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PRESENTACION

La presente obra tiene por fin exponer el resultado del
proyecto de investigacion regional sobre La cuestion de
la justicia constitucional en Centroamérica, Cuba y Repiibli-
ca Dominicana, del Instituto de Estudio de Investigacién
Juridica (INEJ), proyecto orientado a analizar los alcan-
ces del constitucionalismo centroamericano y caribefio,
asf como de la Justicia constitucional y el Derecho pro-
cesal constitucional, en sus doscientos afnos de desarro-
llo, desde la independencia de cada pais del Estado espa-
ol y de sus regimenes democréticos, donde se procla-
ma el principio de especializacién de funciones de los 6r-
ganos nacionales, as{ como la tutela y la garantfa de los
derechos individuales, sociales, econémicos y culturales.

Como lo sostenfa e identificaba Norberto Bobbio, uno
de los problemas concretos de la democracia es la crisis
de la ingobernabilidad y la imposibilidad de los regime-
nes democréticos de resolver todos los conflictos socia-
les de diversas indoles. Este escenario permite, el ascen-
so vertical de los enemigos de la democracia, quienes una
vez que llegan al poder, por pretendidos medios demo-
craticos, desmantelan los estdndares del Estado Consti-
tucional, Social y Democrético de Derecho. En este or-
den de ideas, como lo advierten los profesores Levitsky
y Ziblatt, los partidos politicos deben servir de filtro y
consolidar los procesos democraticos.



PRESENTACION

En lo que toca a la Constitucién y la Justicia constitu-
cional, dichos érganos deben ser independientes y, como
lo sostiene don Manuel Aragén, deben servir de limite y
proteger ante los abusos y arbitrariedades de cualquier
tuncionario, institucién u érgano de Estado. La Primera
Norma, en este contexto, es un instrumento de control
y los jueces (justicia ordinaria y justicia constitucional)
deben servir de muralla frente a los excesos o arbitrarie-
dades de los 6rganos e instituciones del gobierno, es lo
que el profesor Garzén Valdés denomina el coto vedado,
y la defensa de la dignidad humana mediante la protec-
cién de los derechos de toda la poblacién.

En este Gltimo escenario, indudablemente, son rele-
vantes las decisiones de las Cortes Supremas de Justicias,
Salas y Tribunales Constitucionales centroamericanos y
caribefios interesados en constitucionalizar al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, como ha sido
la inclinacién en las Gltimas décadas, con sentencias em-
bleméticas de estos 6rganos judiciales.

Lo anterior es conocido como el proceso de constitucio-
nalizacion de los derechos humanos y, constituye, justamen-
te, uno de los rasgos bésicos del constitucionalismo lati-
noamericano, y de los pafses que forman parte del pro-
yecto de investigacion.

También debemos destacar los influjos de los 6rganos
regionales de la integracién centroamericana, en el mar-
co del Sistema de Integracién Centroamericana (SICA),
encaminados a potenciar los estdndares de derechos hu-
manos y del principio democratico en la region.

En este sentido, la presente investigacién constituye
un aporte relevante, destacando, ciertamente, los aportes
de los expertos investigadores, quienes potencian las bon-
dades y hacen una reflexién critica de los diversos siste-
mas constitucionales que imperan en la regién.
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EDWIN CASTRO RIVERA / VICTOR OROZCO SOLANO

Este libro cuenta con los excelentes y muy precisos
trabajos de destacados estudiosos de la Justica constitu-
cional de sus respectivos pafses. Son autores de libros y
articulos cientificos en Derecho y en especial en Dere-
cho constitucional y Derecho procesal constitucional.
Asf, en el caso de Cuba, contamos con el aporte del tra-
bajo colectivo de Luis Alberto Pérez Llody, Olver Mon-
delo Tamayo y Daniel Reyna Parga, todos profesores de
la Universidad de Oriente. Por su parte, el trabajo de in-
vestigacién de Reputblica Dominicana fue realizado por
Eduardo Jorge Prats, Presidente del Instituto Domini-
cano de Derecho Constitucional (IDDEC) y el Centro
Hostos de Estudios Constitucionales.

El articulo cientifico de Guatemala fue elaborado por
Mauro Salvador Chacéon Lemus, Letrado de la Corte de
Constitucionalidad de la Republica de Guatemala; mien-
tras que El Salvador estd representado con el escrito de
Ernestina del Socorro Hernandez Campos, Secretaria
(2009-2021) de la Sala de lo Constitucional y actualmen-
te Asistente Juridico en la Direccién de Servicios Téc-
nicos Judiciales de la Gerencia General de Asuntos Ju-
ridicos de la Corte Suprema de Justicia; y, en la Repuibli-
ca de Honduras el trabajo de investigacién fue elabora-
do por Ratael Antonio Lépez Murcia y Carlos Josué Pa-
dilla Eveline, ambos Letrados de la Sala de lo Constitu-
cional de la Corte Suprema de Justicia.

Como parte del istmo centroamericano, desde la Repu-
blica de Panam4, Iris A. Diaz Cedefio, profesora e inves-
tigadora del Instituto de Estudio e Investigacién Juridi-
ca (INEJ) y vicepresidenta del Instituto Iberoamericano
de Derecho Procesal Constitucional, Capitulo Panama,
participa con su colaboracién cientifica para esta obra.

Por parte de la Reptblica de Costa Rica, la investi-
gacién fue realizada por Victor Eduardo Orozco Sola-
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no, Codirector del Proyecto de Investigacién, Doctor en
Derecho, profesor universitario, y Juez de lo Contencio-
so Administrativo del Poder Judicial. El trabajo de Ni-
caragua es colectivo, preparado por Edwin Castro Rive-
ra, Doctor en Derecho Constitucional, Vicerrector Ge-
neral, profesor e investigador del Instituto de Estudio e
Investigacién Juridica (INEJ), y Sergio J. Cuarezma Te-
ran, Rector, profesor e investigador del Instituto de Es-
tudio e Investigacién Juridica (INEJ), y la coordinacién
de Diego Cuarezma Zapata, Director de Investigacién y
Posgrado del INEJ.

La obra se enaltece méas atin con un prélogo de nuestro
apreciado maestro, amigo e investigador acucioso mexica-
no, latinoamericano, especialista en la materia, el Prof. Dr.
Diego Valadés, al cual le estamos siempre agradecidos.

Queremos concluir esta presentacién con un sincero
agradecimiento al Instituto de Estudio e Investigacién
Juridica (INEJ) por el impulso y el apoyo decidido en la
organizacién, ejecucién y publicacién del presente pro-
yecto de investigacién regional. Para los directores, es un
gran honor haber participado en este proyecto académico.

Prof. Dr. Victor Eduardo Orozco Solano

Juez Contencioso Administrativo
del Poder Judicial de Costa Rica.

Prof. Dr. Edwin Castro Rivera

Protesor e Investigador de Derecho
Constitucional, INEJ, Nicaragua.

Directores
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JUSTICIA CONSTITUCIONAL
Y DEMOCRACIA

A MANERA DE REFLEXION PRELIMINAR

La democracia constitucional contemporanea es de una
complejidad no imaginada hace apenas un siglo. El cons-
titucionalismo del siglo XIX asoci6 la democracia con los
procesos electivos, conforme a la matriz helénica. Nues-
tros primeros constituyentes tuvieron presente la gran
experiencia griega; en los elocuentes y eruditos debates
protagonizados por los fundadores del constitucionalismo
en nuestra América se escuchaban los nombres de Clis-
tenes, Efialtes y Pericles, acompaiiados por las catego-
rfas politicas de Aristételes y de Polibio. La democracia,
vinculada a la soberanfa popular y nacional de los Esta-
dos nacientes, era entendida como el derecho del pueblo
a elegir a sus gobernantes con libertad.

Sabemos que los célculos fallaron y que las ilusiones
naufragaron porque la suma de inercias coloniales, con-
tesionalismo clerical, caudillismo militar, caciquismo po-
litico, intervencionismo extranjero y analfabetismo con-
solidaron la desigualdad. El discurso de la libertad no en-
cajaba en sociedades dominadas por comerciantes, curas,
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militares y terratenientes, afectadas por una desigualdad
muy profunda, donde las mujeres, los indigenas y los po-
bres padecfan desventajas de todo orden, incluyendo las
juridicas. Las distorsiones culturales, econémicas y ét-
nicas imprimieron un rumbo equivocado al constitucio-
nalismo incipiente e impidieron advertir que la demo-
cracia tiene dos grandes bases: la libertad y la igualdad.

Se tuvo como ejemplo deslumbrador a la Constitucién
de Filadelfia, cuyo éxito impedia ver que desde mucho
antes de su independencia las colonias ya tenfan orga-
nizacién juridico-politica propia, incluyendo asambleas
deliberantes; que la colonizacién britanica se traducfa
en dominacién econémica y territorial pero no en con-
trol dogmadtico a través del aparato eclesidstico, y que
habfa una sélida clase intelectual y politica con aptitu-
des de gobierno.

Nuestro constitucionalismo originario dej6 una huella
de fracasos sucesivos. De manera paraddjica, en la mayor
parte de nuestros pafses las sustituciones incesantes de
las normas fundamentales realimentaban la pérdida de
confianza en ellas mismas, de manera que la construc-
cién de la democracia tropezé con escollos colosales. El
ritmo de desplazamiento de las constituciones no fue el
mismo en todos los Estados latinoamericanos y si bien
en algunos casos, los menos, fue posible mantener estén-
dares razonables de confianza en las instituciones con
resultados alentadores para la vida democrdtica electo-
ral, no sucedié lo mismo con la mayor parte de las na-
clones nacientes.

Tuvimos, por consiguiente, una implantacién desa-
compasada de los procesos democréticos. Con el tiempo,
las experiencias juridico-politicas acumuladas, la visibi-
lidad internacional de los problemas nacionales, el lai-
cismo y la terminacién de la guerra fria abrieron nuevas
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oportunidades y hoy han disminuido los casos de siste-
mas electorales manipulados o ineficientes. En términos
generales la democracia electoral ha prosperado entre no-
sotros, aunque no esta exenta de riesgos, en especial los
que conllevan la corrupcién, la demagogia y la violencia.

Otro aspecto que denota el avance en materia de li-
bertades publicas es la paulatina consolidacién de los sis-
temas representativos. En este punto tampoco ha habi-
do un desarrollo sincrénico en nuestro hemisferio, pero
prevalecen los Estados con organismos parlamentarios
tuncionales. Las libertades, por ende, presentan un pano-
rama prometedor, sin que se pueda ni deba descuidar su
destino, pues atin nos encontramos en una fase de riesgos.

La vertiente de la igualdad, en cambio, deja mucho
por desear. Los datos del Banco Mundial con relacién al
coeficiente de Gini mostraban en 2022 que, de 158 pai-
ses estudiados, la totalidad de los latinoamericanos figu-
raba entre los 60 mas desiguales. En otras palabras, en el
planeta habfa 98 pafses menos desiguales que los nues-
tros. El proceso constructivo de la igualdad lleva un rit-
mo mas pausado que el de la libertad, entre otras razones
porque esta tltima representa, sin duda alguna, el instru-
mento central para evitar el uso monopdlico o arbitrario
del poder, mientras que la igualdad supone mejores nor-
mas y politicas redistributivas que tropiezan con intere-
ses muy poderosos.

Hay un hecho que se suele pasar por alto. La esencia
del constitucionalismo moderno implic6 remplazar al ti-
tular de la soberania, trasladandolo del monarca al pue-
blo. El argumento més contundente fue el contractualis-
mo, del que J. J. Rousseau es una figura paradigmatica.
Sin embargo, hay un conflicto conceptual entre la idea
de representaciéon politica, de oriundez inglesa, y la de
voluntad general sustentada por Rousseau. El autor gi-
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nebrino acert6 en la consideracién tedrica de esa volun-
tad, pero luego tuvo que aceptar la pertinencia de la re-
presentacién cuando examiné la Constitucién de Polonia
y advirtié que las sociedades politicas muy populosas no
tenfan forma de ejercer la democracia cotidiana de ma-
nera directa. Intufa lo mucho, después demostraron Ro-
bert Michels, Gaetano Mosca y Vilfredo Pareto: que los
sistemas representativos acaban siendo regidos por éli-
tes. En otras palabras, en términos histéricos el consti-
tucionalismo sustituyé el poder concentrado en el mo-
narca por el poder compartido por las élites.

Ferdinand Lassalle vio con claridad el problema y for-
mulé su teorfa de las constituciones como resultado de
las decisiones adoptadas por los factores reales de po-
der, y desde su posicién socialista avanzada plante6 que
los militares, los terratenientes y los financieros fueran
reemplazados como factores reales de poder por los sin-
dicatos, esto es, por el segmento organizado del pueblo.
Muchos de sus planteamientos fueron puestos en prac-
tica por Otto von Bismarck, pero no como una estrate-
gia igualitarista sino como una estratagema para facili-
tar la gobernabilidad.

El hecho politico es que el concepto de pueblo sigue
siendo una categorfa inasible, aunque sea en su nombre
que se dispute y se ejerza el poder. Es posible contar con
las libertades que el constitucionalismo ofrece y garanti-
za, y su beneficio alcanza al conjunto de los integrantes
del cuerpo social, pero la igualdad sigue siendo un privile-
gio de las élites, en tanto que todavia no se generalizan ni
consolidan los medios constitucionales para su garantia.

A pesar de los casi dos siglos y medio en que se lleva
construyendo democracias constitucionales, un indica-
dor como el elaborado por la Economist Intelligence Unit
muestra que apenas el 7% de la poblacién mundial disfru-
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DIEGO VALADES

ta de sistemas cuyos estandares en cuanto a cultura po-
litica, funcionamiento gubernamental, libertades civiles,
participacién politica, pluralismo y procesos electorales,
permiten hablar de plenitud democratica. Esto significa
que el 93% de la humanidad vive en sistemas constitu-
cionales que van del déficit democratico a la dictadura.
Ese bajo porcentaje de habitantes de democracias plenas
se estrecha todavia mas cuando se incluye el ingredien-
te de la igualdad, de manera que el nimero de seres hu-
manos que disfruta a la vez de condiciones de libertad e
igualdad es muy reducido con relacién al total planetario.

Los instrumentos constitucionales para garantizar li-
bertades e igualdad existen y sus resultados son acor-
des con el disefio institucional, por lo que en muchos ca-
sos distan de los objetivos perseguidos y proclamados.
Cuando las asambleas parlamentarias tomaron cuerpo y
se diseminaron en los Estados constitucionales a lo largo
del siglo XIX, un mal disefio ocasioné el problema que
de manera coloquial se identificé como asambleismo, para
denotar una intervencién excesiva en la toma de decisio-
nes gubernamentales por parte de los parlamentos. De
manera paulatina se introdujeron correctivos mediante
los cuales los sistemas parlamentarios se volvieron fun-
cionales. Era necesario, y fue posible, conciliar las liber-
tades y los controles parlamentarios con gobiernos res-
ponsables y eficaces, si bien esto sélo se generaliz6 en el
parlamentarismo de la segunda posguerra mundial. La
gobernabilidad democrética de los sistemas parlamenta-
rios ya estd resuelta, y ahora se avanza en la concernida
con los sistemas presidenciales.

En adicién a la armonizacién entre las potestades par-
lamentarias y gubernamentales, ha sido crucial la apa-
ricién de los tribunales constitucionales para imprimir
un elemento que se hacfa indispensable en la configura-
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ci6n de la democracia de los modernos: la juridicidad de
las constituciones. Antes de que se contara con este tipo
de jurisdiccién, las constituciones propendian a ser un
catdlogo de enunciados indicativos pero no preceptivos.
Incluso se lleg6 a denominar como “programatica” a la
parte de la Constitucién donde figuraban los derechos
fundamentales, individuales, colectivos y sociales. La ju-
risdiccion constitucional parte de la vigencia y la validez
de una norma que sirve de fundamento al resto del or-
denamiento estatal. El cardcter normativo de la Consti-
tucion es lo que permite que las disposiciones atinentes
a la igualdad cobren plena eficacia.

La supremacia de la Constitucién tiene otro efecto en
cuanto ala relacién entre los 6rganos del poder, pues con-
fiere a los tribunales constitucionales facultades no ima-
ginadas por Montesquieu ni por otros autores clésicos
acerca de la triparticién del poder. En una conceptuali-
zacion extrema Alexander Bickel planteé la denominada
“dificultad contramayoritaria”, para significar la paradoja
de que hubiera decisiones jurisdiccionales derogatorias
de las leyes. Esa hipotética dificultad puede resolverse de
otra manera: los jueces constitucionales hacen valer la
Constitucién sobre las leyes que la contravienen, y con
este motivo lo que predomina es la mayoria constituyente
sobre la mayoria constituida. Viéndolo asf, no habrfa una
dificultad contramayoritaria sino una reafirmacién de la
mayoria que sustenta a la Constitucién misma.

Empero, no conviene incurrir en la simplificaciéon de
considerar que hay instituciones perfectas. De la misma
forma que en su fase formativa diversos parlamentos ten-
dieron a bloquear las acciones de gobierno y se desliza-
ron hacia un ejercicio irresponsable del poder, dando lu-
gar al ya mencionado asamblefsmo, también es posible
identificar expresiones excesivas de los tribunales cons-
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titucionales que, como analogia con el asambleismo, po-
drfan ser identificadas como tribunalismo. El activismo
judicial puede desbordar hasta el extremo de decidir si
una norma constitucional prevalece sobre otra, o si una
adicién o reforma constitucional es invalida aun cuan-
do el procedimiento aplicado para tramitar y adoptar la
modificacién se haya ajustado a lo previsto por la propia
Constituciéon. En otras palabras, se registran casos en
los que el tribunal constitucional se convierte, o intenta
hacerlo, en tribunal constituyente. A este fenémeno, y a
la propensién creciente de generar normas generales a
través de las sentencias, lo identifico como tribunalismo.

Es previsible que las précticas jurisdiccionales procli-
ves a asumir potestades constituyentes, o a actuar como
6rganos legiferantes, encuentre una meseta y luego co-
mience a declinar, conforme la experiencia permita mejo-
res disefios institucionales. Por lo pronto se dejan sentir
efectos adversos a la justicia constitucional, como sucede
con las constituciones reglamentarias, pues muchas ve-
ces el abigarramiento de los textos constitucionales, sa-
turados de detalles, tiene entre otros objetivos limitar la
capacidad interpretativa del juez constitucional.

Para alcanzar los puntos de equilibrio en el disefio de
los tribunales constitucionales lo primero que se debe
hacer es estudiarlos a fondo y sin concesiones. Convie-
ne identificar y valorar lo que significan para cohones-
tar los pilares del Estado constitucional, libertad e igual-
dad, y también lo que puede suceder cuando desvian su
objetividad. Los tribunales constitucionales correspon-
den a una nueva dimensién de la especializacién orga-
nica y funcional del Estado, por lo que la teoria clasica
en esta materia tiene que ser revisada; es asimismo ne-
cesario admitir que el juzgador constitucional esta do-
tado de atribuciones legiferantes limitadas sin las cuales
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su labor serfa inviable pero de cuyo ejercicio debe hacer
un uso razonable. Las mejores practicas jurisdiccionales
en materia constitucional se han venido decantando de
manera paulatina. Hechas estas salvedades, se impone
aceptar que estos tribunales son de hechura mas o me-
nos reciente pues si bien su andadura formal inici6 hace
un siglo, su expansién se ha registrado en etapas poste-
riores: una primera ola se produjo en la segunda posgue-
rra mundial, y otra, més extendida, a partir del fin de la
denominada guerra fria.

En este volumen se hace una revisién escrupulosa, re-
flexiva, critica y constructiva sobre el desempefio de los
tribunales constitucionales en América Central y el Ca-
ribe. Es un ejercicio que sistematiza el estado de la justi-
cia constitucional por parte de juristas experimentados,
conocedores a profundidad de los sistemas en los que
acttian y de las instituciones y précticas comparadas. La
alta calidad de los participantes y el acierto de que to-
dos desarrollaran sus ensayos conforme a un mismo es-
quema expositivo, son una gran aportacién de la direc-
cién cientifica de la obra, a cargo de los profesores Ed-
win Castro y Victor Orozco, y del infatigable impulsor
de la ensefianza y de la investigacién de alto nivel, Ser-
gio J. Cuarezma Terdn, Rector del Instituto de Estudio e
Investigacién Juridica (INEJ), Nicaragua. Con ellos cola-
boré Diego Cuarezma Zapata, Director de Investigacion
y Posgrado del INEJ, cuya formacién docente e investi-
gativa fue de gran utilidad para la realizacién de la obra.

Este volumen resulta de un esfuerzo intelectual ejem-
plar, valioso por su contenido, claro y sistematico. Tene-
mos en estas paginas el analisis riguroso y metédico de
la justicia constitucional en Costa Rica, Cuba, El Salva-
dor, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panamé y Repu-
blica Dominicana, debidos a la autorfa de expertos cuya
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trayectoria acredita una larga dedicacioén a la ciencia del
derecho, a saber, Victor Eduardo Orozco Solano; Luis
Alberto Pérez Llody, Jorge Olver Mondelo Tamayo y
Daniel Reyna Parga; Ernestina del Socorro Hernandez
Campos; Mauro Salvador Chacén Lemus; Rafael Anto-
nio Lépez Murcia y Carlos Josué Padilla Eveline; Edwin
Castro Rivera y Sergio J. Cuarezma Teran; Iris Diaz Ce-
deno y Eduardo Jorge Prats.

Es deseable que, en una entrega futura, siguiendo un
método expositivo tan bien estructurado como el que
aqui se aplica, sean examinadas también las eventuales
insuficiencias de la jurisdicciéon constitucional y sus op-
ciones remediales, para que desde el INEJ, una institu-
cién académica caracterizada por la seriedad, actividad
y creatividad que le ha impreso el rector Cuarezma Te-
ran, surjan propuestas que contribuyan a disefiar la sen-
da por la que transite la futura justicia constitucional de
nuestra América.

Ciudad de México, primavera de 2023

Diego Valadés

Investigador emérito del Instituto de Investigacio-
nes Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma
de México, e investigador emérito

del Sistema Nacional de Investigadores
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del bloque de constitucionalidad y de convencionalidad
en el ordenamiento juridico costarricense. 5.1. La
Constitucion Politica de la Repiiblica de Costa Rica
de 1949. 5.2 Las disposiciones del Reglamento de la
Asamblea Legislativa que establecen tramates sustanciales
en el procedimiento de formacion de las leyes. 5.3. Los
Instrumentos Internacionales sobre Derechos Humanos.
Conclusiones. Bibliografia.

Introduccién

En términos generales, el propdsito de estas notas es
desarrollar, en el marco de la celebracién del centenario
de los Tribunales Constitucionales, las competencias y
la importancia que ha tenido la Sala Constitucional, en
el proceso de constitucionalizacién del ordenamiento ju-
ridico costarricense. También se examinara sus relacio-
nes con otros érganos jurisdiccionales en materia de de-
rechos humanos, como la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, asi como, sus sentencias emblematicas,
las cuales, han delimitado no sé6lo los componentes del
bloque de constitucionalidad, sino, ademas, la incorpora-
cién de los Instrumentos Internacionales en materia de
Derechos Humanos, en el mencionado sistema de justi-
cla constitucional.

En este orden, los aportes del Tribunal Constitucio-
nal Costarricense son invaluables en miltiples materias,
como por ejemplo, el debido proceso en materia sancio-
nadora administrativa, como penal (ver la sentencia No.
1789-92), en materia ambiental (ver la sentencia No.
2002-10693), por lo que nos referiremos, Gnicamente,
a las sentencias en las cuales la Sala Constitucional ha
incorporado, dentro del bloque de constitucionalidad, a
los Instrumentos Internacionales en materia de Dere-
chos Humanos, no sin antes hacer una breve referencia
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sobre el origen y la distribucién procesal de sus compe-
tencias y potestades.

1. Origen y composicion

Con anterioridad a la reforma parcial de la Constitucién
realizada en 1989, con la cual nace la Sala Constitucio-
nal de la Corte Suprema de Justicia, el articulo 10 cons-
titucional le atribufa a la Corte Suprema de Justicia la fa-
cultad de declarar, por votacién no menor de dos tercios
del total de sus miembros, la inconstitucionalidad de las
disposiciones del Poder Legislativo y de los Decretos del
Poder Ejecutivo que vulneraran el Derecho de la Consti-
tucién, en tanto que encomendaba a la Jurisdiccion ordi-
naria los juicios de inconstitucionalidad contra los demas
actos del Poder Ejecutivo.”

Durante esa época, ciertamente, se desarrollaba el
control de constitucionalidad de manera muy débil, no
s6lo por el respeto que se tenfa frente al Legislador, sino
también porque se requerfa una mayoria calificada para
declarar la inconstitucionalidad de la norma cuestiona-
da; caso contrario, sino se lograba esa mayorfa, la sen-
tencia era revestida con efectos de cosa juzgada, con lo
cual no se podia volver a atacar la norma por motivos de
inconstitucionalidad.

Ademas, se habfa atribuido a la Corte Suprema de Jus-
ticia la competencia para conocer de los Habeas Corpus.
De otra parte, en el afio 1950 fue dictada la Ley de Am-
paro, la cual, atribufa a los tribunales penales la compe-
tencia para conocer estos procesos en primera instancia,

2 Véase Ortiz Ortiz, Eduardo, Justicia Administrativa Costarricen-
se (Cuatro Estudios), Costa Rica, Litogratia e Imprenta, Lil, So-
ciedad Anénima, 1990, pp. 57-58.
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en tanto que los asuntos planteados contra los actos y las
omisiones del Presidente de la Republica y de los Minis-
tros debian ser conocidos por la Corte Suprema de Jus-
ticia, atribuyéndose con posterioridad esa competencia
a la Sala Primera de Casacién de la Corte.” Luego, por
medio de la Ley No. 7128 de 18 de agosto de 1989, se
reformaron los articulos 10, 48, 105 y 128 de la Consti-
tucién Politica, y mediante la Ley No. 7135 de octubre
de 1989 (la Ley de la Jurisdiccién Constitucional) fue-
ron derogadas la Ley de Habeas Corpus de 1932, la Ley
de Amparo de 1950 y los articulos 962 y 969 del Cédi-
go de Procedimientos Civiles y el Capitulo IV del titulo
IV del Nuevo Cédigo Procesal Civil, en las cuales se re-
gulaba el tramite de los procesos de Habeas Corpus y de
amparo, asf como la accién de inconstitucionalidad,* todo
lo cual dio cabida a la instauracién de la Sala Constitu-
cional de la Corte Suprema de Justicia. En la actualidad,
la Sala Constitucional esta integrada por 7 Magistrados
propietarios y 12 suplentes, y las decisiones son toma-
das por el pleno del tribunal, el cual, siempre debe estar
compuesto, al menos, por cuatro Magistrados propieta-
rios, segtn lo dispone la Ley de la Jurisdiccién Constitu-
cional (ver articulo 4° de la Ley de la Jurisdiccién Cons-

3 Ver Herndndez Valle, Rubén. El recurso de amparo en Costa
Rica, en el Derecho de amparo en el mundo, coordinadores Fix-
Zamudio, Héctor, y Ferrer Mac-gregor, Eduardo, México, Edi-
torial Porrta, 2006, p. 257.

4 Véase Alvarez Molina, Marianela. E1 ambito de competencia
de la Sala Constitucional de Costa Rica en materia de amparo:
Limites y alcances de la tutela efectiva de los derechos funda-
mentales frente a las competencias de la Jurisdiccién ordina-
ria. Una visién juridica practica del problema, en La tutela de
los Derechos Fundamentales en Costa Rica por medio del Recurso
de Amparo (con jurisprudencia), Costa Rica, Investigaciones Ju-
ridicas, Sociedad Anénima, p. 135.
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titucional). Cabe mencionar que la Sala Constitucional
estd inmersa en el Poder Judicial, aunque goza de ple-
na independencia, con lo que, en el ejercicio de sus com-
petencias jurisdiccionales, funciona como un verdadero
Tribunal Constitucional. Precisamente, en la actualidad
se discute si la Sala Constitucional deberia o no abando-
nar el Poder Judicial y erigirse como un Tribunal inde-
pendiente. Al respecto, nos preocupa que, en razén de un
fallo controversial de la Sala, si no se reviste al Tribunal
de suficientes garantias para que sus miembros sean in-
dependientes, sucumban ante los conocidos procesos de
judicializacién de la politica y politizacién de la justicia
que todos conocemos.

En todo caso, también se ha cuestionado el sistema
de nombramiento y de reeleccién de los Magistrados
del Tribunal Constitucional. En otra oportunidad he-
mos mencionado que se deberfa aumentar la edad para
ser Magistrado y que su periodo sea por sélo diez afos
sin posibilidad de renovacién, en aras de asegurar su in-
dependencia durante su perfodo de mandato. Dichos Ma-
gistrados son electos por el Parlamento por una mayoria
calificada de los legisladores, lo que hace dificil conseguir
los concesos necesarios para que se produzca un nombra-
miento. Ademds, se han cuestionado los estdndares con lo
que los legisladores hacen el nombramiento, los cuales,
en su mayoria, no se basan en la idoneidad profesional y
académica del candidato, sino, en otros motivos. Nos pa-
rece, sin embargo, que en esta materia el control politico
a lo interno del parlamento debe ser fuerte, en aras que
sean escogidos los mejores candidatos. Se debe mante-
ner el nombramiento en el Parlamento, pero en aras de
asegurar la independencia de los Magistrados se deben
observar los criterios que comentaba con anterioridad
sobre la edad del candidato y la posibilidad de no reno-
vacién del nombramiento.
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2. Competencias de la Sala Constitucional

La competencia principal de la Sala Constitucional de
Costa Rica, la que define su rol como Tribunal Consti-
tucional es, sin duda, el control de constitucionalidad, es
decir, el monopolio del rechazo, en el marco de un siste-
ma hiper concentrado de control de constitucionalidad,
para expulsar del ordenamiento juridico, por razones de
inconstitucionalidad, una norma de cualquier naturaleza,
es decir, mas alla del rango de las normas con carécter de
ley. Ciertamente, en lo que atafie a las disposiciones in-
tra-legales, el control de constitucionalidad lo comparte
con la Jurisdiccién Contenciosa-Administrativa, habida
cuenta que, en esta tltima jurisdiccion se sobreentiende
que el control de constitucionalidad esta inmerso en el
control de legalidad, que ejerce dicha Jurisdiccién sobre
las disposiciones de orden reglamentario. Dicho control
de constitucionalidad puede ser ejercido de manera pre-
via o a posteriori, es decir, con anterioridad o con pos-
terioridad al momento en que la norma impugnada co-
mienza a producir efectos juridicos. En el primer caso,
nos encontramos frente a las consultas legislativas, que
son preceptivas, en el caso de las reformas constituciona-
les, la aprobacién de tratados internacionales y de refor-
mas a la Ley de la Jurisdiccién Constitucional y, faculta-
tivas, en los demads supuestos, caso en el cual se requiere
el concenso de 10 legisladores para promover la consul-
ta a la Jurisdiccién Constitucional, sobre un proyecto de
ley aprobado en primer debate (ver articulos 96 a 101 de
la Ley de la Jurisdiccién Constitucional). Ademas, el ar-
ticulo 128 de la Constitucién Politica establece una espe-
cie de veto por razones de constitucionalidad, en el pro-
ceso de formacién de la ley, lo cual, a la fecha todavia no
se ha planteado ante el Tribunal Constitucional. Por su
parte, en lo que atafie al control de constitucionalidad a
posteriori, podemos enumerar a las acciones de incons-
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titucionalidad y a las consultas judiciales. El objeto de
las acciones de inconstitucionalidad, es decir, la norma-
tiva que pueda ser impugnada ante la Sala Constitucio-
nal, por esta via, es la siguiente:

a) Contra las leyes y otras disposiciones generales,
incluso las originadas en actos de sujetos privados,
que infrinjan, por accién w omision, alguna nor-
ma o principio constitucional; b) Contra los ac-
tos subjetrvos de las autoridades piiblicas, cuando
infrinjan, por accion u omision, alguna norma o
principio constitucional, si no fueren susceptibles
de los recursos de Habeas Corpus o de amparo; c)
Cuando en la_formacion de las leyes o acuerdos
legislativos se viole algiin requisito o trdmate sus-
tancial previsto en la Constitucion o, en su caso,
establecido en el Reglamento de Orden, Direccion
y Disciplina Interior de la Asamblea Legislati-
va; ch) Cuando se apruebe una reforma constitu-
cional con violacion de normas constituctonales
de procedimiento; d) Cuando alguna ley o dispo-
sicion general infrinja el articulo 7, pdrrafo pri-
mero, de la Constitucion, por oponerse a un tra-
tado piiblico o convenio internacional; e) Cuan-
do en la suscripcion, aprobacion o ratificacion de
los convenios o tratados internacionales, o en su
contenido o efectos se haya infringido una norma
o principio constitucional o, en su caso, del Re-
glamento de Orden, Direccién y Disciplina Inte-
rior de la Asamblea Legislativa. En este evento,
la declaratoria se hard solamente para los efectos
de que se interpreten y apliquen en armonia con
la Constitucion o, st su contradiccion con ella re-
sultare insalvable, se ordene su desaplicacion con
efectos generales y se proceda a su denuncia; f)
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Contra la inercia, las omisiones y las abstencio-
nes de las autoridades piblicas.

De acuerdo con el articulo 75 de la Ley de la Juris-
diccién Constitucional, la accién de inconstitucionalidad
se puede promover en el marco de un asunto base, pen-
diente de resolver, en la sede jurisdiccional o en sede ad-
ministrativa, en la fase de agotamiento de la via, en que
se invoque la inconstitucionalidad de la normativa im-
pugnada como medio razonable de amparar el derecho o
interés que se estima vulnerado. Ademds, puede ser una
accion de orden colectiva, cuando se trate de la defensa
de intereses difusos, o corporativos, as{ como, cuando no
hay posibilidad de lesiéon individual o directa, o puede ser
abstracta, cuando es promovida por el Contralor Gene-
ral de la Republica, el Procurador General de la Repu-
blica, el Fiscal General de la Reptblica o el Defensor de
los Habitantes, cuando actiien en el dambito de sus com-
petencias legales.

Por su parte, la consulta judicial la promueve un 6r-
gano jurisdiccional, cuando tenga dudas sobre la consti-
tucionalidad de una norma o acto que deba aplicar, con-
ducta, acto u omisién que deba juzgar, en el marco de un
proceso sometido a su conocimiento. En esos casos, el
juez debe motivar su consulta y sefialar los motivos por
los cuales considera que la normativa en cuestién es in-
constitucional. Con posterioridad el tramite de la accién
de inconstitucionalidad y de la consulta judicial es bas-
tante similar, hasta el dictado de la sentencia, que no ge-
nera cosa juzgada si se estima que la norma impugnada
no es inconstitucional, pero si se considera lo contrario,
los efectos de la sentencia que declare la inconstitucio-
nalidad de una norma son ex tunc. Ahora bien, en lo que
atafie a los procesos de garantia de los derechos funda-
mentales, la Sala Constitucional tiene competencia para
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conocer de los recursos de habeas corpus, cuando se tra-
te de la afectaciéon de la libertad o integridad persona-
les, asi como del recurso de amparo, cuando se viole un
derecho proclamado por la Constitucién Politica, o bien,
por los Instrumentos Internacionales en materia de De-
rechos Humanos aplicables en la Reptblica. El tramite
de ambos procesos, asi como los actos sujetos de impug-
nacién estan desarrollados en la Ley de la Jurisdiccién
Constitucional. Finalmente, la Sala Constitucional es
competente para conocer los conflictos de competencia
entre otros constitucionales del Estado, los cuales rara
vez se plantean, o bien, son recubiertos por una accién
de inconstitucionalidad cuando es una norma de alcance
general la que produce dicho conflicto, en cuyo caso, se
tramita como una accion.

3. Aportaciones de la Sala Constitucional
de Costa Rica en el proceso de
constitucionalizacion o convencionalizacion
del ordenamiento juridico, asi como, al
bloque de constitucionalidad (sentencias
emblematicas)

En lo que atafie a las sentencias emblematicas de la Sala
Constitucional en materia de recepciéon de los Instru-
mentos Internacionales en materia de derechos huma-
nos, asi como en los procesos de constitucionalizacién o
convencionalizacién del ordenamiento juridico, podemos
enumerar las siguientes, en estricto orden cronolégico:

1. (Caso Roque Di Leoni). La Sentencia No. 1147-90
de 21 de septiembre: en que se declaré la inconstitucio-
nalidad del articulo 240 de la Ley Orgénica del Poder Ju-
dicial para reconocer a un funcionario judicial sentencia-
do su derecho a la jubilacién; en este pronunciamiento
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se expres6 que los Instrumentos Internacionales sobre
Derechos Humanos tzenen, no sélo el rango superior a la ley
ordinaria que les confiere el articulo 7 de la Constitucion sino
también un amparo constituctonal directo que prdcticamente los
equipam a los consagmdos expresamente por la propz'a Carta
Fundamental, al tenor del articulo 48 de la misma (reforma-
do por ley N. 7128 de 18 de agosto de 1989); entre esos dere-
chos, concretamente, los reconocidos en los articulos 25, 28 y
30 —asi corregidos los que se tnvocan en la accion— del Con-
venio sobre la Seguridad Social, N. 102 de la OIT.

Asi, en esta sentencia resalta la Sala que el derecho de
los Derechos Humanos, tanto interno como internacio-
nal, prohibe cualquier tipo o clase de discriminacién en
el reconocimiento y garantia de los derechos de los de-
lincuentes, imputados o condenados, y para ello utiliza
como normas aplicables no sélo el articulo 83 de la Cons-
titucion Politica, sino también el Preambulo y el articulo
2 de la Declaracién Americana de Derechos Humanos y
Deberes del Hombre; los articulos 1, 2.1 y 7 de la Decla-
racién Universal sobre Derechos Humanos; el PreAmbu-
lo, y los articulos 2.1 y 26 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos; el Preambulo y el articulo 2.2
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales; y otros textos internacionales, entre ellos,
el Convenio 102 de la OI'T.

2. (Sentencia debido proceso). La Sentencia No. 1739-
92, de 1° de julio, en que la Sala Constitucional conocié la
Consulta Judicial Preceptiva de Constitucionalidad (ex-
pediente No.1587-90) planteada por la Sala Tercera de
la Corte Suprema de Justicia, con base en un recurso de
revision interpuesto por Mario Enrique Arias Arguedas
contra la sentencia del Juez Tercero Penal de San José
de las 8:00 horas del 8 de mayo de 1964, que le impuso
la pena de un afio de prisién, con condena de ejecucién
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condicional, por el delito de estafa en perjuicio de “Com-
paiifa Distribuidora G. Renero”. En esta sentencia (re-
dactada por el Magistrado Piza Escalante) la Sala Cons-
titucional desarroll6 todos los elementos del derecho al
proceso debido, cuyo contenido esencial no sélo ha sido
protegido por los articulos 39 y 41 de la Constitucién Po-
litica de la Republica de Costa Rica, sino también en di-
versos Instrumentos Internacionales en materia de De-
rechos Humanos, entre ellos la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos.

3. (La sentencia hombre-mujer). La Sentencia No.
8435-92 y su aclaracién: No. 5759-93: en estos pronun-
ciamientos, la Sala reconocié el derecho del extranjero
casado con mujer costarricense a naturalizarse, tras ha-
ber interpretado el articulo 14 inciso 5) de la Constitu-
cién Politica, de acuerdo con los articulos 2.1, 3 y 26 de
la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos; los ar-
ticulos 1.1, 2, 17, 24, 51, 52 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos; y el articulo 23.1.4. del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Esta deci-
sién tiene como antecedente la opinién consultiva emiti-
da por la Corte IDH con respecto a la propuesta de mo-
dificacién de la Constitucién Politica de Costa Rica en
materia de naturalizacién.

4. (El caso de la colegiatura obligatoria de los periodis-
tas). La Sentencia No. 2313-95, de 9 de mayo, en que se
resolvié la accién de inconstitucionalidad planteada por
Réger Ajun Blanco, contra el articulo 22 de la Ley Or-
ganica del Colegio de Periodistas, por considerarlo con-
trario a lo dispuesto por el articulo 7 de la Constitucién
Politica y 13 de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos. En este pronunciamiento la Sala Cons-
titucional declaré inconstitucional la norma impugnada,
teniendo en consideracién lo resuelto por la Corte Inte-
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ramericana de Derechos Humanos sobre la colegiatura
obligatoria de los periodistas en la Opinién Consultiva
No. OC-5-85 de 13 de noviembre de 1985 en el sentido
que: que la colegiacion obligatoria de los periodistas, en cuan-
to impida el acceso de cualquier persona al uso pleno de los
medios de comunicacion soctal como vehiculo para expresarse
0 para transmitir informacion, es incompatible con el articu-
lo 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
Ahora bien, también sefial6 la Sala la obligacién del pafs
de acatar lo resuelto por la Corte IDH con motivo de su
funcién consultiva, no sélo la contenciosa.

5. (Caso del Estatuto de la Corte Penal Internacio-
nal). La Sentencia No. 2000-09685 de 1 de noviembre, en
que se conocié la consulta preceptiva de constituciona-
lidad formulada por el Directorio de la Asamblea Legis-
lativa sobre el proyecto de ley de aprobacién del Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internactonal, en esta decision,
la Sala Constitucional se refirié sobre la eficacia de que
se dota en el sistema de justicia constitucional costarri-
cense a los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos que formalmente no han sido suscritos o apro-
bados conforme al tramite constitucional y los incorpo-
ra al bloque de constitucionalidad y convencionalidad.

6. (Sobre la tutela del derecho al medio ambiente). La
Sentencia No. 2002-10693 de 7 de noviembre, en que se
reitera el criterio sostenido por la Sala Constitucional
en las anteriores oportunidades, para admitir el derecho
de toda persona de participar en la formacién de las de-
cisiones publicas referentes a la protecciéon del ambien-
te, en los términos en que estd consagrado en los nume-
rales: 10 de la Declaracién de Rio sobre Medio Ambien-
te y Desarrollo, 16 de la Carta Mundial de la Naturaleza,
adoptada por resoluciéon de la Asamblea General de las
Naciones Unidas N°37/7 de 28 de octubre de 1982; 8.2
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de la Declaracion sobre el derecho al desarrollo, adoptada por
resolucién de la Asamblea General de las Naciones Uni-
das N°41/128, de 4 de diciembre de 1996.

