracién de los derechos fundamentales o “Bill of Right”, es normalmente
muy diferente de la interpretacion de las leyes ordinarias; ello exige una
aproximacion que se conjuga con la tradicional ‘debilidad o timidez’ del juez del
modelo continental”.

La Corte Constitucional tiene la capacidad de “detener el exceso de
‘contractualizacién’ de las decisiones politicas, que puede ella misma ser muy
peligrosa para los derechos fundamentales, sobre todo para los de aquellos
que no participan en la contractualizacion”, es decir de aquellos que no
participan de la negociacion politica parlamentaria o gubernamental. En esta
pueden conculcarse valores protegidos por el ordenamiento constitucional v,
por tanto, no sujeto a la negociacion de los poderes constituidos.

De esta forma, las Cortes Constitucionales constituyen un contrapeso a
una mayoria parlamentaria o gubernamental poderosa brindando proteccién a
los derechos de la minoria y de la oposicion. Esta realidad que debe tenerse en
consideracion a la hora de analizar las Cortes Constitucionales justifica que
para dotarlas de mayor legitimidad una parte de sus miembros sean
designados por érganos politicos.

Las caracteristicas fundamentales de estas Cortes Constitucionales que

siguen el modelo germano-austriaco son asi de control concentrado, los



tribunales ordinarios no tienen competencia en la materia de control de
constitucionalidad, su composicion esta determinada por la participacion de
politicos que eligen a juristas para integrar la Corte o Tribunal’27; sus

sentencias producen efectos erga omnes y constitutivos.

5. Los modelos latinoamericanos de control de constitucionalidad.

Los sistemas latinoamericanos de control de constitucionalidad
adquieren en el curso del siglo XX modalidades que combinan los modelos de
Control por Tribunales Ordinarios con control difuso, bajo la inspiracion del
modelo norteamericano, sistemas de control por Tribunales Constitucionales
siguiendo el modelo europeo, o finalmente, combinando los sistemas de control
por Tribunales Ordinarios y Tribunales Constitucionales, generando asi
modalidades propias distintas del modelo puro norteamericano o europeo,
como es la combinacion de controles “difuso-concentrado”, de doble caracter
concentrado o la existencia de variantes dualistas®.

Constituyen una excepcion a este principio la Corte Constitucional de
Grecia compuesta sélo de Magistrados de Corte y el Tribunal de Garantias
Constitucionales de Ecuador, articulo 140 y que esta integrado por parte de

miembros no letrados, designados por cuerpos intermedios.

5 Garcia Belaunde, Domingo. “La accién de inconstitucionalidad en el derecho
comparado”, Lecturas Constitucionales Andinas N° 1. Pags. 183 y ss.. Lima:
Comisién Andina de Juristas; 1991.



Capitulo IV

1. El constitucionalismo en la Argentina introspeccion histérica®:

Nace con el primer Estatuto Provisorio de 1811, el cual deslindaba las
atribuciones entre la Junta Provisional Gubernativa y el Triunvirato. Otros
estatutos se sancionaron en 1815 y 1817, pero su sentido fue de organizar el
desorden del momento.

La primera constitucion argentina fue sancionada en 1819, por el
Congreso de Tucuman. Era de caracter centralista y conservador y fue
rechazada por las provincias, que deseaban Ila instalacion de una
confederacion.

Tras este primer intento, en 1824 se convocd a un Congreso
Constituyente, que, en 1826, sanciond una nueva constitucién que repitio los
errores de la primera, al desconocer la naturaleza federal de la Argentina. Fue
asimismo rechazada por las provincias y no alcanzé a entrar en vigencia.

Una convencion reunida en Santa Fe para reformar la constitucion fue
malograda por la guerra civil de 1828-1831, la cual, sin embargo, propici6 el
nacimiento del Pacto Federal (1831), virtual carta magna argentina por afios.
Este pacto establecia que el gobierno de la provincia de Buenos Aires (la

mayor y mas poblada, asi como la que tenia contacto directo con Europa)

46 Pereyra Pinto Juan Carlos y Danielian Miguel. “Constitucion de la Nacién Argentina,
Antecedentes”.Pags. 199 y ss. Buenos Aires: Ed. AZ; 1992.



estaba "encargado de las relaciones exteriores de la Confederacion Argentina”.

El gobernador de Buenos Aires, Juan Manuel de Rosas (1829-1832 y
1835-1852), se mostrdé renuente a realizar la convocatoria a un Congreso
Constituyente que exigia el Pacto Federal, por lo que hubo que esperar a su
deposicion por parte del Gobernador de Entre Rios, Justo José de Urquiza,

para la realizacién del mismo.

2. Proyecto de Constitucion Argentina de 1813.

Cuando el Segundo Triunvirato convoca la Asamblea del Afo XIll, uno
de sus objetivos era redactar una Constitucion. Si bien este punto fracaso, se

pudieron resolver varias cuestiones importantes.

3. Constitucion Argentina de 1819.

Fue sancionada por el mismo Congreso que tres afos antes habia
declarado la Independencia en Tucuman, trasladandose a Buenos Aires para
instalarse alli y comenzar a trabajar en la redaccion y elaboraciéon de una Carta
Magna. Después de realizar un exhaustivo estudio de la preexistente
legislacién argentina y de constituciones extranjeras tales como la de Estados
Unidos, Francia —especialmente la de 1791— vy la liberal constitucion espafiola
de 1812, fue designada la comisién que tendria a cargo la redaccion y
presentacion del proyecto de Constitucion. Entre sus miembros se encontraban
José Mariano Serrano, Diego Estanislao Zavaleta, Teodoro Sanchez de
Bustamante, Juan José Paso y Antonio Saenz.

El proyecto estipulaba que el poder ejecutivo seria ejercido por un
Director Supremo electo por ambas camaras del Congreso, con su propio
Consejo de Estado, quien duraria cinco afios en el poder, pudiendo ser reelecto
por una unica vez. El poder legislativo estaria integrado por una Camara de
Senadores, formada por un numero de miembros igual al de provincias, tres
militares cuya graduacién no bajara de Coronel Mayor, un obispo, tres
eclesiasticos, un representante de cada universidad y el Director Supremo
saliente. La otra Camara seria conformada por Diputados elegidos a razon de
uno cada veinticinco mil habitantes y tendria la iniciativa en materia impositiva y

estaba a cargo la promocion de juicio politico a los altos funcionarios del



Estado. El poder judicial seria ejercido por una Alta Corte de Justicia
compuesta por siete jueces y dos fiscales designados por el Director con
noticia y consentimiento del Senado.

El proyecto de Constitucidon fue aprobado por el Congreso y entré en
vigencia el 25 de mayo de 1819, encontrando un entusiasta recibimiento por
parte del pueblo de Buenos Aires; por el contrario, fue inmediatamente
rechazada por las provincias del interior. La mayor critica por parte del interior
en el Congreso no estaban representadas Salta, San Juan, la provincia
Oriental, Misiones, Entre Rios, Corrientes y Santa Fe, fue su neto caracter
unitario, cuando la mayoria de las provincias sostenia una posicion federal.

En definitiva las provincias rechazaron el documento y Santa Fe y Entre
Rios decidieron ir a la guerra contra Buenos Aires. Guerra en que las
provincias sublevadas contra el Directorio resultaron victoriosas en la batalla de
Cepeda el 1 de febrero de 1820, provocando con ello la caida del entonces
Director Supremo, José Rondeau y dando inicio a un periodo de crisis para la

ciudad puerto y su provincia, y de autonomia para las provincias interiores.

4. Constitucion Argentina de 1826.

A fines de 1823 la situacion interna de las Provincias Unidas del Rio de
la Plata, si bien transitaba por un momento de tranquilidad politica merced al
gobierno encabezado por el General Juan Gregorio de las Heras, ante la
necesidad de concretar la unién nacional por el advenimiento de una guerra
con Brasil que habia ocupado la Banda Oriental (hoy Uruguay), Buenos Aires
invitd a todas las provincias a un Congreso General y estas aceptaron.

El 16 de diciembre de aquel ano se instala el Congreso General
Representante de las Provincias Unidas de Sudamérica que tiene a Manuel
Antonio Castro como presidente. A partir de aquel dia comenzé a discutirse en
el seno de la Asamblea la posibilidad de redactar una Constitucion para el pais.
Este organismo sanciond una Ley Fundamental compuesta por 18 articulos
que quedaba en vigencia hasta la sancién definitiva de la Carta Magna.

En lineas generales esta Constitucion era igual a la de 1819. Sélo que
ésta ahora era mas completa y centralista. Establecia la division de poderes:
Poder Ejecutivo: ejercido por el Presidente de la Nacion cuyo mandato duraria

cinco afios, designado en eleccion de segundo grado, que entre otras



atribuciones designaba a los Gobernadores provinciales con acuerdo del
Senado, que no tendrian autonomia y su presupuesto deberia ser aprobado
por el Congreso Nacional. Poder Legislativo: bicameral, con Camara de
Diputados y de Senadores. Poder Judicial: una Alta Corte de Justicia -con 9
Jueces y 2 Fiscales- y los tribunales inferiores. Lo mas destacable es que
enumeraba una serie de derechos y garantias que pasaron a la Constitucion de
1853. Establece la religién catdlica como religién del Estado; sanciona con
pena de muerte o destierro al que atentare o prestare medios para atentar
contra la Constitucion; prohibia la confiscacion de bienes; se privaba de los
derechos de ciudadania al procesado en causa criminal por la que pueda
resultar pena de muerte. También establecia la inamovilidad de los Jueces y la
no disminucion de los sueldos.

Con los unitarios diestramente duefios del Congreso y frente a las luchas
entre Cordoba y Tucuman, Las Heras vislumbré que no podria continuar
ejerciendo el Poder Ejecutivo y el 12 de julio de 1825 decide renunciar, siendo
ésta rechazada por la Asamblea. No pasé mucho tiempo, y el 6 de febrero de
1826 el Congreso crea el cargo de Presidente de la Republica, siendo elegido
para ocupar el puesto Bernardino Rivadavia, figura profundamente rechazada
por el interior, verdadero artifice de la Constitucion.

El Presidente una vez aprobada la Constitucion el 24 de noviembre de
1826, nombra comisionados para convencer a los gobernadores y juntas
provinciales. Menos Tucuman, Catamarca y Salta, las provincias estan en
manos federales. Y es a éstas a donde se dirigen los comisionados.

La Rioja, Santa Fe, Entre Rios, Cordoba, Mendoza, Santiago del Estero,
San Luis y Salta rechazan la Constitucion pero manifiestan el deseo de seguir
la guerra con el Brasil "sin el Congreso ni el presidente". La Unica provincia que
acepta la Constitucion es la Oriental, por obvias razones tacticas. Buenos Aires
que carece de autoridades, no se pronuncia.

Ya en guerra con el Brasil en el afio 1827, el Congreso declaro su propia
disolucién y la del Poder Ejecutivo nacional, quedando en manos de Buenos
Aires las relaciones exteriores y la guerra. A partir de este momento el pais
quedara sin gobierno nacional y entrara en una lucha feroz entre unitarios y
federales, a pesar de lo cual las provincias con igual tendencia politica se
uniran mediante pactos, tales como la Liga Unitaria y Pacto Federal.

La falta de un gobierno nacional duraria hasta el Acuerdo de San Nicolas



que dio origen a la Confederacién Argentina y precedid a la Constitucion
Argentina de 1853.

5. Constitucion Argentina de 1853.

Fue jurada el 1 de mayo de 1853, por las provincias, excepto por Buenos
Aires que la rechazd y se proclamé independiente, promulgando su propia
Constituciéon. En el afio 1859 aceptod reingresar a la Confederacion si se le
realizaban modificaciones. El triunfo de Bartolomé Mitre sobre la Confederacion
en la Batalla de Pavodn, unificd a las provincias bajo la misma Constitucion. El
pensamiento de Juan Bautista Alberdi y su obra "Bases y puntos de partida
para la organizacion politica de la Republica Argentina", conjuntamente con el
modelo estadounidense, y las constituciones anteriores fueron los puntos de
partidas de la Constitucion Nacional Argentina.

Constaba de un preambulo y 110 articulos. Adopté la forma
representativa, republicana y federal. Establecio la divisién del gobierno en tres

poderes: Ejecutivo, Legislativo y Judicial

6. Reforma de 1860.

Cuando la Provincia de Buenos Aires se incorporé a la Confederacion,
luego de firmar el Pacto San José de Flores, se realizé una Convencion
provincial, la cual sugirid diversas reformas a la Constitucion. Estas reformas
variaban de las cosméticas (eliminacion de frases como "ejecuciones a lanza y
cuchillo", y reemplazo de Confederacion por Nacion) y otras mas importantes
(eliminacién del requisito de aprobacion por el Congreso para la entrada en
vigencia de las constituciones provinciales). Ese mismo afio, una Convencién
Reformadora en Santa Fe aprobd estas reformas sugeridas, dando paso asi a

la reunificacién nacional.

7. Reforma de 1866.

Entre las reformas introducidas en 1860 habia algunas de caracter
rentistico, como transicién para la entrada de Buenos Aires a la Nacion. Estos

articulos contenian frases como "hasta 1866, cuando...". El sentido de ésta



reforma es eliminar estas frases.

8. Reforma de 1898.

Hacia fines del s. XIX, se hizo evidente que el crecimiento de las
actividades del gobierno desbordaba las instituciones previstas en la
Constitucién. Por eso, en 1898 se reunié una Convencién en Buenos Aires que
aprobd, entre otras menores, estas reformas: a) Cambio de la base de eleccion
de Diputados. La constitucion de 1853 indicaba que se elegiria un diputado
cada 33.000 habitantes. El crecimiento poblacional demostré la necesidad de
un cambio. El articulo se reformé para que el Congreso pudiera elevar la base
de elecciéon de diputados para poder mantener su nimero en una cantidad
razonable (de no haber sido asi, hoy la Camara contaria con 1.121 miembros).
b) Aumento de los ministerios. La Constitucion fijaba en cinco el nimero de
ministerios y deslindaba sus ramos (Relaciones Exteriores, Interior, Justicia e
Instruccion Publica, Hacienda y Guerra y Marina). Con la reforma, su numero

aumento a ocho y su deslinde se dejo a la legislacion.

9. Reforma de 1949.

La necesidad de incorporar nuevos derechos sociales y las nuevas
funciones del Estado fueron los argumentos basicos que motivaron la reforma
constitucional.

Fueron incorporadas numerosas clausulas sociales, como los derechos
de la ancianidad, los derechos de la mujer, del nifio y de los trabajadores, y
reforzé las facultades del Poder Ejecutivo. Esta reforma constitucional fue
promovida por el gobierno de Juan Domingo Peréon. Mediante la modificacion
del articulo 77 fue posible que el presidente fuera reelecto indefinidamente. En
1956, el gobierno militar que habia derrocado a Perdn, abolié esta reforma por

una proclama.

10. Reforma de 1957.

En 1957 el gobierno militar de la Revolucion Libertadora promovioé una

Convencion Constituyente para convalidar la derogacion de la Constitucion de



1949 y el reestablecimiento de la Constitucion de 1853. La Convencion no
conté con representantes de la poblacion peronista, que demostraron ser
mayoria al votar masivamente en blanco. Por su parte la Unién Civica Radical
se fragmento en dos partidos. La Asamblea Constituyente se limité a convalidar
la decision del gobierno militar y cuando se propuso avanzar en la
incorporaciéon de los derechos sociales y laborales, se produjo el retiro de la
mayor parte de las delegaciones, alcanzandose a agregar el articulo 14 bis,

antes de quedar sin quérum.

11. Reforma de 1972.

En 1972 la Junta de Comandantes que gobernaba "de facto" el pais
durante la llamada Revolucion Argentina dicté un Estatuto manifestando
explicitamente que se hacia en "gjercicio del poder constituyente" que incluia
una serie de considerandos y reformé quince articulos de la Constitucién (texto
de acuerdo a la reforma de 1957), al mismo tiempo que declar6 inaplicables
otros cuatro articulos.

Entre otras reformas constitucionales se establecio:
e reduccién del mandato del presidente, vicepresidente, diputados y
senadores a cuatro afos
« reeleccion del presidente por una vez
o reeleccion indefinida de diputados y senadores
« eleccion directa de presidente, vicepresidente, diputados y senadores
« la creacion del cargo de tercer senador por la minoria
« la simultaneidad de las elecciones para cargos nacionales
e lareduccién del quérum para sesionar
e un mecanismo de aprobacion automatica de proyectos de ley
presentados por el Poder Ejecutivo si no es tratado en un plazo determinado
e un mecanismo de aprobacién de leyes directamente por las comisiones
internas de las Camaras
e un organismo especial para realizar el juicio politico a los jueces
integrado por miembros del Poder Judicial, del Poder Legislativo y de los
abogados

El Estatuto establecia que el mismo regiria hasta el 24 de mayo de 1981.



12. Reforma de 1994.

El 13 de diciembre de 1993, el presidente justicialista Carlos Saul
Menem vy el ex-presidente radical Raul Alfonsin suscribieron el Pacto de Olivos,
por el cual las dos fuerzas politicas mayoritarias acordaron convocar a una
Convencion Constituyente para reformar la Constitucion Nacional, incluyendo
un "nucleo de coincidencias basicas" en el que se acordaba previamente el
contenido de una serie de puntos de reforma, dejando otros para la discusion
abierta en la Asamblea Constituyente. La Convencién Constituyente sesiond en
las ciudades de Santa Fé y Parana y el 22 de agosto de 1994, aprobd una
amplia reforma constitucional que abarca 44 articulos, estableciendo entre
otras normas: el reconocimiento de los derechos ambientales, del consumidor,
a la informacion, la accion colectiva, el derecho de amparo constitucional, los
delitos contra la constituciéon y la democracia, la preeminencia de los tratados
internacionales, la autonomia universitaria, el voto directo, la reeleccién
presidencial por una vez y acortamiento del mandato de 6 a 4 afios, la
reglamentacién de los decretos de necesidad y urgencia, el tercer senador por
la minoria, el Consejo de la Magistratura, la autonomia a la Ciudad de Buenos
Aires, etc. También establecié el sistema de ballotage: una segunda vuelta
electoral en la eleccion presidencial en caso de que ningun candidato obtuviese

mas del 45% de los votos validos emitidos.

13. Estructura actual de la Constitucion Argentina.

La jerarquia normativa del texto resultante de las reformas
constitucionales dista de ser todo lo claro que deberia ser, no hay que olvidar
que ya la jurisprudencia se ha ocupado de intentar ordenar su esencia y que
en ocasiones lanza dudas para que el que descifre esta no tan compleja, en
apariencia norma suprema.

Los constituyentes de 1994, no cabe dudas que abrieron un manantial al
derecho internacional en el ambito del derecho interno nacional y centralmente
en el derecho constitucional.

Dentro de las reformas que se han realizado al mencionado texto, surge
el analisis inevitable para el presente trabajo del articulo treinta y uno de la
Constitucion Nacional que reza “Esta Constitucion, las leyes de la Nacion que

en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias



extranjeras son la ley suprema de la Nacion; y las autoridades de cada
provincia estan obligadas a conformarse a ella, no obstante cualquiera
disposicion en contrario que contengan las leyes o Constituciones provinciales,
salvo para la Provincia de Buenos Aires, los tratados ratificados después del
pacto del 11 de noviembre de 1859.” bajo estas condiciones el articulo
establece la supremacia de la constitucion, las leyes nacionales y los tratados,
aunque por cierto la norma no establece quien ejerce el control.

Modificado en gran parte el articulo setenta y cinco inciso veintidés de
nuestra carta magna, ubicado dentro del Capitulo cuarto bajo el titulo
“Atribuciones del Congreso” y que altero de manera directa la estructura
establecida en el articulo examinado en el parrafo anterior. Todo ello cambia y
se elabora como fruto de una realidad globalizada del mundo hoy donde las
jerarquias de todo orden se ven alteradas por un relativismo que dificulta la
armonia deseable.

Como una manifestacién de lo expuesto la clasica piramide juridica
kelseniana ha sufrido un impacto y esta nueva conformacion queda segun

Bascary Carrillo Miguel*’

de la siguiente manera:
Primer nivel: En primer lugar hallamos al texto constitucional, tal como ha
sido consagrado por la reforma de 1.994.

En el mismo nivel de preeminencia que la Constitucion, pero en segundo
plano, se ubican los instrumentos internacionales constitucionalizados por
el Articulo 75 inc. 22, se habla de instrumentos y no de tratados; por que el
concepto incluye las declaraciones Universal y Americana de derechos
humanos, piedras fundamentales de los sistemas de Naciones Unidas y de la
Organizacion de los Estados Americanos en la materia. Estos once
instrumentos son complementarios al texto de la constitucidon nacional.

Completan este nivel los tratados sobre derechos humanos, que
hayan sido reconocidos con jerarquia constitucional luego de la Reforma:
hasta el momento el Unico que posee esta condicién es la Convencion contra la
Desaparicion de Personas®®, se unen a este nivel otros tratados en el futuro,

segun lo autoriza nuestra Constitucion (Ultimo parrafo del inc. 22 Articulo 75),

4 Bascary Carrillo Miguel. “Estructura de la interaccion del derecho internacional en el Derecho
Argentino” presentado en el Encuentro Nacional de Profesores de Derecho Constitucional.
Santa Fe. Septiembre de 1999.

8 Ley 24.820 de 1997.



refiriendo a los tratados que puedan constitucionalizarse mas adelante.

Si cerramos este nivel tendremos lo que se da en llamar ndcleo de
constitucionalidad o bloque constitucional, que dentro de la estructura de la
piramide normativa en el sistema juridico argentino luego de la reforma
constitucional de 1994 forma una cumbre inalterable e intocable por cualquier
otra que le sucede en los eslabones inferiores, lo que es decir por normas de

menor rango que estas que son las principales.

Segundo Nivel: Se ubican en este nivel a diversos tipos de tratados en los
que Argentina es parte:

1. Los tratados sobre derechos humanos no constitucionalizados.

2. Los tratados resultantes de los procesos de integracién y las normas
dictadas en su consecuencia (inciso 24 articulo 75 de la constitucion nacional.
3. Los tratados constitutivos; que se refieren a creacion o modificacion
estructural de los organismos internacionales (ejemplos: Carta de la ONU*’;
de la OEA® o la constitucion de la OIT®"). Como un producto derivado de estos
se encuentran los diversos estatutos y reglamentos que complementan a los
tratados y que regulan la funcionalidad de estas entidades (ejemplos: el

estatuto y el reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos).

4. Los concordatos con la Santa Sede (ultima parte del inciso 22 del
articulo 75)
5. Los otros tipos de tratados, generalmente llamados conmutativos.

Entre estos colocamos a los acuerdos de sede celebrados con diversas

organizaciones internacionales.

Tercer Nivel: Decreciente, en cuanto a su jerarquia normativa, se encuentran:

1. Las leyes;

2. los decretos leyes que aun mantienen su vigencia en el ordenamiento
nacional; y

3. los decretos de necesidad y urgencia habilitados por el tercer parrafo

del inciso 3 del articulo 99 de la Constitucion Nacional.

49 Organizacion de Naciones Unidas.
% Organizacién de Estados Americanos.

% Organizacién Internacional del Trabajo.



Cuarto Nivel:
Se ubican los decretos ordinarios y otras normas. Por debajo de estos
se encuentran los actos administrativos y sentencias como por ejemplo

resoluciones, ordenanzas, etc.

Asi queda constituida hoy en dia la constitucion nacional, con una
acumulacién de estanterias que guardan celosamente las diferentes normas y
que sirven de basamento para soportar la cuspide que es el nucleo de
constitucionalidad la cual debe brillar de manera inalterable en su parte

superior.

14. El sistema de Control de Constitucionalidad vigente en la Republica
Argentina.

En cuanto a las vias idéneas procesales para el control de la
constitucionalidad, es relevante sefialar la evolucién jurisprudencial de la Corte
toda vez que partiendo de la primitiva via incidental, indirecta o de excepcion,
en relacién con el objeto principal del juicio, admite en el articulo 322 del
Caodigo Procesal, dos tipos diferentes de acciones declarativas:

a) la accion declarativa de certeza, dentro de la cual puede ejercerse control
constitucional y

b) la accion declarativa de inconstitucionalidad, siempre que se trate de un
caso judicial, para evitar las consecuencias de un acto en ciernes y siempre
que el actor tenga legitimacién procesal.

A partir de la reforma constitucional de 1994, la incorporacién de los
Tratados Internacionales de los Derechos Humanos articulo 75 inciso 22 de la
Constitucién Nacional (como se indico mas arriba), hizo que éstos pasen a
integrar el bloque de constitucionalidad, entendido como conjunto normativo
que contiene disposiciones, principios o valores materialmente constitucionales
fuera del texto de la constitucién documental®®.

La citada norma al establecer que los tratados son superiores a las
leyes, no hizo mas que recoger lo ya establecido por la Corte en los autos
“Ekmekdjian Miguel Angel c/ Sofovich, Gerardo” del 7 de julio 1992. Cabe

%2 Bidart Campos. “El derecho de la Constitucién”. Pag. 264. Buenos Aires: Ed.
Ediar; 1996.



agregar que en lo referente a la operatividad de los Tratados, a raiz de la
mencién de que éstos adquieren rango constitucional “en los términos de su
vigencia” en el aludido articulo 75 inc. 22, ello debe interpretarse que se refiere
a su vigencia internacional y no a otra (conforme Corte Suprema de Justicia de
la Nacion autos “Giroldi”, 1995. Cabe mencionar, ademas, que la jurisprudencia
de la Corte, que también integra el bloque de constitucionalidad, es de
aplicacién obligatoria, en la medida en que constituya una interpretacién de las
normas constitucionales.

Segun Alberto Bianchi,*® quien propone para el analisis, la insubsistencia
de la division entre el “common law” y el “civil law* para luego aplicar el “stare
decisis” (otorgar fuerza obligatoria a las decisiones de la Corte), limita ésta a:
intérprete final de la Constitucion, esto es dentro de la competencia que le
asigna el Articulo, 14 de la ley 48 y las materias comprendidas dentro del
derecho federal.