7. (Sobre la reeleccién presidencial). La sentencia No.
2003-2771 de 4 de abril, que corresponde a la accién de
inconstitucionalidad planteada contra la reforma cons-
titucional del inciso 1) del articulo 132 de la Constitu-
ci6n Politica (la sentencia de la reeleccién presidencial).
En esta sentencia se dice, en términos generales, que el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos cons-
tituye un limite implicito al poder de reforma de la Cons-
titucién, de tal forma que para suprimir un derecho fun-
damental previsto en el DDHH no se puede acudir a la
via prevista en el articulo 195 constitucional.

8. (Sobre la inconvencionalidad por omisién). La sen-
tencia No. 2010-11352 de 29 de junio, en que se resuel-
ve la accién de inconstitucionalidad promovida por Mau-
reen Patricia Ballestero Vargas, contra el articulo 262 del
Cédigo Electoral. En este pronunciamiento, que consti-
tuye un tipico ejemplo de inconvencionalidad por omi-
sién, la Sala concedié un plazo de treinta y seis meses a
la Asamblea Legislativa para que dicte reforma parcial a
la Constitucién Politica, asf como la reforma a su Regla-
mento, para incorporar el deber de probidad como una
causal de cancelacién de credencial de los Diputados, y
otras sanciones. Lo anterior, teniendo en consideracion
lo dispuesto en los articulos 65 de la Convencién de las
Naciones Unidas contra la corrupcién y el nimero VII
de la Convencién Interamericana contra la corrupcion.

9. (Sobre el aseguramiento de parejas del mismo sexo,
C. C. S. S.) La sentencia No. 2012-5590 de 2 de mayo,
dictada en la accién de inconstitucionalidad interpues-
ta en contra de lo dispuesto en el articulo 10 del Regla-
mento de Salud de la Caja Costarricense de Seguro So-
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cial -norma que definfa como beneficiario del seguro de
salud a aquella persona de sexo distinto—, en donde la
mayorfa de la Sala consideré que no resultaba aplicable
al tema del aseguramiento para parejas del mismo sexo,
lo resuelto en la sentencia dictada por la Corte IDH en
el caso Atalé Riffo vrs. Chile. Lo anterior, al considerar-
se que la decision de la Corte IDH no desarrolla ni rea-
liza referencia alguna al tema de la conyugalidad homo-
sexual, la seguridad social homosexual, la democratiza-
ci6én de instituciones social y juridicamente reconocidas
a las personas heterosexuales, ni los derechos reproduc-
tivos de las personas homosexuales. En dicha resolu-
cién se desarrollé por el contrario el tema del derecho a
la vida familiar como derecho humano, sefialdndose que
no es posible decidir sobre la custodia y cuidado de los
hijos con base en la orientacién sexual de los progenito-
res. Con lo cual, segtin la mayoria de la Sala es claro que
el “juicio base” de la resolucion de la CIDH, en nada resulta
aplicable al caso concreto. Lo anterior por cuanto, en aquel
caso se tiene como supuesto factico dos menores de edad
que no pueden relacionarse con su progenitor por moti-
vos de inclinacién homosexual, mientras que en el caso
que ahora ocupa, lo pretendido es el reconocimiento de
la unién de hecho entre personas del mismo sexo para
tener acceso al seguro social de su conviviente. De lo an-
terior se deduce, siguiendo la argumentacién sostenida
por la mayorfa de la Sala Constitucional, que el supues-
to factico del caso resuelto por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos no es aplicable al conocido y fa-
llado por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, pese a que en ambos se producen sendas discri-
minaciones por motivos de orientacién sexual.

10. (Aplicacién del caso Leopoldo Lépez). La senten-
cia No. 2013-04491 de 3 de abril, la Sala Constitucio-
nal se neg6 a aplicar los alcances del fallo dictado por la
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Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Lépez Mendoza vs. Venezuela, con el argumento que el
supuesto de hecho conocido en aquel caso es distinto del
fallado por la Sala, en la medida en que, como se argu-
menté6 en el voto de mayoria, la prohibicién de inhabili-
tacién de los funcionarios publicos por parte de 6rganos
administrativos Ginicamente alcanza a los que son esco-
gidos mediante eleccién popular.

11. (Casos de fecundacién en vitro). Las sentencias No.
2013-10712 de 8 de agosto, y No. 2014-3715 de 14 de
marzo, en que la Sala Constitucional, por mayoria, se ha
negado a exigir a las autoridades costarricenses la obli-
gacién de aplicar la técnica de la fecundacién in vitro a
las amparadas, pese a los alcances del fallo anterior de la
Corte IDH, en esta materia. En esta linea, en la Gltima
sentencia la Sala ha sostenido que:

“en la citada sentencia se le impone al Esta-
do de Costa Rica el deber de regular el de-
sarrollo de la FIV, precisamente, para hacer
posible la aplicacién de esta técnica en nues-
tro pafs, NO QUE SE DICTE UNA SEN-
TENCIA DE ESTA SALA NORMANDO
ESTA TECNICA. Esa regulacion, al estar
de por medio derechos fundamentales, nece-
sariamente tiene que ser mediante ley, toda
vez que asi lo impone el principio de reser-
va de ley (articulo 28 constitucional). Asf las
cosas, mientras la Asamblea Legislativa y el
Poder Ejecutivo no emitan y sancionen una
ley que regule la materia, no es posible exi-
gir la aplicaciéon de la técnica de la FIV, sal-
vo que se vulnere, ni mds ni menos, el nu-
meral 30 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y el articulo 28 consti-
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tucional y se contradiga la misma sentencia
de la Corte; amén de que un acto de esa na-
turaleza se constituirfa en una indebida in-
terferencia de esa Sala en el proceso de eje-
cucion de sentencia que esta fiscalizando el
Tribunal internacional de derechos huma-
nos y en el proceso de cumplimiento de sen-
tencia que han elegido el Poder Legislativo
y Ejecutivo. Si bien este Tribunal no desco-
noce que la puesta en practica de la técnica
denominada FIV es considerada por la Corte
como un derecho, su ejecucion tiene una serie
de consecuencias que exige la regulacién de
esta materia mediante Ley formal, tal y como
se indic6 supra. Por tal razén, el recurso de
amparo debe ser declarado sin lugar”. Por
su parte, en el voto salvado de la Magistra-
da Hernandez Lépez se sostiene: “a) se priva
de efectos y de su valor vinculante a la sen-
tencia de esta Sala nimero 2000-2306 de las
quince horas veintitin minutos del quince de
marzo del dos mil; b) se ordena a las auto-
ridades publicas involucradas, abstenerse de
cualquier accién que tenga como efecto di-
recto o indirecto impedir o prohibir la préac-
tica de la técnica de la fertilizacién in Vitro,
entendida ésta en la forma y con el alcance
descritos en la citada sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos so-
bre la FIV, lo anterior sin perjuicio del obli-
gado ejercicio de las potestades de vigilan-
cia y regulacién atribuidas a las autoridades
publicas con competencias especificas sobre
la materia; c) se ordena dar acceso a la ampa-
rada a los servicios especializados de la Caja
Costarricense de Seguro Social, para ser va-
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lorada sobre si ella y su pareja presentan un
problema de infertilidad que les permita cli-
nicamente calificar para el acceso a la técnica
de Fertilizacién In Vitro. De resultar positiva
la valoracién, darle acceso a ese tratamiento
bajo las regulaciones de su médico tratante”.

Lo anterior al considerarse que el principio de reserva
legal debe aplicarse a las limitaciones a los derechos fun-
damentales, no a su aplicacién directa de la Constitucioén,
ya que estos son self excecuting, es decir no necesitan de
leyes que los implementen para su garantfa.

Cabe mencionar que el Poder Ejecutivo emiti6 un de-
creto en que se regulaba la técnica de la Fecundacién in
vitro, que fue impugnado ante la Sala Constitucional. La
Sala Constitucional, con una votacién dividida, por mayo-
ria declar¢ la inconstitucionalidad de ese Decreto, pero,
luego, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en la resolucién de supervisiéon de cumplimiento de sen-
tencia, de 26 de febrero de 2016, dispuso, entre otras co-
sas, que debe entenderse que la FIV estd autorizada en Cos-
ta Rica y, de forma inmediata, se debe permitir el ejercicio de
dicho derecho tanto a nivel privado como pitblico y, ademas,
disponer que, en lo que respecta al cumplimiento del punto dis-
positivo tercero de la sentencia y conforme a lo indicado en el
Considerando 36 de esta resolucion, se mantenga vigente el
Decreto Ejecutivo No. 39210-MP-S de 11 de septiembre de
2015, sin perjuicio de que el 6rgano legislativo emita alguna
regulacion posterior en apego a los estandares indicados en la
sentencta. Con lo cual, a partir de ese momento, ha sido
aplicada la técnica supra aludida.

12. (Caso Colegio de Abogados). La sentencia No.
2014-12703 de 1° de agosto, en la cual la Sala Constitu-
cional afirma el caracter vinculante de la Jurisprudencia
de la Corte IDH, con sustento en la siguiente argumen-
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tacion: “II1.- Carécter vinculante del control de conven-
cionalidad. El control de convencionalidad disefiado por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (basica-
mente, a través de las sentencias en los casos Almonacid
Arellano y otros ¢/. Chile de 26 de septiembre de 2006,
Trabajadores Cesados del Congreso c¢/. Pert de 24 de
noviembre de 2006, Cabrera Garcia y Montiel Flores ¢/.
Meéxico de 26 de noviembre de 2010 y Gelman ¢/. Uru-
guay de 24 de febrero de 2011) es de acatamiento obli-
gatorio para las Salas y Tribunales Constitucionales, de-
biendo contrastar cualquier conducta (activa u omisiva)
con el pardmetro de convencionalidad o el corpus iuris
interamericano, conformado por las convenciones y de-
claraciones regionales en materia de Derechos Humanos,
la jurisprudencia de esa Corte y sus opiniones consulti-
vas”. Dicho criterio, que no es compartido por todos los
Magistrados titulares que actualmente integran la Sala
Constitucional, ha servido de base para afirmar el carédc-
ter vinculante de la jurisprudencia de la Corte IDH, so-
bre todo en aquellos casos en que la Reptblica de Costa
Rica no es parte. Asfi, en el caso concreto, la Sala Cons-
titucional se vali6 de los alcances de la sentencia dictada
por la Corte IDH en el caso Atala Riffo y nifias vs. Chile,
sentencia de 24 de febrero de 2012, en cuanto a la prohi-
bicién de discriminar en razén de la orientacidén sexual,
y se obligé al Colegio de Abogados y Abogadas de Costa
Rica a extender a la pareja del recurrente el carné para
el ingreso y uso de las instalaciones de esa corporacién
profesional y, en caso de presentar las gestiones concre-
tas, tramitar lo correspondiente para que pueda incluir-
lo como beneficiario de la pdliza de vida y asegurado en
las pélizas de los seguros voluntarios. Cabe mencionar
que con esta decisién la Sala Constitucional modificé el
criterio vertido en la sentencia No. 2012-5590 de 2 de
mayo de 2012, dictada en la accién de inconstitucionali-
dad interpuesta en contra de lo dispuesto en el articulo
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10 del Reglamento de Salud de la Caja Costarricense de
Seguro, supra comentada.

13. (Caso Colegio de Médicos). La sentencia No. 2015-
0450. Se trata de un caso similar al anterior. El recurrente
demandé la tutela de sus derechos de peticiéon y pronta
resolucién, igualdad y no discriminacién por razén de su
orientacién sexual, pues, en su criterio, el Colegio Pro-
tesional recurrido, se niega a otorgar un carné para uso
de sus instalaciones a su compafiero.

14. (Caso del Ministro de la Presidencia). La senten-
cia No. 2014-18643 de 12 de noviembre, en la que se re-
suelve la Accién de inconstitucionalidad promovida por
Alvaro José Orozco Carballo, para que se declare incons-
titucional el Acuerdo Presidencial nimero 001-P del 8
de mayo de 2014, publicado en el Alcance Digital nime-
ro 15 de La Gaceta nimero 88 de 9 de mayo de 2014, en
lo que respecta al nombramiento del Ministro de la Pre-
sidencia. En esta decisién, y tras afirmar el cardcter vin-
culante del control de convencionalidad, asi como los al-
cances del articulo 23 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, se afirma que

“el bloque de convencionalidad reconoce, en
términos amplios y con carécter de derecho
humano, el derecho de acceder a los cargos
publicos y estatuye que tal acceso debe pro-
ducirse en condiciones de igualdad. Es decir,
descarta tanto el recurso a obstéculos discri-
minatorios, como la oposicién de limitaciones
ilegitimas, esta tltima nocién entendida en
el sentido enunciado por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, en el caso Iv-
cher Bronstein contra Pert (sentencia de 24
de setiembre de 1999, competencia): “(...) El
articulo 29.a de la Convencién Americana es-
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tablece que ninguna disposicién de la misma
puede ser interpretada en el sentido de per-
mitir a alguno de los Estados Partes, grupo
o persona, suprimir el goce y ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos en la Con-
vencién o limitarlos en mayor medida que la
prevista en ella (...)” Es bajo este contexto
del derecho convencional que cabe examinar
la restriccién del texto constitucional frente
al acto objeto de la accién”. VIIL.- Interpre-
tacion del requisito constitucional de perte-
nencia al estado seglar. La solucién del pro-
blema planteado depende, necesariamente,
del alcance y contenido que se dé a la pala-
bra “seglar”. Como se indicé supra, existe un
principio fundamental de la hermenéutica ius
constitucional, recogido en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, en el sentido que toda limitaciéon de un
derecho fundamental debe interpretarse de
forma restrictiva. El ordinal 142 de la Cons-
titucién, al consagrar los requisitos a cumplir
para poder fungir como Ministro en el Poder
Ejecutivo, indudablemente establece una res-
triccion del derecho de participar en la direc-
ci6én de los asuntos publicos; por consiguien-
te, dichas condicionantes, atendiendo al prin-
cipio favor libertatis, deben ser entendidas en
el sentido que menos limite la posibilidad de
las personas de acceder a ese tipo de cargos,
omitiendo hacer una aplicacién extensiva a
supuestos que el Constituyente Originario no
previé. Ya el Tribunal Supremo de Eleccio-
nes, en sus resoluciones No. 0566—E—2005 de
las 09:35 hrs. de 10 de marzo de 2005 y No.
7504—M—2012 de las 13:40 hrs. de 19 de oc-
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tubre de 2012, hizo ver que al discutirse los
alcances del vocablo “seglar” en el seno de la
Asamblea Nacional Constituyente, que dio
pie a la promulgacién de la actual Constitu-
cién, hay una tendencia a identificarlo histé-
ricamente con la clase sacerdotal y religiosa
de la Iglesia Catoélica (acta n.° 65)”.

15. (La sentencia sobre el matrimonio igualitario). En
esta sentencia la Sala Constitucional aplica, finalmente,
los estandares fijados por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en concreto, en las sentencias Ata-
la Riffo y nifias vs. Chile y Duque vs. Colombia, asi como la
opinién consultiva OC-24/17, para declarar la inconsti-
tucionalidad de la prohibicién del matrimonio entre per-
sonas del mismo sexo. En esta sentencia, quizas lo més
relevante, aparte de declarar la inconstitucionalidad su-
pra referida, es el dimensionamiento que se hizo en el
sentido que se insta a la Asamblea Legislativa, en el uso
de su funcién legislativa constitucionalmente asignada,
a que en el plazo de 18 meses, contado a partir de la pu-
blicacién integra de este pronunciamiento en el Boletin
Judicial, adecte el marco juridico nacional con la finali-
dad de regular los alcances y efectos derivados de las re-
laciones de pareja entre personas del mismo sexo, en los
términos expuestos en esta sentencia. En consecuencia,
se mantiene la vigencia del inciso 6 del numeral 14 del
Cédigo de Familia hasta por el citado plazo de 18 me-
ses. Se trata, sin duda, de un control de constitucionali-
dad débil, deferente con el legislador, quien puede den-
tro del plazo supra referido perfilar los alcances de las
uniones entre parejas del mismo sexo, cuando nos parece
que soélo era suficiente con declarar la inconstitucionali-
dad de la prohibicién, para que las personas con orien-
tacién sexual diversa puedan acceder a la institucién del
matrimonio civil.
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4. Las relaciones entre la Sala Constitucional y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos

En su labor, la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia participa de manera constante de un didlogo
vertical, con respecto a la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, aunque no siempre feliz, como se ha ex-
puesto; ademds, se cita en los casos relevantes la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asf
como, de otros tribunales latinoamericanos como la Corte
de Constitucionalidad Colombiana, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién de México, la Corte Suprema Argen-
tina, entre otros. Como lo vimos en el apartado anterior
la Sala Constitucional ha contribuido de manera impor-
tante en la ejecucién de los fallos de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, aunque con algin matiz,
seguro por la posicién ideolégica de sus magistrados. Es
claro que, al tener la sede de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, los fallos de este Tribunal inciden,
casi de manera innegable e inmediata, sobre la vida publi-
ca y politica de los ciudadanos. En este sentido, han sido
objeto de mucha polémica los fallos de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos en el caso de la Fecun-
dacién in vitro, asf como, la opinién consultiva sobre el
matrimonio igualitario. Algunos se preguntan sila Cor-
te deberfa ser mas deferente con el Estado costarricen-
se teniendo en cuenta su tradicional régimen democra-
tico y de proteccién de derechos y libertades fundamen-
tales. Ademas, se critica que la Corte Interamericana, en
los Gltimos afios, ha desarrollado jurisprudencialmente
derechos humanos cuyo texto no se infiere, justamen-
te, de la lectura sistematica de la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos. Aun asi, nos parece que la
postura de la Corte IDH es relevante y debe seguir, en
aras de corregir ciertos criterios del Tribunal Constitu-
cional Costarricense con respecto a clertos grupos mi-
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noritarios, que reclaman por parte del Estado el goce y
disfrute de sus derechos. Tales grupos se ven obligados
a exigir sus derechos ante la Sala Constitucional, ante la
reticencia de otros 6rganos como el Parlamento y el Po-
der Ejecutivo en reconocerlos, seguro ante la presién de
otras instituciones por mantener cierto orden de cosas.

5. La configuracion del bloque de
constitucionalidad y de convencionalidad
en el ordenamiento juridico costarricense

Pues bien, una vez comentadas algunas sentencias em-
bleméticas de la Sala Constitucional en el proceso de
constitucionalizacién y convencionalizacién del ordena-
miento juridico costarricense, a continuacién realizare-
mos unos comentarios sobre el bloque de constituciona-
lidad en nuestro sistema, que se corresponde con lo que
la doctrina costarricense ha denominado el Derecho de
la Constitucién y que incluye al Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, en el nuevo paradigma del
control de convencionalidad.

Es claro entonces que el Derecho de la Constitucién
vincula a todas las autoridades y a los poderes publicos.
En este sentido, y en el caso particular de los jueces or-
dinarios se ha sostenido que tales funcionarios, por ha-
ber rendido el juramento constitucional al asumir el car-
go, han prometido observar la Constitucién y las leyes,
de forma que son los principales obligados a respetar y
aplicar ambos tipos de normativa, cada cual en su lugar,
es decir, guardando la jerarquia de cada cual, la Constitu-
cién y las leyes. Asf pues, a continuacién se realizard una
aproximacién sobre las normas que en el ordenamiento
juridico costarricense componen el bloque de constitu-
cionalidad o el Derecho de la Constitucién; tales son, el
texto de la Constitucion Politica de 1a Republica de Costa
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Rica, el Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos, y ciertas disposiciones del Reglamento de la Asam-
blea Legislativa que establecen tramites sustanciales en
el procedimiento de aprobacién de las leyes. Al respecto,
la inobservancia de alguna de estas formalidades sustan-
ciales en el Reglamento de la Asamblea Legislativa, como
se veré con alguna profundidad mas adelante, puede dar
lugar a una declaratoria de inconstitucionalidad del pre-
cepto infra-constitucional cuestionado, si con motivo de
su aprobacién se han vulnerado dichos tramites sustan-
ciales, especialmente vinculados con el principio demo-
cratico y de publicidad, los cuales deben ser apreciados
por la Sala Constitucional en el caso concreto de que se
trate. De ahi que no todas las disposiciones del Regla-
mento de la Asamblea Legislativa integran el Derecho de
la Constitucion, sino aquellas que desarrollan en el seno
del procedimiento legislativo varios principios constitu-
cionales, entre ellos, el principio democrético y de res-
peto de las minorias.

5.1. LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA
DE COSTA RICA DE 1949

La Constitucién Politica de la Reptblica de Costa Rica
tue promulgada el 7 de noviembre de 1949 y a la fecha ha
sufrido mas de 50 reformas parciales. Sobre el particular,
es evidente que el articulado de la Constitucién consti-
tuye el primer elemento del bloque de constitucionali-
dad en el ordenamiento juridico costarricense y, ademads,
estd dotado de plena normatividad, motivo por el cual es
vinculante con respecto a los poderes publicos. Es claro
entonces que en unos supuestos las disposiciones de la
Constitucién y su fuerza normativa se imponen en for-
ma directa a las actuaciones y las omisiones de los pode-
res constituidos, en otros casos es necesario realizar un
proceso de concretizacién de las normas constitucionales
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a través de la interpretacion, o bien un desarrollo legis-
lativo ulterior con ese propésito. De ahi que no es simi-
lar la forma en que las distintas normas constitucionales
vinculan a los poderes constituidos. En consecuencia, los
tribunales ordinarios, al resolver con autoridad de cosa
juzgada formal y material un conflicto de intereses, apli-
can la ley y la Constitucién, lo cual l16gicamente implica
un juicio previo de constitucionalidad y de convenciona-
lidad sobre la norma legal que ha de ser interpretada al
caso particular. Dicho juicio preliminar se realiza con base
en las disposiciones que en el ordenamiento juridico cos-
tarricense integran el bloque de constitucionalidad. De
esta forma, si la norma legal no supera el juicio prelimi-
nar de constitucionalidad o de convencionalidad realiza-
do por el juez ordinario al pretender aplicar la ley, tiene
la obligacién de formular la consulta judicial de consti-
tucionalidad como se ha comentado con anterioridad, de
acuerdo con el articulo 102 de la Ley de la Jurisdiccién
Constitucional, para que sea la Sala quien determine si
esa disposicién finalmente lesiona o no el Derecho de
la Constitucion. Lo anterior, teniendo en consideracién
que el articulo 10 de la Constituciéon Politica le atribu-
ye el monopolio del rechazo a la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia, para expulsar del ordena-
miento juridico toda disposicién que vulnere el Derecho
de la Constitucién. De otro lado, si los tribunales ordina-
rios, al efectuar el examen preliminar de constitucionali-
dad de las disposiciones legales, estiman que no lesionan
el Derecho de la Constitucién, aplican al caso que deben
juzgar tanto la Constitucién como la ley, e incluso pue-
den efectuar una interpretacién de la disposicién legal
conforme al Derecho de la Constitucién, siempre que no
desborde los limites del mismo texto legal.

En todo caso, a todas luces es evidente la manera en
que el Derecho de la Constitucién vincula la actividad
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de los 6rganos jurisdiccionales y de todas las autorida-
des publicas. En unos casos se impone de manera direc-
ta frente a la actuacion de los poderes publicos, en otros,
precisa de un desarrollo normativo ulterior que dote a
los preceptos constitucionales de eficacia plena. En es-
tos Gltimos supuestos, la inactividad de los poderes pt-
blicos en desarrollar los preceptos constitucionales de
ejecuciéon o de eficacia diferida puede dar lugar a una in-
constitucionalidad por omisién, total o parcial, lo cual ha
sido plenamente admitido en la jurisprudencia de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia (funda-
mentalmente a partir de la conocida sentencia No. 2005-
05649, de 11 de mayo, en la cual se resolvié la accién de
inconstitucionalidad planteada contra la omisién del le-
gislador de dotar de eficacia plena los mandatos estable-
cidos en los articulos 105 y 123 de la Constitucién Po-
litica, asf como el Transitorio Unico de la Ley No. 8281
de 28 de mayo de 2002, por cuyo medio se reformé par-
cialmente la Constitucién para implementar varios me-
canismos de democracia participativa —iniciativa popular
y referéndum-—, estableciéndose el plazo de un afio para
dictar las leyes de desarrollo, asi como en la doctrina). A
diferencia del sistema francés, el Preambulo de la Cons-
tituciéon Politica de la Republica de Costa Rica no esta
provisto de cardcter normativo ni integra o compone el
bloque de constitucionalidad. A lo sumo podria servir al
Juez Constitucional como criterio de interpretaciéon de
las normas constitucionales (como cualquier otro mé-
todo o criterio de interpretacién: histérico, sistemati-
co, literal, de concretizacién) y de los demas elementos
que conforman el Derecho de la Constituciéon. Ademads,
la Constitucién Politica costarricense contiene una par-
te dogmatica, de reconocimiento de los derechos funda-
mentales de que goza todo particular por su condicién
de ser humano, que no es taxativa y, por el contrario, es
completada con los Instrumentos Internacionales sobre
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Derechos Humanos, que son directamente exigibles ante
la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
por ejemplo, mediante un recurso de amparo, o de Ha-
beas Corpus, o por las diferentes alternativas de control
de constitucionalidad, y que incluso la Jurisprudencia de
la Sala Constitucional les ha otorgado valor supra-cons-
titucional, si confieren mayores garantias o mayor nivel
de tutela que la propia Constitucién. Pero también esté
conformada la Constitucién por una parte organica, en
que se establece la configuracién constitucional de los
principales poderes ptblicos. Entre los principios gene-
rales que informan el texto de la Constitucién, es posi-
ble mencionar los siguientes: el principio republicano, el
principio democratico y el respeto de todos los valores
que integran la dignidad humana.

5.2 LLAS DISPOSICIONES DEL REGLAMENTO DE LA
ASAMBLEA LEGISLATIVA QUE ESTABLECEN TRAMITES
SUSTANCIALES EN EL PROCEDIMIENTO DE FORMACION DE
LAS LEYES

Ahora bien, en el ordenamiento juridico costarricense
el procedimiento de formacién de las normas con ran-
go de ley ha sido contemplado en los articulos 123 a 129
del Texto Fundamental, y es desarrollado por las dispo-
siciones del Reglamento de la Asamblea Legislativa. En
este sentido, el articulo 73 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional, en su inciso c), establece la posibilidad
de entablar una accién de inconstitucionalidad contra
una ley cuando durante su proceso de formacién se haya
violado algin requisito o tramite sustancial previsto en
la Constitucion, o en el Reglamento de la Asamblea Le-
gislativa. De lo anterior se infiere, con toda claridad, que
las disposiciones del Reglamento aludido eventualmen-
te integran el Derecho de la Constitucion, si dentro del
procedimiento legislativo establecen un tramite sustan-
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cial en el cual se desarrolle algtn principio fundamental
contemplado en la Constitucién, como son los casos del
principio democrético, el de respeto de las minorias, pu-
blicidad, entre otros. De este modo, las disposiciones del
Reglamento de la Asamblea Legislativa constituyen pa-
rametro de constitucionalidad si establecen algtn tramite
sustancial en el procedimiento de elaboracién de las leyes
o si desarrollan algtn principio fundamental previsto en
la Constitucién como el democratico y el de publicidad.

5.3 LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES
SOBRE DERECHOS HUMANOS

A diferencia de los criterios sostenidos sobre el particu-
lar por el Consejo Constitucional Francés y el Tribunal
Constitucional Espariol, en el sentido que los Instrumen-
tos Internacionales sobre Derechos Humanos no inte-
gran el pardmetro o bloque de constitucionalidad, en el
ordenamiento juridico costarricense, en cambio, dichos
instrumentos constituyen verdaderas reglas juridicas y
son utilizados por la Sala Constitucional para valorar la
conformidad de una disposicién infra-constitucional con
respecto al Derecho de la Constitucién. Lo anterior es po-
sible en virtud de una interpretaciéon que sostiene que ta-
les instrumentos, a diferencia de otras normas y reglas
del Derecho Internacional, no tienen Ginicamente un va-
lor superior a la ley de acuerdo con el articulo 7° de la
Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica, sino
que sus disposiciones, en la medida en que brinden ma-
yor cobertura o tutela de un determinado derecho, deben
prevalecer sobre éstos, como se advirtié supra.

Cabe mencionar que los demas instrumentos inter-
nacionales, eventualmente, pueden ser utilizados por la
Sala Constitucional como pardametro de constitucionali-
dad, sin que por ello integren el Derecho de la Constitu-
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cién o el bloque, teniendo en consideracién lo dispuesto
por el articulo 73 inciso d) de la Ley de la Jurisdiccién
Constitucional, que establece la posibilidad de entablar
una accién de inconstitucionalidad cuando alguna ley o
disposicién general infrinja el 7 parrafo 1° de la Consti-
tucién, justamente por oponerse a un tratado putblico o
convenio internacional.’

Conclusiones

Pues bien, en las lineas anteriores hemos comentado las
competencias y la composicién del Tribunal Constitucio-
nal costarricense, asi como su contribucién notable en el
ambito de la constitucionalizacién y convencionalizacion
del ordenamiento juridico. Sus sentencias, en el ambito
de aplicacién de las decisiones de la Corte IDH son rele-
vantes y emblemdticas como hemos visto y reflejan, cier-
tamente, el espiritu que se vive en la regién latinoame-
ricana sobre ciertos temas. No es pacifico ni cordial, en
algunos casos, el didlogo entre la Corte IDH y los Tri-
bunales, Salas y Corte Supremas Latinoamericanas. No
obstante, nos parece que dicho didlogo debe continuar,
pese a los obstdculos recientes, en la consolidacién de un
tus commune latinoamericano.

(&3

El articulo 7 de la Constitucién Politica de la Republica de Cos-
ta Rica dispone: ARTICULO 7.- Los tratados piblicos, los conve-
nios internacionalesy los concordatos, debidamente aprobados por la
Asamblea Legislativa, tendrin desde su promulgacion o desde el dia
que ellos designen, autoridad superior a las leyes. Los tratados pii-
blicos y los convenios internacionales referentes a la integridad terri-
torial o la organizacion politica del pais, requerirdn aprobacion de
la Asamblea Legislativa, por votacion no menor de las tres cuartas
partes de la totalidad de sus miembros, y la de los dos tercios de los
miembros de una Asamblea Constituyente, convocada al efecto.
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No olvidemos que los derechos que tales tribunales
protegen, como derechos fundamentales o como derechos
humanos, revisten un cardcter universal, en cuanto pro-
ceden de la dignidad humana de cada individuo. En aras
de evitar reiteraciones innecesarias, hemos prescindido
de la cita de ciertos articulos o capitulos de libros en los
cuales hemos tratado estos temas. También hemos co-
mentado la manera en que la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia, en sus fallos, ha integrado el
mencionado bloque de constitucionalidad o el Derecho
de la Constitucién. Un estudio mas detallado se espera
realizar en otra oportunidad.
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1. Palabras preliminares

En los fundamentos histéricos de la Revolucion Cuba-
na, la justicia constitucional constituye una cualidad que
pervive en el orden mismo de su legitimidad. Su valo-
racién tedrica, que denota caracteres especiales no ha
sido, sin embargo, objeto principal de nuestra historio-
grafia juridica.

Por méas de sesenta afos, la existencia de la Nacién
ha estado signada por la revolucién triunfante de enero
de 1959. En ese lapso de tiempo, valido para la promo-
cién de incontables indagaciones acerca de su impronta
en todos los dmbitos del conocimiento, no se ha produci-
do una sistematizacion lo suficientemente ordenada que
desde la ciencia del Derecho explique en todo su calado,
la relacién entre Constitucién y Administracién de Jus-
ticia. Tal diagnéstico llama la atencién porque su conse-
cuencia més visible ha sido una carencia notable de estu-
dios que aborden el justiprecio juridico del periodo, sobre
todo, que sobrevino al afio 1959. Una demostracién muy
clara de tal situaciéon es que no contamos hoy con una
obra que sintetice todo el atractivo cientifico que su im-
plicacién transdiciplinaria puede expresar; aun y cuando
es justo reconocer que el control constitucional y la ga-
rantfa de los derechos ha sido siempre cuestién de des-
velo académico.
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En contraste, la practica de nuestras instituciones ju-
diciales da testimonio de mayor desarrollo, que hubo de
alcanzar su punto més alto con la existencia del Tribu-
nal de Garantfas Constitucionales y Sociales, una de las
mas brillantes consecuencias de la Constitucién de 1940.
Tras espacios vacios en su argumento y evolucién has-
ta arribado el siglo XXI, la Constituciéon de 2019* y sus
motivados entornos intelectuales volvié a colocar la cues-
tién de la justicia constitucional en el ecuador de la re-
flexién juridica. Represent6 el retorno de la jurisdiccién
constitucional a partir de concebir un mecanismo para la
garantia de los derechos; al tiempo que su incorporacién
reavivo los estudios de Derecho Procesal Constitucional
y el desarrollo de proyectos internacionales con inten-
cién de contribuir a su mejor comprensién y articulaciéon.’

En tal orden valdria la pena reconocer que el fondo
del presente estudio, en su dimensién cognitiva, goza de
una actualidad vital en los estudios sobre el Derecho y
la comunidad politica. La caracterizacién de la justicia
constitucional cubana y sus mas sobresalientes claves
aqui tratadas tendran, con absoluta certeza, implicacio-
nes medulares en la defensa misma de la Nacion; consti-
tuyendo esta una aportacién desde Cuba a una obra co-
lectiva resultado del Proyecto de Investigacién Regional
“La cuestion de la justicia constitucional en Centroamé-
rica, Cuba y Reptblica Dominicana”, impulsado ltcida-

4 Constitucion de la Repiiblica de Cuba, 10 de abril de 2019, Gaceta
Oficial de la Reptblica de Cuba, Extraordinaria, Afio CXVII,
Numero 5, La Habana, 2019.

G

Mondelo Tamayo, Jorge Olver. La Constitucion de la Repiiblica
de Cuba de 2019 y el retorno de la_jurisdiccion constitucional, Re-
vista Cubana de Derecho, IV Epoca, Numero, Julio-Diciembre,
2019, pp. 85-115.
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mente desde el Instituto de Estudio e Investigaciéon Ju-
ridica (INEJ), de Nicaragua.

2. Periodizacién de la justicia constitucional
en Cuba

En todas las circunstancias de Cuba, y particularmente
en la actual cuando somos testigos de un debate intelec-
tual sin precedentes sobre nuestro futuro como Nacién
desde la interpretacion juridica, constituye una responsa-
bilidad intelectual volver a los origenes del pensamiento
y las instituciones. En ese sentido, comprender las con-
diciones de la justicia constitucional en Cuba precisa de
un acercamiento a las diferentes etapas que han carac-
terizado su evolucién. Sélo de esta manera sera posible
denotar sus principales regularidades y, sobre todo, los
retos que establece el futuro mas préximo.

Tal periodizacién comprende cinco momentos que, por
sus caracteristicas, se encuentran claramente delimita-
dos en la historia nacional tras la inauguracién de la Re-
publica el 20 de mayo de 1902. Con anterioridad a esta
techa, el constitucionalismo que proviene de la insurrec-
cién contra el colonialismo espafiol, pese a estar arma-
do sobre una profunda vocacién democratica, no aporta
suficientes elementos que permitan asumirlo como an-
tecedente. Sin embargo, del decimonénico cubano vale
destacar los aportes que si realiza el texto constitucio-
nal de Cadiz en 1812, de cuyas consecuencias la doctrina
se encargé de sistematizar valiosos elementos presentes
en los entornos de lo que hoy identificamos como justi-
cia constitucional.’

6  Ramos Quiroz, Francisco. El control constitucional en la carta
gaditana de 1812y su influencia en Michoacdn en el siglo XIX, La
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A) ORIGEN Y DESARROLLO EN LA JURISDICCION ORDINARIA
(1901-1940).

La jurisdiccién constitucional en Cuba inicia con la apro-
bacién de la Constitucién de 1901, en la que reconoce al
Tribunal Supremo la facultad de decidir la constituciona-
lidad de las leyes, decretos y reglamentos, cuando fuere
objeto de controversia entre partes —articulo 83. El sis-
tema cubano es deudor del modelo norteamericano, tan-
to en el plano politico como en la concepcién del modelo
de control constitucional. La Ley de 31 de marzo de 1903
del Recurso de Inconstitucionalidad, es la que desarro-
lla el procedimiento establecido por la Constitucion,® es
la primera de su tipo en Cuba.

B) TRIBUNAL DE GARANTIAS CONSTITUCIONALES
Y SOCIALES (1940-1959)

Producto de la emergencia de un nuevo sentido de lo na-
cional y lo social en el concierto de las relaciones politi-
cas, la Constitucién de 1940 va a condensar un trascen-
dente resultado juridico en la historia de la reptblica en
Cuba, gracias, sobre todo, a la labor de los partidos que
nacen siendo portadores de la nueva articulacién politica
producida como saldo de la década anterior. Ademas del
nacionalismo exponencial, va a significar una apertura
sin precedentes, al menos en lo formal, del consenso en

Constituciéon de Cadiz de 1812 y su impacto en el Occidente
Novohispano, México, I1J, 2015, p. 335.

7 Lazcano y Mazén, Andrés Marfa. Las Constituciones de Cuba,
Espaiia, Ediciones Cultura Hispénica, 1952, pp. 547-585.

8  Ley de 81 de marzo de 1903, Del Recurso de Inconstitucionalidad,
Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, 1 de abril de 1903, La
Habana.
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torno al sistema democrético burgués y a la salvaguarda
de las conquistas sociales de los afios treinta.

En los contenidos que entonces determinan la nue-

va institucionalidad del Estado se halla, con novedosa
relevancia, el Tribunal de Garantias Constitucionales y
Sociales. En su estructuracién no gozé de independen-
cla orgdnica, sino que se constituyé como una sala den-
tro del Tribunal Supremo que fungfa como garante de la
Constitucién.” Esta es la primera experiencia de su tipo
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Articulo 182. El Tribunal de Garantfas Constitucionales y So-
ciales es competente para conocer de los siguientes asuntos:
a) Los recursos de inconstitucionalidad contra las Leyes, De-
cretos-leyes, Decretos, resoluciones o actos que nieguen, dis-
minuyan, restrinjan o adulteren los derechos y garantfas con-
signados en esta Constitucién o que impidan el libre funciona-
miento de los érganos del Estado. b) Las consultas de Jueces y
Tribunales sobre la constitucionalidad de las Leyes, Decretos
leyes y demds disposiciones que hayan de aplicar en juicio. c)
Los recursos de habeas corpus por via de apelacién o cuando
haya sido ineficaz la reclamacién ante otras autoridades o tri-
bunales. d) La validez del procedimiento y de la reforma cons-
titucional. e) Las cuestiones juridico politicas y las de legisla-
cion social que la Constitucién y la Ley sometan a su conside-
racion. f) Los recursos contra los abusos de poder.

Articulo 183. Pueden acudir ante el Tribunal de Garantias
Constitucionales y Sociales sin necesidad de prestar fianza: a)
El Presidente de la Republica, el Presidente y cada uno de los
miembros del Consejo de Gobierno, del Senado, de la Cama-
ra de Representantes y del Tribunal de Cuentas, los Goberna-
dores, Alcaldes y Concejales. b) Los Jueces y Tribunales. ¢) El
Ministerio Fiscal. d) Las Universidades. e) Los organismos au-
ténomos autorizados por la Constitucién o la Ley. f) Toda per-
sona individual o colectiva que haya sido afectada por un acto
o disposicién que considere inconstitucional. Las personas no
comprendidas en alguno de los incisos anteriores pueden acudir
también al Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales,
siempre que presten la fianza que la Ley sefiale. La Ley esta-
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en el Continente, pues si bien es cuestionable la denomi-
nacién de “tribunal”, lo cierto es que representé un mo-
delo que se extendi6 a otros pafses.'” Tras nueve afos
de aprobada la Constitucién que lo habilita, estuvo lista
su Ley Organica."'

A poco de su instalacién y funcionamiento, el golpe de
Estado ocurrido el 10 de marzo de 1952 sobrevino como
test de vitalidad y someti6 a examen su compromiso con
la legalidad y el orden nacional. Aquella fecha estableci6
consecuencias que marcaron los destinos de la Nacion
cubana; y lo fue a partir de dos perspectivas del anélisis
politico: demostrando la fragilidad institucional del Es-
tado reformado en 1940, victima del autoritarismo del
general Fulgencio Batista; y conformando un preceden-
te negativo. Pese al uso de la revolucién como término
para justificar el gobierno de facto derivado, y encontrase
la via institucional habilitada, para Batista no hubo otra
alternativa que el secuestro de la Constitucién, la rup-
tura del orden democratico y el establecimiento de una

blecerd el modo de funcionar el Tribunal de Garantias Cons-
titucionales y Sociales y el procedimiento para sustanciar los
recursos que ante el mismo se interpongan.

10 Fernandez Segado, Francisco. El control de constitucionalidad en
Cuba (1901-1952), en Palomino Manchego, José y Remotti Car-
bonell, José Carlos (Coords.), Derechos Humanos y Constitucion en
Iberoamérica (Libro-Homenaje a Germdn J. Bidart Campos), Per,
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional (Seccién
Peruana), 2002, p. 304.

11 Ley No. 7, Ley Orgdnica del Tribunal de Garantias Constitucio-
nales, de 31 de mayo de 1949, Gaceta Oficial de la Repiiblica de
Cuba, 7 de junio de 1949, La Habana.
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tiranfa. Ello presupone, en primera instancia, una rup-
tura entre los actos del poder y la ley."

La valoracién de las resistencias que como consecuen-
cia se van a producir, no es posible extraerla sin identi-
ficar las conductas que se manifiestan por via de los pla-
nos juridicos formales, lo cual remite a comprender las
opciones estrictamente legales (via judicial) entonces ha-
bilitadas y utilizadas para promover la anulacién de la
tiranfa y consecuentemente restaurar el orden constitu-
cional transgredido.