A) Control de constitucionalidad difuso:

En nuestro pais, desde que la Corte oficialmente hizo suyos los
principios establecidos en “Marbury v. Madison” y decidié asumir el ejercicio del
control de constitucionalidad, aun cuando la Constitucién no le adjudica esta
tarea especificamente, ni hay ley alguna que lo regule, asi lo hizo en el caso
“Eduardo Sojo”>*. Recién en este caso, decidido en 1887, la Corte debid
ocuparse de la constitucionalidad de una ley nacional por lo que este caso es
considerado el equivalente en nuestro pais de “Marbury v. Madison”, se trataba
del editor del periddico “Don Quijote” que habia sido puesto en prision por la
Camara de Diputados por todo el tiempo de sus sesiones ordinarias. Sojo
interpuso recurso de habeas corpus ante la Corte sobre la base del articulo 20
de la ley de organizacion de los tribunales nacionales.

La Corte sostuvo que su mision era mantener a los diversos poderes

nacionales y provinciales dentro de los limites de sus facultades trazados por la

%3 Bianchi Alberto B. “De la obligatoriedad de los fallos de la Corte Suprema”.
Buenos Aires: Ed. Ed; 26/7/2000.

% Corte Suprema de Justicia de la Nacion, fallos, 32-120, 1887.
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Constitucion vy que, por tanto, debia cuidarse en extralimitarse en tales

facultades. Entendid que la ley que invocaba Sojo no autorizaba la

competencia originaria _del Tribunal en un caso como ése y que, de todos

modos la ley no podria darle a la Corte esa competencia sin violar la

Constitucion. Sostuvo en un parrafo famoso: “Por_grande que sea el interés

general, cuando un derecho de libertad se ha puesto en conflicto con

atribuciones de una rama del poder publico, mas grande y mas respetable es el

de que se rodee a ese derecho individual de |la formalidad establecida para su

revocable sequn las conveniencias publicas del momento, el palladium_de la

libertad es la constitucion, ésa es el arca sagrada de todas las libertades, de

todas las garantias individuales cuya conservacion inviolables, cuya guarda

severamente escrupulosa debe ser el objeto primordial de las leyes, la

condicion esencial de los fallos de la justicia federal.

Obsérvese que hay una curiosa coincidencia entre este fallo y “Marbury

v. Madison”, porque aqui también el poder de control de constitucionalidad por

parte de los tribunales y de la Corte en especial fue afirmado al tiempo que se

rechazaba una cierta facultad de la misma Corte (aunque aqui no se lo hace

declarando inconstitucional la ley sino diciendo que si la ley hubiera otorgado a

la Corte esa facultad habria sido inconstitucional).

Entonces retomando el caso Sojo es en este a partir del cual rige el
sistema de control de constitucionalidad difuso. Esta funcién compete a
cualquier juez de cualquier fuero o instancia, tiene lugar en principio a peticion
de parte, respecto de un caso concreto y para producir efectos “interpartes”; en
oposicion con el sistema concentrado de los paises europeos y de algunos
sistemas latinoamericanos que como sé puntualizd, el control de
constitucionalidad funciona en abstracto, con efecto “erga omnes* y derogatorio
de la norma.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, ha reiterado que el control
de la constitucionalidad es funcién suprema y fundamental del Poder Judicial.

Todo los jueces, en los casos que se llevan a su conocimiento deben
constatar si las leyes o actos administrativos, guardan o no conformidad, con
los preceptos constitucionales y deben abstenerse de aplicarlos en su caso, es
una manera de garantizar la supremacia del derecho de la Constitucién, ante

posibles abusos de los demas poderes del Estado.

- {Con formato: Fuente: Cursiva ]




La limitacion fijada por los decretos 1570 del afio 2001 y 1606%° del
mismo afo y las sucesivas normas, muestran un ejercicio carente de
razonabilidad de la facultad normativa destinado a provocar un trance. Ello es
asi pues tal restriccion implica una violacién a los articulos 17% y 18% de la
Constitucién Nacional en tanto desconoce el derecho de las personas a
disponer libremente y en su totalidad de su patrimonio.

Es claro que el derecho a disponer libremente de los fondos invertidos o
depositados en entidades bancarias y financieras se sustenta, con
independencia de los preceptos legales que puedan reconocerlo, en los
principios de la Ley Fundamental; y no es dudoso que condicionar o limitar ese
derecho afecta a la intangibilidad del patrimonio y obsta al propdsito de afianzar
la justicia.

Tal afectacién de los mentados principios constitucionales, dada la
gravedad que reviste y la ausencia de razones decisivas que justifiquen la

exigencia legal que la provoca, no puede entenderse como fruto de una

% Decreto 1570/2001 en el que se puede leer a modo de introduccién “Reglas a las que
ajustaran sus operatorias las entidades sujetas a la Superintendencia de Entidades Financieras
y Cambiarias del Banco Central de la Republica Argentina. Establécense restricciones
transitorias para los retiros de dinero en efectivo y las transferencias al exterior. Prohibese la
exportacion de billetes y monedas extranjeras.

% Decreto 1606/2001 reza “Excluye del ambito de aplicacion del Decreto N° 1570/2001, a
ciertas operaciones que solo pueden efectuarse en efectivo y autorizar al B.C.R.A. a disponer
lo propio para otros casos que puedan presentarse. Incrementa el monto de exportacion de
billetes y monedas extranjeras y metales preciosos amonedados. Declara servicios publicos
sujetos a regulacion los sistemas de pago por medios electrénicos”.

57 Constitucion Nacional, Articulo 17 “La propiedad es inviolable, y ningtn habitante de la
Nacién puede ser privado de ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley. La expropiacion
por causa de utilidad publica, debe ser calificada por ley y previamente indemnizada. Soélo el
Congreso impone las contribuciones que se expresan en el articulo 4°. Ningun servicio
personal es exigible, sino en virtud de ley o de sentencia fundada en ley. Todo autor o inventor
es propietario exclusivo de su obra, invento o descubrimiento, por el término que le acuerde la
ley. La confiscacion de bienes queda borrada para siempre del Cédigo Penal Argentino. Ningun
cuerpo armado puede hacer requisiciones, ni exigir auxilios de ninguna especie.”

% Constitucion Nacional, Articulo 18 “Ningtin habitante de la Nacion puede ser penado sin juicio
previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o
sacado de los jueces designados por la ley antes del hecho de la causa. Nadie puede ser
obligado a declarar contra si mismo; ni arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad
competente. Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos. El domicilio es
inviolable, como también la correspondencia epistolar y los papeles privados; y una ley
determinard en qué casos y con qué justificativos podra procederse a su allanamiento y
ocupacion. Quedan abolidos para siempre la pena de muerte por causas politicas, toda especie
de tormento y los azotes. Las carceles de la Nacion seran sanas y limpias, para seguridad y no
para castigo de los reos detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de precaucion
conduzca a mortificarlos mas alld de lo que aquella exija, hara responsable al juez que la
autorice.”



reglamentacion razonable de tales principios, ni encuentra respaldo, por ende,
en el articulo 28 de la Carta Magna (Fallos: 305:945, considerando 8°, ultimo
parrafo). En el caso, el actor ha sido victima de la vulneracion de su patrimonio,
toda vez que la constitucion de sus depésitos habia sido efectuada bajo la
vigencia de un régimen que garantizaba su inalterabilidad. Tal garantia,
ademas, se habia visto recientemente reforzada mediante las disposiciones de
la ley 25.466 que, con caracter de orden publico, consagré la intangibilidad de
los depdsitos, definiendo tal intangibilidad como la imposibilidad por parte del
Estado de alterar las condiciones pactadas entre los depositantes y la entidad
financiera, asi como la prohibicion de canjearlos por diferentes activos del
Estado Nacional, de prorrogar su pago, o de reestructurar su vencimiento
(articulos 1° a 4° de la mencionada ley®®), circunstancias que exceden en
mucho las que se presentaron por cierto en la causa “Peralta” que se registra
en Fallos: 313:1513.

Ante ese cuadro de situacién, tanto las restricciones impuestas por el
Decreto 1570/01 y sus posteriores reglamentaciones, como por la Ley 25.561
de Emergencia Publica, en cuanto suspende la aplicacion de la referida ley de
intangibilidad en su articulo 15°, han provocado una incuestionable
modificacion de las condiciones y presupuestos tenidos en mira por ahorristas

e inversores al tiempo de efectuar sus operaciones bancarias lo que apareja un

% Ley 25466 articulo 1° “Todos los depdsitos ya sean en pesos, o en moneda extranjera, a
plazo fijo y a la vista, captados por las entidades financieras autorizadas para funcionar por el
Banco Central de la Republica Argentina, de conformidad con las previsiones de la Ley 21.526
y sus modificatorias, quedan comprendidos en el régimen de la presente ley. Dichos depdsitos
son considerados intangibles”

Articulo 2° “La intangibilidad establecida en el articulo 1° consiste en: el Estado nacional en
ningun caso, podra alterar las condiciones pactadas entre el/los depositantes y la entidad
financiera, esto significa la prohibicién de canjearlos por titulos de la deuda publica nacional, u
otro activo del Estado nacional, ni prorrogar el pago de los mismos, ni alterar las tasas
pactadas, ni la moneda de origen, ni reestructurar los vencimientos, los que operaran en las
fechas establecidas entre las partes.”

Articulo 3° “La presente ley es de orden publico, los derechos derivados para los depositantes y
las entidades depositarias de las operaciones comprendidas en el articulo 1° de esta ley, seran
considerados derechos adquiridos y protegidos por el articulo 17 de la Constitucion Nacional.”
Articulo 4° “Deréganse, a partir de la sanciéon de la presente ley, todas las normas legales o
reglamentarias que se le opongan, con excepcion del ejercicio por parte del Banco Central de
la Republica Argentina de las facultades otorgadas por la Carta Organica de dicha institucion,
asi como la adopcion de las medidas previstas por la ley de entidades financieras 21.526 y sus
modificatorias, en defensa de los depositantes.”

€0 Ley 25561 articulo 15 “Suspéndese la aplicacion de la Ley N° 25.466, por el plazo maximo
previsto en el articulo 1°, o hasta la oportunidad en que el Poder Ejecutivo nacional considere
superada la emergencia del sistema financiero, con relacién a los depdsitos afectados por el
Decreto N° 1570/2001.”



evidente desconocimiento de sus derechos adquiridos y, por consiguiente, una
profunda e injustificada lesion a su derecho de propiedad.

El efecto producido por las normas impugnadas excede, el ejercicio
valido de los poderes de emergencia ya que aun en estas situaciones, como se
recordd mas arriba, el Estado no puede validamente transponer el limite que
sefiala el articulo 28 de la Constitucion Nacional®' y preterir su inexcusable rol
como gestor del bien comun. La norma en cuestion afecta, por tanto, en forma
directa e inmediata las garantias reconocidas por los articulos 14 bis®® y 17

1% de la

de la Constitucion Nacional asi como las previsiones del articulo 2
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José de
Costa Rica. CSJN, febrero 01-2002.- “Banco De Galicia Y Bs As S/ Solicita

Intervenciéon En Autos “Smith, Carlos A. C/ P.E.N. S/ Sumarisimo”.

¢ Constitucion Nacional Articulo 28 “Los principios, garantias y derechos reconocidos en los
anteriores articulos, no podran ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio”.

62 Constitucién Nacional Articulo 14 bis “El trabajo en sus diversas formas gozara de la
proteccion de las leyes, las que aseguraran al trabajador: condiciones dignas y equitativas de
labor; jornada limitada; descanso y vacaciones pagados; retribucion justa; salario minimo vital
movil; igual remuneracion por igual tarea; participacion en las ganancias de las empresas, con
control de la produccién y colaboracion en la direccion; proteccidon contra el despido arbitrario;
estabilidad del empleado publico; organizacién sindical libre y democratica reconocida por la
simple inscripcidn en un registro especial.

Queda garantizado a los gremios: Concertar convenios colectivos de trabajo; recurrir a la
conciliacion y al arbitraje; el derecho de huelga. Los representantes gremiales gozaran de las
garantias necesarias para el cumplimiento de su gestion sindical y las relacionadas con la
estabilidad de su empleo.

El Estado otorgara los beneficios de la seguridad social, que tendra caracter de integral e
irrenunciable. En especial, la ley establecera: el seguro social obligatorio, que estara a cargo de
entidades nacionales o provinciales con autonomia financiera y econémica, administradas por
los interesados con participacion del Estado, sin que pueda existir superposicién de aportes;
jubilaciones y pensiones moviles; la proteccion integral de la familia; la defensa del bien de
familia; la compensacion econémica familiar y el acceso a una vivienda digna.”