En esta coyuntura y en orden cronolégico se ubica el
recurso interpuesto por el Partido del Pueblo Cubano
(Ortodoxos) el 17 de marzo por via de “Denuncia Cons-
titucional por la violacién de no menos de 28 articulos
de la Carta Magna”'? a causa del golpe de Estado, ante
el Tribunal de Garantfas Constitucionales y Sociales. Su
contenido se limita a dos cuestiones fundamentales: el
pretendido reconocimiento de nulidad contra los actos
emanados del gobierno de facto, y la concesién de legiti-
midad a la resistencia politica.

La desestimacién del recurso de inconstitucionalidad
por esta instancia, contribuyé a la conformacién del pri-
mer orden de convalidacién del poder de facto que an-
tes se habia iniciado con el proceso de juramentacién de
los Estatutos Constitucionales de 4 de abril de 1952 por

12 Pérez Llody, Luis Alberto. Derecho de resistencia y revolucion en
Cuba, Santiago de Cuba, Editorial Oriente, 2017, pp. 159 y ss.

13 A nombre de la direccién ortodoxa el recurso fue firmado por
Roberto Agramonte y Pichardo, Emilio “Millo” Ochoa y Ochoa,
Carlos Marquez Sterling, Pelayo Cuervo Navarro y Manuel
Bisbé Alberni. Ver: De la Osa, Enrique, En Cuba. Tercer tiempo
(1952-1954), op. cit., p. 40.
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parte del Poder Judicial de la republica. Con la excep-
cién de un magistrado de este tribunal que consideré en
su voto particular la resistencia civil como un derecho
natural y por tanto, imposible de desautorizar,'" el resto
consagré la quiebra de sus funciones favorables al con-
trol de la constitucionalidad en Cuba, por primera vez
tras el 10 de marzo.

Poco después, el 1° de abril de 1953 se establece un
nuevo recurso de inconstitucionalidad en accién publica
y a nombre de mas de 25 ciudadanos (en total 37), con-
tra la Ley Constitucional de 4 de abril de 1952, la Ley-
Decreto No. 24 de 24 de abril de 1952, la Ley-Decreto
No. 105 de 2 de junio de 1952, y la Ley-Decreto No. 721
de 27 de febrero de 1953; interpuesto como No. 145 de
1953 y admitido por esta instancia judicial en votacién
unénime el 12 de mayo del mismo afio.'” Su argumenta-
cién se basé en los siguientes criterios: a) reconocimien-
to de plena vigencia a la Constituciéon de 1940; b) desco-
nocimiento del juramento de la Ley Constitucional de 4
de abril de 1952 por el Tribunal Supremo; c) la infrac-
cién de 82 articulos de la Constitucién de 1940 y el pro-
ceso subsiguiente de imposicién de los Estatutos consti-
tuyen la base de la conformacién de una tirania, y de un
gobierno de facto, golpista, militar, producto de una re-

14 Se trata del voto particular emitido por el magistrado Manuel
R. Zaldivar, “En Cuba”, Bohemzia, No. 2, 11 de enero de 1959,
p- 118.

15 Zaydin y Mérquez Sterling, Ramon, et. al. Recurso de Incons-
titucionalidad establecido ante el Tribunal de Garantias Constitu-
cionales y Sociales por mds de veinticinco ctudadanos contra la Ley
Constituctonal de 4 de abril de 1952, la Ley-Decreto No. 24 de 24
de abril de 1952, la Ley-Decreto No. 105 de 2 de junio de 1952, y la
Ley-Decreto No. 721 de 27 de febrero de 1958, [ s.e.”], La Habana,
1953.
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belién y no de una revolucién; y d) la negacién de un ca-
racter juridico a todos los actos emanados de la coyun-
tura originada el 10 de marzo de 1952 y la asignacién de
un carécter doloso y punible a la accién de sus ejecutores
de acuerdo a las legislaciones de Defensa Social y Mili-
tar vigentes. Tales pronunciamientos alcanzan la com-
pletitud técnico-argumental del recurso y lo dotan, en
su contexto, de la mayor significacién juridica y politica.

El Tribunal de Garantfas Constitucionales y Sociales
mediante la sentencia No. 127 de 17 de agosto de 1953,'°
de la que actué como ponente el magistrado Luis Enrique
Cuervo Rubio, declaré sin lugar el recurso de inconstitu-
cionalidad. Este criterio reconocié entonces la constitu-
ci6n de un nuevo ordenamiento juridico de lo cual subs-
trae su capacidad formal de juzgar hechos de la natura-
leza impugnada. No haber optado por declarar inconsti-
tucional el acto del 10 de marzo y sus subsecuentes ex-
presiones juridicas, haciendo obligatoria su derogacion,
desconociendo su existencia y dando efecto retroactivo a
su anulacién, significé una ruptura en el creciente desa-
rrollo que el control jurisdiccional de la constitucionali-
dad habfa experimentado en Cuba hasta ese momento,'”

16 “Sentencia No. 127 de 17 de agosto de 19537, Tribunal de Ga-
rantfas Constitucionales y Sociales, La Habana, cit. Aa.Vv.,, Va-
loracion juridico penal del juicio mds trascendental de la historia de
Cuba, Editorial de Ciencias Sociales, La Habana, 1998, pp. 85-
36. Los autores de este texto sefialan como fuente la propia
sentencia contenida en sus archivos personales. Su publicidad,
al momento de darse a conocer, se restringié con motivo de la
suspension de las garantias constitucionales y la subsecuente
censura politica.

17 Matilla Correa, Andry. “El control jurisdiccional de constitu-
cionalidad en Cuba (1901-1959): recuento histérico de sus li-
neas generales”, en Matilla Correa, Andry (coord.), Panorama
de la Ciencia del Derecho en Cuba. Estudios en homenaje al profesor
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y al mismo tiempo determiné el fracaso definitivo de la
resistencia legal.

C) REVOLUCION EN EL PODER (1959-1973).

La Ley Fundamental de febrero de 1959 restauré en par-
te los contenidos de la Constitucién de 1940.'® La parte
orgénica es la que mayor cantidad de modificaciones su-
tri6, a partir de las necesidades del Gobierno Revolucio-
nario de adoptar un grupo de decisiones desde el ejecuti-
Vo, que con una estructura como la anterior le resultaba
poco factible. Entre las instituciones que perviven estu-
vo el Tribunal de Garantfas Constitucionales y Sociales,
con una labor que, aunque constante, no aporté mayor
significacién a una historia que encuentra en el afio 1973
su fin, cuando es formalmente eliminado.

Con la Ley 1250 de 23 de junio de 1973, de Organi-
zacion del Sistema Judicial, terminé una etapa que Fer-
niandez Segado denominé como enriquecedora del con-
trol constitucional en Latinoamérica."?

D) AUSENCIA (1973-2019)

La aprobacién de la Constitucién de 1976, como expre-
sién de los logros y aspiraciones de la Revolucién cuba-
na, concibié un sistema de Partido tnico y un entrama-
do institucional que fortaleci6 el rol del Estado en to-

Dr. C. Julio Fernindez Bulté, Facultad de Derecho UH-Edito-
rial Lleonard Muntaner, Palma de Mallorca, 2009, pp. 116-117.

18  Ley Fundamental de la Repiiblica de 7 de febrero de 1959, en AA. V'V,
Documentos de la Revolucton Cubana, Cuba, Editorial Ciencias
Sociales, 2006, pp. 40-113.

19 Fernandez Segado, Francisco, op. cit., pp. 321 y ss.
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das las esferas de la vida econémica, politica y social del
pafs. La salvaguarda de la supremacia constitucional y
la proteccién de los derechos fundamentales se separan
del sistema judicial. El control constitucional recayé en
el 6rgano legislativo y debi6 ser desarrollado en una ley
que nunca fue aprobada.*® La garantfa de los derechos
recay6 en diversos 6rganos de la jurisdiccién ordinaria
y no judiciales.

E) RETORNO DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL
(2019-ACTUALIDAD)

El nuevo ciclo de la justicia constitucional en Cuba ini-
ci6 con la aprobacién de la Constitucién de la Republica
de Cuba de 2019. En el texto se incorporé una garantia
jurisdiccional de los derechos constitucionales, lo que re-
presenté una novedad tras 46 afos sin instituciones de
este tipo en el pafs.

3. Revolucion y poder: el Estado socialista
de Derecho

En el reconocimiento del proceso de creacién juridica
que en sf mismo representa, el triunfo de la Revolucién
el 1° de enero de 1959 consagré en Cuba el Derecho de
la revolucién. Esto presupone una importante precisiéon:
el dimensionamiento del factor tiempo fue equivalente,
desde ese momento, a un perfodo de provisionalidad: a

20 Asamblea Nacional del Poder Popular, Proyecto de Ley De la
cuestion de constitucionalidad de las normas legales y la queja cons-
titucional para la proteccion de los derechos y garantias constitucio-
nales, en Rodriguez Fernandez, Yumil, El Control de Constitu-
cionalidad de las normas juridicas. Un acercamiento al modelo cu-
bano, Cuba, Ediciones ONBC, 2018, p. 155.
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través de 17 largos afios tendrfa lugar el proceso de ins-
titucionalizacién.

Como punto culmen se encuentra la Constitucién de
1976, primera de caracter socialista en el hemisferio oc-
cidental. No existe expresion mads alta del interés de la
Revolucién que la Constitucién Socialista.”' De esta ma-
nera resalta que la Constitucién es un fiel reflejo del po-
der politico en el perfodo revolucionario.

En esa misma ruta, la Constituciéon de 2019 represen-
té un salto cualitativo en relacién a su predecesora, aun-
que mantuvo invariable determinados aspectos de orden
ideol6gico que transversaliza todo su texto.

El articulo 1 de la Constitucion establecié6 que Cuba
es un Estado Socialista de Derecho, término que por pri-
mera vez goza de reconocimiento constitucional y que,
més alla de la expresién formal, significa una aspiracién
a alcanzar dentro del sistema cubano. Una variable im-
portante en su estudio es que la propia Constitucién esta-
blecié en su articulo 4 que el Socialismo es irrevocable.*
En ese mismo sentido se orienta la clausula de intangi-
bilidad que establece en la parte dedicada a la Reforma
constitucional, la imposibilidad de reformar los conteni-
dos relativos a los pronunciamientos sobre la irrevocabi-
lidad del sistema socialista establecido y la prohibicién de
negociar bajo las circunstancias previstas por el articulo

21 Mondelo Garcfa, José Walter. Constitucion y orden juridico en la
Revoluciéon cubana, Cuba, Editorial Oriente, 2018.

22 La Constitucién de 2019 mantiene esta férmula que estable-
ci6 originariamente la tercera reforma constitucional al texto
de 1976. La Constitucién de 2019, retoma este elemento como
parte consustancial, ya no a la Constitucion, sino a la defensa
del proyecto nacional-socialista.

65



LLA JUSSTICIA CONSTITUCIONAL EN CUBA

16, inciso a); el cual establece que Cuba no negociara en
el plano internacional bajo agresién, amenaza o coercién.

La doctrina sobre el Estado de Derecho identifica va-
rios elementos que conforman su nicleo, a saber, el im-
perio de la ley; la separacién de poderes; el control judi-
cial de los actos de la Administracién Publica y un am-
plio catalogo de derechos fundamentales.”” Asumidos es-
tos criterios, se plantea un dilema en el caso cubano res-
pecto a la posibilidad de establecer mecanismos de con-
trol sobre el ejercicio del poder, al negarse la teorfa de la
divisién de poderes sobre la base del criterio de “unidad
de poder”. Al respecto ha dicho Prieto Valdés:

“En las sociedades que se organizaron sobre
la base de la unidad de poderes, se configuré
una estructura estatal que rompié con los pa-
trones de 1789, una nueva estructura y dise-
flo que propicié una supremacia del aparato
legislativo (parlamentaria) respecto a los de-
més 6rganos que participan en el mecanismo
de poder, como expresion real de la ausencia
de divisién de poderes y la imposibilidad de
equilibrio permanente entre ellos, sin los re-
juegos politico-partidistas parlamentarios y
no previéndose un control externo respecto

a las facultades de los titulares del poder”.**

23 Diaz, Elias. Estado de Derecho y sociedad democritica, Espaiia,
Taurus Humanidades, pp. 31-42.

24 Prieto Valdés, Martha. El sistema de defensa constitucional cubano,
en Matilla Correa, Andry (Comp.), Estudios cubanos sobre control
de constitucionalidad (1901-2008), México D.F., Instituto Mexi-
cano de Derecho Procesal Constitucional, Editorial Porrda, SA.
de CV, 2009, pp. 460-461.
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Esa primera constitucién socialista establecié un sis-
tema de partido tinico que se sostuvo hasta la aprobacién
de la nueva Constitucién de 2019. Es un elemento funda-
mental en el disefio del sistema politico cubano actual. El
Partido en Cuba no nacié con fines electorales, pues no
interviene en la nominacién de candidatos, aunque nada
obsta que, entre éstos, muchos sean militantes del Par-
tido. El articulo 5 constitucional plantea:

“El Partido Comunista de Cuba, tinico, mar-
tiano, fidelista, marxista y leninista, vanguar-
dia organizada de la nacién cubana, susten-
tado en su cardcter democratico y la perma-
nente vinculacién con el pueblo, es la fuerza
politica dirigente superior de la sociedad y
del Estado. Organiza y orienta los esfuerzos
comunes en la construccién del socialismo y
el avance hacia la sociedad comunista. Tra-
baja por preservar y fortalecer la unidad pa-
triética de los cubanos y por desarrollar va-
lores éticos, morales y civicos”.

La existencia de un tnico Partido ha derivado en la
existencia de un Estado fuerte y altamente centralizado,
lo que se refleja en todos los 6rdenes de la vida econémica
y social, siendo la planificacién el componente central de
la direcciéon del desarrollo en esos dos sentidos. En Cuba
rige entonces un sistema de economfa centralmente pla-
nificada, con una tendencia en los Gltimos afios a tolerar
la existencia del mercado, a que formalmente se le esta-
blecen controles en funcién de los intereses colectivos.

Cuba es una Republica unitaria; territorialmente esté
dividida en provincias y estos en municipios —dos provin-
cias tienen en su estructura otra demarcacion territorial
llamada distritos. En el plano politico, ademés de las re-
terencias realizadas al Partido y el peso decisivo que tie-

67



LLA JUSSTICIA CONSTITUCIONAL EN CUBA

ne en la vida politica del pafs,?” nos encontramos frente
a las instituciones de gobierno que en su estructura son
independientes del Partido, pero que en su funcién deben
ser coherentes con las politicas partidistas.

La soberanfa —como rasgo esencial del Estado— resi-
de en el pueblo y es la fuente reconocida de todo el poder
del Estado. En Cuba se ejerce directamente o por medio
de las Asambleas del Poder Popular y demés érganos del
Estado. Las estructuras del Poder Popular son una con-
secuencia del proceso de institucionalizacién de la Revo-
lucién en el poder entre los afios 1959 y 1976 en el pais.
Fueron reconocidas en la Constitucién de 1976 y en la
Constitucién de 2019 mantuvieron la misma concepcién
con algunos cambios estructurales.

La Asamblea Nacional del Poder Popular es el 6rga-
no legislativo y el tinico con potestad constituyente. Es
el maximo érgano del poder del Estado. Se retine dos ve-
ces en el afio —alrededor de 5 dias en los meses de julio y
diciembre— aunque puede tener alguna sesién extraor-
dinaria entre un perfodo ordinario y otro. Cuenta con un
érgano que la representa entre cada periodo ordinario,
es el Consejo de Estado. El Presidente de la Reptblica
es el Jefe del Estado y el Consejo de Ministros es el 6r-
gano ejecutivo-administrativo, con su Primer Ministro
al frente. En esta estructura el Presidente de la Republi-
ca coincide en la misma persona del ler. Secretario del
Partido, elemento éste que lo convierte en la pieza clave
en su funcionalidad orgénica.

25 Bertot Triana, Harold. Comentario a la Constitucton cubana de
2019. Notas a la luz de su entrada en vigor, Revista de la Facul-
tad de Derecho de México, Tomo LXIX, Niamero 274, May-
Agosto, 2019, pp. 1027-1028.
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4. La jurisdiccién constitucional
en la Constitucion cubana de 2019.
Especial referencia a la Ley 153/2022

Llegado a este punto en el analisis con justeza debe ser
reconocido que, en su mayor riqueza, los contenidos so-
bre la justicia constitucional en Cuba se encuentran en la
evolucion de su vida republicana que abarca més de 120
afios. Nuevos retos y una nueva historia han comenzado
su decurso a partir del afio 2019.

Cuando se realiz6 el disefio de la Constitucién que en
ese afo fue refrendada, se establecié una garantia juris-
diccional de los derechos. En el capitulo VI Garantfas
de los derechos, del Titulo V Derechos, deberes y ga-
rantias, se incorporé una garantia jurisdiccional de los
derechos, una novedad bien recibida por la academia y
la préctica constitucional en el pais. El articulo 99 regu-
16 lo siguiente:

“La persona a la que se le vulneren los de-
rechos consagrados en esta Constitucién y,
como consecuencia sufriere dafio o perjuicio
por 6rganos del Estado, su directivos, fun-
cionarios o empleados, con motivo de la ac-
ci6n u omisién indebida de sus funciones, asi
como por particulares o por entes no estata-
les, tiene derecho a reclamar ante los tribu-
nales la restituciéon de los derechos y obte-
ner, de conformidad con la ley, la correspon-
diente reparacién o indemnizacién.”

“La ley establece aquellos derechos ampa-
rados por esta garantia, y el procedimiento
preferente, expedito y concentrado para su
cumplimiento.”
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Una vez aprobada la Constitucién de 2019 y ante la
ausencia de la norma de desarrollo del articulo 99, el
Tribunal Supremo Popular dicté la Instruccién 245 de
2019, mediante la cual implementa el procedimiento para
llevarlo a efectos. Se harfa efectivo a través de las salas
de la jurisdiccién ordinaria. Por primera vez, en muchos
asuntos cuyos resultados impedian el acceso a la justicia,
se podfa presentar el correspondiente recurso ante la ju-
risdiccién ordinaria.

A la aprobacién de la Constitucién de 2019 le siguid
la concepcién de un Cronograma Legislativo (2020), con
una amplia agenda que proyecté las disposiciones nor-
mativas a elaborar por la Asamblea Nacional del Poder
Popular en los afos posteriores. La Ley 140 de 2021 De
los Tribunales de Justicia*® establecié las salas de Am-
paro de los Derechos Constitucionales, con el encargo
de conocer los asuntos previstos por el articulo 99 cons-
titucional. Se cre6 una sala en cada Tribunal Provincial
Popular y en el Tribunal Supremo Popular, de modo que
no es independiente de la estructura de la jurisdiccién or-
dinaria. Al afo siguiente, con la publicacién de la Gace-
ta Oficial de la Republica de Cuba No. 74 Ordinaria, de
techa 15 de julio de 2022, entré en vigor la Ley 153 del
Proceso de Amparo de los Derechos Constitucionales.*

Este proceso nace como un instrumento de protec-
cién basicamente subjetiva de los derechos fundamen-
tales, dirigido, por tanto, a la declaracién de la vulnera-

26 Asamblea Nacional del Poder Popular. Ley 140 De los Tribuna-
les de Justicia, Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, Ntimero
187, Ordinaria, 2021.

27 Asamblea Nacional del Poder Popular. Ley 153 del Proceso de
Amparo de los Derechos Constitucionales, Gaceta Oficial de la Re-
publica de Cuba, Ntmero 74, Ordinaria, 2022.
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cién de los derechos constitucionales y a la reparacién
de las concretas lesiones sufridas por los demandantes.
No se excluye ninguno de los derechos constitucional-
mente reconocidos, de modo que se alinea a un criterio
mayoritario de la doctrina constitucional tendente a la
no jerarquizacién de los derechos. Un aspecto distintivo
de la nueva Ley es que da vida a un nuevo proceso, por
lo que a los efectos procesales gozara de independencia
en relacién a otros procesos y su inicio no dependera de
procesos anteriores como suele suceder en otros mode-
los que lo hacen un recurso o un proceso que tiene lugar
tras haber vencido la jurisdiccién ordinaria —v.gr. Ar-
gentina, Espafia.

La ley establecié que el conocimiento de los proce-
sos constitucionales corresponde al Tribunal Supremo
Popular y los demas tribunales, a partir de lo que la ley
dispone. Asf, el Tribunal Supremo Popular conoce de los
procesos presentados contra los 6rganos superiores del
Estado y el Gobierno, sus funcionarios, directivos y em-
pleados, y como resultado de la accién u omisién inde-
bida de sus funciones. También conoce de otros proce-
sos expresamente asignados por la ley o que no conozca
otro tribunal y los procesos de apelacién contra las reso-
luciones de tribunales provinciales que conocen en pri-
mera instancia y los procesos de revisiéon en la materia.
Los tribunales provinciales son competentes para cono-
cer y resolver en primera instancia, las reclamaciones di-
rigidas a la restitucién de los derechos consagrados en la
Constitucién que se consideren vulnerados por los direc-
tivos, funcionarios o empleados de los 6rganos del Esta-
do fuera de los casos reconocidos en la competencia del
Tribunal Supremo Popular.

En la ley llaman la atencién varias cuestiones rela-
cionadas con la admisién de los procesos. De lo que es-
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tablece el articulado de la ley, se colige que el juez de-
bera comprobar que el derecho invocado es amparable,
por supuesto. Esto lo hace a partir de identificar como
primer eslabén, que el acto u omisién impugnados en la
demanda de amparo no cuenta via ordinaria para su so-
lucién, pues de existir esta, el proceso que se presenta
no tendria razones para prosperar por la via constitucio-
nal. Pero incluso en los casos que exista una via ordina-
ria para conocer del asunto, también el Tribunal podré
admitir la demanda, siempre que se demuestra lo que la
ley denomina “trascendencia juridico social de la vulne-
racion alegada”, lo que requerirfa de una actuacién “ur-
gente y preferente”, segiin plantea el articulo 5.2 de la ley.

Las partes en el proceso pueden ser la persona agra-
viada y el fiscal; por su parte, los demandados pueden ser
personas naturales y entes no estatales o los érganos del
Estado, sus directivos, funcionarios y empleados. Una pe-
culiaridad es que en aquellos asuntos en los que el Fiscal
no sea parte, se le da traslado de la demanda. En Cuba, la
Fiscalia General de la Reptblica tiene como una de sus
misiones, velar por el estricto cumplimiento de la Cons-
titucion, las leyes y demas disposiciones legales por los
6rganos del Estado, las entidades y por los ciudadanos.
Esa funcién transversaliza todos sus ambitos de actua-
cidén, pues en los procesos que interviene, ademas de re-
presentacion del Estado, el ejercicio de la acciéon penal
u otra, le corresponde ademas la de velar por el cumpli-
miento de la legalidad.

El iter procesal se previé para dar respuesta oportuna
a las vulneraciones de derechos constitucionales. Se es-
tablecié un régimen cautelar amplio para dar respuesta
a las exigencias de este tipo de procesos. Los términos
breves permitirdn actuar con relativa rapidez si se tiene
en cuenta que se podréd encontrar satisfaccién al proce-
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so en aproximadamente 50 dias contados a partir de la
presentacién de la demanda. Si se compara con los pro-
cesos de otras materias, también se puede apreciar la ra-
pidez en la actuacién, no obstante, es un tema que po-
dria ser revisado a los efectos de ganar en mayor efecti-
vidad por la naturaleza de este tipo de asuntos. Pero el
tiempo antes sefialado aumenta a 3 meses aproximada-
mente si fuera recurrida la sentencia dictada en primera
instancia, lo que refuerza la idea que sostenemos sobre
la eventual necesidad de revisién de los términos esta-
blecidos por la ley.

Es muy temprano atn para evaluar la eficacia de los
procesos constitucionales, su ejecucién por las autorida-
des correspondientes y la repercusién en la vida de los
ciudadanos. Pero sin dudas constituye un importante
baluarte de la justicia constitucional en Cuba. Debemos
significar que en Cuba, de los procesos constituciona-
les estudiados por la doctrina e implementado en otros
ordenamientos del mundo, sélo existe una variante del
proceso de amparo como garantia de los derechos cons-
titucionales, pero no el control de constitucionalidad de
las leyes y otros actos normativos, el cual corresponde
a la Asamblea Nacional del Poder Popular. Lo otro que
trasciende a la labor de los tribunales en este sentido, es
que la facultad de interpretar la Constitucién correspon-
de igualmente al 6rgano legislativo y no a los tribunales,
que no pueden imponer criterio de interpretacién en re-
lacién a los asuntos que resuelven en esta materia —arti-
culo 108, inciso b.
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5. Peculiaridades del control constitucional
en Cuba

Como una consecuencia de aspectos supra evaluados,”” el
control constitucional en Cuba no es facultad de un 6rga-
no judicial. El articulo 108, atribuciones de la Asamblea
Nacional del Poder Popular, incluye dentro del inciso e)
la funcién de decidir acerca de la constitucionalidad de
leyes, decretos-leyes, decretos presidenciales, decretos y
demds disposiciones generales. Todo ello de acuerdo al
procedimiento que establece la ley.

Tal particularidad transgrede el principio kelseniano
sobre la pertinencia de que el control sea realizado por
un érgano distinto al que crea las normas. Incluso, la doc-
trina puede estar en desacuerdo sobre el érgano que debe
realizar el control —6rgano judicial o politico—, pero hay
coincidencia mayoritaria en que debe ser alguien distin-
to al legislador.

Sin embargo, autores como Pérez Hernandez han se-
falado que “los esfuerzos por explicar el sistema de con-
trol constitucional de un pafs teniendo como referente
alguno de los sistemas clésicos (francés, norteamerica-
no o austriaco), resultan por lo general insuficientes”.*
Las peculiaridades del modelo cubano son discrepantes
con los modelos tedricos estudiados en otras latitudes
y los fundamentos tedricos de los regimenes politicos y
caracteristicas de los ordenamientos en el marco de los

cuales opera.

28 Vid supra epigrafes 1y 2

29 Pérez Hernandez, Lissette. El control constitucional de leyes y dis-
posiciones normativas en Cuba, en Matilla Correa, Andry (Comp.),
Estudios cubanos sobre control de constitucionalidad (1901-
2008), op. cit., p. 590.
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El modelo de control constitucional cubano, con ori-
gen en la Constitucion, es desarrollado por la Ley 131
De organizacién y Funcionamiento de la Asamblea Na-
cional del Poder Popular y del Consejo de Estado, del afio
2019.°° Regula el control de constitucionalidad del ar-
ticulo 108, inciso e; pero también del inciso h, relativo a
los acuerdos y disposiciones de las asambleas municipa-
les del Poder Popular, llegando a incidir hasta ese nivel.

El control constitucional en Cuba tiene dos momentos:
previo y posterior. El control previo es realizado como
una etapa o fase del proceso de aprobacién de una ley a
partir del Dictamen que elabora la Comisién de Asun-
tos Constitucionales y Juridicos de la Asamblea Nacio-
nal del Poder Popular —articulo 126 de la Ley 131/2019.
A partir del documento que emite la Comision, se eva-
lta si la disposicién normativa que se pretende aprobar
es constitucional y, en caso contrario, se procede a reali-
zar diversas acciones que contribuyan a perfeccionar el
proyecto presentado.

Hay dos causales en la ley para presentar la cuestion
de inconstitucionalidad. La primera es que se haya apro-
bado la disposicién legal sin haber observado el proce-
dimiento legal establecido. La segunda, es que la nueva
disposicién normativa o parte de ella contradiga al tex-
to de la Constitucién. En ambos casos procede el control
posterior que deberd presentarse por conducto del Pre-
sidente de la Asamblea, mediante escrito fundado que dé
cuenta de los elementos alegados, el que se da traslado al
6rgano que elaboré la disposicién impugnada para que

30 Asamblea Nacional del Poder Popular. Ley 181 De organizacion
y Funcionamiento de la Asamblea Nacional del Poder Populary del
Consejo de Estado, Gaceta Oficial de la Reputblica de Cuba, Nu-
mero 6, Extraordinaria, 2020.
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presente escrito con las razones que alegare. Estos ele-
mentos a disposicion del Presidente de la Asamblea, son
trasladados a la Comisién de Asuntos Constitucionales
y juridicos para que dictamine.

Con el dictamen de la Comisién se da cuenta a los di-
putados en la sesién de reuniones més préxima que ten-
gan para votarla. La decisién de la asamblea es inapela-
ble y no puede volver a presentarse otra cuestiéon de in-
constitucionalidad sobre la misma disposicién normativa
y con objetivos similares, aunque sean otros los sujetos.

6. Sobre el control de convenciones, tratados
y otros instrumentos internacionales

La nueva Constitucién aprobada en 2019 superé las ex-
pectativas en materia de derechos humanos. Ampli6 con-
siderablemente el catdlogo de derechos, incorporando la
mayor parte de los que obran en instrumentos interna-
cionales sobre la materia, especialmente la Declaracién
universal de los derechos Humanos, el Pacto de los De-
rechos Civiles y Politicos, asf como el de los Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales. De esta manera da
pasos agigantados en una materia en la que a pesar de
los logros que en materia de salud y de educacién se ha-
bian alcanzado desde los afios sesenta del siglo pasado,
quedaban deudas pendientes en el terreno de la regula-
cién juridica. También debemos destacar que el reciente
texto constitucional establecié un sistema de garantias
de los derechos, de modo que no resulten en una especie
de aspiraciones sin las herramientas capaces de articular
su efectiva realizacion.

Desde la propia Constitucién se establecieron las ba-
ses de la politica internacional del pafs sobre la base del
respeto a la independencia y soberania de los pueblos.
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También en el respeto a la libre determinacién como un
derecho, expresado en la “libertad de elegir su sistema
politico, econémico, social y cultural, como condicién
esencial para asegurar la convivencia pacifica entre las
naciones”. Declara, asimismo, la voluntad de observar de
manera irrestricta los principios y normas que confor-
man el Derecho Internacional, entre los que destacamos
aquellos referidos a laigualdad de derechos —articulo 16,
inciso c. Cuba manifiesta su postura en la defensa y pro-
teccion del disfrute de los derechos humanos —inciso g.

Respecto a la relaciéon que debe existir entre los trata-
dos internacionales y su recepcién por el derecho inter-
no, la Constitucién establece posibilidades de su incor-
poracién tal cual Cuba lo suscribié o su desarrollo nor-
mativo. En cualquier caso, la Constitucion se reserva el
lugar mas alto de la jerarquia normativa en el derecho
interno. Dice el articulo 8 constitucional:

“Lo prescrito en los tratados internaciona-
les en vigor para la Republica de Cuba tfor-
ma parte o se integra, segin corresponda, al
ordenamiento juridico nacional. La Consti-
tucién de la Republica de Cuba prima sobre
estos tratados internacionales.”

La Ley 131 de Organizacién y funcionamiento de la
asamblea Nacional del Poder Popular y del Consejo de
Estado, desarrollé la facultad del Consejo de Estado para
ratificar o denunciar los tratados internacionales —arti-
culo 257, inciso fi—; asi como de la Asamblea Nacional
del Poder Popular, para la aprobacién de los acuerdos de
paz —articulo 234. A partir de lo que hemos descrito, se
puede apreciar que en Cuba se privilegia la primacia del
derecho interno. Siendo la Asamblea Nacional del Poder
Popular la que ejerce la fiscalizacién y control de los ins-
trumentos de Derecho Internacional Publico. A partir de
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su recepcién por el derecho interno y el mandato cons-
titucional de coherencia con la letra de la carta magna,
pues queda incorporado al procedimiento destinado re-
solver la cuestién de inconstitucionalidad que se suscite
a partir del acuerdo de la Asamblea que lo haya aproba-
do o de la legislacién que haya incorporado el contenido
presuntamente inconstitucional.

A modo de conclusion

La presente contribucién, lejos de considerarse una obra
acabada, esboza importantes claves para la comprensién
del actual sistema de justicia constitucional en Cuba. A
partir de los contenidos desarrollados pueden ser con-
clusivas las siguientes ideas:

Primera: se pueden apreciar claramente las cinco eta-
pas de la evolucién de la justicia constitucional en Cuba.
Como elemento mas relevante se destaca la creacion del
Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales al am-
paro de la Constitucién de 1940, desintegrado en el pro-
ceso de institucionalizacién del pafs por el Gobierno Re-
volucionario (1959 a 1973).

Segunda: la Constitucién de la Republica de Cuba de
2019 mantiene un sistema de Partido tnico y plantea la
aspiracién de construir un Estado Socialista de Dere-
cho. En el tltimo ciclo constitucional, se incorporé una
garantia jurisdiccional de los derechos y se instituyé el
proceso de amparo.

Tercera: el amparo de los derechos constitucionales
es el tnico proceso constitucional en Cuba. Para su ma-
terializacién, se crearon salas en los tribunales provin-
ciales y en el Tribunal Supremo Popular. Todos los de-
rechos constitucionales son justiciables, en principio. Se
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aprob6 una ley de desarrollo que contempla un proce-
so més expedito que otros de la jurisdiccién ordinaria.

Cuarta: el control constitucional no es en sede juris-
diccional y la facultad de realizarlo recayé en la Asamblea
Nacional del Poder Popular —6rgano legislativo—, quien
es ala vez el maximo intérprete de la Constitucién. Pue-
de ser previo o a posterior, existiendo para ambos casos
un procedimiento regulado en la ley. La mayor critica al
modelo cubano es la confusién de sujetos, pues la cues-
tién de inconstitucionalidad es resuelta por el mismo 6r-
gano que elabora las leyes.

Quinta: con la aprobacién de la Constituciéon de 2019
se ampli6 el catdlogo de deberes y derechos en corres-
pondencia con los instrumentos internacionales sobre la
materia. La recepcién del derecho internacional queda su-
bordinada al derecho interno, pues por mandato consti-
tucional, se deben valorar todos los instrumentos inter-
nacionales en correspondencia con el texto de la propia
Constitucién. Serd el 6rgano legislativo cubano, el encar-
gado de valorar la constitucionalidad de las disposicio-
nes de derecho internacional.
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cuestion de la justicia constitucional en Centroamérica, Cuba
y Repiblica Dominicana”; en consecuencia, se ha pretendido

83



ACERCAMIENTO A LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL DE EL SALVADOR

I. Aspectos generales del Estado de El Salvador

El Salvador como Estado independiente posee un lar-
go recorrido histérico en la construccién y consolida-
cién del constitucionalismo,” la Constitucién vigente,
que data del afo de mil novecientos ochenta y tres,* tie-
ne como precedentes doce Constituciones de los afios de
1824, 1841, 1864, 1871, 1872, 1880, 1883, 1886, 1939,
1945, 1950 y 1962, textos cuyo contenido se impregno,

84

elaborar un breve acercamiento a la justicia constitucional de
El Salvador, desde su concepcién minima, en cuanto a su confi-
guracién en la Norma Suprema, el control constitucional nor-
mativo y el ente especializado de ejecutarlo; todo desde el con-
tenido de la Constitucion, la Ley de Procedimientos Consti-
tucionales y la Jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional.

Sobre la historia del Constitucionalismo en El Salvador, a ni-
vel jurisprudencial, puede acudirse a la sentencia de fecha
23/10/2022, emitida en los procesos de inconstitucionalidad
acumulados 6-2020/7-2020/10-2020 y 11/2020, en la cual la
Sala de lo Constitucional formula una nutrida resefia.

La Constitucién vigente de El Salvador se emitié por medio
de Decreto niimero 38 de Asamblea Constituyente, del 15-12-
1983, publicado en el Diario Oficial niimero 234, tomo ntime-
ro 281, del 16 de diciembre de 1983.

Estas Constituciones son emitidas en El Salvador como Estado
independiente, pero la historia de la justicia constitucional, en
cuanto a la creacién de mecanismos especiales de proteccién,
también se ha escrito con perspectiva de integracién en la re-
gi6n; muestra de ello, las Constituciones Federales Centroame-
ricanas, entre las cuales puede citarse la Constitucién Federal
de Centroamérica de fecha 9 de septiembre de 1921, cuyo arti-
culo 130 establecié: “Podran también entablarse ante la Corte
Suprema de Justicia Federal el recurso de inconstitucionalidad
de una ley que se refiera a asuntos no ventilables ante los tribu-
nales, por toda persona a quien se perjudique en sus legitimos
derechos, por su aplicacién en un caso concreto. La Ley regla-
mentard el uso de este recurso”; as{ lo ilustran Bertrand Ga-
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predominantemente, del constitucionalismo liberal, con
propuestas referidas, entre otros, a la instauraciéon de la
soberanfa residente en el pueblo, el sistema republicano,
democrético, representativo, la separacion de poderes, el
reconocimiento de libertades individuales y las limitacio-
nes del gobierno.®

Sobre la configuracién de El Salvador como Estado,
proyeccién de gobierno, 6rganos fundamentales, recono-
cimiento de derechos y observancia a la Norma Funda-
mental, la Constitucién vigente se refiere a una serie de
aspectos; por ejemplo, con el epigrafe “Titulo I, Capitu-
lo Unico, La Persona Humana y los Fines del Estado”,
ubica a las personas como el origen y el fin de la activi-
dad del Estado, y que éste debe estar organizado para la
consecucién de la justicia, seguridad juridica y bien co-
mun, ademas de su obligacién de asegurar a los habitan-
tes el goce de libertad, salud, cultura, bienestar econé-
mico y justicia social.”

Seguidamente se encuentra el titulo denominado “Los
Derechos y Garantfas Fundamentales de la Persona” de-
sarrollado en tres capitulos,® “Derechos Individuales y su
Régimen de Excepcién”, “Derechos Sociales”, “Los Ciu-
dadanos, sus Derechos y Deberes Politicos y el Cuerpo
Electoral. El orden econémico debe responder a la jus-
ticia social, que asegure a todos los habitantes del pafs

lindo, Francisco; Albino Tinetti, José; Kuri de Mendoza, Silvia
Lizette y Orellana, Marfa Elena. Manual de Derecho Constitu-
ctonal, Tomo I, E1 Salvador, Centro de Investigacién y Capaci-
tacion, Proyecto de Reforma Judicial, Talleres Gréficos UCA,
afio 1992, p. 471.

6  Proceso de inconstitucionalidad acumulado 6-2020, citado.
7 Constitucién, articulo 1.

8  Constitucion, Titulo I, articulos del 2 al 82.
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una existencia digna,” se reconoce y garantiza la propie-
dad privada en funcién social,'® se establecen institucio-
nes y procesos especiales para la proteccién de la Cons-
titucién y los derechos fundamentales, como la Sala de
lo Constitucional y, entre otros, los procesos de amparo,
Habeas Corpus e inconstitucionalidad."

Se proclama que El Salvador es un Estado soberano y
que su soberania reside en el pueblo, debiendo ser ejer-
cida en la forma prescrita y dentro de los limites de la
Constitucién,'” el gobierno es republicano, democratico
y representativo,'’ el sistema politico es pluralista y se
expresa por medio de partidos politicos, quienes consti-
tuyen instrumentos para el ejercicio de la representacién
del pueblo dentro del gobierno'* junto con las candida-
turas independientes y movimientos civicos colectivos,'’

9  Constitucién, articulo 101.

10 Constitucién, articulo 108.

11 Constitucién, articulos 174 y 247.

12 Constitucién, articulo 83.

13 Constitucion, articulo 85 inciso primero.
14 Constitucion, articulo 85 inciso segundo.

15 Elarticulo 85, inciso segundo, de la Constitucién textualmente
sefiala: L/ sistema politico es pluralista y se expresa por medio de los
partidos politicos, que son el vinico instrumento para el ejercicio de la
representacion del pueblo dentro del Gobierno. Las normas, organi-
zacion y funcionamiento se sujetardn a los principios de la democra-
cia representativa. Esta disposiciéon fue interpretada por la Sala
de lo Constitucional, concluyendo que las candidaturas inde-
pendientes, es decir no partidarias, y los colectivos configura-
dos como movimientos civicos, constitufan instrumentos para
el ejercicio de la representacion del pueblo dentro del Gobier-
no; sobre ello, la Sala manifesté: “(...) la 1° frase del inc. 2° del
art. 85 Cn. de ninguna manera excluye que los ciudadanos como
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los érganos fundamentales son el Ejecutivo,'® Legisla-
tivo'” y Judicial,'® cuyas funciones deben ser ejecutadas
con independencia.'’

16

17

18

19

tales, ya sea individualmente (candidaturas independientes) o
colectivamente (movimientos civicos), puedan optar al cargo
de diputado sin la mediacién de los partidos politicos. Primero,
porque en tales casos la finalidad de dichos ciudadanos coinci-
de plenamente con la de los partidos politicos. Segundo, por-
que la frase del inc. 2° del art. 85 Cn. excluye que otras entida-
des diferentes a los partidos politicos medien entre los ciudada-
nos y sus representantes; pero, cuando los ciudadanos ejercen
su derecho al sufragio pasivo directamente, no existe media-
cién alguna. El fundamento de esta apertura descansa en que
el ciudadano y su participacion en la vida publica constituyen
la esencia de la democracia, por encima de los partidos politi-
cos y de grupos con intereses particulares. Ademas, la Consti-
tucién asegura también la participacién de los ciudadanos que
no se sienten representados por los partidos politicos”, Proceso
de Inconstitucionalidad 61-2009, sentencia de fecha 29-7-2010.

Los articulos 150 y 154 de la Constitucién indican que el Or-
gano Ejecutivo estd compuesto por el Presidente y el Vicepre-
sidente de la Republica, Ministros y Viceministros de Estado
y sus funcionarios dependientes; el periodo presidencial es de
cinco anos, el cual debe iniciar y concluir el dfa uno de junio.

De acuerdo con los articulos 121 y 124 de la Constitucion, tie-
ne composiciéon colegiada (el pueblo democraticamente elige
84 diputados propietarios y 84 suplentes), su competencia fun-
damental es la de legislar y sus miembros deben ser elegidos
cada tres afos, con posibilidad de reeleccion; cada Asamblea
Legislativa inicia sus funciones el primero de mayo del afio de
su eleccidn.