8 Constitucién Nacional Articulo 17 “La propiedad es inviolable, y ningtn habitante de la
Nacién puede ser privado de ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley. La expropiacion
por causa de utilidad publica, debe ser calificada por ley y previamente indemnizada. Soélo el
Congreso impone las contribuciones que se expresan en el articulo 4°. Ningun servicio
personal es exigible, sino en virtud de ley o de sentencia fundada en ley. Todo autor o inventor
es propietario exclusivo de su obra, invento o descubrimiento, por el término que le acuerde la
ley. La confiscacién de bienes queda borrada para siempre del Cédigo Penal Argentino. Ningun
cuerpo armado puede hacer requisiciones, ni exigir auxilios de ninguna especie. “

® Pacto de San José de Costa Rica, Articulo 21 “Derecho a la Propiedad Privada: 1. Toda
persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al
interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de
indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segun
las formas establecidas por la ley.

3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacién del hombre por el hombre, deben
ser prohibidas por la ley.”



B) Control de Constitucionalidad de oficio.
Posturas al respecto:
a. En contra del control de constitucionalidad de oficio.

Los argumentos mas fuertes y tradicionales que se han esbozado por la

negativa al control de constitucionalidad de oficio son, basicamente, tres:

1.

Vulnera la garantia constitucional del debido proceso, ya que el juez
introduce cuestiones en la causa que no fueron alegadas por las partes
y consecuencia de ello es que falla extra petita. La parte que resultase
vencida se encontrara en una situacién de indefension, dado que la
sentencia contendra elementos que no fueron considerados en ninguna

instancia del proceso.

2. Viola la division de poderes, pues el juez se arroga facultades
legislativas.

3. Los actos de poder estatal se presumen validos y acordes a la CN, hasta
que no se demuestre lo contrario.

b. A favor®.

El primer jurista argentino en plantear, la conveniencia de la aceptacion

del control de constitucionalidad de oficio fue el Prof. German J. Bidart

Campos, en el afio 1964%. A partir de sus desarrollos, se fue abriendo paso la

idea de los que sostenian la posibilidad del control judicial de constitucionalidad

de oficio, fundandose en los siguientes argumentos:

1.

El principio iura novit curia: Este resulta ser uno de los argumentos mas
fuertes y defendidos por la doctrina argentina a favor del control de
oficio, y parte del siguiente razonamiento. Si bien el juez al dictar
sentencia debe limitarse a lo peticionado por las partes, que son las que
configuran el thema decidendum, tal limitacion no impide la aplicacion
del principio iura novit curia, por el cual se presume que el juez conoce

el derecho, debiendo aplicarlo y resolver conforme a él. Los jueces

% Entre la corriente doctrinaria que pregona el control de constitucionalidad de
oficio, se hallan: German J. Bidart Campos, Guillermo Lépez, Victor Bazan,
Alberto Bianchi, Ricardo Haro, Raul G. Ferreyra, Néstor Sagues, Entre Otros.

% Bidart Campos, German J. “Control de constitucionalidad de oficio”. Tomo
147. Pag. 295. Buenos Aires: La Ley.



tienen el deber de fundar su decision, para ello caben dos posibilidades:
o comparten la fundamentaciéon que expusieron las partes, o dan una
propia y suplen el derecho que las partes no invocaron, o invocaron
errbneamente. En esta busqueda del derecho aplicable, el juez se ve
obligado a examinar la estructura piramidal y jerarquica del
ordenamiento juridico, en base a criterios formales y materiales o
sustanciales, debiendo aplicar la norma superior frente a una inferior que
la transgreda. Se puede afirmar entonces que el control de
constitucionalidad es una cuestion de derecho, y no de hecho, con lo
cual resulta absurdo exigir que las partes deban alegarlo. Por eso el
control oficioso no vulnera el principio de congruencia ni el derecho de
defensa en juicio, toda vez que el tema introducido por el juez en la
sentencia se refiere al derecho aplicable al caso, y si en ese derecho el
juez tiene la conviccién de que existe una inconstitucionalidad, asi debe
declararlo, so pena de una mala aplicacion del derecho, que no va ha
ser purgada por el hecho de que ninguna de las partes lo haya
cuestionado en el marco de la causa.

Observaba Bidart Campos en 1972, “la decisién judicial ha de guardar
coherencia con el ordenamiento juridico. Una sentencia que aplica
normas inconstitucionales rompe con esa coherencia, y se subleva
contra la gradacién jerarquica y piramidal del ordenamiento juridico
encabezado por la Constitucion. Sentencia de tal naturaleza traduce una
mala aplicacion e interpretacion del derecho, y, por ende, una mala
administracion de justicia.” Exigir que las partes no solo aleguen, sino
también que prueben la inconstitucionalidad, conlleva a la grave
consecuencia de supeditar la fuerza normativa de la CN a la voluntad,
sagacidad o advertencia del justiciable o de su abogado.

Por otra parte, siendo que la inconstitucionalidad no es una cuestién de
prueba, lo unico factible como exigencia para el peticionante seria la
probanza de las circunstancias facticas que se entremezclan con ella.

En el sistema de control difuso, los jueces tienen la atribucion de control
de constitucionalidad por la naturaleza que detentan, ejercerlo de oficio
es un deber que no depende de la voluntad expresa o tacita de las
partes, no es optativo para los jueces velar por la supremacia

constitucional. “...deja la impresion - incongruente e incompatible con la



supremacia- de que aquella misma funciéon no va anexa a la propia del
juez, sino que, en el mejor de los casos, se le acopla recién cuando el
justiciable la recaba™’. La obligacion de los jueces de aplicar la
Constitucion federal se advierte también, claramente, en las leyes 27 y
48%. Del control que tienen los jueces depende que se materialice la
supremacia de la Constitucion Nacional, o sea los derechos
fundamentales, como en otros lugares depende de otro érgano.

3. Eljuez no es legislador ni invade la esfera de otros poderes, porque su
declaracién afecta solo a las partes. Solo verifica la norma en cuestion
con los principios Constitucién federal. Si el control oficioso constituyera
verdaderamente un atentado a la separaciéon de poderes, no parece
sustento suficiente que la voluntad expresa de las partes purgaria ese
vicio, siendo que se trata de un principio tan esencial dentro de la
Constitucion Argentina. “El razonamiento no es certero, ya que de la
premisa no puede derivarse ninguna aseveracion que, logicamente,
pueda ser probada. En efecto, resulta incomprensible y de improbable
justificacion como el 'control de oficio' es apto para lesionar el principio
de separacion y equilibrio de las funciones estatales, y el 'control a
pedido de parte' esta totalmente desprovisto de esa cualidad”.®® Por otro
lado deben tenerse en cuenta los efectos de las sentencias hacen
inaplicable la norma al caso concreto, situaciéon que no puede llegar a
afectar la division de poderes.

4. No se afecta la presuncion de validez de los actos estatales, ya que es
una presuncién provisional establecida para proveer de seguridad

juridica y la continuacion de la marcha del Estado. Pero ante la

7 Bidart Campos, German J. “El derecho de la constituciéon y su fuerza
normativa”. Pag. 424. Buenos Aires: Ed. Ediar; 1992.

8 Ley 27, art. 1: "la justicia nacional procederd siempre aplicando Ia
constitucion y las leyes nacionales”, art. 3: "uno de sus objetivos es sostener la
observancia de la Constitucién Nacional, prescindiendo, al decidir las causas,
de toda disposicion de cualquiera de los otros poderes nacionales, que esté en
oposicion a ella."; y ley 48, art. 21: "Los tribunales y jueces nacionales en el
gjercicio de sus funciones procederan aplicando la Constitucién Nacional, como
ley suprema.."; asi, los magistrados violarian estas leyes ante la inexistencia de
una peticion de algunas de las partes.

% Ferreyra, Gustavo, “El régimen del amparo y la defensa del derecho de la
constitucion”. Pag. 212. Buenos Aires: Ediar; 2003.



eventualidad de que un particular lleve a la justicia determinado planteo,
el juez, al cumplir sus funciones de administrar justicia y aplicar el
derecho, debe verificar la adecuacién a la norma fundamental, por eso
en ese momento es donde la presuncion puede caer, y no solo por la
peticion de la parte, sino también por dicho analisis judicial. La
presuncion es iuris tantum por naturaleza, y no puede convertirse en
iuris et de iure por voluntad del litigante. El principal fundamento no es
otro que el orden publico constitucional y el principio de supremacia de
la Constitucion.

5. Ante la colisién entre dos bienes, esto es, la Constitucion federal por un
lado y el principio de congruencia por el otro, se sabe que nuestro
ordenamiento, como el de casi la totalidad de los paises, tienen como
ley suprema la Constitucion federal, sea el nombre que tenga, o sea que
ante la disyuntiva se optaria por la supremacia de la Constitucion
federal, ya que existe consenso suficiente en este punto.

6. Las sentencias deben ser acordes a la Constituciéon federal, como todo

acto del estado, el Poder Judicial es Estado.

15. Evolucién de la postura de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.

La postura de la Corte Suprema respecto al control de constitucionalidad
de oficio transito por diferentes periodos. Desde su instalacion en 1863 hasta
1941 no hubo reglas explicitas o concretas sobre el tema.

La Corte ejercid en algunos fallos el control de oficio e incluso lo
establecid como una obligacion de los jueces’®.También utilizo las normas del
Cadigo Civil, referidas a las facultades de los jueces ante nulidades absolutas y

manifiestas, para declarar la invalidez de un contrato administrativo de oficio,

" "Caffarena c. Bco. Argentino del Rosario, 1871; "Casares c. Sivori, afio 1872;
Municipalidad de la Capital c. Elortondo". Sostuvo que "...es elemental en
nuestra organizacion constitucional la atribucion que tienen y el deber en que
se hallan los tribunales de examinar las leyes en los casos concretos que se
traten a su decision, comparandolas con el texto de la Constitucion, y
abstenerse de aplicarlas si las encuentran en oposicién con ella, constituyendo
esto uno de los fines supremos y fundamentales del poder judicial nacional y
una de las mayores garantias con que se ha entendido asegurar los derechos
consignados en la Constitucion contra los abusos posibles e involuntarios de
los poderes publicos".



en el marco del caso "Schmitt" del afio 1937.

En 1941, en el fallo "Ganadera Los Lagos S.A. ¢/ Gobierno Nacional"’",
la Corte establecié categdricamente como regla general, que el control no
podia realizarse de oficio, salvo cuando se trataba de mantener su
independencia como poder o cuando era necesario preservar la integridad del
poder judicial. Sostuvo que a la justicia, como poder, no le es dado controlar
por propia iniciativa de oficio los actos legislativos o los decretos de la
administracién. Sefalo como condiciéon fundamental, la existencia de un pleito y
el pedido de alguna de las partes de la declaracién de inconstitucionalidad,
puesto que sino se provocaria un desequilibrio de poderes, habiéndose optado
por la absorciéon del Poder Judicial en desmedro de los otros dos.

En 1977 la C.S.J.N pronuncio el fallo "Acosta, Héctor v. Crysf S.A.". Se
admiti6 aqui que una cuestion de constitucionalidad introducida recién en
segunda instancia fuera resuelta por la alzada en ejercicio de sus facultades
constitucionales. Bidart Campos interpretd, que lo que la Corte hizo no es mas
que declarar una norma inconstitucional de oficio, ya que aun cuando medio
peticion de parte, la misma fue extemporanea, y lo que se pide a destiempo se
tiene por no pedido ni propuesto. Sostuvo que la Corte y la Camara
entendieron que el control forma parte inherente de la jurisdiccion, y que el juez
debe llevarlo a cabo aunque nadie lo incite a hacerlo, criterio contrario, la Corte
habria dicho que la Camara excedié la materia del recurso por lo cual su
sentencia seria arbitraria, y no lo hizo".

Sin embargo, en posteriores fallos, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion siguid con la postura restrictiva del control oficioso.

En 1983, se produce la fisura en la posicion tradicional de la prohibicion
del control de oficio, que se manifiesta a través de las disidencias de los
Ministros Augusto C. Bellucio y Carlos S. Fayt en los fallos "Juzgado de
Instruccion N° 50 de Rosario"”. La disidencia sostuvo que si bien es exacto
que los tribunales no pueden declarar la inconstitucionalidad de una norma en

abstracto, no significa que, ya dentro del marco de un caso concreto se exija la

" Fallos: 190-149 del 30-6-1941.

2 Bidart Campos, German J., “;Hacia la declaracién de oficio de la
inconstitucionalidad?”, en ED t. 74-385.

3 CSJN 310:1410.



necesidad de peticién de parte, pues el control de constitucionalidad versa
sobre una cuestion de derecho y no de hecho. Segun el art. 31 de la CN,
corresponde a todos los jueces vedar por la supremacia constitucional y es
independiente del requerimiento de las partes.

Mas adelante, en el caso "Osvaldo Peyru" de 1987, se discutia la
actualizacién de multas aduaneras establecida en el art. 10 de la ley 21.898, y
alli la Corte demuestra su postura rigida y su formalismo extremo, sobre la
prohibicion del control oficioso: a pesar de que esa ley ya habia sido declarada
invalida en anteriores oportunidades, la falta de invocacion de la parte derivo en
el rechazo de su demanda.

En definitiva, frente a idénticos casos falla de diversa manera segun
como las partes hayan planteado el caso.

Mas tarde se sumo a la postura minoritaria el Ministro Antonio
Boggiano™. Sostuvo que la declaracién de inconstitucionalidad de oficio no
implica un avasallamiento a los otros poderes, ya que dicha tarea es de la
esencia del Poder Judicial. Tampoco implica una violaciéon al derecho de
defensa, si asi fuera, cualquier otra aplicacion de normas de oficio deberia
calificarse igual.

A pesar de las disidencias la Corte siguio su camino, y fortalecio la regla
de que “el interesado en la declaracion de inconstitucionalidad de una norma
debe demostrar claramente que contraria a la Ley Fundamental, causandole un
gravamen para lo que debe acreditar fehacientemente en el expediente el
perjuicio que la origina la aplicacion de la disposicion”’®.

El 27 de septiembre de 2001 en el fallo Mill de Pereyra, la Corte se
pronuncia por la permisibilidad, con matices, del ejercicio del control de
constitucionalidad de oficio. Se sostiene ahora que este control no afecta la
division de poderes, ni la presuncion de validez de los actos estatales, ni el
derecho de defensa en juicio, dando los fundamentos de los votos en
disidencia de los Ministros Fayt, Bellusio y Boggiano en los anteriores
pronunciamientos. Se deduce aqui que los Ministros Lépez y Bossert, si bien

no estan en contra del control oficioso, lo someten a una condicién: que se

™ CJSN 321:993, "Bco. Bs.As. Building Society s/ quiebra”", de 1998; y
321:1058, "Ricci Oscar Francisco A.".

> "Fiscal ¢/ Benitez José C. Y otro", 1992; "Fojo J.L. ¢/ Estado Nacional y
Provincia de San Juan", 1992; "Gil de Giménez Colodrero", 1993.



haya resguardado suficientemente derecho de defensa en juicio de la parte
afectada por la declaracion de inconstitucionalidad. Sin embargo, Lopez aclara
en un trabajo doctrinario, que de su voto no debe desprenderse que se halla
privilegiado la salvaguarda del derecho de defensa como condicion necesaria
para el ejercicio del control de oficio, y que tampoco expuso una doctrina
consistente en que dicho control solo puede ser ejercido cuando el derecho de
defensa quede resguardado, pues puede ejercerse siempre. Por su parte los
Ministros Petracchi, Vasquez y Nazareno, mantuvieron su postura de que los
jueces carecen de facultades para declarar de oficio la inconstitucionalidad de
una norma. En igual direccién voté el Ministro Moliné O'Connor, agregando que
constituiria una anomalia que el individuo - juez- o un pequefo grupo - la Corte-
adoptara decisiones contrarias a actos legislativos o ejecutivos, que
representan la voluntad popular. Asimismo sefala que los derechos de los
habitantes constituyen una zona de reserva en la cual cada uno de ellos decide
qué hacer ante la extralimitacion de sus representantes, por lo cual puede
adoptar en consentirla, sin que nadie pueda sustituir su libre determinacion.

Este fallo trajo como consecuencia que la dogmatica considere que se
ha producido una nueva mayoria en la Corte a favor del control de oficio, o que
por lo menos la jurisprudencia del fallo "Los Lagos" ha quedado en minoria.

No puede dejar de apuntarse, sin embargo, que con posterioridad, en el
afno 2003, la Corte dictdé un nuevo fallo y sostuvo la improcedencia de declarar
la inconstitucionalidad de una norma en razén de que el peticionante no habia
acreditado lo absurdo o arbitrario de ella (en el caso, el tope indemnizatorio del

art. 153 de la ley 25.0137%), lo que provocd nuevas criticas’”.

16. Aceptacion del control de oficio

En el fallo "Banco Comercial Finanzas S.A. (en liquidacion Banco Central
de la Republica Argentina) s/ quiebra", se cambio de modelo, la causa llegé a la
Corte en virtud del recurso de hecho interpuesto por el Banco Comercial de

Finanzas S.A. contra la sentencia de la Suprema Corte de Buenos Aires que

" "icanic, Juan L. C. Volpino Laboratorios S.A.”, La Ley, 2003-F, 497.

7 Bidart Campos, German J., “;Y el 'iura novit curia'?”, La Ley, 2004-C, 247
sostiene en esta oportunidad su sorpresa ante la declinacion de la Corte,
teniendo en cuenta el pronunciamiento "Mill de Pereyra".



revoco la sentencia dictada por la Camara de Apelaciones del Departamento
Judicial de Bahia Blanca (que habia declarado de oficio la inconstitucionalidad
del decreto 2075/93 reglamentario de la ley 21.526) con fundamento en la
prohibicion (que a su entender) pesaba sobre los jueces de declarar la
inconstitucionalidad de las normas de oficio, en resguardo de la division de
poderes y en virtud de que el actor no habia alegado ni probado su
impugnacion.

En su sentencia, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién expone una
postura favorable al control de oficio, basandose en los clasicos argumentos
dados por la doctrina en contra de la prohibicién.

Se sostiene que los Tribunales no pueden efectuar declaraciones de
inconstitucionalidad en abstracto, pero que una vez establecido el proceso
judicial, no es necesario la peticién expresa de la parte interesada ya que el
control de constitucionalidad versa sobre una cuestion de derecho, y no de
hecho, y la potestad de los jueces de suplir el derecho que las partes no
invocan o invocan erradamente tiene plena operatividad en virtud del principio
iura novit curia, el cual incluye también el deber de velar por la supremacia
constitucional, aplicando, ante el caso de colision de normas, la de mayor
rango (segun considerando 3°).

Por otro lado tampoco se considera que el principio de la division de
poderes se vea afectado, ya que “carece de consistencia sostener que el
avance sobre los otros poderes no se produce cuando media peticion de parte
y si cuando no la hay”. En cuanto a la presuncion de validez, tampoco se ve
afectada ya que ésta cede cuando se halla en oposiciéon con la Constitucion
Nacional.

Por ultimo, no hay menoscabo al derecho de defensa de las partes, pues
si asi fuese, el efecto se expande a toda aplicacion del derecho de oficio no
invocada por ellas (segun considerando 4°), con lo cual se concluiria, agrego,
que el principio iura novit curia es inconstitucional, ya que no permite el
derecho de defensa del art. 18 de la Constitucién Nacional.

Por todo lo expuesto, la Corte decide dejar sin efecto la sentencia
dictada por la Suprema Corte provincial.

Se puede apuntar que la particularidad del caso, en el cual la norma en
cuestion ya habia sido declarada inconstitucional por la Corte, no es el

fundamento central de la revocacién de la sentencia apelada, sino que es un



factor mas que contribuye al pronunciamiento, por lo cual podemos esperar que
aun en su ausencia, la Corte seguira sosteniendo esta postura.

El cambio producido quizas se deba a los cambios producidos en la
conformacion de sus miembros y la desarticulacion de la mayoria que sostenia
la prohibicién del control de constitucionalidad oficioso.

En la actualidad no integran la Corte Moline O'Connor, ni Nazareno,
que no permitian el control oficioso, por otro lado, teniendo en cuenta que la
Corte cuenta hoy con una mayoria favorable al control de constitucionalidad de
oficio, pues siguen en sus cargos Fayt, Zaffaroni y Highton de Nolasco que se
han pronunciaron categéricamente por la procedencia

Lo que queda para futuras observaciones es cual va a ser la postura de
la Corte Suprema cuando su composicion cambie.

Hoy en dia giran alrededor de este tema proyectos de ley con la
respectiva reforma al tema, hay algunos que hasta cuentan con tramite
Parlamentario dentro del Congreso de la Nacion.

El proyecto al que hago alusién, ha sido presentado en el afio 2004,
discutido y dictaminado conjuntamente con un proyecto presentado por el
Diputado Jorge Reinaldo Vanossi’®. La mencionada propuesta es una
reproduccion del proyecto original con las modificaciones sugeridas y
aceptadas por las Comisiones intervinientes en dicho debate. Este control de
constitucionalidad, sostiene el proyecto, debe ejercerse aun sin peticién de

parte interesada.

17. El Control de Constitucionalidad en la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires:

La constitucion de la Ciudad de Buenos Aires data del afio 1996. Los
constituyentes adoptaron un modelo de jurisdiccion constitucional llamado dual.
Es decir existen dos sistemas jurisdiccionales que cohabitan, coexisten y se
retroalimentan de manera permanente; y la puesta en marcha de uno no
suspende o anula la viabilidad de la otra. Este es el principal efecto del modelo
de control. Es decir que se puede hablar de un reaseguro de la legalidad
constitucional, se puede ir por una via o por la otra.

En la Constitucion de la ciudad Autbnoma de Buenos Aires se establece

8 Orden del Dia 3153 del 2005.



en su articulo 113 que “es competencia del Tribunal Superior de Justicia
conocer: ...2. Originaria y exclusivamente en las acciones declarativas contra la
validez de leyes, decretos y cualquier otra norma de caracter general emanada
de las autoridades de la Ciudad, contrarias a la Constitucion Nacional o a esta
Constitucién. La declaracion de inconstitucionalidad hace perder vigencia a la
norma salvo que se trate de una ley y la Legislatura la ratifique dentro de los
tres meses de la sentencia declarativa por mayoria de los dos tercios de los
miembros presentes. La ratificacion de la Legislatura no altera sus efectos en el
caso concreto ni impide el posterior control difuso de constitucionalidad ejercido
por todos los jueces y por el Tribunal Superior.”

Si analizamos en profundidad este inciso surge que si el Tribunal
declara inconstitucional una ley de la legislatura esta norma pierde valor con
efectos erga omnes (si la legislatura no insiste con la norma). La consecuencia
de la declaracién de inconstitucionalidad de la respectiva disposicién normativa
es, fundamentalmente, la expulsién de la misma del sistema juridico. Asimismo,
la reglamentacién de la disposiciéon constitucional en examen dispuesta por la
Ley 402, en su articulo 24”° y en consonancia con los efectos previstos por la
Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires, destaca que la pérdida de vigencia
de la disposicion declarada inconstitucional no surtira efectos sino a partir de la
publicacion de la sentencia en el Boletin Oficial (dejando a salvo el supuesto en
que se trate de una ley de la Legislatura de la Ciudad, en cuyo caso el
procedimiento previsto es diverso)® .

Ahora bien, si durante los tres meses posteriores al dictado de sentencia
declarativa de inconstitucionalidad la legislatura insiste en defender la norma
con dos tercios de sus miembros presentes la norma sigue vigente para todos

los demas ciudadanos de Buenos Aires, con la excepcion o con la

™ El articulo 24 de la ley 402 dispone que “la norma cuestionada pierde su
vigencia con la publicacion de la sentencia que declare su inconstitucionalidad
en el Boletin Oficial, siempre que no se trate de una ley. Si se trata de una ley,
el Tribunal Superior notifica la sentencia a la Legislatura a los efectos previstos
por el art. 113 inc. 2 de la Constitucion de la Ciudad. Si dentro de los tres
meses de notificada a la Legislatura la sentencia declarativa la ley no es
ratificada por mayoria de los dos tercios de los miembros presentes, pierde su
vigencia desde el momento de la publicacion en el Boletin Oficial de la
sentencia que declard la inconstitucionalidad”.

8 Diaz, Mariana, “La accién declarativa de inconstitucionalidad”, Pag. 120.
Buenos Aires: Ed. Ad Hoc; 2003.



particularidad de que es inter parte, o sea que no se le puede aplicar a quien
promovio el control, no alcanza a las partes de ese caso concreto, mientras que

para los otros sigue siendo valido.

17.1. Criticas a la ratificaciéon de la legislatura de la Ley declarada
inconstitucional.

En este trabajo no se puede dejar de mencionar el control de
constitucionalidad que realiza el Tribunal Superior de justicia de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, a través de la accién declarativa de
inconstitucionalidad que rige en el ambito de la ciudad y que origina un control
concentrado y abstracto de constitucionalidad.

Kelsen incluye a la actio popularis dentro del campo de los derechos
subjetivos politicos, como poder juridico de poder intervenir en la produccion de
normas, pues “‘un derecho fundamental, o libertad basica, sélo constituye un
derecho subjetivo en el sentido de un poder juridico, aunque no sea para
obtener satisfaccion por el incumplimiento de la obligacién juridica, cuando el
orden juridico otorga al individuo que es afectado por la ley inconstitucional un
poder juridico para iniciar, con una queja, el procedimiento que conduce a la
supresion de la ley inconstitucional” &',

La accidén como poder juridico configura un derecho publico subjetivo®,

diferenciado del derecho substancial®®, que habilita al individuo investido de

81 Kelsen, Hans, “Teoria pura del derecho”, Pag. 155. México: Ed. Purria; 1998.

8 Alsina, Hugo, “Tratado tedrico practico de derecho procesal civil y comercial”,
2° Ed. Tomo I. Pags. 332/334. Buenos Aires: Ediar; 1963.