Sobre este érgano fundamental nos referiremos posteriormen-
te.

Constitucién, articulo 86 inciso segundo.
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Para efectos de administracién politica, el territorio
de El Salvador se divide en departamentos,* los cuales,
a su vez, estan divididos en municipios, y en éstos ejer-
cen el gobierno local los Concejos Municipales, forma-
dos por un alcalde, un sindico y dos o més regidores de
acuerdo a la proporcionalidad de la poblacién,*! los cita-
dos municipios son auténomos en lo econémico, técnico
y administrativo.*

Contundentemente se consigna el deber de respeto a
las leyes y ala misma Constitucion, asf se establece: nadie
estd obligado a hacer lo que la ley no manda ni a privar-
se de lo que ella no prohibe,*” todo enjuiciamiento debe
ejecutarse de conformidad a la ley,** constituye un de-
ber politico del ciudadano cumplir y velar porque se ob-
serve la Constitucién,®” los érganos del gobierno deben
ejercer sus competencias de acuerdo con lo sefalado en
la Constitucién y las leyes,* los Magistrados y Jueces en
su funcion jurisdiccional son independientes y estan so-
metidos exclusivamente a la Constitucién y a las leyes,*”
cualquier decreto, acuerdo, orden o resoluciéon emitidos
por funcionarios del Organo Ejecutivo, que excedan las

20 Constitucién, articulo 200.
21 Constitucién, articulo 202 inciso primero.

22  Constitucién, articulo 203. Esta disposicién también senala
que los municipios se rigen por un Cédigo Municipal, cuerpo
normativo que establece principios generales de organizacién,
funcionamiento y ejercicio de sus facultades.

23 Constitucién, articulo 8.

24 Constitucién, articulo 11 inciso primero.
25  Constitucién, articulo 78 ordinal segundo.
26  Constitucién, articulo 86 inciso primero.

27 Constitucidn, articulo 172 inciso tercero.
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tacultades establecidas en la Constitucién, serdn nulas y
no deben ser obedecidas,?® todo funcionario del Estado,
independientemente si es civil o militar, debe protestar
que cumplird y hard cumplir la Constitucién, atendién-
dose a su texto, cualesquiera que fueran las leyes, decre-
tos, 6rdenes, o resoluciones que la contrarien.””

Ademas se establece la penalizacién de los casos de
violacion, infraccién o alteracion de disposiciones consti-
tucionales y las consecuentes responsabilidades civiles y
penales de los funcionarios que incurran en tal conducta,
sin poder gozar de amnistfa, conmutacién o indulto, du-
rante el perfodo presidencial dentro del cual se ejecutd
la conducta; asf como la responsabilidad personal de los
funcionarios o empleados publicos, por los dafios mate-
riales o morales causados por violar los derechos estable-
cidos en la Constitucién, y sélo si éstos no pueden res-
ponder, serd el Estado quien lo hara subsidiariamente.”

En concordancia con la supremacia constitucional y
regularidad juridica, se consigna que los principios, de-
rechos y obligaciones establecidas por la Constituciéon no
pueden ser alterados por las leyes que regulen su ejerci-
cio y que la Constitucién prevalecera sobre todas las le-
yes y reglamentos,”’ ademas de establecer el caracter ri-

28 Constitucién, articulo 164; esta disposicién agrega “aunque se
den a reserva de sometimiento de aprobacién a la Asamblea
Legislativa”.

29 Constitucién, articulo 235.
30 Constitucién, articulo 24:5.

31 Constitucién, articulo 246. La Sala ha reconocido que el prin-
cipio de supremacfa constitucional cobré vigencia en Consti-
tuciones anteriores a la de 1983, indicando: “La preeminencia
del texto constitucional, pilar fundamental del Estado Consti-
tucional de Derecho, en nuestro sistema juridico se consagra
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gido de la Norma Fundamental, en su proceso de refor-
ma, puesto que una Asamblea Legislativa puede acordar
la reforma con los votos de la mitad més uno de los dipu-
tados electos (mayorfa simple), pero para que ésta surta
efectos, la siguiente Asamblea Legislativa debe ratificar
el acuerdo de reforma constitucional con el voto de dos
tercios de los diputados electos (mayoria calificada).’

En esta brevisima resefia, se denota que en la Nor-
ma Suprema existe el reconocimiento de derechos fun-
damentales —de diversas generaciones— y medios espe-
cificos para su defensa, con una visién humanista-garan-
tista sobre la configuracién del Estado, acomparfiada de
una perspectiva social, el empefio de garantia de la so-
beranfa del pueblo, la democracia, la separacién de po-
deres, con realce del deber de los particulares y funcio-
narios de respetar el marco de legalidad y el contenido
de la Constitucidn; esta variedad de aspectos propicia
afirmar que en El Salvador hay elementos de diferen-
tes “modelos de Estados”, como el Democrético, de De-

por primera vez en la Constituciéon de 1824. Sin embargo, es
hasta en la Constitucién de 1950 que se consolida de manera
expresa, no sélo al garantizarla a través de los procesos cons-
titucionales, sino al introducir el inciso segundo del articulo
221, que es el actual articulo 246, y en el que se enuncia cate-
géricamente la subordinacion de las leyes y demds normas a
la Constitucién”, Procesos de Amparos acumulados 22-A-94 y
27-M-94, sentencia de fecha 5-2-2022.

32 Constitucién, articulo 248, referido a las denominadas clausu-
las pétreas, disposiciones que no pueden ser sometidas a pro-
ceso de reforma; asf sefala: “No podran reformarse en ningin
caso los articulos de la Constitucién que se refieren a la forma
y sistema de gobierno, el territorio de la Reptblica y a la alter-
nabilidad en el ejercicio de la Presidencia de la Reputblica”.

90



ERNESTINA DEL SOCORRO HERNANDEZ CAMPOS

recho y Constitucional,’ elementos que integralmente
permiten afirmar, como lo hace la jurisprudencia consti-
tucional, que El Salvador se configura como un “Estado
Constitucional y Democratico de Derecho”; en esa linea
se ha dispuesto.”

En la actualidad, la Constitucién de 1983
configura al Estado de Derecho en El Sal-
vador como un Estado Constitucional y De-
mocratico de Derecho. Su propiedad de ser
“constitucional” fue reconocida por esta sala
en la sentencia de 17 de diciembre de 1992,
inconstitucionalidad 3-92, donde se dijo que
“[1Ja doctrina constitucional [...7] ha indi-
cado como postulados o rasgos esenciales
del Estado Constitucional de Derecho: (a) la
supremacia constitucional; (b) la sujecién de
los poderes publicos ala ley; (c) la divisién de
poderes; y (ch) el reconocimiento de los dere-
chos fundamentales, y la articulacién de cau-
ces idoneos para garantizar la vigencia efec-
tiva de [e]stos. Nuestra Constitucién hace
referencia a cada uno de [los’] componentes
bédsicos mencionados en el acdpite anterior;
y en razén de ello podemos aplicar a nues-
tro sistema lo que el ex-Presidente del Tri-
bunal Constitucional espaiiol Manuel Gar-
cfa Pelayo denominé: ‘Estado Constitucio-
nal de Derecho’.

33 A titulo ejemplificativo puede consultarse los siguientes proce-
sos de Amparo: 655-2008, resolucién de fecha 9-2-2005; 439-
2005, sentencia de fecha 6-12-2006; 490-2006, sentencia de fe-
cha 29-2-2008; 166-2007 sentencia de fecha 8-8-2008.

34 Procesos de Inconstitucionalidad acumulados 6-2020/7-
2020/ 10-2020/11-2020, sentencia de fecha 25-10-2022.
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La consolidacién de la primacia constitucional, el res-
peto a los derechos fundamentales y la visién persona-
lista-humanista del Estado de El Salvador, ha propiciado
que las instituciones estatales ejerzan acciones encami-
nadas a evitar que el contenido constitucional suponga
una mera teorizacion, instituciones entre las cuales figu-
ra, con especialidad, la Sala de lo Constitucional, encar-
gada de ejecutar la justicia constitucional.

Como se relaciond, a la Constitucién vigente le ante-
cedieron doce Constituciones, pero fue hasta la Consti-
tucién ntimero 13, la actual Norma Suprema, en la cual
se instauré la Sala de lo Constitucional,” a quien nos re-
teriremos a continuacién.

II. La Sala de lo Constitucional: integracién
y competencias

El Organo Judicial lo integran la Corte Suprema de Jus-
ticia, las Camaras de Segunda Instancia y todos los tri-
bunales jurisdiccionales.”® La Corte Suprema de Justicia
se organiza en cuatro Salas: Constitucional, Civil, Penal
y Contencioso Administrativo.’” La Asamblea Legislati-

35 En Constituciones previas a la de 1983, existieron referencias
a los principios de supremacia constitucional, la regulacién del
control de constitucionalidad, los procesos de amparo y Habeas
Corpus; y el érgano competente para dirimirlos, era la denomi-
nada Sala de Amparos o la Corte Suprema de Justicia. Esto de-
nota que, en la historia constitucional de El Salvador, primero
surgieron los procesos especiales de justicia constitucional y pos-
teriormente se configurd, con especialidad, el ente para ejercer
tal justicia, con la denominacién de Sala de lo Constitucional.

36 Articulo 171 inciso 1° de la Constitucién.

37 Articulo 4 de la Ley Orgénica Judicial de El Salvador: “La Cor-
te Suprema de Justicia estard organizada en cuatro Salas, que se
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va es la encargada de elegir a los quince magistrados de
la Corte Suprema de Justicia’ para un periodo de nue-

38

denominaran: Sala de lo Constitucional, Sala de lo Civil, Sala de
lo Penal y Sala de lo Contencioso Administrativo. La Sala de lo
Constitucional estard integrada por el Presidente de la Corte
Suprema de Justicia y cuatro Vocales designados por la Asam-
blea Legislativa. Las Salas de lo Civil y de lo Penal estaran in-
tegradas por un Presidente y dos Vocales y la Sala de lo Con-
tencioso Administrativo estara integrada por un Presidente y
tres Vocales, todos los que designara la Corte el primer dfa ha-
bil del mes de enero de cada afio, entre los demas magistrados
que la componen, las que podréan reorganizar cuando lo juzgue
necesario y conveniente a fin de prestar un mejor servicio en la
Administracién de Justicia (...)"

Los requisitos para ser Magistrado de la Corte Suprema de Jus-
ticia se encuentran en el articulo 176 de la Constitucién: “(...)
ser salvadorefio por nacimiento, del estado seglar, mayor de
cuarenta anos, abogado de la Reptblica, de moralidad y com-
petencia notorias; haber desempefiado una Magistratura de Se-
gunda Instancia durante seis afios o una judicatura de Primera
Instancia durante nueve afios, o haber obtenido la autorizacién
para ejercer la profesién de abogado por lo menos diez afios an-
tes de su eleccion; estar en el goce de los derechos de ciudada-
no y haberlo estado en los seis afios anteriores al desempefio
de su cargo”. La Sala via jurisprudencia ha incluido como re-
quisito no tener afiliaciéon partidaria, asf lo dispuso en el pro-
ceso de inconstitucionalidad 49-2011, sentencia de fecha 23-1-
2022, en el cual consigné: “Ya esta Sala ha advertido sobre la
necesidad de independizar a las instituciones de la politica par-
tidista, especialmente aquellas que ejercen atribuciones de con-
trol —v. gr. Corte de Cuentas, Fiscalia General de la Republica,
Corte Suprema de Justicia, Consejo Nacional de la Judicatura,
e incluso, Tribunal Supremo Electoral [Sentencia pronuncia-
da en el proceso de Inc. 7- 2011 = y es que, segtn el art. 218
Cn.: —Los funcionarios y empleados publicos estan al servicio
del Estado y no de una fraccién politica determinada. No po-
dran prevalerse de sus cargos para hacer politica partidista”.
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ve anos, tal eleccion se realiza cada tres afios en una ter-
cera parte.”

La Constitucién marca una notable diferencia en el mé-
todo de integracién de las Salas que conforman la Corte
Suprema de Justicia, pues establece que es la Asamblea
Legislativa quien elige a los magistrados, con mayoria
calificada (dos tercios de los diputados); pero en tal fa-
cultad de eleccién, la Asamblea designa tinicamente a los
magistrados propietarios y suplentes que conformarén la
Sala de lo Constitucional,’ de manera que, no realiza la
designacién de magistrados de las restantes Salas y son
los mismos magistrados quienes, en sesién de Corte Ple-
na, acuerdan los juristas que las conformaran.

Por tanto, la Sala de lo Constitucional se instaura
como un érgano jurisdiccional creado directamente por
la Constitucién, esto evidencia la relevancia que la Nor-
ma Suprema otorga a la Sala como encargada del control

39 Articulo 186 inciso 2° de la Constitucién: “Los magistrados de
la Corte Suprema de Justicia seran elegidos por la Asamblea
Legislativa para un perfodo de nueve afios, podran ser reelegi-
dos y se renovardn por terceras partes cada tres anos. Podran
ser destituidos por la Asamblea Legislativa por causas especi-
ficas, previamente establecidas por la ley. Tanto para la elec-
cién como para la destitucién debera tomarse con el voto fa-
vorable de por lo menos los dos tercios de los diputados elec-
tos”. Esta eleccién en una tercera parte, es decir 5 propietarios
y 5 suplentes, prevé una renovacion gradual de la Corte, con
la coincidencia tanto de Magistrados previamente nombrados
como los de recién nombramiento.

40  Articulo 174 inciso 2° de la Constitucién: “La Sala de lo Cons-
titucional estard integrada por cinco magistrados designados
por la Asamblea Legislativa. Su Presidente serd elegido por la
misma en cada ocasion en que le corresponda elegir magistra-
dos de la Corte Suprema de Justicia; el cual serd Presidente de
la Corte Suprema de Justicia y del Organo Judicial”.
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constitucional y proteccién especial de derechos funda-
mentales; la misma jurisprudencia ha sefialado que esto
supone un plus de legitimidad democrdtica, pues la Asam-
blea Legislativa, érgano principal de representacién di-
recta del pueblo, en mayorias y minorias, es quien desig-
na a los magistrados de la Sala de lo Constitucional,*’
cuya importancia en la construccién de un Estado Cons-
titucional de Derecho también ha sido puntualizada en
la jurisprudencia.*®

41

(...) la distribucién equilibrada y armoénica
del ejercicio del poder es un aspecto inherente
al Estado Constitucional de Derecho, y para
asegurar su eficacia, tiene como elementos
esenciales: (...) la existencia de una Jurisdic-
cién Constitucional que actualice los limites
que se establecen para los actos y potestades
normativas del Estado. (...) En este esquema
de ejecucién de funciones se pone de manifies-
to la importancia que la Jurisdicciéon Cons-
titucional tiene en un Estado Constitucional
de Derecho, debido a que es a ella a quien le
corresponde el control juridico del poder li-
mitado por la Constitucién. (...) Desde esta
perspectiva e independientemente de su de-
nominacién, los Tribunales, Cortes o Salas
Constitucionales son organismos jurisdiccio-
nales permanentes y especializados en la pro-
teccién de la Constitucién, que, encuadrados
dentro o fuera del Organo Judicial, deciden
en Ultima instancia la interpretacién vincu-

Proceso de Inconstitucionalidad 16-2011 resolucién de fecha

27-4-2022.

42  Proceso de inconstitucionalidad 16-2011 citado.
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lante de las disposiciones constitucionales y,
por ello, adquieren —aun y cuando no se es-
tatuya explicitamente— el caracter de 6rga-
nos auténomos constitucionales con funcio-
nes de caracter juridico-politico.

Las competencias de la Sala** son conocer y resolver el
proceso de inconstitucionalidad, las controversias cons-
titucionales, la suspension o pérdida de los derechos de
ciudadanfa y de su rehabilitacién, la determinacién de si
una ley es o no de orden publico, los procesos de amparo
y de Habeas Corpus; de las cuales, a efecto del cometido
para la presente investigacion, nos referiremos al control
constitucional normativo.

III. Control Constitucional de Normas

1. POTESTAD DE INAPLICABILIDAD

La facultad de los jueces de controlar constitucionalmen-
te normas, tiene asidero en El Salvador desde hace va-
rios afnos, segin se evidencia en la Constituciéon de 1939,
cuyo articulo 128 se refiri6 a la potestad de los jueces
de no aplicar las disposiciones contrarias a la normati-
va constitucional.** En la Constitucién vigente, el arti-
culo 185 sefiala:

Dentro de la potestad de administrar justi-
cia, corresponde a los tribunales, en los ca-

43 Articulos 21 inciso 2°, 174 inciso 1°, 182 atribucién 1%y 7%, 183,
185, 247, todos de la Constitucién.

44 Esta disposicién fue retomada por las siguientes Constitucio-
nes, por ejemplo, las de 1945, 1950 y 1962 respectivamente en
los articulos 110, 95 y 95.
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SOS en que tengan que pronunciar sentencia,
declarar la inaplicabilidad de cualquier ley o
disposicién de los otros Organos, contraria
a los preceptos constitucionales.

Esta disposicién permite que todo juez, independiente-
mente de su competencia o forma de integracion,*’ ejerza
un control constitucional normativo en los casos some-
tidos a su conocimiento, oponible frente a todo produc-
to normativo emitido por cualquier autoridad del Esta-
do, si es contrario a la Norma Fundamental,* por vicios
de forma o de contenido.*”

La mencionada norma no tuvo mayor desarrollo legis-
lativo, sino hasta mil novecientos noventa y seis, afio en el
cual la Asamblea Legislativa reform¢ la Ley de Procedi-

45 En efecto, independientemente de grado, materia, territorio, si
es unipersonal, pluripersonal o colegiado; la propia Sala de lo
Constitucional ha determinado que tiene la potestad de inapli-
cacién, tal cual lo dispuso en el proceso de amparo 288-2018,
resolucién de fecha 3-2-2010, en el que declaré inaplicable la
resolucién de la Corte Suprema de Justicia, de fecha 28-1-2010,
emitida en un incidente de excusa, mediante la cual se preten-
dfa separar del conocimiento del proceso de amparo a cuatro
Magistrados propietarios de la Sala de lo Constitucional.

46 Similar al originario sistema de control difuso estadouniden-
se, esta facultad se concede a todo juez sin restriccién alguna;
sin embargo, como se evidenciard mas adelante, esta facultad
tiene elementos muy diferentes al modelo original estadouni-
dense, ya que esta decisién de inaplicabilidad debe ser remitida
a la Sala de lo Constitucional de El Salvador, como posterior-
mente se abordarad.

47  De forma cuando no se ha observado el procedimiento senala-
do en la Constitucién de producciéon de la norma o disposicién
infraconstitucional y de fondo en cuanto si el contenido de ésta
tltima vulnera cualquier precepto de la Norma Suprema.
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mientos Constitucionales," norma secundaria regulatoria
de los procesos constitucionales, e introdujo un Titulo V
denominado “inaplicabilidad” articulos 77-A al 77-G.*

De la disposicién citada de la Norma Fundamental, su
desarrollo legislativo y la jurisprudencia constitucional,
pueden destacarse los elementos integradores de esta
potestad de inaplicacién.

Se parte de la premisa que esta facultad de inaplicabi-
lidad deviene de la funcién de administrar justicia, como
un deber de todo juez de realizar el control constitucio-
nal, en consolidacién de la supremacia constitucional y
regularidad juridica.”

48 Mediante Decreto Legislativo nimero 45, del 6-7-2006, publi-
cado en el Diario Oficial ndmero 143, Tomo 372, del 7-8-2006.

49 Es de destacar que la Ley de Procedimientos Constitucionales
se emite por medio de Decreto Legislativo ntimero 2996 del 14-
1-1960, publicado en el Diario Oficial nimero 15, Tomo 186,
del 22 de enero de 1960, y la Constitucién vigente, se recuer-
da, data de 1983; es decir, que la norma de desarrollo legislati-
vo secundario de los procesos constitucionales es preconstitu-
cional, razén por la cual, tal ley ha sido objeto de algunas re-
formas legislativas a efecto de adecuacién; y la mas reciente ha
sido sobre la potestad de inaplicabilidad. La necesidad de crear
una nueva ley secundaria que regule los procesos constitucio-
nales, estd presente en El Salvador, con la formulacién de una
serie de proyectos de ley, formulados desde la propia Corte Su-
prema de Justicia, sin embargo, no han tenido aprobacién de
las autoridades competentes.

50 En la Constitucién se indica que la inaplicabilidad se desarro-
lla dentro de la potestad de administrar justicia y en el articu-
lo 77-A, inciso primero, de la Ley de Procedimientos Consti-
tucionales se sefiala: “Todo juez o tribunal, a instancia de parte
o de oficio, debe enjuiciar previamente la constitucionalidad de
cualquier ley o disposicién de cuya validez dependa la tramita-
cién de cualquier proceso o el fundamento de las resoluciones
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Este deber-competencia desarrollado a partir del en-
juiciamiento de casos concretos que conocen los jueces
en su funcién jurisdiccional, se concretiza oficiosamente
o por peticién de parte; de manera que, el juez en el caso
concreto, sin mediacién de peticién, realiza el control
constitucional o deberé realizarlo ante el requerimiento
de alguna parte procesal.”!

El objeto de control lo constituye cualquier ley o dis-
posicién ordinaria, incluyendo tratados internacionales,”
pues éstos de acuerdo al articulo 144 de la Constitucién
constituyen leyes de la Republica; también, como objeto
de control, se ubican los actos juridicos subjetivos, tanto

que se pronuncien en el mismo, y si alguno de ellos contradice
la Constitucién, la declarard inaplicable al dictar sentencia in-
terlocutores o definitiva”; n6tese que se indica deber, es decir
una obligacién del juez de revisar y analizar si la norma por
utilizar en el enjuiciamiento ordinario respeta el contenido de
la Constitucion.

51 Como se abordé, del contenido constitucional y legal se con-
figura la potestad de la inaplicabilidad como un deber, lo que
implica que cada juez al momento de aplicar normas y resol-
ver casos, previamente debe realizar su enjuiciamiento consti-
tucional; normalmente los jueces, por efectos practicos, en sus
resoluciones no se refieren a que han efectuado tal analisis en
cado caso, sino s6lo en aquellos en los que declaran la inaplica-
bilidad; por eso resulta importante la posibilidad de instar esta
competencia a peticién de parte, pues pueda que un juez con-
ciba que no hay contraposicién entre el texto constitucional y
la norma secundaria y no exista inaplicabilidad y, por lo tanto,
no plasme tal analisis en su resolucién, pero la peticién de par-
te obliga a que el Juez deje explicito en su resolucién el estu-
dio formulado y la conclusién arribada.

52 Articulo 149 inciso 1° Constitucién: “La facultad de declarar
la inaplicabilidad de las disposiciones de cualquier tratado con-
trarias a los preceptos constitucionales, se ejercerd por los tri-
bunales dentro de la potestad de administrar justicia”.
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publicos como privados, que violen la normativa cons-
titucional.”® Este tipo de actos han sido definidos por la
Sala de lo Constitucional de la siguiente forma.’*

Los actos subjetivos ptblicos consisten en
aquellas decisiones o resoluciones emitidas
por una autoridad y que crean o modifican si-
tuaciones juridicas particulares y concretas,
produciendo efectos individualmente consi-
derados. Este tipo de actos se traduce en la
creacién o modificacién de un conjunto de
derechos, deberes, obligaciones, atribucio-
nes o competencias, reconocidos a favor de
un individuo o de un determinado ntimero
de personas.

Lo anterior hace notoria la amplitud del objeto de con-
trol en la potestad de inaplicar, pues no se reduce a pro-
ductos normativos en el sentido general conocidos como
leyes (aca incluidos los tratados internacionales de acuer-
do al ordenamiento juridico salvadoreiio), disposiciones,
reglamentos, ordenanzas, etc.; sino que abarca decisio-
nes o resoluciones de autoridades estatales, que deban
ser utilizadas en el caso concreto bajo su jurisdiccién, y
si tales decisiones o resoluciones son incompatibles con
la Constitucién, las mismas deben declararse inaplicables.

El Juez puede ejercer esta competencia en cualquier
etapa procesal de la causa y en cualquier momento de
emitir resolucién, independientemente si resuelve o no

53 Articulo 44-A inciso segundo, Ley de Procedimientos Consti-
tucionales.

54 Proceso de Amparo 288-2008, resolucién de fecha 3-2-2020.
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el fondo del litigio ordinario planteado,’” cuando el Juez
concluye inaplicar debe evidenciar que la ley, disposicién
o acto tiene un vinculo directo con el caso en conocimien-
to, en su tramitacién o resolucion; asf, la Ley de Proce-
dimientos Constitucionales determina que la disposicién
o acto inaplicado debe ser relevante para la resolucién
que deba dictarse,”® lo que la Sala ha denominado juicio
de relevancia, indicando:®’

56
57

(...) el juez o tribunal que ejerce el control
difuso debe identificar la disposicién que, en
principio, deberfa ser el fundamento juridico
de su decisién, la cual le obligaria como dere-
cho aplicable, salvo el caso de contradiccién
de las mismas con la Constituciéon. Ademas,
es necesario que los jueces hagan un anali-
sis de relevancia en virtud del cual se argu-
mente que la resolucién a emitir depende de
la norma cuestionada. (...) El juicio de rele-
vancia exige que el juez no se limite a afir-

Sobre el tipo de resolucién judicial a través de la cual un juez
o tribunal puede materializar la facultad de inaplicacion, la ju-
risprudencia constitucional ha sefialado: “(...) conviene apun-
tar que si bien el art. 185 Cn. alude a la “sentencia”, deberd en-
tenderse que dicho término hace referencia, lato sensu, no s6lo
a la sentencia definitiva —aquel acto de juez que por excelencia
decide el fondo de la pretensiéon— sino también a las sentencias
interlocutorias o, comtinmente denominadas autos, que se ca-
racterizan porque contienen alguna decisién sobre el contenido
de cualquier asunto sometido a conocimiento del érgano juris-
diccional y que implican una exigencia de depuracién norma-
tiva para darle respuesta”, Proceso de Amparo 288-2008, re-
solucién de fecha 3-2-2010.

Ley de Procedimientos Constitucionales articulo 77-B, literal a.
Proceso de Inconstitucionalidad 66-2017, resolucién de fecha

18-10-2017.
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mar que el fallo o decisiéon depende de la va-
lidez de las disposiciones legales inaplicadas
en el caso especifico. En realidad se requiere
que razone suficientemente por qué la vali-
dez de la norma que cuestiona puede ser de-
terminante para la decisién del caso. Esto ga-
rantiza que la autoridad judicial requirente
no trate de formular un proceso de incons-
titucionalidad abstracto, desconectado de la
resolucion del proceso que conoce.

La autoridad judicial, previo a declarar la inaplicabi-
lidad, debe cerciorarse de que la Sala de lo Constitucio-
nal no haya emitido previamente un pronunciamiento al
respecto,” ello obliga a los jueces a conocer la jurispru-
dencia de la Sala, pues si ésta ya resolvié sobre la cons-
titucionalidad de la norma u acto, la autoridad judicial
debe observar el criterio adoptado.”

Al momento de ejercer este tipo de control, la autori-
dad debe acudir a métodos interpretativos que permitan
encontrar concordancia entre la disposiciéon o acto y la
Constitucién,” se trata de que el juez efectiie andlisis in-
terpretativo juridico-constitucional y formule una opcién
de compatibilidad entre la norma o acto con la Consti-

58 Ley de Procedimientos Constitucionales articulo 77-A, inciso
tercero.

59 Sila Sala declar6 inconstitucional la norma u acto, de una for-
ma general y obligatoria, esto implicarfa que ya no forman par-
te del ordenamiento juridico y, consecuentemente, no existirfa
razoén de invocar la potestad de inaplicabilidad; en caso de que
la Sala previamente haya determinado, por los mismos moti-
vos que el Juez pretende inaplicar, que la norma u acto no con-
traviene la Constitucién, el Juez no puede inaplicar.

60 Ley de Procedimientos Constitucionales, articulo 77-B literal b.
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tucion; sélo en el caso de tener resultados infructuosos
puede declarar la inaplicabilidad.®!

El juicio de relevancia y la interpretaciéon conforme,
deben argumentarse en la resolucién de inaplicacién pro-
veida; asimismo, el Juez debe establecer con claridad el
objeto de control (la ley, disposicién o acto) y el parame-
tro de control constituido por la disposicién de la Cons-
titucién que estima vulnerada, explicitando cada uno de
los motivos de la conculcacién constitucional, ya sea de
fondo o de forma.®

Los efectos de la declaratoria de inaplicabilidad se cir-
cunscriben al caso concreto en el cual se ha pronunciado

61 La Sala ha enfatizado que en el control constitucional norma-
tivo se debe intentar una interpretacién conforme a la Cons-
titucién; en ese sentido dispuso: “La interpretacién conforme
con la Constitucién ha sido conceptualizada por este tribunal
como la méxima de hermenéutica juridica segin la cual, de en-
tre los varios entendimientos posibles de una disposicién (obje-
to de la interpretacién), debe escogerse para dar una soluciéon
Jjuridica al caso, la norma (resultado de la interpretacién), que
mejor se acomode a la Constitucién. (...) El fundamento de
este principio interpretativo radica en la normatividad y en la
supremacia constitucional, que tienen por sustancia la sobera-
nfa popular manifestada en el ejercicio del poder constituyen-
te. (...) Por ello, las disposiciones infraconstitucionales, cuya
legitimidad democratica es inferior a la de la Constitucion, de-
ben ser interpretadas conforme a esta tltima para garantizar
la eficacia y maxima plenitud aplicativa de las normas que de
ella dimanan y que son la maxima expresién del poder sobera-
no”, Proceso de Inconstitucionalidad 66-2017, sentencia de fe-
cha 18-10-2017.

62 Ley de Procedimientos Constitucionales, articulo 77-B literal
b y articulo 77-C.
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y, por consiguiente, tiene incidencia sélo para las partes
procesales, no hay efecto general.®’

Sin embargo, la actividad del juez en este tipo de con-
trol no concluye con la declaratoria de inaplicabilidad,
pues debe certificarse la resolucién y remitirse, en el
mismo dfa de su pronunciamiento, a la Sala de lo Cons-
titucional de la Corte Suprema de Justicia,®* certificaciéon
que habilita a la Sala de lo Constitucional para iniciar un
proceso de inconstitucionalidad, a fin de que determine la
constitucionalidad o no del acto, ley o disposicién inapli-
cada por la autoridad judicial.®®

Ante el mandato de certificacién de la inaplicabilidad,
la Sala en su jurisprudencia aclar6 que ello no supone un
recurso o revision de la decisién de inaplicabilidad adop-
tada por el Juez con finalidades modificativas de su fa-
llo; por lo que, lo decidido en el proceso de inconstitu-
cionalidad no interfiere en los efectos de la declaratoria
de inaplicabilidad.®®

63 Ley de Procedimientos Constitucionales, articulo 77-B literal d.
64 Ley de Procedimientos Constitucionales, articulo 77-E.

65 Ley de Procedimientos Constitucionales, articulo 77-F, inciso
primero.

66 Asf lo clarifico en el proceso de inconstitucionalidad 19-2006,
resolucién del 14-9-2007, consignando: “(...) el desarrollo de
este proceso de inconstitucionalidad no interfiere con los efec-
tos de la resolucién judicial de inaplicacién —reconocidos ex-
presamente en el Art. 77-D de la L. Pr. Cn—, y el pronuncia-
miento de este Tribunal se verifica con independencia total de
las apreciaciones y consideraciones expuestas por la jurisdic-
cion ordinaria relacionadas al caso concreto. En definitiva el re-
querimiento sélo representa el cauce de conexién entre el con-
trol difuso —Art. 185 Cn.—y concentrado —Art. 183 Cn.— de la
constitucionalidad de las leyes”.
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Remitida la certificacién de inaplicabilidad, la Sala
debe emitir resolucién en quince dfas, gozando de una po-
sibilidad de prérroga por diez dfas; transcurrido el plazo,
pronuncia su decisién, y ésta debe ser notificada a la au-
toridad que emitié la certificacién de resolucién de inapli-
cabilidad. La decision de la Sala, estimatoria o desestima-
toria, es decir declarando o no la inconstitucionalidad de
la ley, disposicién o acto, es publicada en el Diario Ofi-
cial o, en su defecto, en cualquier otro de mayor circula-
cién; tal decision tiene efectos generales y obligatorios.®

En corolario, si la Sala determina la existencia de in-
constitucionalidad, se produce la expulsién del ordena-
miento juridico del objeto de control y si establece que no
existe inconstitucionalidad, ninguna autoridad del Estado
puede negarse a aplicar el objeto de control analizado,’®
ni siquiera amparandose en la potestad de inaplicabili-
dad del aludido articulo 185 de la Constitucién o en el
deber de respeto a la Constitucién cimentado en el arti-
culo 235 también de la Norma Suprema.®

Esta configuracién normativa de la potestad de inapli-
cabilidad, hace patente la funcién de la Sala como maxi-

67 Ley de Procedimientos Constitucionales, articulo 77-F, inciso
segundo y tercero.

68 Ley de Procedimientos Constitucionales, articulo 77-F, inciso
cuarto.

69 Articulo 235 de la Constitucién: “Todo funcionario civil o mi-
litar; antes de tomar posesién de su cargo, protestara bajo su
palabra de honor, ser fiel a la Reptblica, cumplir y hacer cum-
plir la Constitucién, atendiéndose a su texto cualesquiera que
fueren las leyes, decretos, 6rdenes o resoluciones que la con-
trarien, prometiendo, ademds, el exacto cumplimiento de los
deberes que el cargo le imponga, por cuya infraccién serd res-
ponsable conforme a las leyes”.
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mo intérprete de la Constitucién, al realizar el enjuicia-
miento constitucional implicando, por una parte, la ac-
cién depuradora del ordenamiento juridico, de forma ge-
neral y obligatoria, de cualquier producto normativo o
acto de autoridad contrario a la Ley Suprema y, por otra
parte, la accién uniformadora de los diversos criterios
que pueden acontecer en la interpretaciones de los jue-
ces al momento de ejercer la inaplicacién,™ sin inhibir a
la autoridad judicial de ejercer la defensa de la Constitu-
cién y, a la vez, dotando de seguridad juridica al sistema.

2. Proceso de inconstitucionalidad

La Constitucién de 1950, en su articulo 96, establecié
que la Corte Suprema de Justicia serfa el tnico tribunal
competente para declarar la inconstitucionalidad de las
leyes, decretos y reglamentos, en su forma y contenido,
de un modo general y obligatorio y que podria hacerlo a
peticién de cualquier ciudadano.

Este contenido ha permanecido hasta la actual Cons-
titucién, con la modificacién de introduccién de la Sala
de lo Constitucional, como ente especializado para ejer-
cer tal funcién; especificamente el articulo 183 dispone:

70 Eldenominado modelo de control difuso de constitucionalidad
ha recibido ciertas observaciones, en cuanto a la inseguridad
juridica que puede generar, en atencién a la ausencia de uni-
dad de resoluciones y la incertidumbre legal resultante cuando
un tribunal desaplica una norma, por considerarla contraria a
la Constitucién, mientras que otro tribunal no tiene el mismo
criterio; sobre esto puede consultarse al autor Lépez Guerra,
Luis, en Introduccion al Derecho Constitucional, Valencia Espana,
Tirant Lo Blanch, 1994, pp. 200 y 201, asi como al autor Solis
Fallas, Alex, en La Dimensién Politica de la Justicia Constitucto-
nal, Costa Rica, Impresion Grifica del Este, afio 2000, p. 41.
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La Corte Suprema de Justicia por medio de la
Sala de lo Constitucional serd el tnico tribu-
nal competente para declarar la inconstitu-
cionalidad de las leyes, decretos y reglamen-
tos, en su forma y contenido, de un modo ge-
neral y obligatorio, y podra hacerlo a peticién
de cualquier ciudadano.

Como se acotd, la Sala de lo Constitucional forma par-
te de la Corte Suprema de Justicia; sin embargo, esto no
implica algin tipo de injerencia de ésta tltima en las com-
petencias otorgadas a la Sala; de manera que, ésta ejerce
el control constitucional de una forma independiente y
auténoma; bajo esas premisas, la declaratoria de incons-
titucionalidad con efectos generales, es atribucién exclu-
siva de la Sala de lo Constitucional.™

Existe una legitimacién activa amplia, pues cual-
quier ciudadano puede requerir el inicio de un proceso de
inconstitucionalidad,” jurisprudencialmente’ se ha acep-
tado el inicio de este proceso por requerimiento presen-
tado por los titulares de instituciones estatales que ve-
lan por el respeto y garantia de los derechos humanos,
brindan asistencia legal a personas de escasos recursos

71 Inconstitucionalidad 80-2004, de fecha 13/9/2004.

72 En el mismo sentido el articulo 2 de la Ley de Procedimientos
Constitucionales. Nétese que el articulo 183 de la Constitucién
sefiala a “peticién de cualquier ciudadano”, es decir, a diferencia
del articulo 185 de la Constitucién y la potestad de inaplica-
bilidad, no se consagra que el proceso de inconstitucionalidad
pueda ser iniciado de oficio por la Sala de lo Constitucional.

78 Pueden consultarse los procesos de Inconstitucionalidad 15-96,
52-2003, 11-2000 y 146-2014 acumulado con 107-2017, reso-
luciones de fecha, respectivamente, 14-2-1997, 1-4-2004, 31-
5-2000 y 28-5-2018.
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econémicos y las representan judicialmente en defensa
de su libertad individual y derechos laborales, o bien de-
tienden los intereses del Estado y de la sociedad, como lo
hacen, respectivamente, la Procuraduria para la Defen-
sa de los Derechos Humanos,* la Procuraduria General
de la Republica™ y la Fiscalia General de la Republica,™
todos integrantes del Ministerio Puablico.”

En el citado proceso se efectia un control abstracto
de constitucionalidad, en un juicio de contraste sobre la
compatibilidad juridica entre una disposicién y la Ley
Suprema, sin que exista necesidad de planteamientos de
la existencia de agravios concretos en la esfera juridica
de las personas.™

74 Constitucion, articulo 194, Romano 1.
75  Constitucién, articulo 194, Romano II.
76 Constitucién, articulo 193.
77 Constitucién, articulo 191.

78 Proceso de Inconstitucionalidad 30-2001, resolucién de fecha
16/7/2004. En el mismo sentido la Sala ha dispuesto: “El pro-
ceso de inconstitucionalidad esta disenado para realizar un exa-
men de compatibilidad entre el cuerpo normativo o precepto
impugnado por el actor —objeto de control—y la Constitucion —
parametro de control—, con la finalidad de verificar si la emisién
del primero se ha violado la segunda”, Procesos de Inconstitu-
cionalidad acumulados 11-97/12-97/1-99, resoluciéon de fecha
16/7/2002. Asimismo, la Sala ha manifestado: “En el caso de
la pretensién de inconstitucionalidad —dada su configuracién
legal como control abstracto—, no se exige la existencia de he-
chos concretos que afecten la esfera juridica del pretensor; sino
que la causa de la pretensién radica en los motivos de inconsti-
tucionalidad que el demandante alegue”, Proceso de Inconsti-
tucionalidad ntimero 75-2006, resolucion de fecha 29/11/2006.
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El pardametro de control es s6lo la Constitucién™ y el

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, los tratados
internacionales no son pardmetro de control, sino s6lo por via
refleja. El articulo 144 de la Constitucién dispone que los trata-
dos internacionales en El Salvador constituyen leyes de la Re-
publica y prohibe que la ley modifique o derogue el contenido
de un tratado vigente, en caso de conflicto entre el tratado y la
ley, prevalece el tratado. A partir de esta disposicién, la Sala ha
aceptado que estableciendo como pardmetro de control el ci-
tado articulo 144 de la Constitucién, se plantee, por accién re-
fleja, el contraste entre un tratado internacional y una dispo-
sicién infra constitucional, siempre que los primeros supongan
una mayor proteccién de derechos; en esa 6ptica, la Sala ha se-
fialado: “Si bien los tratados internacionales pertenecen al sis-
tema de fuentes del Derecho salvadorefio y gozan de una po-
sicién privilegiada (art. 144 Cn.), (...) tales instrumentos nor-
mativos no son parametros de control de constitucionalidad,
pues no integran materialmente la Constitucién ni forman con
ella un bloque de constitucionalidad. Sin embargo, dicho cri-
terio ha sido matizado, porque este Tribunal ha sostenido que
cuando se alega la violacién al art. 144 inc. 2° Cn. por accién
refleja, es necesario que se ponga de manifiesto una contradic-
cién normativa al Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos, y no a toda la gama de instrumentos juridicos interna-
cionales ajenos al sustrato ideolégico que ampliamente com-
parten los primeros con la Constitucién. Esta disposicién, en
integracién con los instrumentos internacionales que estatu-
yen y desarrollan derechos humanos, dirige su dmbito de vi-
gencia hacia un mismo sustrato axiolégico, la dignidad huma-
na y el catdlogo de los derechos fundamentales que desarro-
llan los valores inherentes a su personalidad. Del art. 144 inc.
2 Cn., conectado con la concepcién humanista del Estado (art.
1 y Preambulo de la Cn.), deriva la regla hermenéutica en fa-
vor de la dignidad humana, restringir lo limitativo y expandir
lo favorable a ella. Tal disposicién constitucional no sélo de-
termina la fuerza vinculante y jerarqufa normativa de los tra-
tados internacionales de derechos humanos, sino que ademas
permite proponer una apertura normativa hacia ellos. Por tan-
to, solamente es aplicable a instrumentos internacionales que
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objeto de control resulta amplio, segtin lo determinado
por la misma Sala.*®

(...) la jurisprudencia constitucional ha sos-
tenido que corresponde a esta Sala el cono-
cimiento de toda inconstitucionalidad que se
origine en un acto juridico, concreto o norma-
tivo, emanado de cualquier 6rgano del Estado
o autoridad, independientemente de su natu-
raleza—tratados, leyes, decretos, reglamentos,
ordenanzas, acuerdos, resoluciones, etc. (...).