% La distincion reside, para Alsina, en: “1°) Por su origen, pues el derecho nace
de un contrato, un cuasicontrato, un delito, un cuasidelito o deriva de las
relaciones de familia (Cod. Civ., art. 495), en tanto que la acciéon nace del
conflicto entre dos personas sobre la existencia, inexistencia o interpretacion de
un derecho; 2°) Por sus condiciones de ejercicio, ya que estan sometidos a
reglas distintas: una persona puede tener capacidad para

adquirir un derecho y ser incapaz para defenderlo en justicia; la accion supone
una actividad y el proceso donde ella se desarrolla esta sujeto a normas
propias, en tanto que el derecho supone una situacion juridica cuya proteccion
se pretende mediante la accion; 3°) Por su objeto, ya que la accion tiende a
una sentencia favorable, y el derecho es precisamente la regla que la sentencia
va a aplicar para la soluciéon de la litis; 4°) Por sus efectos, pues la accién
agrega al derecho un nuevo elemento: su efectividad.” (V. Alsina, Hugo,
“Tratado tedrico...”, op. cit.,



potestad para su ejercicio, en este caso, cualquier individuo, pues ni la
Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires ni la ley reglamentaria introducen
restricciones al respecto, de requerir al drgano jurisdiccional para la proteccién
de una pretensién juridica consistente en la declaracion de inconstitucionalidad
de una determinada norma que se juzga contraria a la Constitucion de la
Ciudad de Buenos Aires o a la Constitucion federal.

La accién declarativa del articulo 113 inciso 2 de la Constitucion de la
Ciudad de Buenos Aires, no es sino una herramienta o mecanismo que permite
hacer efectiva la prescripcion contenida en el articulo 1° de dicho texto legal,
que establece que la Ciudad de Buenos Aires “organiza sus instituciones
auténomas como democracia participativa”. Es decir, constituye un resorte
propio y funcional al sistema adoptado.

Antes de analizar esta accién, se debe previamente sefalar que en la
Ciudad de Buenos Aires coexisten dos sistemas de control. Por un lado, el
control difuso, en cabeza de todos los jueces de la ciudad y que se ejerce en el
contexto de una causa concreta, produciendo efectos Unicamente “inter partes”,
y, por el otro lado, el control concentrado y abstracto de constitucionalidad, que
recae exclusivamente en el Tribunal Superior de Justicia, por via de la accion
declarativa de inconstitucionalidad.®*

Se trata de una accion auténoma, interpuesta directamente ante el
Tribunal Superior. Estan legitimados para interponerla las personas fisicas, las
personas juridicas, la Defensoria del Pueblo y el Ministerio Publico de la
ciudad® .

Practicamente nadie ha quedado fuera y esto es, justamente, lo que ha
llevado a decir a autorizada doctrina, que se trataria de una especie de accién
popular. Amén de esto, y en torno al procedimiento, se contempla la figura del

86»

“amicus curiae™”, posibilitando asi que cualquier persona se presente en el

8 Conf. art. 113 inc. 2 de la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

8 De acuerdo a la reglamentacion que surge de la ley 402 de Procedimiento
ante el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires.

% Figura frecuentemente utilizada en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y que, a partir de la Acordada N° 28/2004 de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién hoy también es aceptada por nuestro maximo Tribunal.



proceso en calidad de asistente oficioso®’, expresando una opinién
fundamentada sobre el tema en debate.

Siguiendo con la accién declarativa, lo que se persigue con la misma es
el ejercicio de un control abstracto de constitucionalidad, desprovisto de toda
circunstancia factica. Se busca confrontar la norma atacada con el texto mismo
de la Constitucion Nacional o local, pero no en el contexto de un caso concreto
sino de una manera abstracta, siguiendo el modelo europeo de control de
constitucionalidad que, por otra parte, ya ha sido adoptado por varias
provincias.

Al decir de Bianchi, se trata de un proceso puro de constitucionalidad®®,
un tipico caso de juicio en abstracto a la norma.

Como suele ocurrir cuando estd en juego el control abstracto, la
sentencia, que en su caso se dicte declarando inconstitucional la norma, tendra
efectos erga omnes. Vale decir que la norma resultara derogada como si nunca
antes hubiese sido dictada.

Las caracteristicas hasta este punto son las propias de un sistema
abstracto de control, al estilo del modelo europeo.

Sin embargo, no termina aqui la cuestidon. Agrega la constitucion que,
una vez declarada la inconstitucionalidad de una norma, ésta debe ser
reenviada a la Legislatura, quien podra ratificarla con el voto de las dos
terceras partes de los miembros presentes en un plazo de tres meses.

Este tema de la ratificacion posterior de una norma declarada
inconstitucionalidad fue por algunos muy bien recibido, creyendo ver en ello
una suerte de mayor control.

No es esta, sin embargo, mi opinion. Yo creo que si una norma es
declarada inconstitucional por un Tribunal Superior porque afecta
verdaderamente garantias constitucionales, la norma va a seguir siendo
inconstitucional por mas ratificacion que se haga de la misma. Solo dejaria de
serlo en el hipotético supuesto que se derogase aquella norma constitucional
que la ley vulneraba.

Pero si la constitucion sigue siendo la misma, la norma legal que la

¥ No reviste calidad de parte, segun el articulo 22 de la ley de la ciudad 402.

% Bianchi Alberto, “El control abstracto de constitucionalidad segtn el Tribunal
Superior de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires”. Buenos Aires: El Derecho;
19 de octubre de 2000.



vulnera, y que por tal razén fue invalidada, no puede ser ratificada. A mi modo
de ver, esto es un absurdo. Nunca la ultima palabra en materia de control
constitucional puede recaer en la Legislatura, es decir, en el mismo 6rgano que
dicta las normas como ya lo he expresado anteriormente.

Admitir esta posibilidad de ratificaciéon posterior por la Legislatura
implica, la desnaturalizacién de este control abstracto de constitucionalidad.
Como sostuviera el Dr. Domingo Garcia Belatnde ®, a la larga se tratara de un
control politico ejercido por la Legislatura.

Distinto seria si la Legislatura rectificase la norma haciéndola compatible
con el texto constitucional. Eso seria aceptable. Pero la Constitucién de la
ciudad habla de ratificar, con lo cual supongo que éste sera, en definitiva, el
procedimiento que se adopte. Teniendo la Legislatura este poder, no hay razén
para pensar que no lo vaya a utilizar®.

Y si bien es cierto que la Constituciéon admite que, pese a la ratificacion
legislativa de una norma, la misma pueda volver a invalidarse, esta vez en el
caso concreto, mediante el ejercicio del control difuso, entiendo que ello no
sanea, en absoluto, el problema de indole constitucional que el control
abstracto, asi regulado, presenta. Y es que, toda vez que se lo hace depender
de la Legislatura, el control adolece de vicios graves.

Es interesante la existencia de un sistema de este tipo que coexista con
el sistema difuso de control de constitucionalidad, como ya preveen varias
provincias, como es el caso de Rio Negro, Chubut, Tucuman, Cérdoba y Tierra
del Fuego, entre otras.

Pero lo que preocupa es la cuestion de la ratificacion. De nada sirve
haber creado un sistema concentrado, abstracto y con efecto erga omnes si, en
definitiva, la ultima palabra la va a tener la Legislatura, es decir, el mismo
6rgano del cual emana la norma.

Por el momento no se han registrado casos de ratificacion de normas
declaradas inconstitucionales, pero no porque no se haya ejercido este control
sino porque, hasta el momento, ninguna ley local ha sido declarada

inconstitucional en el curso de esta accidén especial, con lo cual, la posibilidad

% Domingo Garcia Belatinde, “EL control de constitucionalidad en la ciudad de
Buenos Aires,” en Revista Argentina de Derecho Constitucional, Ed. Ediar.

% No obstante los problemas de indole constitucional que se sefialan.



de que esto ocurra sigue latente.

Las unicas declaraciones de inconstitucionalidad que se registran, que
por otra parte son bien pocas, tienen que ver con decretos o resoluciones y alli,
obviamente, por tratarse de normas que no emanan de la legislatura, no juega
esto de la ratificacion.

En sintesis, me parece interesante que la constitucion de la ciudad de
Buenos Aires, prevea un sistema de control abstracto en cabeza del Tribunal
Superior de Justicia, como ya preveen algunas constituciones provinciales,
pero no estoy de acuerdo con esta cuestion de la ratificacion de las normas.

Si lo que se pretende es mantener la Supremacia Constitucional, creo
que este sistema dista de ser el mejor. Solo espero que, quienes tengan en sus
manos el poder de ratificar normas inconstitucionales adviertan la gravedad
que ello encierra y en consecuencia, no lo utilicen, en pos del mantenimiento

de la supremacia constitucional.

Capitulo V

1. Principio de razonabilidad. El articulo 28 de la Constitucion.

El articulo establece que “Los principios, garantias y derechos
reconocidos en los anteriores articulos, no podran ser alterados por las leyes
que reglamenten su ejercicio”.

El articulo fue significativo por que garantiza la efectiva vigencia de los
derechos reconocidos en la carta magna.

Como es sabido los limites de estos derechos son realizados por leyes

que dicta el Congreso nacional, pero no cualquier reglamentacion legitima el



recorte que se le realiza al derecho, es necesario ademas que las leyes que
reglamenten esos derechos no los alteren, como bien indica el articulo en
cuestion.

Hay que tener sumo cuidado a la hora de regular el ejercicio del
derecho, por que se puede caer facilmente, en el vicio de desvirtuarlo o
desnaturalizarlo, dejando asi de restringirlo o cefirlo para alterarlo de manera
tal que esa reglamentacion deja de ser valida.

Ahora bien cual es el limite entre la llamada “legitima restriccion” de un
derecho y la ‘ilegitima transformacion” de este. Esa distincion es muy
necesaria, pero se ha ido oscureciendo desde que la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion ha adoptado el criterio amplio en materia de poder de
policia.

Hay casos concretos en que es muy facil establecer esta diferencia,
mientras que en la vida real hay cientos de otros que no son tan claros y
sencillos.

Lo que hay que tener en cuenta es que es necesario ver si la restriccion
del derecho de que se trate es necesaria para poder llegar asi al objeto que
pretende la ley -bien comun, bienestar general, interés publico®'-, o este puede
obtenerse por otro medio menos gravoso.

El orden jerarquico de las normas llena de contenido al articulo 28, o lo
que es mejor decir el orden que la misma constitucion nacional establece en el
nuevo articulo 77 inciso 22 es la verdadera y Unica base de la que deben surgir
los limites que determine la legislacién que surge del congreso.

Como es conocido cuando adentramos en un tema lo primero es ver de
que se trata y nos tiene mas que acostumbrados la disparidad de criterios a la
hora de establecer cualquier concepto o delinear las principales caracteristicas,
y como no podia ser de otra manera ocurre o mismo cuando intentamos una
aproximacion al concepto de Poder de Policia.

Asi es que el jurista espafol Eduardo Garcia de Enterria® se refiere
como “actividad administrativa de limitacion de derechos”.

Lorences, aclara que la institucion del poder de policia es de dificil

comprension si no se la estudio acabadamente ya que no es un “poder’” como

ot Ekmekdjian, Miguel A. “Manual de la Constitucion Argentina”. Pag. 248. Buenos Aires: Ed.
Depalma; 1993.

°2 Garcia de Enterria, Eduardo. “Curso de Derecho Administrativo”. Tomo Il. Pags. 107 y 146.
Madrid: Ed. Civitas; 2000.



se refiere en la doctrina a los 6rganos del Estado (legislativo, Judicial o
ejecutivo) y ni es policia entendida esta como cuerpo de seguridad®.

Sorprende las posiciones de los juristas mas importantes de nuestro pais
en el ambito administrativo y constitucional sobre el tema del Poder de Policia.
Paradojicamente Marienhoff, Diez (administrativistas ambos por excelencia) y
Bidart Campos™ (constitucionalista) coinciden en afirmar la indeterminacion,
vaguedad e imprecision de la doctrina cuando ésta analiza el concepto y
constante cambio en su significacion que responde como un eco a la
consideracion juridico-politica que en cada época se tenga del Estado.

Para algunos autores es necesario expresar la distincion entre Poder de
Policia y Policia mientras que para otros es indiferente. Dentro de los que
admiten la trascendencia de su distincién conceptual estan los que por un lado
expresan que refieren a momentos distintos de la actuacion del estado en una
misma funcion® y los que por otro resaltan que ese tipo de distincion es
equivocada por que las materias y ambitos que tienen por objeto no coinciden
en el mismo camino® y que la utilizacién en ese sentido por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion ha sido equivocada.

La denominacion Poder de Policia aparece recién en el aio 1827 en la
jurisprudencia de la Suprema Corte Federal de los Estado Unidos de Norte
América, a través de una sentencia de John Marshall, quien en su voto se
refirié al “Police Power™”’.

Tanto Diez, como Marienhoff y la mayoria de la doctrina fundamentan su
postura acerca de los conceptos en cuestion en base a argumentos historicos,
de lo que se puede deducir que en el futuro pueden adoptar significados
nuevos de acuerdo al régimen politico imperante. Diez critica la denominacion
Poder de Policia ya que considera que el Poder Estatal es uno solo y se ejerce

a través de drganos, el legislativo, el ejecutivo y el judicial, aunque reconoce

% | orences. “Poder de Policia’. Pag. 262. Buenos Aires: Ed. Universidad; 1997.

94 Marienhoff, Miguel. "Tratado de Derecho Administrativo”. Tomo IV. Pag. 529. Buenos Aires:
Ed. Abeledo Perrot; 1997.

% Diez, Manuel Maria. “Manual de Derecho Administrativo”. Tomo Il. Pag. 179. Buenos Aires:
Ed. Plus Ultra; 1981.

% Bidart Campos, German. “Derecho Constitucional”. Tomo Il. Pag. 550. Buenos Aires: Ed.
Ediar; 1966.

7 Marienhoff, Miguel. Ob. Cit. Pag. 184.



que a estos érganos también se los denomina “poderes”. El poder de policia no
es ni un segundo ni un cuarto poder®.

A modo de cierre de este paragrafo se puede decir que la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion explico claramente lo que significa la
reglamentacion de los derechos cuando refiere al poder de policia y a sus
limites, pero no incorpora su contenido como un presupuesto a cumplir por el
legislador para dictar la norma en cuestion: "La reglamentacion del ejercicio de
los derechos individuales es una necesidad derivada de la convivencia social.
Reglamentar un derecho es hacerlo compatible con el ejercicio del derecho de
los demas dentro de la comunidad y con los intereses superiores de esta
ultima. La Constitucion Nacional ha confiado al Poder Legislativo la misién de
reglamentar el ejercicio de los derechos, poniendo a la vez un limite a esa

facultad reguladora"®®.

Es decir que el poder de policia es un poder que
reglamenta derechos y explica que es reglamentar, pero al momento de acotar
o limitar su ejercicio solo apunta a la razonabilidad y no a la necesariedad de

esa reglamentacion.

2. Fundamento constitucional.

Existen posturas en la doctrina como por ejemplo Gonzales Calderon'®
que considera al poder de policia como un atributo necesario e inherente a toda
soberania, anterior a las leyes, y no necesita ser concedido ni reconocido por
las constituciones porque es inalienable.

Diez dice que la Constitucion Nacional no se refiere expresamente a la
policia pero hay enunciados fundamentales referentes a la misma que surgen
de su articulado. El primero resulta del articulo 14 de nuestra carta magna que
reza “Todos los habitantes de la Nacién gozan de los siguientes derechos

conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio; a saber:....”, como se

observa este articulo enumera los derechos individuales'". Segun este autor,

% Diez, Ob. Cit. Pag. 184.
9 CSJUN, 136-161 JA, 8-263.

1% Gonzalez Calderdn, “Derecho Constitucional Argentino”, Tomo Ill, Pag. 135. Buenos Aires:
Ed. Ediar; 1990.

101 Diez, Ob. Cit. Pag. 183.



el legislador, dentro de ciertas condiciones ha de intervenir en esta materia
reglamentando los derechos individuales. Hay un aspecto de la policia que el
denomina “policia legislativa” que reconoce que comunmente se llama poder
de policia. Siguientemente critica dicha expresiéon sefialando que el poder
estatal es unico y que se debe distinguir este de las funciones y de los 6rganos
que este poder tiene. De alli que Diez reafirma que la regulacion de los
derechos reconocidos por la Constitucion es una funcién del poder estatal y no
un poder. Para Diez la jurisprudencia emplea el termino Poder de Policia
equivocadamente y la deberia denominar “Policia Legislativa”'%%.

Por su parte, Marienhoff entiende que en razén de que la policia apareja
esencialmente un poder de reglamentaciéon del ejercicio de los deberes y
derechos constitucionales de los habitantes, a pesar de que el constituyente
haya omitido su referencia genérica, el fundamento positivo de ese poder esta
en el articulo 14 de la Constitucion Nacional'®,

Al crearse el articulo 14 se procurd establecer el principio de la
relatividad de los derechos constitucionales mas que receptar el instituto del
Poder de Policia o de la Policia que tanta fuerza histérica adquirié en el
derecho publico. En el mismo sentido y adhiriendo a lo manifestado por la
doctrina (o parte de la misma) vista, se arriba a una nueva concepcion que
debe efectuarse sobre la Policia y el Poder de Policia, en la que se lo entienda
0 conozca como “la funcién estatal que tiene por fin compatibilizar los derechos
individuales cuando ello sea necesario para el logro del bienestar general'®".

Por ultimo, cabe aclarar que gran parte de la doctrina refiere también a
los articulos 19 y 28 de la Constitucion de la Nacion cuando trata el Poder de
Policia o la Policia, pero ello lo hace cuando analiza y fundamenta los limites
de tales conceptos y no el origen o base constitucional de su existencia, si bien
su invocacion supone reforzar las posiciones que procuran extraer del texto
constitucional las bases o principios de los conceptos que analizamos.

Marienhoff considera acertadas las objeciones que descalifican que se

recurra a nociones como Policia y Poder de Policia para referirse a funciones

'%2 Diez, Ob. Cit. Pag. 184.
103 Marienhoff, Ob. Cit. Pags. 531 y 540.

194 Novo Enrique Fernando, “Policia y Poder de policia”. Pag. 6. Cordoba: Revista del Colegio
de Abogados de Cérdoba; 2000.



que sustancialmente no difieren de las restantes actividades y funciones del
Estado. Este jurista, si bien hace mencién en su Tratado de Derecho

Administrativo'®

a las posiciones de Gordillo, a nivel nacional respecto a
necesidad de la "eliminacion del concepto de policia" (basan sus posturas,
entre otras razones, en que esa funcién se ha distribuido ampliamente dentro
de toda la actividad estatal) aceptando esos cuestionamientos, concluye con
una postura hibrida que justifica el mantenimiento de su utilizacién (del
concepto policia) "por su larga tradicién en la literatura publicistica" '°. Es decir
considera correctas las objeciones mencionadas pero también justifica la
continuacion del uso de los conceptos observados.

En la doctrina argentina, es Gordillo quien mas enfaticamente ha
criticado al concepto poder de policia (el mismo Marienhoff lo reconoce),
haciendo hincapié en la necesidad de eliminar el concepto, el que ha perdido
en la actualidad su razon de ser, ya que su funcién, para este autor, se ha
distribuido ampliamente dentro de toda la actividad estatal. Para este profesor
de la Universidad Nacional de Buenos Aires, es peligrosa la continuacion de su

utilizacion'®.

3. Como funciona el Poder de Policia:

La competencia exclusiva que posee el Congreso nacional para
reglamentar los derechos individuales segun la carta magna, son conocidas
habitualmente con el nombre de “poder de policia”, que se puede definir segun
Ekmekdjian'® como “la funcién estatal consistente en reglamentar (restringir)

los derechos individuales no mas alla de lo razonable”'%®

, 0 también “facultad
legislativa de regular la amplitud y limites de los derechos individuales
expresamente consagrados o implicitamente reconocidos en la Constitucion de

un Estado” como sostienen Mendez Elisa.

105 Marienhoff, Ob. Cit. 528 a 530.
108 Marienhoff, Ob. Cit. P4g.530.

107 Gordillo, Agustin A. ‘Estudios de Derecho Administrativo” Pag. 69. Buenos Aires: Ed.
Platense; 2003.

108 Ekmekdjian, Miguel A. ob. cit.



Mientras que el concepto europeo de policia es restringido, ya que
legitima la restriccion de los derechos subjetivos inicamente por motivos de
seguridad, salubridad, moralidad e higiene publica. Esta definicion permite
cierta objetividad de las normas que reglamentan los derechos subjetivos. Eso
redunda en cierta limitacion a la discrecionalidad del poder Legislativo, esto es,
una ampliacién en el espacio de la libertad.

Se puede sostener con anticipacidon que cualquier restriccion de
derechos que no tenga por objeto la seguridad, la salubridad, la moralidad o la
higiene publicas es ilegitima, y por lo tanto, altera el derecho que pretende
reglamentar, en violacion al articulo 28 de la Constitucion.

El criterio norteamericano, en cambio, es amplio y admite que los
derechos sean reglamentados en funcién de cualquier objetivo tendiente al
bienestar general de la poblacion. En este sentido amplio, la policia se
confunde con el fin dltimo del Estado.

Con este criterio la relativa objetividad se diluye y se pierde, porque el
intérprete carece de pauta teleolodgica, ya que cualquier objetivo que propenda

al bienestar general convalida la restriccion.

4. Evolucion de la Jurisprudencia en materia de poder de policia.
1°) Criterio restringido 1869-1922:

Esta primera etapa comienza en el siglo pasado, con las causas.

a- “Empresa Plaza de los Toros c/ Provincia de Buenos Aires”: La corte
Suprema considero incluida en el Poder de Policia la facultad de proveer lo
conducente a la seguridad, salubridad y moralidad publica. Por eso estimo
correcta la Ley dictada por la provincia de Buenos Aires, que prohibia la corrida
de toros, la corte confirmo la denegatoria del permiso para presentar las
corridas, sosteniendo que éstas afectaban la moral publica y los sentimientos

generalizados de la poblacion.

b- “Saladeristas Santiago, José Y Jeronimo Podesta Y Otros V.

Provincia De Buenos Aires''””: Mantiene la misma doctrina. La provincia de

"0 Fallos, 51:274 14/05/1887.



Buenos Aires ordena la clausura del establecimiento por que afectaba a la
salud del vecindario. Podesta sostiene que la clausura ataca la propiedad y el
ejercicio de una industria licita.

La corte le responde que segun la Constitucion los derechos estan
sujetos a las leyes que reglamentan su ejercicio, como bien surge del articulo
28 de la Constitucion, y nuestro Cédigo Civil establece que la propiedad esta
sujeta a la restricciones y limitaciones exigidas por el interés publico o por el
interés privado, correspondiendo establecer la primera al Derecho
Administrativo. La corte rechazo la inconstitucionalidad e esta ley que obligaba
a los saladeristas de Barracas a trasladar sus factorias, afirmando que nadie

puede tener derechos adquiridos a comprometer la salud de la poblacién.

c- “Hileret y Rodriguez c¢. /Provincia de Tucuman s. |/
inconstitucionalidad de la ley provincial del 14 de junio de 1902 y

devolucion de dinero'"”

, la Corte declaro la inconstitucionalidad de una ley
de la provincia de Tucuman, de 1902, que establecia cupos para la produccion
azucarera de las empresas radicadas en la provincia. Dicha ley calculaba el
consumo anual probable del azicar de todo el pais y prorrateaba ese tonelaje
entre aquellas empresas. La que fabricara azucar por encima de la cuota
adjudicada debia pagar un impuesto, el cual implicaba la imposibilidad de
comercializar el excedente.

En este fallo, la Corte afirmo que “una ley reglamentaria de derechos no
puede ni debe constitucionalmente alterar el derecho que esta llamada a
reglamentar, porque debe conservar incolume y en su integridad ese derecho”.
Continuo sosteniendo que “no hay ni se alega que haya, en la elaboracién del
azucar o en la forma de llevarla a cabo, nada contrario al buen orden,
moralidad, higiene o bienestar de la provincia”, razén por la cual declaro la

inconstitucionalidad de la ley provincial.

2°) Criterio Amplio: Limitacion a la libertad contractual 1922-1934:

En el afio 1922 cambio el criterio, adoptando el concepto norteamericano
de reglamentacion de derechos, o de poder de policia. Como ya se vio este

concepto brinda mayor discrecionalidad a los érganos del gobierno, y mayor

" Fallos, 98:20 05/09/1903.



espacio del poder, restringiendo correlativamente el espacio de la libertad.

a- “Ercolano, Agustin c/Lantieri de Renshaw, Julieta
s/consignacion'?”: Se discutié la constitucionalidad de la ley 11.157 que
prohibia cobrar durante dos afos contados desde su promulgacién por la
locacién de casas, piezas o departamentos, destinados a habitacién, comercio
o industria, un precio mayor que el que se pagaba por los mismos el 1° de
Enero 1920 y establecia una prorroga en el plazo de los contratos. La Corte
sostiene que es constitucional ya que el Estado no solo tiene que atender a la
seguridad, salubridad y moralidad de los habitantes sino que también tenia el
deber de proteger los intereses econémicos de la comunidad. Hay autores que
utilizan nociones mas genéricas que esta trilogia y hablan del “buen orden de la
comunidad”"?.

En ese mismo afo 1922 se discute nuevamente la constitucionalidad del
articulo 1 de la ley mencionada en la causa “Horta c. Harguindeguy” y la Corte
vuelve al criterio europeo o estricto de policia. El argumento fue que en este
caso concreto se trataba de un contrato escrito, a diferencia del anterior que

era verbal.

b- “Avico, Oscar Agustin ¢/ De La Pesa, Saul C. s/consignacion de

intereses!'*”:

Se reconoce la constitucionalidad de la Ley 11.741 sobre
moratoria hipotecaria y reducciéon de la tasa de interés, fundandose la
resolucion en la gravedad y extension de la crisis econdmica, el fin de la ley era
salvaguardar el interés publico comprometido y el tiempo y el plazo

contemplados en la moratoria para la corte es justo y razonable.

5. Intervencion en materia econoémico social. Imposicion de cargas
sociales. 1934-1944.

a- “Frigorifico Anglo c/Gobierno de la Nacion”: la corte admitio la validez

de la ley de control de comercio de carne en cuanto a la obligacién de los

"2 CSJIN 136:161, 171 9/2/1922.