Por tanto, el objeto de control en el proceso de consti-
tucionalidad no se restringe a disposiciones juridicas de
carcter general y abstracto. A esta marcada amplitud del
objeto de control, que incluye los tratados internaciona-
les®' y normas preconstitucionales,®” se adicionan los ac-

‘contengan principios normativos de andloga o mayor cober-
tura a la establecida en los preceptos que estatuyen derechos
fundamentales, y que hagan posible el establecimiento de fruc-
tiferas directrices para una interpretacién humanista y exten-
siva de las normas reguladoras de los derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucién”; Proceso de inconstitucionali-
dad 28-2019, resolucién de fecha 6-9-2021.

80 Proceso de inconstitucionalidad 46-2008, sentencia de fecha
19-4-2005.

81 Articulo 149 inciso 2° Constitucién: “La declaratoria de incons-
titucionalidad de un tratado, de un modo general, y obligato-
rio, se hard en la misma forma prevista por esta Constitucion
para las leyes, decretos y reglamentos”.

82 Asf lo ha aceptado la Sala: “Este tribunal advierte que la dis-
posicién juridica objeto de control constitucional es precons-
titucional pues entré en vigencia antes que la actual Consti-
tucién de la Repiblica —20-XI1-1983. De conformidad con lo
establecido en el art. 249 Cn., toda disposicién preconstitucio-
nal que contradiga los preceptos constitucionales queda dero-
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tos de aplicaciéon directa de la Constitucién, es decir ac-
tos concretos proveidos por autoridades estatales que se
realizan en la ejecucién de competencias atribuidas por
la Norma Suprema, como, a titulo ejemplificativo, nom-
bramientos de funcionarios realizados por la Asamblea
Legislativa.” Esta cobertura, segtin la jurisprudencia, se
encuentra cimentada en la finalidad de evitar la genera-

ci6n de zonas exentas de control constituciona

15

83

84

gada. Esta derogaciéon genérica no necesita una declaratoria
de inconstitucionalidad por parte de esta sala, sino mas bien
una constatacién de la derogatoria. Ahora bien, con el objeti-
vo de uniformar la jurisprudencia constitucional y para cons-
truir una regla de aplicacién jurisprudencial para casos de simi-
lar estructura (...), este tribunal considera que tal derogatoria
genérica no puede operar de forma automatica, sino que toda
disposicién preconstitucional, que se considere contraria a los
contenidos constitucionales, debe ser objeto del contraste in-
ternormativo propio del proceso de inconstitucionalidad, para
declarar si existe o no tal derogacién normativa y determinar
asf cuales son los efectos juridicos constitucionales que produ-
cirfa una eventual sentencia estimatoria”; Proceso de Inconsti-
tucionalidad 69-2015, resolucién de fecha 7-8-2018.

Procesos de Inconstitucionalidad 23-2012, 18-2014'y 122-2014,
sentencias de fecha, respectivamente, 5-6-2012, 13-6-2012 y
28-4-2015.

“La jurisprudencia constitucional ha sostenido que el objeto de
control en el proceso de inconstitucionalidad no se restringe
exclusivamente a disposiciones juridicas de cardcter general y
abstracto producidas por los érganos con potestades norma-
tivas, sino que se ha ampliado a actos concretos que se reali-
zan en aplicacién directa e inmediata de la Constitucién. Esta
es una exigencia de la supremacia constitucional, que obliga a
optimizar los medios para una aplicacién expansiva o plena del
control de compatibilidad, sujecién o adecuacion de las normas
y actos publicos a la Constituciéon. De lo contrario, entender
que el objeto de andlisis en el proceso de inconstitucionalidad
s6lo puede estar representado por disposiciones creadoras de
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Asimismo, el proceso de inconstitucionalidad puede
recaer en el andlisis de omisiones de desarrollo norma-
tivo, que la jurisprudencia ha denominado inconstitucio-
nalidad por omisién, la cual se ha definido como.*”

(...) la falta, de cumplimiento, por parte de
los 6rganos con potestades normativas, de los
mandatos constitucionales para el desarrollo
obligatorio de ciertos temas o asuntos, en la
medida en que ese incumplimiento exceda un
plazo razonable y obstaculice con ello la apli-
cacion eficaz de la Constitucién.

Los vicios que pueden alegarse son, al igual que en la
inaplicabilidad, por forma o contenido; en los primeros,
la Sala verifica qué norma constitucional sobre produc-
cién juridica ha sido infringida, con independencia de la
materia regulada; y en los segundos, la Sala verifica si
el contenido de las disposiciones propuestas como para-
metro y objeto de control son contradictorias entre si.*

En cuanto a las fases procesales, la Ley de Procedi-
mientos Constitucionales prevé que si se admite la de-
manda de inconstitucionalidad se pide un informe a la
autoridad demandada, es decir al ente que emitié la nor-

situaciones juridicas generales y abstractas con carécter coer-
citivo y obligatorio —que excluya los actos de contenido con-
creto—, podria permitir la existencia de actuaciones de los go-
bernantes que devendrian en zonas exentas de control, con el
consecuente desconocimiento de la Constitucion”; Proceso de
Inconstitucionalidad 16-2021, sentencia de fecha 15-2-2021.

85 Proceso de Inconstitucionalidad 123-2017, sentencia del 1-11-
2021.

86 Proceso de Inconstitucionalidad 62-2020, resolucién de fecha
18-5-2022.
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ma o el acto que se alega inconstitucional o bien que ha
incurrido en la omisién normativa, informe que debe ser
rendido en el término de diez dias, facultindose para re-
mitir cualquier documentacién que considere proceden-
te, a efecto de fundamentar su informe.®”

Seguidamente se otorga traslado al Fiscal General de
la Reptblica, por un plazo que no puede exceder de no-
venta dias, a efecto de que emita su opinién juridica so-
bre la inconstitucionalidad planteada, considerando los
argumentos vertidos en el proceso; opinién que no tie-
ne efectos vinculantes para la decisién de la Sala de lo
Constitucional.*®

Posteriormente, si la Sala no requiere otra diligen-
cia, como requerir documentaciones adicionales, el pro-
ceso queda en estado de dictar sentencia, en la cual la

Sala puede declarar que existe o no la inconstituciona-
lidad alegada.®

Toda sentencia estimatoria o desestimatoria emitida
en el proceso de inconstitucionalidad, debe ser publica-
da dentro de los quince dias de su emisién en el Diario
Oficial, o, en su defecto, en uno de mayor circulacién. La
sentencia no admite recurso y tiene efectos generales y

87 Ley de Procedimientos Constitucionales, articulo 7.
88 Ley de Procedimientos Constitucionales, articulo 8.

89 Ley de Procedimientos Constitucionales, articulo 9; también
existe la posibilidad de que la Sala emita un sobreseimiento,
una decisiéon que pone fin al proceso, sin que haya un pronun-
ciamiento de fondo, lo cual puede acontecer, por ejemplo, si el
objeto de control ha sido derogado y por tanto ya no forma par-
te del ordenamiento juridico.
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obligatorios,

% lo que implica que toda autoridad o par-

ticular debe acatarla.

3. Controversia Constitucional

Como un precedente de este control previo de constitu-
cionalidad, también podemos sefalar a la Constitucién
de 1950,”" y en la actual Constitucién se configura desde

90

91

114

Usualmente la sentencia de inconstitucionalidad tiene efectos
hacia el futuro, sin embargo, la Sala se reserva la facultad de
modular los efectos de sus sentencias y determinar si éstas pue-
den tener efecto distinto, como por ejemplo efectos retroacti-
vos; sobre ello, ha determinado: “A diferencia de lo que ocurre
en paises como Costa Rica, Perti, Colombia y Espafia —entre
otros—, en los que existe una regulacién que fija claramente el
alcance de los efectos temporales de las sentencias que se pro-
nuncian en el marco del control abstracto de constitucionali-
dad, en El Salvador la Constitucién y la Ley de Procedimien-
tos Constitucionales no lo hacen de manera expresa. Sin em-
bargo, tal deficiencia normativa no ha sido un obstéaculo para
que este tribunal elabore una linea jurisprudencial que defina la
aplicacién retroactiva o irretroactiva de las consecuencias de-
rivadas de las sentencias del proceso de inconstitucionalidad
y su alcance sobre el ordenamiento juridico, mediante la figu-
ra de la modulacién de los efectos de las sentencias”, Procesos
de Inconstitucionalidad acumulados 159-2015/67-2018/10-
2019/36-2018/17-2019, resolucién de fecha 14-12-2020.

En cuyo articulo 52 se estableci6é que cuando la devolucién de
un proyecto de ley se debiera a que el Poder Ejecutivo lo con-
siderara inconstitucional, y el Poder Legislativo lo ratificara
en la forma establecida en el articulo 51, deberfa el ejecutivo
dirigirse a la Corte Suprema de Justicia dentro del tercero dia,
para que ésta, oyendo las razones de ambos “poderes”, decidie-
ra si era o no constitucional, a més tardar dentro de los quin-
ce dfas. Si la decisién reconocia la constitucionalidad, el poder
Ejecutivo estaba en la obligacién de sancionarlo y publicarlo
como ley.
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el contenido de los articulos 137 y 138, los cuales dispo-
nen, respectivamente:

Cuando el Presidente de la Reptblica vetare
un proyecto de ley, lo devolverd a la Asam-
blea dentro de los ocho dfas habiles siguientes
al de su recibo, puntualizando las razones en
que funda su veto; si dentro del término ex-
presado no lo devolviere se tendré por san-
cionado y lo publicard como ley. En caso de
veto, la Asamblea reconsiderara el proyecto,
y si lo ratificare con los dos tercios de votos,
por lo menos, de los diputados electos, lo en-
viara de nuevo al Presidente de la Republica,
y éste deberd sancionarlo y mandarlo a pu-
blicar. Si lo devolviere con observaciones, la
Asamblea las considerard y resolvera lo que
crea conveniente por la mayorfa establecida
en el Art. 123, ylo enviara al Presidente de la
Republica, quien deberd sancionarlo y man-
darlo a publicar.

Cuando la devolucién de un proyecto de ley
se deba a que el Presidente de la Reptblica lo
considera inconstitucional y el Organo Le-
gislativo lo ratifica en la forma establecida
en el articulo que antecede, debera el Presi-
dente de la Republica dirigirse a la Corte Su-
prema de Justicia dentro del tercer dfa habil,
para que ésta oyendo las razones de ambos,
decida si es o no constitucional, a mas tardar
dentro de quince dias habiles. Sila Corte de-
cidiere que el proyecto es constitucional, el
Presidente de la Republica estara en la obli-
gacién de sancionarlo y publicarlo como ley.
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Las disposiciones citadas sefialan a la Corte Suprema
de Justicia como la autoridad que dirimira la controver-
sia, pero el articulo 174 de la Constitucién indica:

La Corte Suprema de Justicia tendré una Sala
de lo Constitucional, a la cual correspondera
conocer y resolver (...) las controversias en-
tre el Organo Legislativo y el Organo Eje-
cutivo a que se refiere el Art. 138 y las cau-
sas mencionadas en la atribuciéon 7* del Art.
182 de esta Constitucion.

Interpretando integralmente las disposiciones cons-
titucionales mencionadas, la jurisprudencia constitucio-
nal ha sefialado que, en vista de ejercerse un andlisis es-
trictamente constitucional, es la Sala de lo Constitucio-
nal la competente para conocer y decidir del proceso de
controversia, competencia otorgada de manera preven-
tiva y concurrente al proceso de formacién de la ley, con
el propésito de evitar que se vulnere la Constitucién.

El legitimado para promover la controversia consti-
tucional es el presidente de la Reptblica,” quien debe re-
mitir su veto a la Sala dentro del plazo de tres dfas habi-
les, siempre y cuando su veto se funde en razones de in-
constitucionalidad.”’

92 Jurisprudencialmente, de forma excepcional, la Sala ha deter-
minado que el proceso de controversia puede ser iniciado por
la Asamblea Legislativa, en caso de que ésta haya superado el
veto presidencial, pero el Presidente no se haya dirigido a la
Sala de lo Constitucional para que ésta realice el enjuiciamien-
to; puede verificarse la Controversia 1-2018, sentencia de fe-
cha 28-1-2019.

93 La Sala ha determinado que un veto presidencial también pue-
de emitirse por razones de inconveniencia, el cual no es obje-
to de andlisis del proceso de controversia, pues no se cimienta
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No existe desarrollo legislativo del tramite de la con-
troversia, raz6n por la cual la Sala, a partir del contenido
del articulo 138 de la Constitucién y aplicando anal6gi-
camente el procedimiento previsto por la Ley de Proce-
dimientos Constitucionales para el proceso de inconsti-
tucionalidad, ha disefiado, via jurisprudencia, un proce-
dimiento sumario.

Recibido el veto, la Sala analiza si debe o no iniciar el
tramite, fase en la cual verifica si el veto se ha remitido
en el plazo sefialado por la Constitucion, si éste se funda-
menta en razones de inconstitucionalidad y silas razones
presentadas no han sido previamente enjuiciadas por la
Sala.”* Establecida la procedencia de inicio del tramite,
la Sala confiere audiencia al Presidente de la Republica,
otorgéndole generalmente diez dfas habiles para que ex-
ponga los argumentos fundantes de su veto.

Presentados lo argumentos del Presidente,” la Sala,
generalmente también con el plazo de diez dias hébiles,
confiere audiencia ala Asamblea Legislativa para que pre-
sente sus argumentos, orientados a desvanecer los moti-
vos de inconstitucionalidad argiiidos por el Presidente.”

en un contraste interpretativo constitucional, ya que en el veto
por inconveniencia se funda en un desacuerdo politico con la
Asamblea Legislativa en relacién a los requerimientos del go-
bierno; puede consultarse la controversia 1-90 de fecha 25-
10-1990.

94  De concurrir estas circunstancias, la Sala puede emitir una im-
procedencia, caso en el cual el Presidente deberd sancionar y
consumar la publicacion.

95 En caso de que el Presidente no presente sus argumentos, tras-
currido el plazo la Sala prosigue con el tramite de la Contro-
versia.

96 Controversia 1-2020, resolucion de fecha 1-6-2020.
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Rendidos los argumentos por parte de la Asamblea
Legislativa, dentro de quince dfas habiles, la Sala debe
emitir sentencia, la cual tampoco admite recurso y es de
obligatorio cumplimiento; si la sentencia es desestima-
toria, el Presidente debe sancionar el proyecto de ley y
publicarlo, y si es estimatoria, consecuentemente no con-
curre tal obligacién para el Presidente de la Republica.

IV. Justicia Constitucional ¢posibilidad
de integracién?

Como mencioné, cuando se me honré con la propuesta
de participar en el presente proyecto, se indicé que la in-
vestigacién completa se denominarfa “La cuestién de la
justicia constitucional en Centroamérica, Cuba y Rept-
blica Dominicana”, instruyéndose a cada invitado desa-
rrollar tematicas referidas medularmente a la configura-
ci6én del Estado, su sistema constitucional y configuracién
de justicia constitucional en cuanto al control normati-
vo, intentando su abordaje en las lineas que anteceden.

Sin embargo, permitaseme incluir en este acapite el
analisis sobre la “propuesta de integracién”, como es co-
mun desde la perspectiva juridica, surge la idea de crea-
cién de organismos supranacionales, capaces de solven-
tar conflictos, uniformar criterios, emitir jurisprudencia
aplicable en diferentes paises; razén por la cual resulta
propicio relacionar la disposicién de la Constitucién de
El Salvador referida a la integracién y creacién de orga-
nismos con funciones supranacionales y al enfoque sobre
su contenido sefialado en la jurisprudencia constitucional.

El constituyente inserté en la norma fundamental una
disposicién con perspectiva integracionista, pues consig-
né en el articulo 89, lo siguiente:
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El Salvador alentard y promoverd la integra-
ci6n humana, econémica, social y cultural con
las republicas americanas y especialmente
con las del istmo centroamericano. La inte-
gracién podra efectuarse mediante tratados
o convenios con las republicas interesadas,
los cuales podran contemplar la creacién de
organismos con funciones supranacionales.
También propiciara la reconstruccién total
o parcial de la Reptblica de Centro América,
en forma unitaria, federal o confederada, con
plena garantia de respeto a los principios de-
mocraticos y republicanos y de los derechos
individuales y sociales de sus habitantes. El
proyecto y bases de la unién se someterdn a
consulta popular.”?

Sobre esta disposicién la Sala tuvo la oportunidad de
pronunciarse en dos resoluciones emitidas, en fase de eje-
cucién, en los procesos de inconstitucionalidad 19-2012 y
23-2012. En estos, la Sala declard inconstitucional®® De-
cretos emitidos por la Asamblea Legislativa, por medio
de los cuales habia elegido por segunda ocasién a Magis-
trados propietarios y suplentes de la Corte Suprema de
Justicia; porque, segtn dispuso la Sala, una misma legis-
latura no podia elegir, en més de una ocasién, una tercera

97 Es palmaria la idea amplia de integracién, en cuanto engloba,
por una parte, el aspecto territorial, con la idea de reconstruc-
cion de la Republica de Centro América, y, por otra parte, fac-
tores econémicos-sociales-culturales, aunado a la visién juri-
dica de creacién de normativa y organismos supranacionales,
y de tutela de los derechos para toda persona.

98 Procesos de inconstitucionalidad 19-2012 y 23-2012, senten-
cias ambas de fecha 5-6-2012.
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parte de la Corte Suprema de Justicia,” de manera que
la Asamblea Legislativa, al elegir en dos ocasiones Ma-
gistrados de Corte, habfa vulnerado lo establecido en el
articulo 186 inciso 2° de la Constitucién,'®® en relacién
con los articulos 83'' y 85'°* de la Norma Fundamental.

Ante la decisiéon de la Sala, la Asamblea Legislativa
acudi6 a la Corte Centroamericana de Justicia, quien,
por medio de resolucién de fecha 21-6-2012, dicté me-
dida cautelar consistente en la suspensiéon de los efectos
de las sentencias emitidas por la Sala de lo Constitucio-
nal de El Salvador y, frente a esta medida cautelar, la Sala
declar¢ inaplicable'® la resolucién emitida por la Corte
Centroamericana de Justicia.

Como fundamento medular de la inaplicabilidad, la
Sala argument6 que el citado articulo 89 de la Constitu-
ci6n habia sido vulnerado por la Corte Centroamericana

99 En los dos procesos la Sala ordené que la siguiente Asamblea
Legislativa realizard los nombramientos correspondientes de
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia.

100 Articulo 186 inciso 2° de la Constituciéon: “La eleccion de los
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, se hara de una lis-
ta de candidatos que formara el Consejo Nacional de la Judica-
tura en los términos que determinard la ley, la mitad de la cual
provendra de los aportes de las entidades representativas de los
Abogados de El Salvador y donde deberan estar representados
las mas relevantes corrientes del pensamiento juridico”.

101 Articulo 83 de la Constitucién: “El Salvador es un Estado so-
berano. La soberania reside en el pueblo, que la ejerce en la for-
ma prescrita y dentro de los limites de esta Constitucion”.

102 Articulo 85 de la Constitucién inciso 1°: “El Gobierno es re-

publicano, democratico y representativo”.

103 Procesos de Inconstitucionalidad 19-2012 y 23-2012, declara-
torias de inaplicabilidad ambas de fecha 25-6-2012.
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de Justicia, porque este 6rgano se atribuyé una competen-
cia que no respetaba el orden constitucional salvadorefo
y excedia el &mbito material del Derecho de Integracion.

En ese sentido, la Sala indic6 que el articulo 89 de la
Constitucion se referia, estrictamente, al marco del De-
recho de Integracién, con la concepcién de que organis-
mos supranacionales tomen medidas para realizar fines
integracionistas, primordialmente en la promocién del
desarrollo armonioso y equilibrado de actividades eco-
némicas, con un mercado, politicas y acciones comunes;
de acuerdo con dicha orientacién, la Corte Centroame-
ricana de Justicia y un Sistema de Integraciéon Centroa-
mericano no podia rebasar su accién dentro de los limi-
tes del Derecho de Integracion, lo cual suponfa, a su vez,
el respeto a las Constituciones de cada Estado parte y a
las competencias reservadas a sus instituciones u érga-
nos. Textualmente, la Sala senal6:

En resumen, y para lo que al presente caso
interesa, la competencia que la Constitucién
permite a un Tribunal de integracién esta
delimitada por el aseguramiento y unidad
de la interpretacién y aplicacién del Dere-
cho de Integracién en el conjunto de los Es-
tados Miembros —ordenamiento juridico de-
limitado ratione materiae. Fuera de estos ambi-
tos la Corte Centroamericana de Justicia no tie-
ne competencia segiin el art. 89 Cn., y mucho me-
nos las atribuciones otorgadas con exclusividad a
esta Sala, segiin el art. 183 Cn.
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Esta interpretacién generada en el afio 2012, fue rei-
terada en la jurisprudencia en el afio 2014,'"* en la cual
se sefal6 que de conformidad al articulo 89 de la Consti-
tucién y el Derecho de Integracion, lo supranacional no
era supraconstitucional, de manera que, las normas o ins-
tituciones creadas en el marco del proceso de integraciéon
eran supranacionales en virtud de su aplicacién general,
delimitados por los fines de la integracién; sentido en el
cual se dispuso:

El art. 89 Cn. no es una cldusula de renuncia a la fuer-
za pasiva de la Constitucién, ni una excepcién a su fuerza
activa: no habilita la alteracién de los contenidos cons-
titucionales ni sustrae del control de constitucionalidad
al Derecho de Integracién. El art. 89 de la Cn. tampoco
atribuye rango constitucional al Derecho de Integracién,
que lo convierta en una especie de extensién de aquella.
Por ahora, la integracién no es una réplica regionalizada
del poder constituyente, que pueda disponer sin limites
de las atribuciones conferidas. De ahi que la “competen-
cia de la competencia” —sobre quién determina sin intro-
misiones el alcance de las propias competencias— es del
poder soberano que radica en el pueblo y se expresa en
la Constitucién. La integracién emerge de la subsisten-
cia de ese minimo intangible de autonomia de los Esta-

104: Proceso de Inconstitucionalidad 54-2014, resolucién de fecha
9-7-2014. En este proceso la Sala declaré inconstitucionales,
a efecto del ordenamiento juridico salvadorefo, determinadas
disposiciones del Tratado Constitutivo del Parlamento Cen-
troamericano y Otras Instancias Politicas, que permitian a los
Presidentes, Vicepresidentes o Designados a la Presidencia de
la Republica integrar automaticamente el PARLACEN al con-
cluir sus mandatos.
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dos, no de su desaparicién, y es una decisién de Estados
soberanos, que siguen siéndolo después de tomarla.'*”

Por consiguiente, desde la jurisprudencia constitucio-
nal salvadorefia, vislumbrar un 6rgano supranacional con
tacultades amplias e incidentes en la Sala de lo Constitu-
cional y su jurisprudencia, implicarfa un proceso de re-
forma constitucional y convenios respectivos, definien-
do, con precisién, su competencia y limites; ademas, cla-
ro esta, de la aprobacién de los instrumentos juridicos
correspondiente, adecuaciones legales y/o constitucio-
nales al interior de cada Estado de la regién. Visto asiy
previendo lo dificil que podria ser que los Estados acor-

105 La Sala agregdé que esta postura de limites del Derecho de In-
tegracion, con primacia del respeto a la Constitucién de cada
Estado parte, era compartida por otros paises de la region; es-
pecificamente indicé: “esta forma de control constitucional de-
ferente de las normas de Derecho de Integraciéon es comparti-
da por otros tribunales constitucionales de la regién centroa-
mericana. Asf lo demuestran las dos sentencias de 6-1X-1996
(asuntos 4638-96 y 4640-96), donde la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica determiné que “la
delegacion de competencias al ordenamiento juridico comuni-
tario de manera alguna es irrestricta, antes bien, tiene limites
concretos [ ...] No es dable rebasar la Carta Politica, en su letra
0 en su espiritu, visto que en ella se fijan los principios funda-
mentales del Estado y se establecen, por consecuencia, los limi-
tes de accién de los Poderes Publicos, asi en lo sustancial como
en lo formal y tanto en lo interno como en lo externo [...] no
son transferibles competencias que resulten esenciales para el
orden juridico constitucional”. En similar sentido, la Senten-
cia de 20-VII-2004 (expedientes acumulados 12-2004 y 213-
2004) de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala, afirmé
que los instrumentos comunitarios estdn sujetos al principio
de supremacia constitucional y, por lo mismo, [son’] suscepti-
bles del control de constitucionalidad de las normas”; Proceso
de Inconstitucionalidad 54-2014, resolucién de fecha 9-7-2014.
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daren tal perspectiva, la idea de “integracién en relaciéon
a la justicia constitucional” resulta lejana.

Sin embargo, la misma historia de la conquista de lo
que ahora conocemos como justicia constitucional, evi-
dencia que su origen, independientemente de los sistemas,
parti6 de la determinacién de la defensa de la Constitu-
cién, incluso iniciando polémicamente con resoluciones de
jueces que decidieron ejecutar el principio de supremacia
constitucional; partiendo de ello, para la regién resulta-
ria beneficioso, desde la posicién de garantes especiales,
una integracién de Salas, Tribunales o Cortes Constitu-
cionales, a través de la orientacién de su jurisprudencia
en la consolidacién del respeto a las Normas Supremas.

Cada ente encargado de la justicia constitucional, a
través de sus resoluciones, estd facultado para eviden-
ciar las vulneraciones a la Constitucién y a los derechos
fundamentales, producto de tantos aspectos normativos,
actuaciones y omisiones, devenidos de conflictos sociales,
econémicos, politicos y culturales, compartidos en los di-
ferentes pafses, unos con mayor proporcién y/o comba-
te que en otros.

Las instituciones a quienes se le ha confiado la eje-
cucién de la justicia constitucional, con independencia
e imparcialidad, tienen las potestades de consolidar la
obligacién juridica de cambios estructurales que permi-
tan el efectivo goce de derechos y el respeto real de la
Constitucidn.

Efectivamente, en la regién, desde la jurisprudencia
constitucional puede evidenciarse, con prioridad, el cum-
plimiento del mandato que la poblacién ha conferido (por
medio del constituyente o los érganos competentes demo-
craticos constituidos) a las Salas o Cortes Constituciona-
les, ejerciendo salvaguarda del contenido de la Constitu-
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cién y, consecuentemente, la defensa de los grupos vul-
nerables, minoritarios, de cualquier persona, sin discri-
minacién alguna, que alegue transgresion a sus derechos
y frente a todo particular o autoridad estatal.

De consolidarse tal determinacion, cada habitante de
la regién tendra la seguridad de que independientemen-
te si se encuentra en su pafs de origen o en uno al cual
ha tenido que emigrar, independientemente de sus con-
diciones sociales, econémicas, politicas o culturales, ante
vulneraciones a sus derechos fundamentales podra acudir
al ente competente para obtener justicia constitucional.

Por ello resulta tan importante los encuentros entre
Salas, Cortes o Tribunales Constitucionales de la region,
pues compartiendo su jurisprudencia podran encontrar
diferencias, pero también similitudes que permitan dia-
logar sobre la mejor proteccién de la supremacia cons-
titucional; por eso resulta tan importante la proyeccion
de investigaciones juridicas, como la presente (sobre la
cual reitero agradecimientos por la invitacién), a efecto
de conocer el desarrollo de los sistemas constituciona-
les en cada pais.

Puede cuestionarse, actualmente cémo hablar de inte-
gracién en tematicas constitucionales, si cada Estado tie-
ne su Constitucién e instituciones encargadas de la jus-
ticia constitucional, pero resulta que al verificar los tex-
tos constitucionales, si bien se evidencia su produccién
de acuerdo a necesidades, problemas, ideales y la visiéon
de Estado de cada pafs, a la vez sus contenidos denotan
un aspecto comun en torno a la consagraciéon de dere-
chos y su efectiva tutela, en aras de conceder a sus ha-
bitantes su desarrollo integral con dignidad, sin atrope-
llos de particulares o de autoridades estatales, aspectos
vitales que pueden generar la orientacién del sentido de
la justicia constitucional en la regién.
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Proceso de Inconstitucionalidad 69-2015, resolucién de
fecha 7-3-2018.

Proceso de Inconstitucionalidad 66-2017, resolucién de
fecha 18-10-2017.

Proceso de Inconstitucionalidad 123-2017, resolucién
del 1-11-2021.

Proceso de inconstitucionalidad 28-2019, resolucién de
fecha 6-9-2021.

Procesos de Inconstitucionalidad acumulados 6-2020/7-
2020/10-2020/11/2020, resolucién de fecha
23/10/2022.

Proceso de Inconstitucionalidad 62-2020, resolucién de
fecha 18-5-2022.

Proceso de Inconstitucionalidad 16-2021, resolucién de
fecha 15-2-2021.
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Para velar por la eficacia y efectividad del principio de
supremacia constitucional y por la proteccién de los de-
rechos fundamentales, ha resultado ser necesario el esta-
blecimiento de la llamada Justicia constitucional. Por me-
dio de este tipo de justicia especializada, se ha logrado la
aplicacién practica de los principios que recoge el Texto
Fundamental valorado como un cuerpo normativo ver-

1 Abogado y Notario por la Universidad de San Carlos de Gua-
temala, Magfster en Derecho Constitucional por la Universi-
dad Rafael Landivar y Doctor por la Universidad del Pafs Vas-
co. Es Catedratico de Derecho Constitucional y Letrado de la
Corte de Constitucionalidad.

129



LLA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN GUATEMALA

daderamente aplicable por los 6rganos jurisdiccionales
y que prevalece, por su cardcter supremo, frente a todas
las disposiciones juridicas y actos de poder que afecten
derechos fundamentales o regulacién constitucionales en
un sistema juridico determinado, en ejercicio de la pro-
teccion jurisdiccional de esos derechos frente a los actos
del poder publico o del control de constitucionalidad ante
regulacién infraconstitucional.

Establecer un régimen de proteccion juridica reforzada
es una orientacién que sigue el constitucionalismo mo-
derno de inspiracién democrética, preocupado no sélo por
la existencia de una normativa adecuada, sino de su efi-
cacia. Las garantias constitucionales son los instrumen-
tos técnico-juridicos establecidos para la proteccién de
las disposiciones constitucionales, cuando éstas son in-
fringidas, reintegrando el orden juridico violado.

1. Desarrollo histérico

La facultad de los jueces y tribunales para ejercer un con-
trol de la constitucionalidad por via jurisdiccional de las
disposiciones emanadas de los poderes estatales se for-
malizé para 1803 en los Estados Unidos de Norteamé-
rica con el caso Marbury v. Madison. La resolucién dic-
tada en ese asunto constituye la sentencia fundante para
el surgimiento del judicial review, la que utilizé como pa-
rametro de confrontacién la Constitucion federal —y for-
mal— para inaplicar una ley parlamentaria.” El referente
norteamericano dio origen a formular la discusién doc-

2  En esa sentencia, el Juez John Marshall concluia: ...la termino-
logia espectal de la Constitucion de los I2E. UU. confirma y enfati-
za el principio, que se supone esencia para toda Constitucion escrita
de que la ley repugnante a la Constitucion es nula, y que los tribuna-
les, asi como los demds poderes, estdn obligados por ese instrumento.
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trinaria del control judicial de constitucionalidad de las
leyes, dirigida a determinar —unos en contra y otros a fa-
vor—si los tribunales de justicia podian declarar nulos los
actos legislativos, cuando se oponen a la Constitucién.’

En Centroamérica, el modelo norteamericano era co-
nocido por la clase politica de la independencia, por me-
dio del famoso libro de Alexis Tocqueville Democracia
en América, como en otras partes de Latinoamérica, se-
gin cuenta el Profesor Jorge Mario Garcfa Laguardia.*

Para 1835, la Constitucién Federal recogfa en su arti-
culo 140 la nocién de supremacia constitucional para la
proteccién de las libertades individuales: Ninguna ley del
Congreso ni de las Legislaturas de los estados pueden contra-
riar las garantias contenidas en este titulo; pero si ampliarlas
y dar otras nuevas.

Con la disolucién de la Federacién esa idea fue aban-
donada. Los politicos conservadores desconfiaban de la

Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos. William Marbury
v. James Madison. 24 de febrero de 1803.

3 Para Garcia de Enterria, la gran aportaciéon norteamericana es
el empleo de una Constitucién escrita como pardmetro norma-
tivo superior que decide la validez de las leyes del Parlamento,
tras reconocer la fuerza vinculante del Azgher lawy reconocer la
facultad judicial de declarar inconstitucionales las leyes. Garcia
de Enterrfa, Eduardo. La Constitucion como norma y el Tribunal
Constitucional. 3a. edicién. Madrid: Civitas, 1983. p. 53.

4 Explica que el constituyente federal de 1823-1824 proyectaba
adoptar en modelo de los Estados Unidos, con una Corte Su-
prema que tuviera atribuciones politicas como las de la Corte
Federal americana, pero no se logré. Garcia Laguardia, Jorge
Mario. La Defensa de la Constitucion. Guatemala: Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos
de Guatemala e Instituto de Investigaciones Juridicas, Univer-
sidad Nacional Auténoma de México, 1983. p. 65.
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revision judicial de las leyes y propugnaba por el poder
soberano parlamentario. Para 1839, el articulo 8° del De-
creto 76 —denominado Declaracién de los Derechos del
Estado y sus Habitantes declaraba:

Ni el Poder Constituyente, ni ninguna otra au-
toridad constituida tiene facultad para anular en
la substancia, ni en sus efectos, los actos pitblicos
o privados, efectuados en conformidad de una ley
preceptiva o permistva, vigente el tiempo de su ve-
rificacion, o sin la prohibicion de una ley preexis-
tente; y cualquiera ley, decreto, sentencia, orden o
providencia en contravencion de este principio, es,
pso jure nula y de ningin valor, como destruc-
tora de la estabilidad social, y atentatoria a los
derechos de la comunidad, y a los individuales.

La Constitucién de 1879 no hizo referencia alguna a la
supremacia constitucional. Fue hasta las reformas cons-
titucionales de 1921 que se adopt6 la proteccién judicial
de los derechos por via del amparo (articulo 34: La Cons-
titucion reconoce el derecho de amparo). Al reformar las fa-
cultades del poder judicial, se incorporé la potestad de:
Declarar la inaplicacion de cualquiera ley o disposicion de los
otros Poderes, cuando fiere contraria a los preceptos conteni-
dos en la Constitucion de la Repiiblica; pero de esta facultad
s6lo podrdn hacer uso en las sentencias que pronuncie (articu-
lo 93, literal ¢”). Para 1927, Guatemala reforma su Cons-
titucién y establece en su articulo 34, entre otras cosas,
que las declaraciones, derechos y garantias que expresa
la Constitucién no excluyen otros derechos y garantias
individuales no consignados, pero que nacen del princi-
pio de la soberania del pueblo y de la forma republica-
na de gobierno; facultaba a toda persona a pedir amparo
también para la inaplicacién de leyes, bajo la nocién del
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control de constitucionalidad de las leyes.” En casos con-
cretos, el juez podia declarar que una disposicién norma-
tiva no fuera aplicable al requirente, bajo el modelo del
control de constitucionalidad difuso, con el objeto de hacer
prevalecer principios superiores a los establecidos por
disposiciones infraconstitucionales.’

Desde entonces se ha mantenido la potestad de los
tribunales, independientemente de su competencia ma-
terial, de inaplicar disposiciones juridicas contrarias a la
regulacion constitucional en casos concretos, incluso de
oficio, en las resoluciones que dicte, aunque eso no suce-
da efectivamente en la préctica. En ese modelo, se man-
tuvieron la regulacién constitucional de 1945 y de 1956.

Enla Constitucién de 1965, fue finalmente incorpora-
da —aunque con ciertas modulaciones—la creacién de un
tribunal constitucional basado en las ideas de Hans Kel-
sen, en cuanto a la necesidad de una garantia jurisdiccio-
nal de la Constitucién.” Se estableci6 en el articulo 246
el control difuso como institucién auténoma del amparo:

Los tribunales de justicia observardn siempre el
principio de que la Constitucion prevalece sobre
cualquier ley o tratado internacional. En casos

(&3

A partir de entonces empieza a tomar carta de naturaleza el sistema
difuso de control constitucional de las leyes [en Guatemala]. Cha-
cén Corado, Mauro Roderico. “El control de constitucionali-
dad de las leyes en Guatemala”. Revista del Instituto Colombiano
de Derecho Procesal. 1991, vol. 10,n° 10-11, pp. 155-175. p. 159.

6  Flores Judrez, Juan Francisco. Constitucion y justicia constitucio-
nal/Apuntamientos. Guatemala: Corte de Constitucionalidad,
2005. p. 98.

7 Vid. Relsen, Hans. La garantia jurisdiccional de la Constitucion.
Trad. Rolando Tamayo y Salmoran. México, D. F.: Universi-
dad Auténoma de México, 2001.
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concretos, en cualquier instancia'y en casacion, an-
tes de dictarse sentencia, las partes podrdn plan-
tear la inconstitucionalidad total o parcial de una
ley y el tribunal deberd pronunciarse al respecto.
Si7 declarare la inconstitucionalidad, la senten-
cta se limitard a establecer que el precepto legal
es inaplicable al caso planteado y serd transcri-
ta al Congreso.

En los articulos 263 al 265 se insert6 el sistema de
control concentrado, similar al modelo austriaco de 1921:
La Corte de Constitucionalidad conocerd de los recursos que
se interpongan contra las leyes o disposiciones gubernativas de
cardcter general que contengan vicio parcial o total de incons-
titucionalidad. No era un tribunal independiente, se inte-
graba por magistrados de la Corte Suprema de Justicia y
las Cortes de Apelaciones. Tampoco era un tribunal per-
manente, se conformaba cuando se recibia una accién de
inconstitucionalidad general.

La Asamblea Nacional Constituyente de Guatemala
de 1985 mantuvo ambas garantias constitucionales de
control normativo; ademas, instituyé al Tribunal defen-
sor del orden constitucional, ahora independiente del po-
der judicial, el primero independiente en Latinoamérica.

2. El Estado Constitucional guatemalteco

La Republica de Guatemala se erige como un Estado sim-
ple o unitario, pues posee un solo centro de impulsién po-
litica y administrativa, en el cual se concentra el ejercicio
de la soberanfa de su poblacién sobre un mismo territo-
rio y bajo un ordenamiento que tiene como fundamento
la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala. El
territorio de la Republica se divide para su administra-
cién en departamentos y éstos en municipios, de forma
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descentralizada. La Constitucién es la Ley Fundamental
del Estado que contiene los principios y valores esencia-
les de su ordenamientos juridico y politico.” La observan-
cia de sus preceptos y mandatos es obligatoria para go-
bernantes y gobernados, por lo que todo acto de poder
(ley, politica publica o sentencia) ha de estar fundado so-
bre la base de ese texto juridico supremo.’

Se parte de la consideracién de que la Constitucién
Politica es el vértice normativo de la estructura pirami-
dal para la integracién y conformacién de las leyes ordi-
narias.'” Esta contiene el catalogo minimo de derechos

8  El modelo preceptivo concibe a la Constitucién como norma
y la conceptualiza como norma axiolégicamente suprema que
instituye una relacién jerdrquica de valor entre Constitucién
y normas infra-constitucionales. El documento constitucional
no presenta sélo una distribucién formal de las competencias,
sino que contiene principios y valores que lo caracterizan. Poz-
zolo, Susanna. Neoconstitucionalismo y positivismo juridico. Lima:
Palestra, 2011. p. 64.

9  La Constitucion es: ...una norma suprema, fuente directa de dere-
chos y obligaciones, inmediatamente aplicable por todos los operadores
Juridicos, capaz de imponerse frente a cualquier otra norma y, sobre
todo, con un contenido preceptivo verdaderamente exuberante de valo-
res, principios y derechos fundamentales, en suma, de estindares nor-
mativos que ya no informan sélo acerca de ‘quién’ y ‘como’ se manda,
sino en gran parte también de ‘qué’ puede o debe mandarse” Prieto
Sanchfs, Luis. Ley, principios, derechos. Madrid: Dykinson, 1998.
(Cuadernos «Bartolomé de las Casas»; n° 7). p. 35.

10 Con relacién a la supremacia de la Constitucién, la Corte de
Constitucionalidad de manifesté desde sus inicios: En virtud
del principio de supremacia de la norma fundamental y fundamen-
tadora de la totalidad del ordenamiento juridico, existe una auténti-
ca reserva por la cual ningiin precepto puede contravenir los valores
y principios reconocidos por la Constitucion, rectores de la realidad
econdmica, social y politica del pais. Corte de Constitucionalidad.
Ezxpediente 283-87. 20 de noviembre de 1987.
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tundamentales de los gobernados y determina las ga-
rantias, tanto constitucionales como procesales, para la
debida proteccién de esos derechos basicos.'' Con ello,
se reconoce fuerza normativa o valor de disposicién le-
gal a la Constitucién en todas y cada una de sus partes,
lo cual implica que éstas cumplen —con alcance diverso—
una funcién directiva estableciendo cémo ha de obrar-
se y también una funcién —en mayor o menor medida—
preceptiva mandando que esa operacién se realice.'? Es
una Constitucién que reconoce expresamente principios
como la vida, la libertad y la igualdad, entre otros. Inclu-
so, puede ubicarse en ella la cldusula abierta"’ por la que
se incluyen otros derechos inherentes a la persona y ala
dignidad que no hayan sido determinados por el poder
constituyente (articulo 44) y los reconocidos por el Es-

11 Rubén Hernandez Valle sostiene que ...en el proceso constitucional
se tutelan dos bienes juridicos diferentes: los derechos fundamentales
de los ciudadanos y el principio de la supremacia constitucional. De
ahi que existan diversos Lipos de procesos, los cuales responden a ne-
cesidades diferentes, pues los intereses en juego son también distintos.
Hernandez Valle, Rubén. Derecho Procesal Constitucional, edito-
rial Juricentro, 1995. San José de Costa Rica: Juricentro, 1995.
p- 35.