"3 Bielsa. “Compendio de derecho administrativo”. 3° Ed. Pags. 383 y ss.. Buenos Aires: Ed.
Depalma; 1960.

114 CSJIN 172:21, 7/12/1934.



frigorificos de clasificar el ganado antes de la compra y de comunicar las
operaciones al ministerio, y la validez de las sanciones penales en caso de

infraccion.

6. Intervencién en materia econémico social. Imposicién de cargas

economicas: 1944-1960.

a- “Cine Callao s/interponer recurso jerarquico c/resolucion dictada por
la Direccion Nacional de Servicio Publico de Empleo'®”: Se trata de la
imposicion de ciertas obligaciones para beneficio y promocién de la cultura
artistica vernacula. El tribunal consider6 que las cargas impuestas a los
empresarios no eran inconstitucionales. La corte sostuvo que solo le incumbe
pronunciarse acerca de la razonabilidad de los medios elegidos por el
congreso, solo debe examinar si son 0 no proporcionados a los fines que el
legislados se propuso conseguir y en consecuencia decidir si es 0 no admisible

la consiguiente restriccion de los D. individuales afectados.

7. Intervencion estatal sustitutiva por razones de emergencia
econdémica y de seguridad social: 1960-1988.

El avance del poder de policia sigue aumentando con el curso del
tiempo, se llega a legitimar la constitucionalidad de leyes, ordenanzas, decretos
que limitan excepcionalmente los derechos bajo la formula de temporalidad y
emergencia.

a- “Pustelnik Carlos A. y Otros s/resolucion de intendente
municipal''®”: Y asi se decidio la revocacion de la autorizacion para edificar
con principio de ejecucion por razones urbanisticas, dado el deterioro que un

edificio en torre produciria al marco arquitecténico e historico del sitio.

8. Intervencion estatal por razones de emergencia econémica y
transformacion nacional:

El congreso asume el ejercicio del poder de policia de emergencia del E.

115 CSJIN 247:121-135, y J.A. V-402 22/06/1960.

"6 CSJN 293:133, 7/10/1975.



que le corresponde por imperio constitucional con el fin de superar la situacién
de peligro colectivo, creado por las graves circunstancias econémicas sociales
y administrativas que padecia la nacion. Esta emergencia es por Ley, es
general, fue sancionada por el gobierno constitucional, y declarada
constitucional por la Corte Suprema de iure. Por ello se pronuncié sobre la
constitucionalidad de las normas fundadas en la emergencia econémica en el
Caso “Peralta, Luis Arcenio y otro c/Estado Nacional (Ministro de Economia
B.C.R.A. s/amparo''”.

a- Caso “Cocchia, Jorge D. v. Estado Nacional y Otros''®’: En
situaciones de emergencia y frente a la invocacién de D. subjetivos o agravios
concretos dignos de la tutela judicial corresponde a los jueces controlar si los
instrumentos juridicos implementados por los otros poderes del E. no son

contradictorios con la normativa constitucional.

9. Intervencion por razones de solidaridad y subsidiaridad social 1994 -
1998.

Se fundamenta en la transparencia de las reglas sobre la economia
social de mercado. En la interpretacion juridica podemos advertir tres
relaciones de solidaridad:

a- Entre los hombres,

b- Entre el género humano con la naturaleza

c- Entre Estados con sus entidades sociales

10. Intervencion por desastre por razones de la naturaleza 1.998.

En los primeros meses del afio 1998, varias provincias del pais vivieron
una situacion de catastrofe provocada por las inundaciones a raiz del
fendmeno meteorolégico denominado “El nifio”. Debido a las consecuencias
dafiosas que se habia provocado este hecho de la naturaleza, el Estado
nacional ha ejercido su poder de policia interviniendo no sélo para limitar los
derechos en algunos supuestos sino también para reconocer determinados

beneficios a los sujetos afectados.

"7 CSJIN P-137-XXIIl, 27/12/1990.

"8 CSJN J.A. 15/06/1994, 2/12/1993.



Se podria concluir a modo de sintesis que el articulo 28 de la
Constitucién pierde esa relativa significacion que le daba el criterio europeo. A
partir de 1922, se considera que solo aquellas restricciones que sean
groseramente arbitrarias alteran el articulo 28 de la Constituciéon, quedando

fuera del control judicial lo simplemente arbitrario.

Capitulo VI

1. Hacia un Tribunal revisor.

A esta altura del trabajo ya es hora de volcar de manera mas acabada y
concreta, cual es mi posicién acerca del tema que me llevo a hacer el mismo.

He tratado de exponer de la forma mas completa que estuvo a mi
alcance, cuales son los principales sistemas de control que hoy se realizan en
el mundo; cuales son sus efectos mas relevantes, analizando sus ventajas e

inconvenientes o simplemente investigandolos.



También se vio como es el control que realiza Argentina, con respecto a
la constitucionalidad de sus leyes, centrando todo el estudio en este punto
trascendental para esta tesis, ya que considero que necesitamos avanzar mas
si realmente lo que deseamos es un Estado Constitucional democratico.

Teniendo en cuenta lo visto, puedo sostener legitimamente que a
nuestro pais lo enriqueceria desde muchas perspectivas diferentes, la
implementacion de Tribunales o Cortes Constitucionales, como se los
denomina en algunos paises. Veo claramente que su constitucién dejaria a un
lado la gran cantidad de causas que se plantean de inconstitucionalidad de las
normas, dando claridad a los administrados o lo que es mejor aun “seguridad
juridica”, algo que con el tiempo nuestro pais supo perder reiteradas veces con
gran soltura y que debera dejar pasar un plazo mas extenso aun para que se
vuelva a creer que la hay y que perdurara.

Como podria argumentar esta posicion que he defendido a lo largo de
todo esta labor? teniendo en cuenta los grandes progresos y beneficios a los
cuales se arribaria con la creacion de este cuerpo.

A mi entender, se daria a la comunidad toda muchos beneficios
directamente ligados a la implementacion de estos Tribunales especiales que
seguidamente paso a puntualizar:

a. La efectiva separacion de poderes que por medio de estas magistraturas se
consigue. Ya se ha visto muchas veces, a la hora de realizar revisiones que
la Corte Suprema de la Nacién se a planteado la no intervencién a otros
poderes, creyendo que se materializaria tal intromision de dictar la
inconstitucionalidad de una norma emanada del Poder Legislativo o
Ejecutivo y respetando las funciones de cada Poder ha dejado de lado la
premisa de respetar la carta magna.

b. La revision dentro de un Tribunal con competencia especifica como posee
un magistratura creada solo al fin de corroborar la supremacia de la
Constitucién Nacional, otorgaria a la justicia ordinaria y a la misma Corte
Suprema de Justicia de la Nacion una descompresion tal, que originaria de
manera inmediata la dedicacion de los diferentes Jueces, Camaristas o
Ministros de las Cortes (Provinciales o Suprema) a otros casos planteados
en sus fueros.

c. La superioridad de la Constitucion Nacional, no sera violada, menoscabada,

disminuida, o negada por ninguna otra norma de grado inferior, debido a



que un Tribunal Constitucional examinaria las leyes después de ser
sancionadas por el Congreso y previo a su vigencia, esto siempre dejando
en claro que es desde mi punto de vista personal y de acuerdo al proyecto
que estoy exponiendo.

Los derechos y garantias de las personas serian respetados de manera
igualitaria resguardandolos de manejos que los podrian distorsionar por la
creacion de normas a través de las reglamentaciones que realiza el
Congreso.

La puntualidad de funciones que tienen los tribunales constitucionales
permiten fomentar la correcta aplicacion de la Carta magna y generan un
debate que lleva a un proceso que se desarrolla y madura dentro del seno
de un drgano especialmente instaurado solo a ese fin. Consiguiendo
equilibrar la critica y el control sobre el terreno de la discusion cientifica,
dando un crédito mayor a estos Letrados. No es que los Ministros de la
Corte no posean estas cualidades pero no hay que negar que en las
actuales condiciones que atraviesa el Poder Judicial seria un refuerzo al
prestigio que nunca debid perder y que este 6rgano puede llegar a obtener.
Se generalizarian los resultados, evitando la injusticia que surgen de la
determinacion de inconstitucionalidad al caso concreto. Todos los
ciudadanos soportarian las normas de manera idéntica. Esto se logra por
que el cotejo de la misma se hace en abstracto, o que nos indica que aun
no se ha aplicado a ningun ciudadano y nunca se hard, salvo que halla
pasado por la inspeccién que realizara la Corte Constitucional.

No seria necesario accionar de manera individual contra la norma que se
supone contraria a la carta magna, ya que esta magistratura actuaria de
manera oficiosa, porque la dinamica de su desempeno, propia de estos
cuerpos magistrados tienen la ventaja de actuar para todos, no ha pedido
de parte y solo para el interés singular de los litigantes. La decision favorece
la generalidad que la ley penso6 cuando fue dictada sin que haga falta que
cada uno de los administrados pida la revision.

La economia procesal se optimizaria a gran escala llevando a cabo estos
convenientes cambios. Solo hay que pensar que por cada Ley que se
presume inconstitucional hay miles de recursos interpuestos, provocando un
desgaste jurisdiccional colosal. No hay que perder de vista que a lo largo de

todo el territorio de la nacion cientos de juzgados intervienen en el analisis



de una norma para cotejar si esta encaja en los peldafios inferiores que
Kelsen ideo para mantener inalterable la supremacia del Estatuto
fundamental de nuestra Republica. Toda esa labor hace poner en marcha la
gran maquinaria de la justicia, produciendo grandes gastos de tiempo, de
dinero y de letrados solo para resolver sobre una sola Ley. Con un Tribunal
Constitucional eso no se repetiria, se analizaria la norma de una sola vez,

para siempre y lo que es mejor aun para todos.

Se que a esta posicion que defiendo a ultranza, se la ha criticado

reiteradas veces, procurando, sus mas fervientes opositores demostrar las

desventajas que el sistema posee, entre esas se pueden mencionar:

a.

Los jueces constitucionales convierten los tribunales en instancias politicas
despojandoles su sentido jurisdiccional*®.

Se desnaturaliza la funcion judicial al convertirla en un érgano legisferante,
dado que en definitiva de los que se trata es de fijar de manera
determinante el contenido de una ley.

El gobierno de los jueces se concreta de forma manifiesta al implementarse
estos tribunales.

La composicion de los tribunales es un gran problema, ya que pueden
ocasionar condicionamientos o fidelidades politicas, las que pueden arrojar
decisiones vacilantes perjudicando la seguridad juridica.

Las cortes supremas y los tribunales constitucionales confunden sus
competencias trayendo conflicto entre los organismos.

No es conveniente que los jueces puedan controlar la constitucionalidad de
las normas que crea un poder libremente elegido por el pueblo mediante el
ejercicio soberano del sufragio.

La labor creativa de los jueces en los tribunales constitucionales, pueden
conducir a un sistema en el que no sea la ley que fije los limites, sino los

jueces.

Sin lugar a dudas los detractores son innumerables y poseen una

perspectiva que patrocinan de manera decorosa, pero creo que las desventajas

son las menos y que los beneficios de instaurar un tribunal Constitucional

" Garcia de Enterria, Eduardo. “La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional”.
Pag. 77. Madrid: Ed. Civitas; 1985.



serian superiores a todos ellos.

2. Proyecto de implementacion de un Tribunal Constitucional en

Argentina:

El sistema kelseniano centraliza la jurisdiccion de control de
constitucionalidad de las leyes en un solo Tribunal, lo que se ha dado en
llamar "jurisdiccion concentrada”, este sistema creado halla por el 1929 seria el
mas adecuado para implementarse en nuestro pais.

Tal organismo tendria como particulares fundamentales:

a. Estaria dentro del poder judicial, seria independiente y estaria subordinado
so6lo a la Constitucion.

b. Se compondria de cinco magistrados elegidos por el voto directo y conjunto
del cuerpo electoral.

c. Los requisitos para ser elegido Magistrado serian los mismos que se exigen
para ser miembro de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

d. Durarian en su cargo 6 afos y podrian ser reelegidos de manera indefinida.

e. Su competencia se desarrollaria en instancia Unica y previa. Conoceria
sobre los asuntos de inconstitucionalidad de leyes, desde el momento que
son sancionadas por el Congreso y antes de que entren en vigencia.

f. Entendera en el analisis de oficio y como parte integrante del tramite normal
para la promulgacién de una ley.

g. El efecto de sus fallos seria solo la declaracién de inconstitucionalidad o no
de una ley, la norma dejaria de surtir efecto desde el dia siguiente al de la
publicacion de la sentencia.

De esta manera queda culminada la exposicion de mi punto de vista
particular.

Soy consiente que existen caminos mas cortos que nos llevarian al
mismo lugar, como me lo hizo notar mi tutora la Dra. Josefina Rita Sica
proponiéndome que cierre este trabajo con la conclusion de que seria
suficiente que la Corte Suprema dictara fallos vinculantes.

Pero me seduce mas la idea de un cambio radical en la justicia y creo
que seria un buen comienzo idear la instauracion de un Tribunal Constitucional

como los argentinos Nnos merecemos.
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