12 Vigo, Rodolfo Luis. Interpretacion constitucional. Santa Fe: Edi-
torial Rubinzal-Culzoni, 2004.

18 La primera llamada cldusula abierta de ese tipo fue la contenida
en la Enmienda IX de la Constitucién de los Estados Unidos
de Norteamérica que proclama: ...la enumeracion en esta Cons-
titucion de ciertos derechos no podrd alegarse para negar o menos-
cabar otros retenidos por el Pueblo. .., ha de entenderse que hace
referencia a derechos inherentes a la persona humana, sin ne-
cesidad de que consten por escrito. Con ello, se hace referencia
al reconocimiento expreso de la existencia de ciertos derechos
que, aunque no fueran explicitados en la Constitucién, se en-
cuentran implicitos en el ejercicio de la realidad juridico-social
de esos derechos.
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tado en tratados internacionales en materia de derechos
humanos (articulo 46).

También, puede ubicarse principios propios del Estado
social como el de justicia social, asi como en el deber del
Estado de proteger la vida y procurar el desarrollo inte-
gral de la persona (articulo 2 constitucional), como for-
ma de proteger el derecho a recibir proteccién de la vida
y la integridad, al desarrollo humano, con observancia
de principios de solidaridad justicia social."*

Actualmente, son pocas las constituciones que aluden
configurar un Estado Social.'” La idea del Estado social
comporta una férmula de legitimidad e incluso princi-
pios de justicia, de justicia social. Por su parte, la invoca-
ci6én de los principios o los dictados de la justicia social
aparece explicita en varios documentos de nivel consti-
tucional vigentes, como la de Guatemala.'® La Constitu-

14 Rawls sefiala que la sociedad es una empresa cooperativa, mar-
cada por un conflicto y una identidad de intereses, en la que se
requiere establecer un conjunto de principios, propios de la jus-
ticia social, que defina la forma para asignar derechos y debe-
res en las instituciones bésicas de la sociedad, asi como la dis-
tribucion de los beneficios y las cargas de la cooperacién social.
Rawls, John. Teoria de la Justicia. 6a reimpresiéon. Trad. Maria
Dolores Gonzélez. México, D. F.,, Fondo de Cultura Econémi-
ca, 2006. p. 18.

15 De Europa: Albania, Alemania (art. 1.2), Bielorussia, Croatia,
Eslovenia, Espafia (art. 1.1), Rumania y Rusia (art. 7.1). De
América: Bolivia (art. 1), Colombia (art. 1), Nicaragua, Para-
guay, Repiblica Dominicana y Venezuela (art. 2).

16 De Europa: Albania, Croatia, Irlanda (art. 43.2.1), Kosovo, Mon-
tenegro, Polonia, Portugal (art. 81.b) y Serbia (arts. 1y 69). De
América: Antigua y Barbuda, Argentina, Belice, Bolivia, Brasil
(art. 170), Costa Rica, Cuba, Dominica, Ecuador (art. 31), El
Salvador, Guatemala (arts. 101 y 118), Guyana, Honduras, Pa-
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ci6n fundamenta las normas del régimen laboral en prin-
cipios de justicia social (articulo 101), establece —en el
articulo 118— que el régimen econémico y social se fun-
da en principios de justicia social y es obligacion del Es-
tado orientar la economia nacional para lograr la utili-
zacién de los recursos naturales y el potencial humano,
para incrementar la riqueza y tratar de lograr el pleno
empleo y la equitativa distribucién del ingreso nacional,
mediante las obligaciones fundamentales del Estado de ca-
racter econémico y social que describe en el articulo si-
guiente. EEn consecuencia, la justicia social —como prin-
cipio constitucional—impone al Estado crear condiciones
para que se desarrollen factores de igualdad material, en
términos econémicos.

La Constitucién define al Estado de Guatemala como
libre, independiente y soberano, organizado para garan-
tizar a sus habitantes el goce de sus derechos y de sus li-
bertades, su sistema de Gobierno es republicano, demo-
crético y representativo (articulo 140), la soberania radica
en el pueblo quien la delega, para su ejercicio, en los Or-
ganismos Legislativo, Ejecutivo y Judicial (articulo 141).

El Jefe del Estado es el presidente de la Reputblica, el
cual representa la unidad nacional (articulo 182), es elec-
to en sufragio directo y universal para un perfodo impro-
rrogable de cuatro afos junto con el vicepresidente (arti-
culo 184), por mayoria absoluta y balotaje. Es el Jete de
Gobierno y preside el Organismo Ejecutivo, integrado
también por el vicepresidente, los ministros y secreta-
rios de la Presidencia (articulo 183). La potestad legis-
lativa corresponde al Congreso de la Reptblica, integra-

namd, Paraguay, Reptblica Dominicana, Santa Lucfa, San Vi-
cente y las Granadinas, Surinam, Trinidad y Tobago, Venezue-
la. Ademds de 25 paises de Africa, 21 de Asia y 22 de Oceanfa.
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do por diputados electos directamente por sufragio uni-
versal para el periodo de cuatro afios (articulo 157), por
sistema proporcional de minorfas. La potestad de juzgar
y promover la ejecucién de lo juzgado corresponde a los
tribunales de justicia del Organismo Judicial (articulo
203), integrados por magistrados de la Corte Suprema
de Justicia y de la Corte de Apelaciones propuestos por
comisiones de postulacién y designados por el Congre-
so de la Republica (articulos 214 y 217).

El Estado garantiza la libre formacién de partidos po-
liticos con limitaciones legalmente establecidas y super-
visadas por el Tribunal Supremo Electoral, el cual es un
6rgano independiente de los tres organismos del Esta-
do, para garantizar el ejercicio del sufragio, los derechos
politicos y la pureza de los procesos electorales.

3. La evolucién de la justicia constitucional

Como se indic6 anteriormente, la Constituciéon de 1965
incorporé la nocién de justicia constitucional, al afiadir
—ademas, del habeas corpus, el amparo y el control difuso—
el sistema de control de constitucionalidad concentrado
y se interponfa ante la creada Corte de Constitucionalidad
que se integraba cada vez que se promovia el denomi-
nado recurso de inconstituctonalidad, en calidad de tribu-
nal extraordinario de jurisdiccién privativa. La Corte de
Constitucionalidad se integraba con doce magistrados: el
Presidente del Organismo Judicial, cuatro magistrados
de la Corte Suprema de Justicia y cuatro escogidos por
sorteo entre los magistrados de la Corte de Apelaciones.
Su competencia se limitaba a conocer de acciones con-
tra leyes o disposiciones gubernativas de caracter gene-
ral y Gnicamente podia declararse con el voto favorable
de ocho integrantes, como minimo. Ademds, la legitima-
cién para accionar estaba determinada para el Consejo
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de Estado, el Colegio de Abogados, el Ministerio Publico
(por disposicién del presidente de la Republica en Con-
sejo de Ministros) y cualquier persona afectada directa-
mente con el auxilio de diez abogados.

La actuacién de la Corte de Constitucionalidad de
aquel entonces fue escasa. Durante los quince afos en
los que rigié ese sistema, se interpusieron apenas cinco
recursos de inconstitucionalidad, de los cuales dos fue-
ron rechazados de plano, dos sin lugar. El tinico recur-
so que lleg6 a ser declarado de manera estimativa fue el
interpuesto por el Procurador General de la Nacién por
disposiciéon del presidente de la Republica. Eso denota
la desprovista eficacia de las disposiciones constitucio-
nales y la carente independencia judicial de la época, ca-
racterizada por regimenes militares y golpes de Estado,
gobiernos autoritarios y rompimiento del orden consti-
tucional, lo que provocé un nuevo proceso constituyen-
te, el de 1985.

Desde entonces, se refuerza la labor de los jueces de
hacer efectiva la supremacia de la Constitucién mediante
la revisién de las leyes y de los actos de gobierno, con el
objeto de mantenerlos en el marco de sus competencias
y de invalidarlos cuando exceden las limitaciones que les
ha impuesto el poder constituyente. La revisién judicial
pone en manos de los jueces la potestad de considerar
las leyes como contrarias a la Constitucién y de negarles
aplicaciéon en el caso sometido a su conocimiento en el
cual se decide la inconstitucionalidad.'” Todos los jueces
estan facultados para inaplicar —en el caso concreto— la

17 Bidart Campos, German. Derecho Constitucional. 1. Buenos Ai-
res: Editorial Ediar, 1989. p. 215.
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ley o disposicién legal que se opone a la Constitucién.'
Esto busca preservar el principio de supremacia cons-
titucional sobre cualquier otra norma o disposicién le-
gal, al orientar al juzgador en la seleccién de normas que
efectivamente puedan ser aplicables al caso que conoce."?

De esa forma, lo expresaba el jurista guatemalteco
Mauro Roderico Chacén Corado:

Asi, estando en conflicto una ley ordinaria con la
Constitucion, es funcion de los jueces decidir cudl
de las dos debe ser aplicada, debiendo los jueces op-
tar por la Constitucion y dejar de lado la ley, pues
la Constitucion es la ley suprema de la Nacion y
las leyes solo son vdlidas si son dictadas en conse-
cuencta de aquella.*

La Constitucién de Guatemala —vigente desde el 14
de enero de 1986— establece en su Titulo VI, bajo la de-
nominacién de Garantias Constitucionales a la exhibicién

18 Jiménez Asensio explica que en el origen de la nacién nortea-
mericana el Poder Judicial fue concebido como el menos peligro-
so de los tres: ...el Ejecutivo mostraba su preeminencia a través de la

Suerza militar y el Legislativo por medio de la disposicion de la bol-
say la regulacion de los derechos y deberes de los ciudadanos. Jimé-
nez Asensio, Rafael. E/ constitucionalismo: proceso de formacion y

Jundamentos del Derecho constitucional. 3.* ed. Madrid: Marcial
Pons, Ediciones Juridicas, 2005. p. 61.

19  ...en todos los procedimientos judiciales son potencialmente de apli-
cacion las normas constitucionales, en realidad son potencialmente
aplicables todas las normas, si bien el juez aplicard aquellas del con-
Junto del ordenamiento que sean idoneas o pertinentes para la solu-
ctén del caso. Balaguer Callején, Marfa Luisa. “Juez y Constitu-
cién”. Revista de Derecho Politico. 2000, n° 47, pp. 69-90. p. 86.

20 Chacon Corado, Mauro Roderico. “El control de constituciona-
lidad de las leyes en Guatemala”. Revista del Instituto Colombiano
de Derecho Procesal. 1991, vol. 10, n° 10-11, pp. 155-175. p. 158.
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personal, el amparo y la inconstitucionalidad de las le-
yes. Esas garantias constitucionales pueden ser concebi-
das como: mecanismos procesales de indole constitucional, a
través de las cuales el Estado por medio de los érganos juris-
diccionales, garantiza a las personas la proteccion de sus de-
rechos indrviduales, juridicos, politicos y sociales, a efecto de
evitar la violacion de los mismos o su reparacion, en caso de
haberse producido la violacion y preservar, con ello, el orden
Juridico constitucional.®’

El amparo surge como una garantfa constitucional
de proteccién de derechos fundamentales para las per-
sonas individuales contra las actuaciones del Poder Pu-
blico arbitrarias e irrespetuosas de esos derechos.”* Su
procedencia es de cardcter subsidiaria y extraordinaria
para reclamar la proteccién constitucional con finalida-
des protectoras y restauradoras.*’

Por otra parte, la inconstitucionalidad de las leyes po-
see dos modalidades: a) el sistema difuso, basado en la
doctrina del judicial review,** que busca declarar la inapli-

21 Chacén Corado, Mauro Roderico. “El amparo constitucional en
Guatemala”, [US. Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de
Puebla A.C. 5, n.0 27 (2011 I.): 145-72.

22 Ver Vasquez Martinez, Edmundo. “El proceso de amparo en
Guatemala”. Boletin Mexicano de Derecho Comparado. 1998, vol.
31, n° 91, pp. 221-259. pp. 224-228.

23  Corte de Constitucionalidad. Expediente 182-1989. 5 de diciem-
bre de 1989 y Guzmén Hernéndez, Martin Ramén. El ampa-
ro_fallido. 2a edicién. Guatemala: Corte de Constitucionalidad,
2004. p. 27.

24 “La doctrina del judicial review significa que cualquier tribu-
nal puede y debe decidir si la aplicacién de una ley, tratado in-
ternacional o acto del poder ejecutivo es conforme a la Consti-
tucion. Esta obligacién conlleva, 16gicamente, la necesidad de
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caciéon de disposiciones juridicas de caracter general a
casos concretos; y b) el sistema concentrado, de origen
europeo (kelseniano) y conforme el cual la resolucién que
se dicta con efectos erga omnes, por un tribunal especial.*’

Por medio de estos controles de constitucionalidad en
abstracto, los érganos de justicia competentes poseen el
deber y la facultad de resolver un conflicto entre dispo-
siciones del Texto Fundamental con un precepto infra-
constitucional. Su funcién esencial es la de resolver las
denuncias presentadas contra disposiciones del ordena-
miento juridico y revisar que encuadren en los limites
que fija la Constitucién, emitiendo sentencias con efec-
tos generales.

Ese tribunal especial es la Corte de Constitucionali-
dad que ahora es independiente de los demas organismos
del Estado, permanente y su funcién esencial es la defen-
sa del orden constitucional y ejerce funciones especificas
que le asigna la Constitucién y la ley de la materia, como
se verd a continuacién.

4. Regulacion del control de constitucionalidad

En la Constitucién Politica de la Reptblica de Guatema-
la aparecen reguladas las garantias constitucionales de

poder interpretar las leyes y la propia Constitucién.” GRAU,
Luis. El constitucionalismo americano. Madrid: Editorial Dykin-
son, 2011. p. 130.

25 En su ensayo “¢Quién debe ser el defensor de la Constitucién?”
Hans Kelsen formula observaciones criticas a la obra de Carl
Schmitt “La defensa de la Constitucién”, proponiendo el control
jurisdiccional de la Constitucion. Vid. Kelsen, Hans. La garantia
Jurisdiccional de la Constitucion. Trad. Rolando Tamayo y Salmo-
ran. México, D. F.: Universidad Auténoma de México, 2001.
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los articulos 262 al 267. Ademds, el articulo 276 indica
que una ley de rango constitucional desarrolla su regla-
mentacién. Esa es la Ley de Amparo, Exhibicién Perso-
nal y de Constitucionalidad, emitida por el mismo poder
constituyente de 1985.

En el articulo 265, se ubica al amparo. Se instituye con
el fin de proteger a las personas contra las amenazas de
violaciones a sus derechos o para restaurarlos cuando la
violacién haya ocurrido.*® Establece ese articulo que no
hay dmbito que no sea susceptible de amparo y procede
siempre que los actos, resoluciones, disposiciones o leyes
de autoridad lleven implicitos una amenaza, restriccién
o violacién a los derechos que la Constitucién y las leyes
garantizan.”” En Guatemala, la procedencia del amparo
es bastante amplia al permitirse que se promueva contra
las leyes, disposiciones, resoluciones y actos de autoridad
que lesionen derechos constitucionales.*®

26 ...[el amparo es ] un medio a través del cual se puede alcanzar la
efectiva tutela de los derechos contenidos en la Constitucion [...] una
via conferida por el poder estatal para la restitucion de los derechos de
las personas [[...]] una potestad que posee el particular frente al Esta-
do para hacer prevalecer sus derechos. Castillo Mayén, Victor Ma-
nuel. "El amparo”. En: Pereira-Orozco, Alberto (dir.), Derecho
procesal constitucional. Guatemala: De Pereira, 2011, pp. 51-169.
p- 52.

27 Desde sus inicios, la Corte de Constitucionalidad ha sostenido:
El amparo es un instrumento que la Constitucion Politica de la Re-
pitblica pone en manos de los habitantes para que reclamen la trans-
gresion de un Derecho constitucional, ya sea ante el caso de una ame-
naza de violacion de sus derechos o para restaurar el imperio de los
mismos cuando la violacion se hubiere consumado... Corte de Cons-
titucionalidad. Expediente 93-1986. 9 de diciembre de 1986.

28 Pinto Acevedo, Mynor. La juridiccion constitucional en Guatema-
la. Guatemala: Corte de Constitucionalidad, 1995. p. 81.
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Esta garantia tuteladora de derechos fundamentales
procede tanto para proteger los derechos que poseen je-
rarquia constitucional como también aquéllos observa-
dos en tratados internacionales o en leyes ordinarias.*
Gracias a la apertura que presenta el amparo en el siste-
ma constitucional guatemalteco al indicar No hay dmbito
que no sea susceptible de amparo, éste ha constituido el me-
canismo jurisdiccional que las personas han encontrado
para la proteccién de sus derechos frente a las institu-
ciones publicas.

El articulo 204 constitucional exige que los tribuna-
les de justicia en toda resolucién o sentencia deban ob-
servar el principio de supremacia de la Constitucién so-
bre cualquier ley o tratado. Esto fundamenta el ejercicio
del control judicial de constitucionalidad por todos los
jueces. En sentido estricto, el control de constituciona-
lidad difuso debe ser promovido a solicitud de parte in-
teresada en un juicio concreto por via de accién, excep-
cién o de incidente, segtn corresponda. El articulo 266
constitucional titula ese procedimiento, en su epigrafe,
Inconstitucionalidad de las leyes en casos concretos y puede
promoverse en todo proceso judicial, en cualquier ins-
tancia e, incluso, en casacion.

La normativa reglamentaria establece que en esos ca-
sos los jueces y salas ordinarios se imponen como trzbu-
nales constitucionales, en caso le sea requerido ejercer un
control de constitucionalidad de disposiciones juridicas.

29 ..para la tutela de los derechos fundamentales, la via judicial cons-
titucional iddnea es el amparo... Chacéon Corado, Mauro Roderi-
co. “El amparo constitucional en Guatemala”. IUS. Revista del
Instituto de Ciencras Juridicas de Puebla A.C. 2011, vol. 5, n® 27,
pp. 145—172. p. 158.
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Lo resuelto por esos jueces constitucionales es revisable
en apelacién por la Corte de Constitucionalidad.

En el procedimiento difuso, la intervencién jurisdic-
cional se limita exclusivamente o sé6lo tiene valor con res-
pecto al caso sometido a la decisién del 6rgano judicial
competente, a diferencia del sistema concentrado, en el
que la resolucién que se dicta posee efectos erga omnes y
la disposicién inconstitucional es anulada. En consecuen-
cia, en el sistema difuso se juzga la conformidad de deter-
minada disposicién legal con la Constitucién que le rige
y el efecto declaratorio serd el de la inaplicacién de esa
disposicién que resulte ser inconstitucional, por lo tan-
to, el 6rgano jurisdiccional no podré aplicar esa disposi-
ci6én inconstitucional en la resolucién judicial que vaya a
emitir para resolver el caso concreto.

En la inconstitucionalidad en caso concreto, lo funda-
mental no es el acto que genera la garantia que se pro-
mueva, sino la determinacién de la conformidad con la
Constitucién de la disposicién legal aplicable al caso, para
determinar si la misma contradice o no el texto consti-
tucional, por lo que el problema que se suscita es de nor-
ma a norma, sobre la base de una que es predominante y
que puede ser violada.

Contrariamente al modelo difuso, el sistema concen-
trado de control jurisdiccional de la constitucionalidad
de las leyes se caracteriza por el hecho de que el ordena-
miento constitucional confiere a un solo érgano estatal
el poder de actuar como juez constitucional.’® El articu-
lo 267 instaura el sistema de control de constitucionali-

30 Brewer-Carias, Allan R. E/ control concentrado de la constitucio-
nalidad de las leyes: (estudio de Derecho comparado). Caracas: Edi-
torial Juridica Venezolana, 1994. p. 12.
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dad concentrado, bajo la denominacién de inconstitucio-
nalidad de las leyes de cardcter general, 1a cual se ejerce me-
diante acciones en contra de leyes, reglamentos o dispo-
siciones de cardcter general que contengan vicio parcial
o total de inconstitucionalidad, planteadas directamente
ante la Corte de Constitucionalidad, la cual posee la po-
testad de decidir jurisdiccionalmente la nulidad por in-
constitucionalidad de los actos legislativos y otras regu-
laciones del Estado como carécter de disposiciones juri-
dicas.” La accién de inconstitucionalidad general pue-
de ser promovida por cualquier persona con el auxilio
de tres abogados,’ sin acreditar interés o legitimidad,
se basa en el deber civico de velar porque se cumpla la
Constitucién (articulo 135, inciso b”).

La emisién de sentencias de inconstitucionalidad ge-
neral constituye una de las labores més importantes que
desemperiia la Corte de Constitucionalidad. Esas senten-
cias poseen trascendencia juridica-politica, por el efec-
to general y oponible a toda la poblacién. El efecto tipi-
co es la pérdida de vigencia, aunque la Corte ha dicta-
do efectos atipicos en ciertos casos, como exhortativos
o interpretativos.

De conformidad con el articulo 269, la Corte de Cons-
titucionalidad se integra con cinco magistrados titula-
res y su respectivo suplente, quienes duran en sus fun-

31 Ver Relsen, Hans. La garantia jurisdiccional de la Constitucion.
Meéxico, D. F,, Universidad Auténoma de México, 2001. pp. 55-
56. Garcia-Pelayo, Manuel. “El status del Tribunal Constitu-
cional”. Revista Espaiiola de Derecho Constitucional. 1981, n° 1,
pp. 11-84. p. 30.

32 Ademds, segin el articulo 134 de la Ley de Amparo, poseen le-
gitimacién la Junta Directiva del Colegio de Abogados, el Mi-
nisterio Publico y el Procurador de los Derechos Humanos.
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ciones cinco afios. Cada titular y suplente es designado
por entes diferentes: 1) por la Corte Suprema de Justi-
cia; 2) por el Congreso de la Reptblica; 3) por el Presi-
dente de la Republica en Consejo de Ministros; 4) por el
Consejo Superior Universitario de la Universidad de San
Carlos de Guatemala; y 5) por la Asamblea del Colegio
de Abogados. En el perfil de los magistrados, la ley de la
materia sefiala que deben ser escogidos preferentemen-
te entre personas con experiencia en la funcién y admi-
nistracién publica, magistraturas, ejercicio profesional y
docencia universitaria, segin el 6rgano que los designe
(articulo 152).

5. El control de convencionalidad en Guatemala

La Constitucién guatemalteca posee un articulado de re-
conocimiento expreso de derechos humanos y —ademds
de recoger en el articulo 44 que los derechos y garantias
que otorga la Constitucién no excluyen otros que, aun-
que no figuren expresamente en ella son inherentes a la
persona humana— también establece en el articulo 46 el
principio general de que en materia de derechos huma-
nos los tratados y convenciones aceptados y ratificados
por Guatemala tienen preeminencia sobre el derecho in-
terno. Con lo que la Constitucién establece que los de-
rechos humanos también estén positivados ante el com-
promiso que el Estado de Guatemala adquiere al firmar
los Tratados y Convenios en materia de Derechos Hu-
manos, considerados los derechos minimos necesarios en
pro de la dignificacién del ser humano.

Por medio de una sentencia hito dictada en el ano
2012, la Corte de Constitucionalidad introdujo la insti-
tucién del bloque de constitucionalidad al Derecho guate-
malteco. Defini6 su contenido y permitié su utilizacion
en el ejercicio del control de constitucionalidad, supe-
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rando el pardmetro de confrontacién que existia, cefii-
do al texto formal de la Constitucién guatemalteca, para
incluir otras disposiciones fundamentales a ese pardme-
tro, reconociendo el cardcter de los estdndares interna-
cionales en materia de derechos humanos como parame-
tros de control de constitucionalidad. La sentencia fue la
dictada en el expediente 1822-2011, la cual resolvi6 una
accion de inconstitucionalidad general por omision, pro-
movida contra el articulo del Cédigo Penal que tipifica
el delito de tortura, por no cumplir con las dos conven-
ciones —la del sistema universal y la del sistema intera-
mericano— que determinan el contenido de ese tipo pe-
nal, como compromiso del Estado. Esa sentencia definié
que la figura del bloque de constitucionalidad se refiere:
...a aquellas normas y principros que aunque no_forman par-
te del texto formal de la Constitucion, han sido integrados por
otras vias a la Constitucion y que sirven a su vex de medidas
de control de constitucionalidad de las leyes como tal”®... Des-
de entonces también, esa Corte ha aceptado la doctrina
respecto del control de convencionalidad.

Desde 1978, el Estado de Guatemala ratificé la Con-
venciéon Americana sobre Derechos Humanos y para 1987
reconoci6 la competencia contenciosa de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos.

La idea del control de convencionalidad difuso surge por
primera vez del voto concurrente razonado del Juez Ser-
gio Garcia Ramirez, que emitié en el Caso Myrna Mack
Chang v. Guatemala,”* y a nivel del pleno de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, la institucién sur-

33 Corte de Constitucionalidad. Expediente 1822-2011. 17 de julio
de 2012.

34 La sentencia fue dictada en el entendido de comparar el Pac-
to de San José de Costa Rica con la norma de un Estado par-
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ge con la sentencia de 26 de septiembre de 2006.%” Esta
figura implica la necesidad de despojarse del resabio del
Estado Legal de Derecho, en el que la inica normativa
a aplicar es la ley formal, pues las disposiciones interna-
cionales de Derechos Humanos conllevan el desarrollo
de la dignidad humana, por ser ese el contenido esencial
de su regulacién. Con ello, los 6rganos jurisdiccionales
deben resolver los asuntos que se les planteen atendien-
do a todo el cuerpo normativo que en materia de Dere-
chos Humanos se haya comprometido el Estado, en ob-
servancia del principio de supremacia constitucional y
convencional.*®

La Corte de Constitucionalidad ha reconocido la com-
petencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos para conocer y resolver acerca de denuncias de viola-
ci6én a los derechos tutelados por la Convencién Intera-
mericana sobre Derechos Humanos y, como consecuen-
cia, reconoce el deber juridico del Estado guatemalteco de
atender lo resuelto, incluidos los tribunales nacionales.®”

te. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Myrna
Mack Chang v. Guatemala. 25 de noviembre de 2003.

35 “...el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de con-
vencionalidad”...” Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. Caso Almonacid Arellano y otros v. Chile. 26 de septiembre
de 2006.

36 El control de constitucionalidad y el de convencionalidad tie-
nen en comun manejar (en el fondo) un mismo argumento: ...
la invalidez de la norma inferior opuesta a la superior. Sagiiés, Nés-
tor Pedro. “Obligaciones internacionales y control de conven-
cionalidad”. Opus Magna Constitucional Guatemalteco. Instituto
de Justicia Constitucional, Corte de Constitucionalidad. 2011,
vol. IV, pp. 271-291. p. 289.

37 Corte de Constitucionalidad. Expediente 386-2011. 13 de abril
de 2011
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En ocasiones, esa Corte ha declarado que la realiza-
cion del control de convencionalidad entre normas de de-
recho interno y las de un instrumento normativo inter-
nacional, es un control que debe realizar ex officio todo
juez dentro de sus respectivas competencias y de acuerdo
con las regulaciones procesales correspondientes.’® Es-
pecialmente, dicho Tribunal ha manifestado la especial
proteccién en los casos de nifiez, en observancia del in-
terés superior del nifio y la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio: ...que los tribunales de jurisdiccion ordina-
ria reencausen su actuacion de acuerdo con los fines y valores
del instrumento normativo internactonal en mencion, y reali-
cen, respecto de la aplicacion de la preceptiva contenida en la
legislacion interna, un correspondiente control de convencio-
nalidad en sus resoluctones...”

En otra ocasién, fue declarada inconstitucional la nor-
ma penal que prevefa la imposicién de la pena de muer-
te con base en las circunstancias personales del imputa-
do (no por el hecho punible concreto). Para efectuar esa
declaracién se fundamenté en la sentencia del caso Fer-
min Ramirez vs. Guatemala, en cuanto a la valoracién de
la peligrosidad del agente por parte del juzgador, consi-
derandola un retorno al pasado, absolutamente inacepta-
ble desde la perspectiva de los derechos humanos, al im-
poner una sancién no con base en lo que ha hecho el in-
fractor, sino en lo que es.* Por eso, més adelante el tribu-

38 Ver Corte de Constitucionalidad. Expediente 5290-2014. 21 de
octubre de 2015; Expediente 3908-2016. 27 de febrero de 2017;
Expediente 5181-2017. 7 de marzo de 2018.

39  Corte de Constitucionalidad. Expediente 2151-2011. 23 de agos-
to de 2011

40 Corte de Constitucionalidad. Expediente 1097-2015. 11 de fe-
brero de 2016.
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nal constitucional declaré que las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos poseen caracter
vinculante y obligatorio para Guatemala por el control
de convencionalidad."!

Recientemente, la Corte de Constitucionalidad detuvo
un procedimiento de formacién de ley en el Congreso de
la Reptblica y le conminé a abstenerse de continuar con
ese procedimiento legislativo y proceder a archivar la ini-
ciativa de reformas a la Ley de Reconciliacién Nacional,
utilizando el parametro de control de convencionalidad
sobre las leyes y reformas legislativas. Afirmé también
el Organismo Legislativo debe ejercer su potestad regu-
ladora cifiendo su actuar a lo dispuesto por la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, respecto de que es
imposible aplicar amnistia a delitos de lesa humanidad,
conforme resoluciones de observancia obligatoria para
el Estado de Guatemala.**

6. Particularidades a destacar

La sentencia mas célebre de la justicia constitucional gua-
temalteca es la que dict6 la Corte de Constitucionalidad
el 25 de mayo de 1993 para interrumpir el golpe de Es-
tado que se provocaba ese dfa.

Enlas primeras horas de la mafana de ese 25 de mayo,
el Presidente de la Republica informaba a la poblacién su
decisién —por medio de Normas temporales de gobier-
no— de suspender la aplicacién de varios articulos de la

41 Corte de Constitucionalidad. Expediente 3438-2016. 8 de no-
viembre de 2016.

42  Corte de Constitucionalidad. Expediente 682-2019 y 1214~
2019. 9 de febrero de 2021.
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Constitucion, asf como destituir al Procurador de los De-
rechos Humanos, al Procurador General de la Nacién y
disolver el Congreso de la Reptblica, la Corte Suprema
de Justicia y la Corte de Constitucionalidad. Ese mismo
dia, la Corte se reunié por la manana para asumir una
posicién y, por la tarde, dict6 la sentencia de oficio, con
el fundamento de ejercer su funcién esencial la defensa
del orden constitucional:

Los actos realizados por el Presidente de la
Republica antes referidos y los actos que de
ellos se deriven, no sélo transgreden deter-
minados articulos constitucionales, sino que
representan el rompimiento del orden cons-
titucional, situacién que no puede pasar inad-
vertida para esta Corte cuya funcién esencial
es la defensa del orden constitucional. Conse-
cuentemente, procede declarar que los actos
realizados por el Presidente de la Republica
adolecen de nulidad ipso jure Y, por lo tanto,
carecen de toda validez juridica, por lo que
es imperativo para este Tribunal hacer la de-
claratoria correspondiente y dejar sin efecto
aquellas disposiciones, restableciendo asf el
orden juridico quebrantado.*’

El Presidente de la Republica renuncié a su cargo y el
31 de mayo sali6 del pais. El cinco de junio de ese afio la
Corte dirigi6 el restablecimiento al orden constitucional
que concluyé cuando el Congreso de la Republica eligié
al Presidente y al Vicepresidente de la Reptblica que cu-

43  Corte de Constitucionalidad. Expediente 225-1993. 25 de mayo
de 1993.
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brirfan las vacantes causadas por los efectos positivos de
esa emblemadtica sentencia.**

Anteriormente, se hizo referencia a la sentencia dic-
tada en el expediente 1822-2011, con la cual la Corte de
Constitucionalidad varié el concepto del Texto Consti-
tucional formal como tnico pardmetro de confrontacién
para el control de constitucionalidad de leyes e incluyé
a los Tratados Internacionales en materia de Derechos
Humanos ratificados por el Estado.

En 2015, al resolver una inconstitucionalidad gene-
ral contra salarios diferenciados, la Corte reconocié como
derecho fundamental implicito el derecho al minimo vi-
tal y lo definié como el derecho a gozar, como minimo,
de todo aquello necesario para su subsistencia; esto es,
un nivel de vida adecuado de alimentacién, vestido, vi-
vienda y las condiciones necesarias de asistencia social y
atencioén a la salud y a la educacién. La Corte indicé que
es deber del Estado proteger la vida y procurar el desa-
rrollo integral de la persona, deriva el deber de garanti-
zar la oportunidad de obtener los medios para llevar una
vida digna y decorosa en condiciones de subsistencia dig-
na y decorosa para ellos y sus familias.*’

En un amparo cuyo asunto de fondo eran la validez de
resoluciones judiciales de proteccién de seis nifios, por

44 “Es un caso muy especial de audacia legftima por parte de la ju-
risdiccional constitucional. La sentencia documenta que a veces
puede ser legitimo que las cortes constitucionales se salgan del
corsete procesal para mantener la integridad del orden consti-
tucional”. Herdegen, Matthias. “Conflictos entre poderes del
Estado: La jurisdiccién consitucional”, La ciencia del Derecho
procesal Constitucional, México D.F.: Marcial Pons, 2008. p. 564.

45 Corte de Constitucionalidad. Expedientes acumulados 2-2015,
151-2015, 298-2015 y 1045-2015. 8 de septiembre de 2015.
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violaciéon a sus derechos a la alimentacién, a la salud, a
un nivel de vida adecuado y a la vivienda, en los que el
juez comprobé los altos grados de afectacién a esos de-
rechos, que derivan en padecimientos como la desnutri-
cidén, la Corte utiliz6 el fundamento de ese derecho para
proteger a un grupo poblacional especial: nifios en esta-
do de desnutricién severa por extrema pobreza. En esa
otra resolucién, la Corte indicé:

...Esa explicacion del “derecho al minimo vital”
lo efectud esta Corte respecto de poblacion adulta
en edad economicamente activa; sin embargo, es
un derecho que goza toda persona humana, que
para el caso de nifios y adolescentes, el interés re-
sulta superior por la especial proteccion que ellos
precz’san, como en el presente caso, razon por la
cual este Alto Tribunal no puede soslayar el fe-
némeno socio-juridico que los casos de anteceden-
tes traen a cuenta a la justicia constitucional...*

Respecto de la prestacién de los servicios de la justicia
constitucional durante la pandemia COVID-19, la Corte
de Constitucionalidad no suspendié funciones, los magis-
trados y asesores juridicos continuaron por teletrabajo.

Desde marzo de 2016, con el aprovechamiento de tec-
nologfas de la informacién y de la telecomunicacién, la
Corte de Constitucionalidad implementé el sistema de
expediente electrénico para los asuntos de su competen-
cia, mediante un programa informatico desarrollado en
la institucién. Con ello, se incorpord la digitalizacién de
documentos en papel, la firma electrénica de los magis-
trados, la notificacién electrénica para los que volunta-

46 Corte de Constitucionalidad. Expediente 277-2015. 26 de no-
viembre de 2015.
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riamente se adhieran a esa modalidad, la opcién del ca-
sillero electrénico para depositar escritos que presenten
las partes al tribunal . Esto permiti6 la eliminacién gra-
dual de tareas que se hacfan en papel en la labor inter-
na del personal.

Con la pandemia, la Presidencia de la Corte de Cons-
titucionalidad instruyé para que se digitalizara toda ac-
tuacién relacionada con el asunto a resolver, permitio el
teletrabajo los asesores juridicos y de los magistrados,
impulsé la adhesiéon de mas abogados al sistema de ca-
sillero electrénico. En abril de 2020, el Pleno de Magis-
trados emiti6 acuerdo para que las audiencias que fue-
ran solicitadas por las partes de manera publica se desa-
rrollaran de forma telemadtica, en la que todos los sujetos
intervinientes —incluidos los magistrados— participaran
de la audiencia de manera remota. Continué la recep-
cién de escritos por medio del sistema de casillero elec-
trénico como en la sede del tribunal con normalidad, asi
como con las notificaciones electrénicas y las comunica-
ciones fisicas. Sélo se incorporaron a tareas presenciales
—en cumplimiento de protocolos de bioseguridad— per-
sonal administrativo y auxiliares judiciales que prestan
atencién a usuarios externos.

Por medio de una red privada virtual (VPN), los fun-
cionarios pueden acceder con seguridad informatica al
Sistema Informatico de Expedientes de la Corte de Cons-
titucionalidad —SIECC- en donde se tiene acceso a los
expedientes a cargo del tribunal con toda la informacién
necesaria para resolver los asuntos que se le planteen.
Las sesiones del Pleno se han efectuado por videoconfe-
rencia, salvo pocos casos especiales en los que la Presi-
dencia ha requerido su presencia en la sede del tribunal.
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Introduccion

Es un sefialado honor para los suscritos, participar en
la elaboracién del capitulo nacional de Honduras al pro-
yecto regional de investigacion La cuestién de la justicia
constitucional en Centroamérica, Cuba y Republica Do-
minicana, dirigido por los profesores y doctores Edwin
Castro (Nicaragua) y Victor Orozco (Costa Rica), a ins-
tancias del Instituto de Estudio e Investigacién Juridica
(INEJ), por medio del profesor Sergio J. Cuarezma Teran.

Consideramos era una necesidad implementar el enfo-
que del Derecho comparado, en momentos en los cuales
el paradigma de la globalizacién se revisa a la luz de los
alcances obtenidos en una época de la tecnologia e infor-
macién; coexistente, sin embargo, a constantes negativas
como el deterioro del indice de desarrollo humano, al in-
cremento de la pobreza —sobre todo en su gradacién ex-
trema—, de la exclusién y la desigualdad; en buena parte
de nuestra Latinoamérica.

Retos todos ellos, que en mayor o menor medida, son
confrontados por los avances del Derecho constitucional
en la teorfa y practica del Estado de Derecho, los cuales
propenden a acentuar la defensa, promocién y respeto a
los derechos humanos, desde una faceta cientifica, pri-
ma_facie descriptiva, analitica de los fendmenos; sin de-
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jar de lado su potencial transformador y restaurativo de
la realidad social que nos envuelve; ese descender de la
torre ideal de los conceptos, que, aseveraba Fernando de
la Rua, debia mezclarse con la realidad de la vida, ... s
temerle al polvo del camino, que comprende la significacion
del proceso (...)."

Esperamos modestamente este aporte contribuya al
conocimiento de los cauces por los cuales discurre la jus-
ticia constitucional en Centroamérica y el Caribe, como
un principio de optimizacién para una mejor y mas per-
fecta integracién regional.

3 Discurso “Constitucién y Proceso”, citado por: Bustamante
Alarcén, Reinaldo en: Prueba ilicita: un caso de conflicto de dere-
chos. Una perspectiva constituctonal procesal. Publicado en THE-
MIS. Revista de Derecho, Numero 48 (2001), pp. 187-159. Re-
cuperado a partir de: https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/
themis/article/view/1159 (Consultado 15 de diciembre de
2022)
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2. Antecedentes histéricos del desarrollo
de la justicia constitucional en la Republica
de Honduras

2.1 FUNDAMENTOS Y ANTECEDENTES HISTORICOS
DEL ACTUAL SISTEMA DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL *

El surgimiento de Honduras como Nacién Estado atra-
vesé dificultosa génesis.” Desde la situacién originaria
como parte de la Capitanfa General de Centroamérica,
cuya capitalidad residia en Guatemala en el siglo XVI y,
por tanto, como parte periférica, aun cuando integrante
del imperio espafiol, hasta la promulgacién de la Cons-
titucién de Cadiz de 1812.°

Eran los albores de un gobierno constitucional, limi-
tado y ceiiido a ley, el cual fue prefigurado a partir de la
Constitucién que dio vida a la Republica Federal de Cen-
troamérica en 1824.”

4 Seguimos en el presente acépite, salvo que se indique lo con-
trario, un resumen del capitulo elaborado por ambos autores
en la obra colectiva: La jurisdiccion constitucional en América La-
tina: Un enfoque desde el Ius Constitutionale Commune, en coauto-
rfa. Von Bogdandy, Armin; Casal, Jestis Marfa, et al (Editores).
Max Planck Institute for Comparative Public Law and Inter-
national Law / Universidad Externado de Colombia, Bogot,
2019. pp. 323-366.

5  D’ans, Marcel A. Emergencia dificil de una nacion, de un Estado.
Tegucigalpa: Litografia Lépez, 1998. p. 96.

6  Sala, Pascual. Actas de la IX Conferencia Iberoamericana de Jus-
ticta Constituctonal. Cadiz: Agencia Estatal Boletin Oficial del
Estado, 2012. pp. 26-29.

7 Cfr. Gallardo, Ricardo (s.f.) “Las constituciones de la Rep. Fe-
deral de Centro-América”. Ciudad Universitaria “José Trinidad
Reyes”. Master en Derecho Constitucional de la Universidad
de Valencia, 2017. pp. 153-162, donde se explica que el acta de
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Quiza por la dispersién politica vivida sostenidamen-
te a partir de la separacién y desvinculacién politica del
Estado de Honduras (1839) de la Federacién Centroa-
mericana, periodo en el cual inicia lo que muchos histo-
riadores han dado denominar, de “Anarquia republica-
na”, es escasa la bibliografia nacional en dar cuenta de
los episodios histéricos fundacionales de la instituciona-
lidad politica hondurena. ®

El Acta de Independencia en 1821, redactada por el
sabio hondureno José Cecilio del Valle,” es seguida de las

independencia de 1821 abolié la esclavitud de los originarios de
Afriﬁa, constituyendo a Centroamérica como tierra de asilo in-
violable de las libertades ciudadanas; asf el influjo de Cédiz en
el naciente Constitucionalismo centroamericano: “...Los funda-
mentos constitucionales, tanto organicos como substantivos de
la vida politica de los pueblos centroamericanos, se encuentran
precisamente en el marco indestructible de esta misma Consti-
tucion de Cédiz, ello explica la razén primordial que tuvieron
los legisladores de 1821 para decidir someterse a las prescrip-
ciones de la referida Constitucién”.

8  Martinez, José Francisco Martinez, en Breve Historia Constitu-
ctonal de Honduras. Tegucigalpa D.C.: Ediciones del Banco Cen-
tral de Honduras, 1979. P. 15; resefia solamente tres obras de
relieve: el sumario cronolégico desde la Constituyente de 1824-
5, hasta el Congreso Ordinario de febrero de 1883, de la au-
torfa Padre de Antonio Vallejo (XIX), el Digesto Constituctonal
del Dr. Augusto C. Coello y la recopilacién del Dr. Luis Mari-
nas Otero Las Constituciones de Honduras.

9  Ver, en particular, el prélogo a la recopilacién de la Embajada
de Honduras en México (edicién al cuidado de Eliseo Pérez Ca-
dalso): Cartas Autégrafas dey para José Cecilio del Valle. Prologo
de César Sepiilveda. México: Editorial Porria, 1978. pp. VII-IX;
donde se reconoce a José del Valle el cerebro de la independen-
cia de Centroamérica en 1821 y el numen de su Acta de Eman-
cipacion: “... en donde se fijaran las bases para la nueva organi-
zacion politica de las provincias liberadas en esa region”. Asi-
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subsiguientes Constituciones Federales que, en forma in-
termitente, y no siempre con la eficacia que fuera de su-
poner, se promulgaron en el drea centroamericana, cuyo
principal referente fue siempre la Republica Federal de
Centroamérica; o bien en un sector de la misma (La de-
nominada Reptblica Mayor de Centroamérica, como se
recoge en los esfuerzos de Constitucionalismo integracionis-
ta que cristalizaron en 1898 y en 1921, conmemorando el
primer centenario de la independencia de Centroamérica).

Cabe hacer notar que, para algunos constituciona-
listas centroamericanos (como Garcia Laguardia y Ri-
cardo Gallardo), ademads de la finalidad independentista
que emana de su texto, se connota un respeto al marco
competencial preestablecido en la Constitucién de Cadiz,
donde se impone a las primeras autoridades que regu-
len sus pasos con arreglo a ésta y acatando sus leyes y de-
cretos con posterioridad a la jura de la independencia, la
cual si bien se acordé no por sufragio universal y direc-
to, sino que de forma consensual y representativa; le lle-
vo a cabo por los distintos cabildos provinciales, a través
de la designacién de “Notables”, en representacién de la
voluntad general de los pueblos de Guatemala.

En tal sentido, no resulta aventurado suponer nos en-
contramos ante la busqueda del primer “Pacto Social”
adoptado por la regioén, orientado por las ensefianzas de
la [lustracion, prefigurdndose asf los rasgos primigenios
de una nacionalidad centroamericana y las bases de su
desarrollo politico institucional.

mismo, le reconoce su poderosa influencia intelectual, al par-
ticipar destacadamente en las labores del Congreso mexicano,
especialmente en su proyecto de Constitucion Federal de 1823,
agregando que: “... en varias partes de este documento se per-
cibe la influencia del patricio americano”.
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Tales antecedentes histéricos precavian las bases del
actual sistema de justicia constitucional, aun y cuando no
se constitufa el control judicial de la legislacién (Judicial
Review), tan caracteristico del sistema anglosajén,'® y
tan adaptado a la institucionalidad democratica que sur-
ge con la globalizacién.

2.2 PRINCIPIOS REPUBLICANOS: SEPARACION Y DIVISION DE
PODERES. FUNDAMENTO IUSNATURALISTA DE LAS NUEVAS
CONSTITUCIONES!!

La separacién y division de poderes es un principio repu-
blicano que se encontraba, pues, presente en Centroamé-
rica ya en la primera Constitucién Federal del afio 1824,
como bien sefiala el jurista e historiador guatemalteco
Jorge Mario Garcfa Laguardia: “Nuestra primera Cons-
titucién —la de 1824~ se inspir6 en su parte organica, en
la norteamericana y también en el joven constituciona-

lismo espanol, de la constitucién de Cadiz”."?

Por otra parte, la primera Constitucién Nacional del
Estado de Honduras, data de 1825, siendo Jefe de Esta-
do el Licenciado Dionisio de Herrera. Se crea la Corte
Superior de Justicia, atribuyendo al poder judicial inde-
pendencia, correspondiéndole exclusivamente la aplica-
cién de las leyes en las causas civiles y criminales, estan-

10 https://wwwjudiciary.uk/how-the-law-works/judicial-review/
(Consultado el 16 de diciembre de 2022)

11 Seguimos aquf al autor Lépez Murcia, Rafael, en: “El Principio
de Divisién de Poderes y el Sistema de pesos y contrapesos en
el Estado Democritico de Derecho”. Ponencia para la Cdtedra
del Ministerio Piiblico. Tegucigalpa M.D.C., 09 de diciembre de
2019.

12 Moncada Silva, Efrain. Temas Constitucionales. Tegucigalpa: Edi-
grafic, 2001. p. 47.
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do compuesta de un presidente, dos ministros y un fis-
cal; elegidos popularmente.

Asimismo, instauraba un bicameral poder legislativo
y el poder ejecutivo depositado en un presidente, tam-
bién electo popularmente.

La advocacién al derecho natural, también estaba pre-
sente, quizé siguiendo el espiritu de la época, configurar
el nuevo constitucionalismo bajo la inspiracién de la De-
claracion de la Independencia Estadounidense, que invo-
caba ad limine:

Sostenemos como verdades evidentes que to-
dos los hombres nacen iguales; que a todos
les contiere su Creador ciertos derechos ina-
lienables entre los cuales estan la vida, la li-
bertad y la bisqueda de la felicidad; que para
garantizar esos derechos, los hombres insti-
tuyen gobiernos que derivan sus justos po-
deres del consentimiento de los gobernados;
que siempre que una forma de gobierno tien-
de a destruir esos fines, el pueblo tiene de-
recho a reformarla o abolirla, a instituir un
nuevo gobierno que se funde en dichos prin-
cipios, y a organizar sus poderes en aquella
forma que a su juicio garantice mejor su se-
guridad y felicidad. *

18 Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de América,
dictada en el Congreso de Filadelfia, el dia 4 de julio de 1776,
siendo su redactor principal, Thomas Jefterson, 3° Presidente
de los Estados Unidos de América. Fuente: Pinzén Carvajal,
Augusto. El Humanismo Juridico. Santafé de Bogota: Rodriguez
Quito Editores, 1992. pp. 62 y ss.
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Se precave alli 1a separacién de poderes, el imperio de
la Ley y la conformacién organica del Estado, supedita-
do luego a la Constitucién Federal de Centro América,
de la que Honduras formé parte hasta el afio de 1839,
la cual precavia, a su vez, en el articulo 14: Como no pue-
de existir garantia social sin la division e independencia de
los Poderes, se divide para su ejercicio en Legislativo, Ejecu-
tivo y Judicial. *

Durante la presidencia del General Francisco Mora-
zan Quesada, cabe mencionar, se apuntan avances en el
derecho publico centroamericano, los cuales, si bien no
estructuraron inmediatamente una garantfa jurisdiccio-
nal: dieron lugar a un régimen de impronta liberal que
recapitula el sistema representativo de gobierno, el jui-
cio por jurados, la educacién laica, la separaciéon estricta
de iglesia y Estado, etc.

Si de alguna manera, el control reciproco de los po-
deres, bajo la concepcién del sistema de frenos y con-
trapesos, aparece prefigurado en los primeros textos
constitucionales;'® cabe acotar que contintia siendo ain

14 Marinas Otero, Luis. Las Constituctones de Honduras. Madrid:
Ediciones Cultura Hispénica, 1962. p. 96; la cual tiene corres-
pondencia, a la vez, con el articulo 16 de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789: “Una socie-
dad en la que no esté establecida la garantia de los derechos,
ni determinada la separacion de los Poderes, carece de Consti-
tucién”. Tomado de: https://www.conseil-constitutionnel.fr/
sites/default/files/as/root/bank_mm/espagnol/es_ddhc.pdf
(Consultado el 15 de diciembre de 2022)

15 Acorde a Efrain Moncada Silva, en Temas Constitucionales, p. 46,
el modelo que més influy6 en la redaccién de estos primeros
textos constitucionales fue la Constitucion de Filadelfia del 17
de septiembre de 1787, a la sazdn, la primera Constitucion es-
crita que se dio en el mundo.
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hoy una aspiracién legitima, tendencialmente inacaba-
da, inconclusa, y es que el binomio jueces y democracia
estd indisolublemente unidos al régimen constitucional
de separacion de poderes y de reafirmacién de la inde-
pendencia judicial, tal como reconoce la Asociacién de
Jueces por la Democracia (AJD) en un reciente libro del
autor nacional, Dr. Andrés Pérez Munguifa.'®

2.3 TIPOLOGIA Y EXTENSION DEL CONSTITUCIONALISMO
HONDURENO

En cuanto a la extensién de cédigos politicos fundamen-
tales, se distinguen en la historia constitucional dos (2)
etapas: la primera con anterioridad a la Constitucién de
1904, en la cual las reformas sélo podfan efectuarse me-
diante una Asamblea Nacional Constituyente y por me-
dio de un procedimiento especial; mientras que la segun-
da etapa, es definida a partir de la Constitucién de 1924,
hasta la vigente Constitucién de 1982; en la cual estable-
ce que la reforma podra llevarse a cabo, siempre median-
te un procedimiento especial; por el Congreso Nacional
reunido en sesiones ordinarias, con mayoria calificada de
dos tercios de la totalidad de sus miembros y ratificacion
en la subsiguiente legislatura ordinaria, por igual nime-
ro de votos, para que entre en vigencia.'”

16 Nos referimos a: Pérez Mungufa, Andrés. E/l constitucionalismo
soczal hondureiio en los tiempos de la normatividad: Un andlisis en
el contexto latinoamericano. Tegucigalpa: Editorial Guaymuras,
2021. p. 18.

17  Constitucién de la Reptblica de 1982 (Decreto No. 131 de 11
de enero de 1982, de aquf en delante La Constitucion, o CRH).
Articulos 873 y 874, con reserva de los articulos intangibles,
denominados en la doctrina nacional —e italiana— como articu-
los “pétreos”; para los cuales no existe ninguna posibilidad de
reforma, segtn el publicista, Dr. Efrain Moncada Silva, Efrain,
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Un recuento total nos muestra que durante los dos-
cientos anos de historia independiente, nuestro pafs ha
contado sucesivamente trece (13) constituciones nacio-
nales y varias de signo federativo centroamericano, como
la de 1825;'® hasta llegar a la actual Constitucion, del 11
de enero de 1982, la mas longeva, por cierto, de la his-
toria nacional.

En cuanto a tipologia, conviene advertir que la
Reptblica de Honduras se ha dado el tipo de Consti-
tucion escrita, formal y rigida, bien sea agravando el pro-
cedimiento de reforma constitucional, o excluyendo del
ambito de reforma constitucional lo que no provenga de
Asamblea Nacional Constituyente, y eso, mediando un
procedimiento especial, como queda dicho.

Segin el Dr. Moncada Silva,'? ello tiene razén de ser
en el fundamento histérico y racional del c6digo norma-
tivo superior que establece sus previsiones con caracteres
de perdurabilidad y permanencia.

en: Interpretacion’y Reforma de la Constitucion. Tegucigalpa: Edi-
grafic, 2003. p. 163.

18 Seguimos aqui el compendio histérico de Martinez, José Fran-
cisco: Breve Historia Constitucional de Honduras. Tegucigalpa
D.C.: Ediciones del Banco Central de Honduras, sin afio, ni pie
de imprenta.

19 Ibidem. P. 42. Asimismo, en explicacién que compendia ajusta-
damente el Derecho comparado de la cuestion, en Centroamé-
rica: Moncada Silva, Efrain. Interpretacion'y Reforma de la Cons-
titucion... p. 94.
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3. El Estado de Derecho en la Republica
de Honduras

3.1 SURGIMIENTO DE LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES
EN HONDURAS?®

Como queda visto, no fue exclusivamente francesa e
ilustrada la influencia principal de los primeros Cédigos
Constitucionales, sino que también la impronta del Fede-
ralismo estadounidense, acufiado por constitucionalistas
como Jay, Hamilton, Marshall, entre otros, la que confi-
gura decisiva influencia en el origen y desarrollo del sis-
tema de justicia constitucional del Estado de Honduras.

Acorde a ello, debia propenderse al establecimiento de
“un gobierno de leyes y no de hombres”, como consigna-
ra John Adams en la Declaracién de Massachusetts, so-
bre la base de una distinta cultura juridica, de caracter
consuetudinario: la del Common Law preconizada sobre
bases constitucionales, entre otros, por el Juez inglés I£d-
ward Coke y la doctrina que lleva su nombre.*!

Importancia considerable, reviste la sentencia Mar-
bury v. Madison (1803), con el cual se establece el prin-
cipio de supremacia constitucional y con ¢él, la consolida-

20 Seguimos aqui un extracto del capitulo de nuestra coautorfa
en: “Las influencias provenientes de otros ordenamientos ju-
ridicos en el origen y desarrollo del sistema de justicia cons-
titucional”, en: La jurisdiccion constitucional en América Latina:
Un enfoque desde el Ius Constitutionale Commune. Von Bogdandy,
Armin; Casal, Jestis Marfa, et al (Editores).

21 Orellana, Edmundo. La justicia constitucional en Honduras. Te-
gucigalpa: Editorial Universitaria, 1993. pp. 25-6.
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c16n del sistema difuso de control de constitucionalidad
de las leyes, por parte de la judicatura.”?

En las décadas subsiguientes a Morazan, hasta llegar
a finales del siglo XIX —signadas, en Honduras, mayor-
mente por la anarquia republicana—, se reconoce la pre-
ponderancia del concepto francés clasico (napoleénico)
de soberania, en el cual a las ejecutorias de la represen-
tacién legislativa o parlamentaria se les concede un valor
absoluto, como reflejo de la soberanfa nacional.*’

Vemos también hoy en dfa, en Iberoamérica, la apa-
rente concurrencia de (no tan nuevas) categorias, tales
como la legitimacién democratica de los tribunales, con
preponderante base en la soberania popular;** pues del su-
cinto recorrido histérico nos encontramos que la elec-
cién por voto popular de los jueces, tiene fuerte arraigo
en la tradicién constitucional hondureiia.

Cabe sé6lo suponer, a manera de digresion, si Alexan-
der Hamilton (“Publius”, en El Federalista), estarfa o no
de acuerdo con esta caracterizacién de la fuente de legi-
timacién de los juzgados y Cortes; partiendo de su cono-
cida opinién de que el poder judicial era la mas débil de
las ramas del Gobierno, en su lata acepcion.

22 Cervantes, Luis. “Los tribunales constitucionales en el Dere-
cho comparado”, en: Cancado Trindade, Antonio et al (Comp.).
pp- 8565-389.

23 Vid. Cervantes, Luis, en: Cancado Trindade, Antonio et al
(Comp.) Estudios Bdsicos de Derechos Humanos VI... p. 388.

24 Ulteriores desarrollos conceptuales sobre el tema, en el marco
del Estado Social y Democritico de Derecho: Eto Cruz, Ge-
rardo. El desarrollo del Derecho procesal constitucional a partir de
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Peruano. Lima: Edi-
torial ADRUS, 2011. pp. 90 y ss.
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De tal manera que el desarrollo del sistema de pro-
teccién constitucional, que divide el poder para garanti-
zar la libertad, se vio una vez mas postergado y no fue,
de hecho, sino hasta el triunfo de la “Revolucién Liberal”
y, con ello, el advenimiento de la Constitucién de la Re-
ptblica de Honduras de 1894.

Es allf donde se establece por vez primera la garantia
constitucional de amparo, en el Derecho constitucional
hondurefio,*” asimismo: “... como (se) concedié al Poder
Judicial el derecho de declarar la inconstitucionalidad
de las leyes”;*® originandose el sistema de justicia cons-
titucional en Honduras, con variados desarrollos legales,
constitutivos y ordinarios, en las Leyes de Amparo que su-
cedieron a la Constitucién de 1894, las cuales se carac-
terizaron por conglomerar bajo la regulacién del ampa-
ro constitucional, la generalidad de las garantias cons-
titucionales (El Habeas Corpus, tuvo regulaciones proce-
dimentales particulares) .

Tales desarrollos legislativos que llegan hasta hoy, con
la promulgacién de la Ley Sobre Justicia Constitucional
(Decreto No. 244-2003), 1a cual entré en vigencia en 2005,
teniendo como un importante referente doctrinario, al Dr.
Allan R. Brewer-Carias, Profesor de Derecho en la Uni-
versidad de Columbia, asf como el apoyo técnico del Ins-
tituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH).*”

25 Martinez, José Francisco. Breve Historia Constitucional de Hon-
duras. Tegucigalpa D.C.: Ediciones del Banco Central de Hon-
duras, 1979. p. 36.

26 Martinez, José Francisco. Breve Historia Constitucional de Hon-
duras... p. 37.

27 Brewer-Carias, Allan R. El Sistema de Justicta Constitucional en
Honduras. (Comentarios a la Ley Sobre Justicia Constitucional). Te-
gucigalpa: OIM Editores, 2012. pp. 11-92.
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3.2 PRINCIPALES CARACTERES DEL ESTADO DE DERECHO
EN HONDURAS

En un libro recopilacién que vio la luz de la imprenta, a
tinales de la primera década de este siglo, responsabili-
dad de uno de los autores, se lee:

“Nuestro pais hace votos de ser un Estado
de Derecho. Lo proclama asf la Constitucién
Politica de 1982 en su articulo primero, y lo
refrenda tanto la parte organica como la par-
te dogmatica de nuestra norma fundamental.
Por eso se dice que, en el aspecto declarativo,
Honduras es un Estado de Derecho.

Los caracteres que, tradicionalmente, han inspirado
esta forma politica de concebir la sociedad y el Estado,
son las siguientes: Primacfa de la Ley; Separacién y Di-
visién de Poderes; Legalidad de la Administracién y De-
claracién de Derechos y Garantias. (Ver: “Manual de Fi-
losofia del Derecho”, Dr. Leo Valladares Lanza, Capitulo
10, Material Mimeogratiado de Consulta).

Analizando lo anterior con base en la institucionali-
dad del pais, encontramos que el poder ptblico se orga-
niza en tres poderes, separados e independientes entre
sf; sobre el ciudadano prevalece la ley, solamente, y no la
voluntad arbitraria de otra persona; los actos de la Ad-
ministraciéon Publica son susceptibles de revisiéon e im-
pugnacién administrativa, o bien jurisdiccional; y los de-
rechos humanos fundamentales se encuentran recibidos,
con cldusula de niimero abierto, en la Constitucién de la

Republica.” #*

28 Loépez Murcia, Rafael A. Escritos Juridicos (1994-2007). Tegu-
cigalpa: Satyagraha Editores, 2009. p. 59.
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Ahora bien, la cuestiéon sobre el cumplimiento o no
de la juridicidad institucional, parece abierta hoy, tan-
to como lo fue en visperas del golpe de Estado del 28 de
junio de 2009; tanto en su parte dogmatica, carenciada
por los principales indicadores globales de bienestar y
de cumplimiento a los derechos humanos.

La separacién y divisiéon de poderes, asi como la no re-
eleccién presidencial, mientras tanto, también nos mues-
tran una vulneracién a su parte organica, crucial para la
defensa y sostenimiento de la Constitucién, porque es a
través de ellas, que se salvaguarda el imperio de la ley
y la seguridad juridica, tanto de gobernantes, como de
gobernados.

Sin una armonizacién entre ambas no pueden alcan-
zarse los objetivos valiosamente sefialados en el predm-
bulo de la Constitucién hondurena de 1982; como son, el
fortalecimiento y consolidaciéon del Estado de Derecho
que asegure una sociedad politica, econémica y social-
mente justa que afirme la nacionalidad y propicie las con-
diciones para la plena realizaciéon de la persona humana.

De ese tamario es la tarea que afronta la persona ju-
rista en esta nueva época de ampliacién critica hacia nue-
vas herramientas conceptuales, surgidas de la razén prac-
tica, tales como son el reconocimiento por la Sala de lo
Constitucional del denominado “Bloque de Constitucio-
nalidad”; en concatenacion al establecimiento de un “Blo-
que de Convencionalidad”, por los érganos del Sistema
Interamericano de Proteccién a los Derechos Humanos;
las cuales invitan, cautelosamente, a creer que es posible
continuar con su paulatina, y a veces intermitente ins-
tauracién, en la realidad social de Honduras.
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3.3 EL DERECHO DE LA INTEGRACION EN EL ESTADO DE
HONDURAS. MENCION RELEVANTE AL DERECHO EN EL
SISTEMA DE INTEGRACION CENTROAMERICANA (SICA)

Dentro de la propuesta de integracién de la justicia cons-
titucional en Centroamérica, Cuba y Reptiblica Domini-
cana debe tomarse en consideracién la adhesion de estas
hermanas republicas a diversos organismos regionales
de integracién, tales como la Organizacién de Estados
Iberoamericanos; y, en el caso de los centroamericanos,
al proceso subregional que se comunica a través del Sis-
tema de Integracién Centroamericana (SICA).

Cabe mencionar que uno de los 6rganos relevantes del
SICA es la Corte de Justicia Centroamericana, con sede
en Managua, Nicaragua, a la cual tienen acceso los ciu-
dadanos y ciudadanas de Centroamérica y, en general,
los habitantes de la region.

Y que, atendiendo la naturaleza jurisdiccional de este
érgano, competente para conocer de asuntos de Derecho
internacional publico, como de consultas prejudiciales,
inclusive; por lo cual nos encontramos ante una valiosa
posibilidad de integracién juridica en materia de dere-
chos humanos, con enfoque pro persona, como no podia
ser de otra manera.

Sobre todo, si rememoramos que, en el afio de 1907,
se establecid la Corte de Justicia Centroamericana, con
sede en Cartago, Costa Rica (La Corte de Cartago), re-
conocida como primer Tribunal permanente internacio-
nal; la cual se distinguid, znfer alia, por resolver asuntos
en materia de asilo, incoados por individuos naturales de
los paises centroamericanos, contra la alta autoridad con-
tratante, representada en los gobiernos del istmo; testi-
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monio jurisprudencial que resulta cimero en el Derecho
internacional.””

4. Desarrollo de la justicia constitucional
y el control de convencionalidad en Honduras

4.1 NOCIONES GENERALES

De novedosos avances normativos e institucionales hace
gala el Estado de Honduras, a rafz de la instauracion
de Ley Sobre Justicia Constitucional (Decreto No. 244-
2003), la cual entré en vigencia en 2005;°° los cuales re-
sultan torales para establecer las bases hermenéuticas y
técnico — juridicas del instituto.

Ver, para el caso, articulos 1 y 2 de la Ley Sobre Jus-
ticia Constitucional:

“Articulo 1.- Objeto de la ley. La presente ley
tiene por objeto desarrollar las garantias con-
stitucionales y las defensas del orden juridi-
co constitucional.

Articulo 2.- Regla de interpretacién y apli-
cacion. Las disposiciones de esta ley se inter-
pretaran y aplicardan siempre de manera que
aseguren una eficaz proteccién de los dere-
chos humanos y el adecuado funcionamien-
to de las defensas del orden juridico cons-
titucional. Se interpretardn y aplicardan de
conformidad con los tratados, convenciones

29  Ortez Colindres, Enrique. El derecho de asilo. Tegucigalpa: Edi-
torial Nuevo Continente, 1971. pp. 299-300.

30 Asequible en Internet, en: https://www.tsc.gob.hn/biblioteca/
index.php/leyes/ 144-ley-sobre-justicia-constitucional (Consul-
tado el 80 de abril de 2023)
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y otros instrumentos internacionales sobre
derechos humanos vigentes en la Republica
de Honduras, tomando en consideracion las
interpretaciones que de ellos hagan los tri-
bunales Internacionales.”

Sobre este punto, los constitucionalistas Joaquin A.
Mejia y Claudia Hermannsdorfer, han concluido que
como efecto del Bloque de Constitucionalidad, ninguna
ley, decreto, reglamento o resolucién judicial o adminis-
trativa puede contrariar los derechos alli reconocidos, in-
cluyendo los de naturaleza supranacional.

Por otra parte, que las interpretaciones que hagan las
Cortes Internacionales, seran tomadas en cuenta por la
jurisdiccién constitucional del Estado.”

Complementario a lo anterior, tdmese en cuenta que
las principales obligaciones asumidas y derivadas de las
Convenciones en materia de derechos humanos fueron
suscritas y ratificadas por el Estado de Honduras con
anterior a la promulgaciéon y vigencia de la Constitu-
cién de 1982.

Tal es el caso de la Convencién Americana Sobre De-
rechos Humanos, la cual fue implementada en la Confe-
rencia Especializada Interamericana sobre Derechos Hu-
manos, sostenida en San José, Costa Rica, del 7 al 22 de
noviembre de 1969.%

31 Ver: Mejia R., Joaquin A. y Hermannsdorfer, Claudia (Coord.)
Temas Bdsicos sobre Derechos Humanosy Constitucion. Tegucigal-
pa: Editorial Guaymuras, 2021. pp. 56 y ss.

32 https://www.oas.org/dil/esp/1969_Convenci%C3%B3n_
Americana_sobre_Derechos_Humanos.pdf (Consultado el 30
de abril de 2023)
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Por otra parte, el Estado de Honduras ha deposita-
do el instrumento de reconocimiento de la competen-
cia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en fecha nueve de septiembre de 1981; ante-
cediendo, por unos meses, a la promulgacién de la Cons-
titucién de la Reptblica de Honduras, en fecha veinte de
enero de 1982.

Esto sugiere ostensiblemente la preeminencia que esta
normativa convencional tiene, para el caso concreto, por
sobre la normativa legal interna, guardando como para-
metro las declaraciones y normas preceptivas estatuidas
en los articulos 15, 16 y 17 de la Constitucién de la Re-
publica, con relacién al precitado articulo 2 de la Ley So-
bre Justicia Constitucional y a la luz de la interpretacion
convencional de las sentencias Mirna Mack Vs. Guate-
mala (2003), Almonacid Arellano Vs. Chile (2003), Juan
Gelman Vs. Uruguay (2011), las cuales se reconducen
a afirmar el deber de garantia de los articulos 1y 2 de la
Convencién Americana Sobre Derechos Humanos; origen
mismo del control de convencionalidad, a través del cual
el Estado se obliga a velar porque no se debilite el “efecto
util” de la Convencién, por la aplicacién de leyes contra-
rias la Convencién, o incompatibles con su objeto y fin.

4.2 CARACTERISTICAS DEL SISTEMA DE JUSTICIA
CONSTITUCIONAL EN HONDURAS

La Corte Suprema de Justicia estd conformado por quince
magistrados y magistradas. La Corte se divide en cuatro
Salas: la Sala de lo Constitucional, la Sala de lo Penal, la
Sala de lo Civil y la Sala de lo Contencioso Administra-
tivo-Laboral. La Sala de lo Constitucional, como parte
de la Corte Suprema de Justicia, estd integrada por cinco
magistrados, designados por el Pleno. Las decisiones las
toman por unanimidad de votos, profiriendo sus senten-
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cias en nombre de la Corte Suprema de Justicia. Cuando
no haya una decisién unanime la decisién se somete al
conocimiento y decisién del Pleno de la Corte, donde se
decidird por mayoria de votos, sin la participacién de los
magistrados que emitieron la sentencia sin unanimidad.

La Constitucién de Honduras desarrolla las Garantias
Constitucionales en su Titulo IV, el que tiene tres capitu-
los, en el primero desarrolla el Habeas Corpus, el Habeas
Data y el Amparo; mientras que en la segunda estan con-
tenidas la Inconstitucionalidad y la Revisién; el tltimo es
el referido a la restriccién o la suspension de derechos.

El modelo de justicia constitucional posee caracterfs-
ticas tanto del sistema difuso como del concentrado, ya
que esto varfa con la regulacién de las distintas garan-
tfas que se desarrollan; en el caso del Habeas Corpus y el
Amparo le es atribuido su conocimiento a todos los jue-
ces y magistrados del Poder Judicial, bajo una reglas de
competencia que varfan con respecto al nivel de jerar-
qufa de la autoridad recurrida (municipal, departamental
o nacional); mientras que el Habeas Data, Inconstitucio-
nalidad y Revisién sélo pueden ser resueltas por la Sala
de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.”

4.3 GARANTIAS CONSTITUCIONALES
EN EL SISTEMA HONDURENO

En el caso del Habeas Corpus puede ser promovida por
toda persona agraviada o cualquiera en nombre de ésta,
por darse una detencién ilegal o cohibida de cualquier
modo en el goce de su libertad; y, cuando en su detencién

33 Mejia Rivera, Joaquin; Pineda Hernandez, Ana A.; y Padilla
Eveline, Josué. La Constitucién de Honduras. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2021. p. 167.
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o prisién legal, se aplique al detenido o preso tormentos,
torturas, vejamenes, exaccion ilegal y toda coaccién, res-
triccién, molestia innecesaria para su seguridad indivi-
dual o para el orden de la prision.

Mientras que el Habeas Data sélo puede ser promo-
vido por la persona cuyos datos personales, familiares o
sus bienes, consten en los archivos, bases de datos regis-
tros publicos o privados; tiene como finalidad el ejerci-
cio de los derechos de acceso, rectificacion, cancelacién
y oposicién a su informacién. Teniendo como limitacién
que la misma no es procedente con respecto al secreto
de las fuentes de informacién periodistica.

El Amparo se establece que toda persona agraviada
o cualquiera en nombre de ésta, tiene derecho a interpo-
nerla cuando: a) se le mantenga o restituya en el goce y
disfrute de los derechos o garantfa que la Constitucién,
los tratados, convenciones y otros instrumentos inter-
nacionales establecen; y, b) para que se declare en casos
concretos que un reglamento, hecho, acto o resolucién
de autoridad, no obliga al recurrente ni es aplicable por
contravenir, disminuir o tergiversar cualquiera de los de-
rechos reconocidos por la Constitucién.

La procedencia de la accién es contra los actos y omi-
siones, de los poderes del Estado, las entidades descen-
tralizadas, desconcentradas, las sostenidas con fondos
publicos y las que acttien por delegacién de algtn 6rga-
no del Estado en virtud de concesién, de contrato u otra
resolucion vélida. La tramitacién del amparo necesita
que el solicitante haya pedido a la autoridad denunciada
que remediara la situacién donde se presume se ha afec-
tado un derecho constitucional; esto es lo que legitima
la competencia subsidiaria de la justicia constitucional.

182



RAFAEL LOPEZ MURCIA / CARLOS PADILLA EVELINE

El Amparo puede ser presentado por cualquier perso-
na, sin necesidad de acreditar legitimacién de algtn tipo
y sin necesidad de poder de representacién. Admitido la
garantfa de Amparo, el érgano jurisdiccional ordena a
la autoridad denunciada que remita los antecedentes del
caso o rinda un informe circunstanciado sobre lo sucedido.

La sentencia que otorgue la garantia establecerad de
forma precisa que lo reclamado no obliga al peticiona-
rio ni le es aplicable por contravenir, disminuir o tergi-
versar cualquiera de los derechos fundamentales. Debe
establecer la determinacién de la conducta a seguir por
el denunciado, con todas las especificaciones necesarias
para la debida ejecucién de la sentencia, teniendo como
finalidad el garantizar al agraviado el pleno goce de sus
derechos y volver las cosas al estado anterior de la vio-
lacién, dentro de las posibilidades materiales.

La demanda de inconstitucionalidad puede ser declara-
da por razén de forma, por no seguirse el procedimiento
y requisitos constitucionales de iniciativa de Ley, y por
contenido, cuando se vulnere los fundamentos, derechos
y libertades constitucionales. La solicitud de la declara-
ci6én de inconstitucionalidad y la derogacién de la ley, sélo
puede ser solicitada por quien se considere lesionado en
su interés directo, personal y legitimo, en este aspecto la
regulacién hondurena sigue los criterios de legitimacion
que se tienen en el sistema uruguayo.

En la interposicién de inconstitucionalidad se tiene
que desarrollar los motivos por lo que denuncia la infrac-
cién de la norma Constitucional, de forma no es posible
darle una interpretacién conforme al bloque de constitu-
cionalidad. La sentencia que declare la inconstitucionali-
dad es de ejecucién inmediata y tiene efectos generales,
por lo que deroga la norma sefialada de inconstitucional.
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El proceso puede iniciar por tres formas distintas,
como ser: via de accién ante la Corte Suprema: por via
de excepcién, que se puede oponer en cualquier proce-
dimiento judicial, antes del momento de la citaciéon para
sentencia; y, como cuestién de oficio, presentada por un
6rgano jurisdiccional en cualquier procedimiento judi-
cial, antes de dictar resolucién. En los dos dltimos casos
el proceso judicial se suspenderd hasta que llegue el mo-
mento de dictar sentencia, en espera de la resolucién de
la Sala de lo Constitucional sobre la inconstitucionalidad.

Una variedad del sistema hondurefio es la garantia
de revisién de sentencia firmes en materia civil y penal,
siendo una prohibicién establecida en el constitucionalis-
mo hondurefio, del que nace un sistema de excepciones
en donde el juez constitucional debe anular o rectificar
el fallo emitido por otro tribunal. Las causas juzgadas en
materia penal pueden ser revisadas en toda época a tfa-
vor de los condenados, a peticién de éstos, de cualquier
persona, del Ministerio Publico o de oficio, por su parte
en materia civil, la garantfa debe ser presentada dentro
de los seis (6) meses contados desde la notificacién de la
situacién que da lugar a la revisién, pudiendo ser parte
del proceso de revisién toda persona agraviada que for-
mé parte del mismo o con derecho a ser llamada a par-
ticipar en él.

4.4 INTERACCION DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
EN EL SISTEMA DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL
DE HONDURAS

La justicia constitucional en Honduras mantiene una re-
laciéon directa con el Derecho internacional de los dere-
chos humanos, basado en que la Constitucién proclama
como ineludible la validez y obligatoria ejecucién de las
sentencias arbitrales y judiciales de caracter internacio-
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nal; asimismo, los tratados internacionales celebrados
por Honduras, una vez que entran en vigor, forman par-
te del derecho interno y tienen prevalencia sobre la Ley;
y como tltimo aspecto central, la misma Ley Sobre Jus-
ticia Constitucional, donde se regula las reglas de apli-
cacién de las garantias, sefiala como regla de interpre-
tacion y aplicacion, que se debe asegurar una eficaz pro-
teccién de los derechos humanos, de conformidad con los
tratados, convenciones y otros instrumentos internacio-
nal sobre derechos humanos vigentes en Honduras, to-
mando en consideracién las interpretaciones que reali-
zan los tribunales internacionales.®*

Si bien la Constitucién de Honduras no reconoce un
caracter supraconstitucional de los tratados internacio-
nales de derechos humanos, la normativa senalada da
una gufa para la armonizacién de los principios y dere-
chos establecidos en la Constitucién y las convenciones
de derechos humanos, proceso que se homologa a través
de la interpretacién conforme que ha generado el con-
trol de convencionalidad.

Partiendo de lo anterior, el sistema de justicia ade-
més de ejercer el control de constitucionalidad, mantie-
ne de igual forma la obligacién de aplicar el control de
convencionalidad, lo que significa que los érganos juris-
diccionales observen los tratados internacionales y la ju-
risprudencia de los érganos internacionales facultados
para interpretarlos.

34 Loépez Murcia, Rafael y Padilla Eveline, Josué. “La Jurisdicciéon
Constitucional en Honduras”. En Von Bogdandy, Armin; Ca-
sal, Jestis Marfa; Antoniazzi, Mariela Morales; y Correa Henao,
Magdalena (eds.). La jurisdiccion constitucional en América Lati-
na. Un enfoque desde el Tus Constitutionale Commune. Bogota: Max
Planck Institute for Comparative Public Lax and Internacional
Law y Universidad Externado de Colombia, 2019. p. 354.

185



LLA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN HONDURAS

El reconocimiento del Control de Convencionalidad
pasa también por la regulacién del articulo 2 de la Con-
vencién Americana Sobre Derechos Humanos (CADH),
ya en la opinién consultiva 14/94 sobre la responsabi-
lidad internacional por expedicién y aplicacién de leyes
violatorias de la CADH, se ha indicado la obligacién de
dictar las medidas que fueran necesarias para hacer efec-
tivos los derechos y libertades reconocidos, comprende
también la de no dictarlas cuando violente derechos fun-
damentales; asimismo la de adecuar la normativa incon-
vencional existente; lo que se complementa con el prin-
cipio general del Derecho internacional, correspondien-
te a que todas las obligaciones deben cumplirse de buena
te, por lo que no se puede argumentar su inobservancia
por normas de derecho interno.

El control de convencionalidad es el mecanismo por
el cual el Estado hondurefio se pone en condiciones de
ampliar y asegurar las condiciones de proteccién eficaz
de los derechos humanos; habiendo sefialado la Sala de
lo Constitucional en distintas resoluciones a partir de la
sentencia SCO-0406-2013, que los jueces internos son
los primeros obligados a verificar la compatibilidad de las
acciones y omisiones de los poderes ptblicos con la Con-
vencién Americana y la jurisprudencia interamericana.

La consecuencia de la aplicaciéon efectiva de la Con-
vencién Americana por parte del Poder Judicial, conlle-
va a que ese tratado no se vea mermado o anulado por la
aplicaciéon de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto
y fin. Por lo que los jueces y juezas hondureiias tienen la
obligacién dentro del marco de su competencia, que dado
el sistema mixto de justicia constitucional, de inaplicar
en el caso concreto las leyes y actos que sean contrario a
la jurisprudencia interamericana; mientras que la Sala de
lo Constitucional, que posee el ejercicio de la jurisdiccién
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constitucional, debe expulsar con efectos generales las
normas que confronten las obligaciones internacionales.

La Sala de lo Constitucional, comenzé a consolidar los
criterios del control de convencionalidad en Honduras al
indicar que el mismo tiene cuatro obligaciones para los
operadores de justicia, que parte de: primero, la interpre-
tacién del derecho es la competencia propia y peculiar de
los tribunales; segundo, que una Constitucién es y debe
ser mirada por los jueces como un Derecho Fundamen-
tal; tercero, que corresponde exclusivamente a los jue-
ces concretar el significado del texto constitucional va-
liéndose de los mecanismos que la ley, la jurisprudencia
y la doctrina le proporcionen; y cuarto, que la Constitu-
cién debe ser preferida frente a una ley secundaria, pues
representa la intencién del poder constituyente sobre la
de los poderes constituidos (Sentencia SCO-0406-2013).

Como consecuencia del reconocimiento anterior, la
Sala de lo Constitucional marcé la forma de aplicar el
control de convencionalidad, tomando que la Corte In-
teramericana ejerce un control concentrado y origina-
rio de convencionalidad, al ser la intérprete tltima de
la Convencién Americana; por lo que esa Sala al ser el
méximo intérprete la Norma Fundamental de Honduras,
que tiene la atribucién de expulsar del ordenamiento ju-
ridico interno la norma contraria a la Constitucién, de
la misma forma, lo debe hacer también cuando las leyes
y actos sean contrarios a la Convencién Americana; por
su parte el resto de jueces nacionales ejercen un control
difuso en el marco de sus competencias, que consiste en
aplicar los criterios convencionales en el caso concreto,
con efectos Unicamente para las partes de la controver-
sia; y, de la misma forma, el resto de autoridades publi-
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cas deben realizar sus competencia acorde a los conve-
nios internacionales.?”

La ruta trazada desde 2013 por la Corte Suprema de
Justicia, y que se ha seguido marcado por otras resolu-
ciones, ha establecido la forma en que se viabiliza la apli-
cacién directa del Derecho internacional como parte del
bloque de constitucionalidad; lo que deja un verdadero
reto, en temas conflictivos como el reconocimiento de la
propiedad comunal de los pueblos indigenas y tribales,
proteccién del medio ambiente sano, reconocimiento de
los derechos sexuales y reproductivos, matrimonio igua-
litario, independencia judicial, aspectos sobre identidad
de género, seguridad social, entre otros temas.

Se concluye que el valor interpretativo que ha indicado
la Sala de lo Constitucional durante los Gltimos 10 anos,
es que el control de convencionalidad establece que los
6rganos jurisdiccionales estd obligado a aplicar la nor-
ma nacional o internacional mas beneficiosa para la per-
sona humana, sin que ello implique de algin modo reco-
nocer mayor jerarquia normativa a los tratados respec-
to a la Constitucién, lo que genera una mayor posibili-
dad del didlogo jurisprudencial con los demads paises de
la regioén, que son suscriptores de la Convencién Ame-
ricana; novedad que permite encontrar respuestas a los
distintos problemas de efectividad de la justicia que en-
frenta a la regién.

35 Mejia Rivera, Joaquin A. y Padilla Eveline, Josué. “El control de
convencionalidad en Honduras. Avances y desafios”. En Mejfa
R., Joaquin; y Becerra Ramirez, José de Jests (Coor.). El con-
trol de convencionalidad en Mézico, Centroamérica y Panamd. Te-
gucigalpa: Editorial Guaymuras, 2016. p. 80.
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1. Antecedente histdrico

El proceso de elaboracién de la Constitucién Politica de
la Republica de Nicaragua vigente, sancionada, rubrica-
da y promulgada el 9 de enero de1987, fue amplio, con-
sultivo, abierto y de gran publicidad.

Esta Constitucién Politica fue elaborada por una
Asamblea Constituyente que surge de las elecciones del
4-de noviembre de 1984, primera eleccién pluripartidista
en la historia independiente de Nicaragua, con participa-
cién de un abierto espectro ideolégico, a saber: Partido
Conservador Demdcrata de Nicaragua, Partido Liberal
Independiente, Partido Popular Social Cristiano, Parti-
do Socialista Nicaragiiense, Partido Comunista de Nica-
ragua, el Movimiento de Accién Popular Marxista-Le-
ninista y el Frente Sandinista de Liberacién Nacional.”

Se cred inicialmente una Comisién Especial Consti-
tucional integrada por representante de los siete parti-
dos politicos con representacion legislativa, que realizé
tres actividades fundamentales: Derecho comparado; la
recepcion oral y escrita de los planteamientos de los par-
tidos politicos existentes en el pafs, de las organizaciones
econémicas, gremiales, religiosas, sindicales, de mujeres
y otras; y la realizaciéon de debates abiertos sobre temas
que debian de ser incluidos en la nueva Constitucion.

De ahi surge el proyecto de Constitucién Politica que
tue presentado al Plenario de la Asamblea Nacional para
su discusién y dictamen respectivo, el cual lo remiti6 a la

3  Castro Rivera Edwin, 2017. Los mecanismos de Democracia
Directa en Nicaragua dentro de la Crisis Democratica Global.
2017. INEJ, Managua, Nicaragua.
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Comisién Especial Dictaminadora Constitucional, de 20
representantes de los diversos partidos politicos.*

Para la amplia consulta se imprimieron 750 mil ejem-
plares del Proyecto de Constitucién, los que fueron dis-
tribuidos en todo el territorio nacional, se organizaron 75
cabildos abiertos constitucionales en los cuales los sec-
tores de la poblacién expresaron su opinién, sugerencia,
aporte y recomendaciones.

Posterior a esta amplia consulta la Comisién Dicta-
minadora de la Asamblea Constituyente, se reunié en se-
si6n permanente durante dos meses, en 1986, para la dis-
cusién del proyecto, tomando en cuenta la informacién
compilada por la Comisién Especial Constitucional, los
resultados de los cabildos abiertos, los dictimenes de la
Corte Suprema de Justicia, del Consejo Supremo Electo-
ral, y elaboré un dictamen que pasé a discusiéon del Ple-
nario de la Asamblea Nacional Constituyente que, a lo
largo de diez semanas, con la participaciéon de los siete
partidos politicos representados, se aprobé el diecinue-
ve de noviembre de 1986 y fue publicada en La Gaceta
Diario Oficial niimero 5 del 9 de enero de 1987, fecha en
que entra en vigencia.

En el informe presentado por el entonces presidente
de la Asamblea Nacional de la Republica de Nicaragua,
Carlos Nunez Téllez, el 09 de enero de 1987, expreso:

“Nos sentimos satisfecho de que la persua-
si6én haya sido el medio utilizado para lograr
el consenso que nos dio los siguientes resul-
tados: 117 de los articulos aprobados con el

4 Castro Rivera y Calderén Marenco. 2007. Derecho Constitu-
cional Nicaragiiense. Managua Nicaragua.
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80 por ciento de los votos, 19 articulos con el
70 por ciento de los votos, y 18 articulos con
el 60 por ciento de los votos de los represen-
tantes presentes’...”

La Constitucién Politica ha sufrido varias reformas
parciales, a saber: la de 1989, 1995, 2000, 2004, 2005,
2014, 2020 y 2021, sin embargo, ha mantenido su esen-
cia constitucional, tanto en su parte dogmadtica, dere-
chos y garantfas, como en su parte orgénica, de organi-
zaciéon del Estado.

2. Naturaleza del Estado y forma de gobierno

Nicaragua, constitucionalmente, es un Estado indepen-
diente, libre, unitario e indivisible, constituida en Estado
Democratico y Social de Derecho, de naturaleza multiét-
nica, pluricultural y multilingtie, los ciudadanos y ciuda-
danas y la familia son elementos protagénicos en la toma
de decision, planificacién y gestioén en los asuntos publi-
cos del Estado. La democracia es directa, participativa y
representativa, reconociendo la existencia del Poder So-
berano, cuyas funciones delegadas, se manifiestan a tra-
vés del Poder Legislativo, Poder Ejecutivo, Poder Judi-
cial, Poder Electoral, y otras instituciones y entes auté-
nomos. Tienen funciones especializadas y separadas, co-
laborando arménicamente entre sf para el cumplimiento
de los intereses del poder soberano.’

5  Castro Rivera y Calderéon Marenco. 2007. Derecho Constitu-
cional Nicaragiiense, p. 74.

6  Constitucién Politica de la Republica de Nicaragua con sus re-
formas incorporadas. La Gaceta ntimero 32 del 18 de febrero
de 2014 Arts. 6,7 y 8.
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Nicaragua es un gobierno presidencialista con un Le-
gislativo unicameral, un Sistema de Justicia presidido por
la Corte Suprema de Justicia con Tribunales de Apelacio-
nes, Juzgados de Distrito en cada cabecera departamen-
tal en materia especializada y Juzgados Locales en cada
uno de los 153 municipios del pafs; un Sistema Electo-
ral presidido por el Consejo Supremo Electoral que ade-
maés de tener la responsabilidad de los sistemas electo-
rales por voto directo y secreto de la poblacién, realizan
los plebiscitos y referéndum requeridos, lo Contencio-
so en materia electoral, la supervisién de la actuacion de
los partidos politicos, y la identificacién ciudadana; di-
versos érganos de control tales como la Contraloria Ge-
neral de la Republica, la Procuradurfa para la Defensa
de los Derechos Humanos, la Super Intendencia de Ban-
cos y Otras Instituciones Financieras, entre otras; todos
ellos funcionan de forma auténoma trabajando armonio-
sa y coordinadamente.

El ejercicio del gobierno esta limitado por la sobera-
nia que radica en el pueblo” y debe estar concebido para

7 Articulo 2. La soberanfa nacional reside en el pueblo y la ejerce
a través de instrumentos democraticos decidiendo y participan-
do libremente en la construccién y perfeccionamiento del siste-
ma econémico, politico, cultural y social, de la nacién. El poder
soberano lo ejerce el pueblo por medio de sus representantes
libremente elegidos por sufragio universal, igual, directo y se-
creto, sin que ninguna otra persona o reunién de personas pue-
da arrogarse esta representacién. También lo puede ejercer de
forma directa a través del referéndum y el plebiscito. Asimismo,
podri ejercerlo a través de otros mecanismos directos, como los
presupuestos participativos, las iniciativas ciudadanas, las Con-
sejos territoriales, las asambleas territoriales y comunales de
los pueblos originarios y afrodescendiente, los Consejos secto-
riales, y otros procedimientos que se establezcan en la presente
Constitucién y las leyes.

197



LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL DE NICARAGUA

el desarrollo, progreso y crecimiento de los habitantes.
Por ello, la Constitucién considera nulo los actos del po-
der publico violatorios de los derechos que ella garan-
tiza, seflalando inclusive la responsabilidad de las insti-
tuciones del Estado por los dafios y perjuicios causados
por funcionarios ptblicos en el ejercicio de sus cargos o
funcién® y, sobre todo, cuando los actos de poder de cada
una de las funciones del Estado se originan de una situa-
cién divorciada del orden constitucional.

Hay que destacar que el sistema constitucional, por sf
mismo, no garantiza que el poder actte sin violentar los
principios de legalidad y de la libertad como garantias
juridicas. Por el contrario, en su actividad, puede produ-
cirse —y de hecho se producen— actos de violencia, pues
el gobierno se inmiscuye en la cotidianidad de la vida de
las personas. El poder, justamente por serlo, puede actuar
con violencia o abuso en el uso de las facultades discre-
cionales de las cuales tiene que gozar para cumplir con
su cometido de procurar el bienestar publico. Igualmen-
te puede ser violento en la aplicacién de su poder nor-
mativo, ampardndose en su pura formalidad y, con mas
razén, en el ejercicio de las prerrogativas de la adminis-
tracién en el desarrollo de su actividad ordinaria. Por
esta razon, aqui aparece la idea de someter a los gober-
nantes al imperio de la ley y de dotar a la persona de los
instrumentos que le permitan exigirle que justifique su
manera de actuar ante el derecho. La base axiolégica de
este sometimiento, lo establece la Constitucién Politica
de la Republica de Nicaragua sobre los principios de “li-

8  Articulo 131. Los funcionarios ptblicos, responden ante el pue-
blo por el correcto desemperfio de sus funciones y deben infor-
marle de su trabajo y actividades oficiales. Deben atender y es-
cuchar sus problemas y procurar resolverlos. La funcién puabli-
ca se debe ejercer a favor de los intereses del pueblo (...).
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bertad, justicia y el respeto a la dignidad de la persona
humana”, entre otros.’

Las actuaciones del gobierno no pueden ser reductos
de impunidad. Por eso, deben ser susceptibles de enjui-
cilamiento por cualquiera que resulte afectado por ellas.
La Constitucién prevé en este sentido un sistema de pro-
teccion jurisdiccional de los derechos y garantias, basa-
dos en el principio de la nulidad de los actos del poder
publico que violen o menoscaben esos derechos con base
en una justicia constitucional; también sus actuaciones
diarias que no estén conforme a procedimientos legales
previamente establecidos son sujetos de demanda en la
jurisdiccién contencioso-administrativa,'” donde se debe
examinar la legalidad ordinaria demandada de tipo gene-
ral o de tipo particular por los administrados en contra
de todos los actos, resoluciones, disposiciones generales,
omisiones o simple vias de hecho de la Administracién

9  Articulo 5. Son principios de la nacién nicaragiiense, la liber-
tad, la justicia, el respeto a la dignidad de la persona humana,
el pluralismo politico y social, el reconocimiento a los pueblos
originarios y afrodescendiente de su propia identidad dentro de
un Estado unitario e indivisible, el reconocimiento a las distin-
tas formas de propiedad, la libre cooperacién internacional, el
respeto a la libre autodeterminacién de los pueblos, los valores
cristianos, los ideales socialistas, las practicas solidarias, y los
valores e ideales de la cultura e identidad nicaragiiense (...).

10 Articulo 160. (...) Se crea la Jurisdiccién de lo Contencioso-
Administrativa para examinar la legalidad ordinaria en las de-
mandas de tipo general o de tipo particular que presenten los
administrados en contra de todos los actos, resoluciones, dis-
posiciones generales, omisiones o simple vias de hecho de la
Administracién Publica. La Jurisdiccién de lo Contencioso-Ad-
ministrativa corresponde a las instancias judiciales que deter-
mine la ley y en dltima instancia a la Sala de lo Contencioso-
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia.
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publica. Uno de los presupuestos para que el poder esté
bajo control es la existencia de un Estado de Derecho y
el acceso a la justicia y ademds, pronta y oportuna.

3. El control de convencionalidad y la jerarquia
interna de los instrumentos internacionales
para la proteccion de los Derechos humanos

Se conceptiia como justicia constitucional, al control ju-
risdiccional de la Constitucion, es decir la proteccién de
la Constitucién en sede jurisdiccional. En este sentido, la
Justicia constitucional es el conjunto de normas objetivas,
de 6rganos, de mecanismos y de procedimientos que bus-
can como asegurar los contenidos de una Constitucién
Politica para hacer prevalecer su supremacia normativa,
es decir mantener y preservar el Principio de Suprema-
cfa Constitucional.

El Estado de Derecho liberal e individual, que cum-
pli6é sumisién histérica, ha dado lugar al surgimiento del
Estado de Derecho Democratico y de cardcter social que,
desde otro punto de vista, algunos doctrinarios lo clasi-
fican como “Estado de Justicia”, en la medida en que ha
instituido un sistema adecuado para lograr la efectividad
de las normas supremas en los cuales se han consagrado
los ideales del nuevo Derecho contemporéneo, el Estado
de Derecho constitucional y convencional.''

Justicia constitucional se entiende como el sistema de
control judicial de las leyes propio del Estado de Derecho,

11 Fix-Zamudio, Héctor. “La Justicia Constitucional en América
Latina” en Libro El Constitucionalismo en las Postrimerias del
Siglo XX. Universidad Nacional Auténoma de México. Méxi-
co D.F. 1989. pp. 89-108. Recuperado de: https://archivos.ju-
ridicas.unam.mx/www/bjv/libros/2/703/3.pdf
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que tiene sus fundamentos en la concepcién de la Cons-
titucién Politica, como norma juridica primaria y funda-
mental mediante la cual se verifica el irrestricto respeto
de las normas juridicas a la Constitucién; no se concibe
un Estado sin Derecho, sin orden juridico, sin sistema de
legalidad, que tiene en su ctspide de sistema normativo
a la Constitucién como norma suprema, de donde se de-
rivan todas las otra normas que forman parte del siste-
ma juridico. Por ello afirmamos que la Constitucién es
norma creadora de normas.

El ordenamiento juridico de todo Estado moderno
se sustenta bajo ciertas reglas sustanciales denomina-
das principios, destacdndose el Principio de Supremacia
Constitucional. Es determinante en ello el principio de
legalidad que determina la sujecién del Estado de Dere-
cho, de los gobernantes, y los gobernados a las leyes dic-
tada por los 6rganos parlamentarios, quien actiia como
delegatario de la soberanfa popular que radica en el pue-
blo (el soberano), y el principio de jerarquia normativa
que constituye la visién piramidal respetuosa del orde-
namiento juridico.'?

Se entiende que la Constitucién Politica constituye un
principio donde se expresa juridicamente el equilibrio de
las fuerzas politicas en cualquier circunstancia, siendo la
norma que regula la elaboracién de las leyes, de las nor-
mas generales en ejecucién que determinan la actividad
de los 6rganos estatales, ya sean tribunales judiciales o
autoridades administrativas.'’

12 Garcia Toma, Victor. Teorfa del Estado y Derecho Constitu-
cional. Editorial Adrus S.R.L. Arequipa, Pert. 2010. p. 162.

13 Hans, Kelsen. “La Garantfa Jurisdiccional de la Constitucién”
en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional. N° 15,
enero-diciembre, 2011. pp. 249-300. Pdgina 259. Recuperado
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En la misma linea de pensamiento Garcia Palacios,
refiere que la Supremacia Constitucional viene dada por
aspectos formales y por aspectos materiales, siendo la
fuente primaria de creacién y aplicacién del Derecho, es
decir el sistema primario de fuentes; se encarga de reco-
nocer derechos y establecer mecanismos de proteccién de
los mismos; organiza los érganos de gobierno delegados
por el poder popular limitando el ejercicio de su actua-
cion, por ello también se le conoce como norma limite,'*
y crea en su propio contenido los mecanismo de control
y defensa para hacer efectivo estos limites; asimismo se
establece en la Constitucién los mecanismos y recursos
para que prevalezca y se defienda el Principio de Supre-
macia Constitucional.

Se entiende que los términos de control y defensa de
la Constitucién abarcan dos aspectos diversos: el primero
lo podemos entender como de proteccién de la Ley Su-
prema, que se ocupa del estudio de los instrumentos que
se emplean para la conservacién del orden fundamental
procurando un equilibrio entre los diferentes 6rganos de
gobierno que interacttian entre si, a las cuales lo pode-
mos referirlos como los aspectos fisiolégicos del propio
orden constitucional,'’ a la par de ello han surgido ins-
trumentos procesales que se utilizan cuando son inefi-
cientes los primeros en el mantenimiento de los limites
de los 6rganos de gobierno y de la Supremacia Constitu-

de: http://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revistasele
ctronicas?’IDR=8&IDN=1279&IDA=36205

14 Garcia Palacios, Omar A. Manual de Derecho Constitucional.
Asamblea Nacional. Managua, 2015, p. 16.

15 Quiroga, Anfbal. “La Justicia Constitucional” en Revista PUCP.
Revista de la Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Ca-
télica del Pert. N° 41. 1987. pp. 823-351.
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cional, y es lo que denominarfamos defensa de la Cons-
titucién, que también graficamente lo podemos agrupar
bajo el concepto de “instrumentos terapéuticos” para co-
rregir desérdenes “patolégicos” de la Carta fundamental.

La Constitucién como expresa Hernandez Valle,'®
debe ser vista como un modo de ordenamiento de la vida
social donde se establecen las relaciones entre gobernan-
tes y gobernados y el sometimiento de ambos al imperio
de la ley. Conviene sefalar que un Estado Constitucio-
nal se sustenta en el principio juridico de la democracia
y en el principio juridico de la Supremacia Constitucio-
nal, el cual tiene pleno sustento y reconocimiento en la
eficacia jurisdiccional de las garantias constitucionales
a través del proceso jurisdiccional configurado con ple-
na autonomia.

El proceso garante de la Supremacia Constitucional
sustenta toda su eficacia en torno a la unidad y el entra-
mado normativo de un sistema judicial, y para que ella
sea efectiva debe ir acompanada de mecanismos judicia-
les establecidos en la misma Constitucién, puesto que al
carecer de ellos perderfa su eficacia y su garantia de nor-
ma aplicable la Constitucién Politica.

La crisis del constitucionalismo clasico condujo al
planteamiento de la nocién de un Estado que interven-
ga, transforméndose asf en un Estado Social de Derecho,
invencién politica de Hermann Heller (1932) y econé-
mica de John Maynard Keynes (1929). Dicha crisis, ade-
més, llevo a la idea del respeto de un orden juridico que

16 Hernandez, Rubén. “El Poder Constituyente Derivado y los Li-
mites Juridicos del Poder de Reforma Constitucional” en Re-
vista Espanola de Derecho Constitucional, Centro de Estudios
Constitucionales. N° 87. 1993, pp. 14:3-158.
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estd basado en una jerarquia normativa,'” propuesta por
Hans Kelsen, en forma de piramide donde la Constitucién
estd en la cuspide, por encima de cualquier otra norma.

La misma va a estar encabezada por la Constitucién
Politica, seguida de: las leyes (sean éstas constituciona-
les u ordinarias), reglamentos, decretos, ordenanzas, cir-
culares, etcétera.

a) La Constitucién Politica: la Constitucién Politica es
concebida como el documento base en donde se encuen-
tran concebidos los derechos y garantias ciudadanas, asi
como la organizacién del Estado. Es la partida de naci-
miento de todo pais y el resultado, como dirfa el polité-
logo alemén Ferdenaid Lasalle, de la lucha politica y ju-
ridica de todos los factores reales de poder. Ademads, la
Constitucién Politica posee dos caracteristicas bésicas:
Norma Normarum y lex suprema o lex fundamental. Es
Norma Normarum, porque va a hacer la fuente de origen
de todo el ordenamiento juridico interno, y por lo tan-
to, s toda norma nace de la propia Constitucién Politi-
ca, éstas no pueden estar por encima de ella (lex supre-
ma/ fundamental) por el cardcter de superlegalidad que
posee (arto. 182 Cn).

Aqui hay que hacer mencién del Poder Constituyente
y al Poder Constituido.

El Poder Constituyente, hace alusiéon al concepto de
soberania, que significa encima de, y que va a residir en
la época de la monarquia absoluta en el Rey pero que al
darse las revoluciones liberales de finales de siglo XVIII
ese concepto pasa al pueblo ejercida por sus representan-

17 Véase sentencia no. 2/2008, Corte Suprema de Justicia de Ni-
caragua, de diez de enero.
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tes; concepcién que van a tener la mayoria de los pafses
europeos. Dicha concepcién va a cambiar para los paises
americanos, que, si bien es cierto, el concepto de sobera-
nia radica en el pueblo y es ejercida por los representan-
tes; ésta es depositada en la Constitucién Politica, que
sirve a la vez como limite al gobernante, y que va dirigi-
do a producir poderes constituidos (Poderes del Estado).

b) Las leyes: la ley es una norma juridica de caracter
obligatorio, general, abstracto y de cara al futuro que re-
gula la convivencia pacifica minima de una comunidad.
Es ahf donde se establece la voluntad general de la po-
blacién, ya que es aprobada solamente por la Asamblea
Nacional, institucién que goza de ese mandato popular
(arto. 188 inc. 1 Cn).

Las leyes pueden ser de rango constitucional, organi-
co y ordinario. Las de rango constitucional son aquellas
que son asi determinadas por la propia Constituciéon y
para que sean reformadas necesitan los mismos procedi-
mientos de una reforma constitucional con excepcién de
las dos legislaturas,'® y por tanto de carcter superior a
las ordinarias. En Nicaragua tenemos entre este tipo de
leyes a la Ley de Justicia Constitucional, de Emergencia
y Electoral. También la misma Constitucién determina
dos leyes que sin ser Constitucionales requieren de una
votacién especial, ellas son: el Estatuto Fundamental
de Autonomia que requiere mayoria calificada del 60%
del total de los diputados de la Asamblea Nacional, y la
Ley de Municipios que requiere de la mayorfa absoluta
del total de diputados de la Asamblea Nacional. Las le-
yes ordinarias, son aquellas que siguen el proceso nor-

18 Véase articulo 195 de la Constitucién Politica.
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mal de formacién de ley que la propia Constitucién Po-
litica establece.'’

En el periodo entre el 19 de julio de 1979, triunfo de
la Revolucién Popular Sandinista y establecimiento del
Gobierno de Reconstruccién Nacional, hasta enero 1987
que se promulga la Constitucién Politica actual, existie-
ron los Decretos del Ejecutivo con fuerza de ley deno-
minados decretos ley.

En Nicaragua antes de las reformas constitucionales
del afio de 1995, se aplicaba un tipo de leyes que actual-
mente no existen constitucionalmente y que eran cono-
cidas como: leyes delegadas, las cuales eran aquellas apro-
badas por el Poder Ejecutivo en los periodos de receso
de la Asamblea Nacional.

Actualmente es facultad exclusiva de la Asamblea Na-
cional elaborar y aprobar las leyes y decretos legislativos,
as{ como reformar y derogar los existentes.*

c) Decretos Ejecutivos en materia administrativa: los
decretos ejecutivos en materia administrativa son normas
juridicas obligatorias, generales, abstractas y de cara al
futuro de cardcter inferior a la ley y al reglamento, pero
que se van a dictar por el Poder Ejecutivo en materia en
que entre en juego la relacién administracién publica y
los administrados (arto. 150.4 Cn).

d) Reglamentos: los reglamentos son normas juridicas
con iguales caracteristicas que le ley, con la diferencia en
que el 6érgano que los va a emitir no es la Asamblea Na-
cional sino el Poder Ejecutivo, en especial el Presiden-

19 Véase articulos 140, 141, 142 y 143 de la Constitucién Politica.

20 Véase articulo 188 numeral 1 de la Constitucion Politica.

206



EDWIN CASTRO RIVERA / SERGIO J. CUAREZMA TERAN

te de la Republica. El articulo 141 Constitucional asi lo
expresa: ... “las leyes serdn reglamentadas cuando ellas
expresamente asf lo determinen. La Junta Directiva de
la Asamblea Nacional encomendara la reglamentacién
de las leyes a la Comisién respectiva para su aprobacién
en el Plenario, cuando el presidente de la Republica no
lo hiciere en el plazo establecido” ... Dicho plazo esta de-
terminado en el articulo 150 numeral 10 de la Constitu-
cién Politica que establece como atribuciones del presi-
dente de la Republica: “Reglamentar las leyes que lo re-
quieran, en plazo no mayor de 60 dfas.”

Los reglamentos estan vinculados a una ley determi-
nada para complementarla en su aplicacién cuando asf
lo establezca en ella misma.

e) Resoluciones Ministeriales: pueden ser de tipo nor-
mativas o acuerdos ministeriales emitidas por el Minis-
terio correspondiente segln la materia, con cardcter in-
terior a la leyes y reglamentos, pero previamente esta-
blecidas en normas legales superiores, pueden ser de ca-
racter territorial o de ambito especifico segtin la materia,
para grupos interesados segin la materia o resoluciones
de caracter individual que pueda tener efectos a terceros.

f) Ordenanzas Municipales y Bandos: las ordenanzas
municipales y los bandos son normas juridicas que van a
emitirse para los municipios y, por lo tanto, van a regirlos
en base a la Ley de Municipios y los diferentes planes de
arbitrios. La diferencia entre ambos es que las ordenan-
zas municipales son aprobadas por el Concejo Munici-
pal en Pleno, y los bandos en cambio, ademas de ser de
rango inferior a las ordenanzas municipales, van a hacer
emitidas por el alcalde.

g) Circulares y memorando: son normas dictadas den-
tro de una institucién para regular la actividad del per-
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sonal que la conforman. Son de rango inferior a las de-
més normas juridicas antes mencionadas.

El modelo de control de constitucionalidad de la nor-
ma juridica adoptado en Nicaragua responde en parte al
modelo de control concentrado en lo que respecta al Re-
curso por Inconstitucionalidad, ya que el tinico érgano
encargado de conocer y resolver este recurso como me-
canismo de control constitucional es la Corte Suprema
de Justicia. En este sentido, el Pleno de la Corte Supre-
ma de Justicia decide sobre la constitucionalidad de las
leyes, decretos, reglamentos que se opongan a lo pres-
crito en la Constitucién, el resto de los Tribunales no
pueden, por tanto, pronunciarse sobre la constituciona-

lidad de las leyes.

El Control de Inconstitucionalidad en Caso Concre-
to como mecanismo incidental podra alegarse por cual-
quiera de las partes, en un proceso jurisdiccional o por
la autoridad judicial que estd conociéndolo en cualquier
etapa de un proceso y, resolvera el érgano judicial que
esté ventilando el caso sobre la norma juridica que se le
pretenda aplicar.*! Esto responde a un modelo de con-
trol constitucional difuso, ya que varios érganos pueden
decidir sobre la inconstitucionalidad de una norma legal.

Por lo planteado, la modalidad vigente de modelo
constitucional de Nicaragua es mixta,”* control concen-

21 Articulos 75, 76 y 77 de la Ley n°983, Ley de Justicia Consti-
tucional, publicada en La Gaceta Diario Oficial n°247 del 20
de diciembre del 2018.

22 Véase Sentencia de Corte Plena N°48 del 01 de julio de 2055,
de las ocho de la manana que en su parte conducente dice: “De
tal forma que, nuestro ordenamiento juridico no es ajeno a di-
cho sistemas, y con toda seguridad podemos confirmar que se
configura como un Sistema de Control Constitucional Mixto,
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trado en el caso de los recursos por inconstitucionalidad
de lanorma y difuso procedimiento incidental del control
de constitucionalidad en caso concreto; siendo que en el
primero se tiene hasta un maximo de 60 dfas después de
entrada en vigencia de la norma para interponer el re-
curso, mientras que, en el segundo, se interpone cuando
se dé la litis del caso concreto.

Los demds recursos contemplados en la Ley de Justi-
cia Constitucional para la defensa integral de la Supre-
macfa Constitucional de nuestra Constitucién Politica
tales como inconstitucionalidad caso concreto, recurso
de amparo, recurso de habeas data, recurso de exhibicién
personal y la solucién de conflictos entre érganos de go-
bierno tanto nacionales como locales, son resueltos por
un solo érgano jurisdiccional por lo que se consideran
como mecanismos de control concentrado; no confundir-
lo con posibles recursos de revisién, reposicién o apela-
cién de dichas resoluciones.

En la Ley de Justicia Constitucional también se con-
templa un sistema de control constitucional a través de
los recursos que se interponen para defender los dere-
chos constitucionales que hayan sido violados o estén en
peligro de serlo, a saber: el Recurso de Amparo, el Re-
curso de Exhibicién Personal y Recurso de Habeas Da-
ta.”” Estos recursos son resueltos por la Sala Constitu-
cional de la Corte Suprema de Justicia y son los procedi-
mientos constitucionales mas utilizados por la poblacién.

Las disposiciones, actos o resoluciones, acciéon u omi-
sién de cualquier funcionario, autoridad o agente de es-

donde coexisten el control concentrado o directo y el control
difuso o indirecto.”

23 Véase articulo 45 Constitucién vigente.
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tos que viole o trate de violar los derechos y garantias
consagrados en la Constitucién Politica, pueden ser ob-
jeto del recurso de amparo que tiene como finalidad sal-
vaguardar los derechos constitucionales de los nicara-
glienses, es decir, su objeto es mantener y restablecer la
vigencia y efectividad de las normas constitucionales re-
terentes a los derechos y garantfas.

También se establece el Recurso de Exhibicién Per-
sonal, en contra de cualquier accién, omisién o amenaza
de autoridad competente que vulneren o pretendan vul-
nerar los derechos individuales de libertad, integridad fi-
sica, seguridad y derechos conexos que se relacionen con
la libertad individual. Este recurso es tutelado y resuel-
to en ultima instancia por la Sala de los Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia contra toda detencién
ilegal o amenaza de la misma que pueda sufrir cualquier
persona en el territorio nacional.

El recurso de Habeas Data, lo establece la Constitu-
cién Politica de Nicaragua en sus articulos 45 y 190 y
se desarrolla en la Ley de Justicia Constitucional. Tiene
por objeto la proteccién de los Derechos Humanos cons-
titucionales, vinculados con la honra y reputacién de las
personas, asf como de la autodeterminacién informativa
de las mismas.

Los recursos, incidencias y procedimientos constitu-
cionales referentes al Control de Constitucionalidad de
normas y a los Conflictos de Competencia y Constitucio-
nalidad entre ()rganos Centrales de Gobierno (Poderes
del Estado) y, entre los ()rganos Centrales y los Orga—
nos Locales (Gobierno Regional o Gobierno Municipal),
son potestad resolutiva del Pleno de la Corte Suprema
de Justicia; mientras tanto la resolucién de recursos de
Proteccién de Derechos y Garantfas Constitucionales es
tacultad de la Sala Constitucional de la Corte Suprema
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de Justicia. Por lo expresado anteriormente afirmamos
que en Nicaragua se establece un sistema dual en la jus-
ticia constitucional.

El modelo nicaragiiense de justicia constitucional
contempla tanto el control abstracto como el concreto.

El control abstracto se realiza a través del llamado
“Recurso por Inconstitucionalidad” y del “Recurso de
Inconstitucionalidad por omisién”** mediante el cual se
persigue que la Corte Suprema en Pleno se pronuncie so-
bre la compatibilidad de cualquier norma o instrumento
juridico de rango inferior a la Constitucién con lo pres-
crito en ella. Tal procedimiento puede iniciarse por los
legitimados para ello, segtin la Constitucién y las leyes,
frente a normas con rango de ley que hayan entrado en
vigencia, independientemente de que haya sido o no apli-
cadas en concreto. Con la interposicién de este recurso,
lo que se persigue es que la Corte Suprema de Justicia
se pronuncie sobre la constitucionalidad de la norma ju-
ridica en abstracto. Es el texto de la ley lo que se some-
te a consideracién de la Corte Suprema, incluso antes de
que haya sido objeto de aplicacién efectiva.

Este procedimiento de control abstracto, que es un
procedimiento del control concentrado del recurso por
inconstitucionalidad de la norma, presenta el inconve-
niente de que su interposicién esta restringida a un pla-
zo maximo de 60 dfas después de entrar en vigencia la
norma juridica que se esta cuestionando. Cabe, pues, que
una norma quede vigente, en virtud del transcurso del

24 Capitulo II y Capitulo IV del Titulo III “Control de Constitu-
cionalidad de Normas” de la Ley n° 983 Ley de Justicia Cons-
titucional.
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plazo para su impugnacién, pese a que, después, muestre
consecuencias evidentemente inconstitucionales.

El procedimiento de control concreto, que es un con-
trol difuso, estd regulado en el Capitulo III del Titulo III,
de la Ley de Justicia Constitucional, que se materializa
a través de un mecanismo incidental de control de la in-
constitucionalidad de la norma aplicada en caso judicial
concreto, reglamentado del articulo 75 al 78 de la refe-
rida Ley. Este procedimiento puede ser promovido por
cualquiera de las partes en el proceso judicial concreto o
mismo por la autoridad judicial que lo esta conociendo.

De resultar cierta la inconstitucionalidad, la autori-
dad judicial correspondiente declarara la inaplicabilidad
de la norma juridica invocada por inconstitucionalidad,
al no existir norma juridica que pueda aplicarse a un he-
cho que se alega antijuridico, no existe delito y, por tan-
to, el juicio queda cerrado, partiendo del principio de le-
galidad de que, si no existe norma previa prohibitiva de
una actuacién, no puede existir acusacién judicial alguna.

En estas resoluciones de inconstitucionalidad en ca-
sos concretos, la autoridad judicial que la determinase
tiene la obligacién de elevarlo al Pleno de la Corte Su-
prema de Justicia para el andlisis de la fundamentacién
que conllevé a determinar la inconstitucionalidad. Si el
Pleno de la Corte Suprema de Justicia ratifica la incons-
titucionalidad de la norma, deberd publicitarlo para que
surja efecto erga omnes en igual sentido como que fuese
un recurso por inconstitucionalidad, y, por tanto, se de-
clara la inaplicabilidad de la norma juridica.

En el caso de los recursos para proteger los derechos
constitucionales, estamos, generalmente, ante un caso de
control constitucional concreto porque se recurre contra
toda disposicién, acto o resolucién y en general, en contra
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de toda accién u omisién de cualquier funcionario, auto-
ridad o agente de éstos que viole o trate de violar dere-
chos y garantfas consagrados en la Constitucién Politica.

En el ordenamiento juridico nicaragiiense vigente no
existe control previo constitucional, ya que el recurso por
inconstitucionalidad de la ley sélo puede interponerse
por un ciudadano en un plazo no mayor de sesenta dias
después de entrada en vigencia la norma recurrida, aun-
que no haya tenido en este tiempo efecto préctico algu-
no, pero es un control claramente a posteriori.

Tampoco existe control previo a través de un Recur-
so de Amparo por amenaza, en el proceso de formacién
de ley, ya que el numeral 6 del articulo 52 de la Ley de
Justicia Constitucional, que establece las improcedencias
del Amparo determina que no cabe el Recurso de Ampa-
ro “contra los actos del proceso de formacién de ley en
sus fases, desde la introduccién correspondiente iniciativa
hasta la publicacién del texto definitivo”. Esto significa
que sélo puede existir recurso cuando la norma juridica
ya posee accion efectiva, es decir a posteriori.

Enla Ley de Justicia Constitucional se establece la pro-
tecciéon de los derechos y garantias constitucionales a tra-
vés de los Recursos de Exhibicién Personal, Habeas Data
y de Amparo; que serdn resueltos en tltima instancia por
la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.

También se contempla el Control de Constituciona-
lidad de normas juridicas establecidos en el Recurso por
Inconstitucionalidad y el Recurso de Inconstituciona-
lidad por Omisién, en ambos recursos el Organo com-
petente es el Pleno de la Corte Suprema de Justicia; el
mecanismo incidental de Control de la Constitucionali-
dad en caso concreto, que analiza la constitucionalidad
de la norma aplicada en cualquier caso judicial estable-
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cido, siendo el 6rgano competente el que tramita el pro-
ceso determinado.

La Ley analiza y resuelve los conflictos de competen-
cia y constitucionalidad entre los érganos nacionales del
Estado, asf como entre los 6rganos del Gobierno Central
y los Gobiernos Locales, sean éstos los Gobiernos Re-
gionales de la Costa Caribe o los Gobiernos Municipales.

En relacion con el control de convencionalidad tene-
mos a bien expresar que la Constitucién Politica vigente
establece que ella es la Carta Fundamental de la Republi-
ca y las demas leyes le estan subordinadas; y no tendran
valor alguno las leyes, tratados, decretos, reglamentos,
6rdenes o disposiciones que se le opongan o alteren sus
disposiciones constitucionales.

La misma Constitucién Politica establece el recurso
por inconstitucionalidad contra toda ley, decreto o re-
glamento que se oponga a lo prescrito en ella, el cual
podra ser interpuesto por cualquier ciudadano. Estable-
ciéndose de esta manera, el control de constitucionali-
dad concentrado.

Al comparar ambos articulos constitucionales, aparen-
ta no establecerse el mecanismo de control constitucional
para los tratados, érdenes o disposiciones que se opongan
o alteren las normas constitucionales, sin embargo, se-
gun nuestro criterio, en un correcto analisis axiolégico,
dichas normas juridicas estdn sujetas al recurso por in-
constitucionalidad como control de su violacién o no alas
normas constitucionales y, por ende, su vigencia, a como
lo establece el articulo 182 Cn. Existe jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia sobre Instrumentos Inter-
nacionales que son sometidos al Control Constitucional.
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La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, en sentencia No. 131/2001, de siete de agosto,
expresa, respecto a que si los tratados o convenciones
de Derechos humanos tienen o no caracter supralegal o
constitucional, que

“otra de las afirmaciones es que la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos,
conocida como Pacto de San José, es Ley
Constitucional, lo cual también es inexacto,
pues en ninguna parte de nuestra Constitu-
cién se le da caracter de norma Constitucio-
nal a los Tratados o Convenciones Interna-
cionales; lo que establece el articulo 46 Cn.,
es que en el territorio nacional, toda perso-
na goza de la plena vigencia de los derechos
consignados en los instrumentos que se men-
cionan en dicho articulo, entre los cuales se
encuentran el Pacto de San José, pero no se
establece que dichas declaraciones, pactos o
convenciones sean leyes constitucionales, las
cuales deben estar plenamente instituidas en
el articulo 184 Cn., y son: la Ley Electoral,
la Ley de Emergencia y la Ley de Amparo”.

Esta Gltima ley hoy sustituida por la Ley de Justicia
Constitucional, en su articulo 2.1 expresamente sefia-
la que los Tribunales de Justicia observaran siempre el
principio de que la Constitucién Politica prevalece sobre
cualquier Ley o Tratado Internacional, lo que reafirma
el ya reiterado criterio de este Supremo Tribunal en re-
lacién con lo expuesto.

Sin embargo, la Sala Constitucional recientemente va-
ri6 su razonamiento: en las Sentencias No. 57/2010, 2 de
marzo y sentencia No. 78/2010, 10 de marzo, reconoce
que los tratados y convenciones a que se refiere el arti-
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culo 46 y 71, parrafo segundo, de la Constituciéon Politi-
ca tienen rango supralegal o constitucional.

En la primera sentencia expresa que:

“El articulo 46 de la Constitucién Politica de
la Republica reconoce la plena vigencia e in-
tegra en la misma el contenido de los ins-
trumentos internacionales de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos; en la
Declaracién Americana de Derechos y Debe-
res del Hombre; en el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
y en el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos de la Organizacién de las Na-
ciones Unidas; y en la Convencién America-
na de Derechos Humanos de la Organizacién
de Estados Americanos, otorgéndoles rango
y reconocimiento constitucional, es decir, es-
tos instrumentos los integra con caracter de
normas constitucionales frente a las demas
normas juridicas de nuestro ordenamiento ju-
ridico, con la finalidad de promover la tutela
efectiva de los derechos humanos y derechos
tundamentales de las personas, con la finali-
dad de que el Estado y poderes instituciona-
les los observen, apliquen, cumplan y respe-
ten en el ambito de la actividad de la admi-
nistracién de justicia y de la administracién
publica en general.”

La segunda sentencia, reafirma el rango, reconoci-
miento y cardcter constitucional de los Instrumentos
Internacionales de Derechos Humanos indicados en el
articulo 46 y ademds, agrega el articulo 71, segundo pa-
rrafo, de la Constitucién Politica. Esta sentencia expresa:
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“La voluntad del Estado de Nicaragua de
haber integrados estos principios y normas
de Derecho internacional en materia de de-
rechos humanos en la Constitucién Politica,
demuestra su voluntad inequivoca de consi-
derar a la persona como eje o valor funda-
mental de su Estado Democratico y Social
de Derecho y, como consecuencia de lo ante-
rior, tiene la finalidad de promover la tutela
efectiva y real de los derechos humanos y los
derechos fundamentales de la persona, para
que el Estado, los poderes del Estado y todas
sus instituciones, sin perjuicio de su nivel y
naturaleza, los observen, apliquen, cumplan
y respeten en el ambito de sus respectiva ac-
tividad, sea ésta de administracion de justi-
cia, administracién publica, electoral o de la
administracién de las regiones auténomas de
la Costa Atlantica del pafs.”

Todo hace indicar, conforme a esta jurisprudencia, que
los tnicos tratados que son sometidos al Control Cons-
titucional, a pesar de la omisién sefialada en la Constitu-
cién Politica, son los que estan fuera del supuesto cons-
titucional del art. 46 y 71 de la Norma Fundamental.

Por tanto, las normas susceptibles de revisién por la
Corte Suprema de Justicia en cuanto a su adecuacién a
la Constitucién son muy amplias. Ello incluye tanto nor-
mas legales —gubernamentales y parlamentarias— como
disposiciones reglamentarias, decretos (ejecutivos en ma-
teria administrativa), municipales (bandos y ordenanzas
municipales) y tratados internacionales.

Los tratados o acuerdos internacionales a los que la
Asamblea Nacional haya prestado su aprobacién podran
ser sometidos a revision ante la Corte Suprema de Justicia
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mediante el recurso de inconstitucionalidad para que ésta
se pronuncie sobre su concordancia con los mandatos cons-
titucionales. En todo caso, los Tribunales de justicia debe-
ran observar siempre el principio de que la Constitucién
prevalece sobre cualquier Ley o Tratado Internacional.
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Bibliografia.

1. Introduccion

La evolucién histérica, organizacién y funcionamiento
de la justicia constitucional en Panama4, ha sido objeto
de mudltiples trabajos de importantes autores naciona-
les y extranjeros que han descrito en sus estudios datos
relevantes de la misma y han explicado ampliamente lo
que a partir de la Constitucion, el Cédigo Judicial son sus
principales contornos.

En el presente trabajo haremos un ajustado recuento
de esos aspectos, adicionando algunos tépicos que en los
Gltimos afios han marcado el rumbo de la justicia consti-
tucional panamena, destacando el impacto de las decisio-
nes de la Corte Suprema de Justicia en el fortalecimiento
de la democracia y el Estado de Derecho, el modo como
se enfrenta a los retos del control de convencionalidad
y puntualizando a la vez algunos de los desatios que —
en nuestra opinién— debe enfrentar en el futuro cercano.

2. La justicia constitucional del pais

2.1. EVOLUCION HISTORICA

La evolucién constitucional panamena en nuestra vida
republicana inicia con la Constitucién de 1904, la cual ri-
216 durante 37 afos, en los cuales sufri6 diversas refor-
mas. Posteriormente, en el afio 1941, a través de un mé-
todo de reforma que no estaba contemplado en la Carta
de 1904, la Asamblea Nacional adopta la Constitucién
que tiene entre sus bondades ser la primera en haber
consagrado en Panam4, el control de constitucionalidad
de las leyes en manos de la Corte Suprema de Justicia, la
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creaciéon del amparo de garantfas constitucionales y la
jurisdiccién contencioso administrativa, asi como el re-
conocimiento de los derechos sociales y la ciudadania de
la mujer, pero cuyo contenido autoritario y regulaciones
altamente discriminatorias en materia de migracién, la
hicieron incompatible con el escenario de la posguerra,
en el que aflora la proteccién de los derechos humanos,
todo lo cual marcé su corta existencia que no alcanzé
los cinco (5) afos.

En 1945 una Asamblea Nacional Constituyente origi-
naria derogé la Constitucién de 1941 y adopté la Cons-
titucion de 1946, la cual rigié hasta 1968, cuando se ins-
tauré un gobierno militar que, si bien no la derogé de
inmediato, en sus primeros afios goberné con base en un
Estatuto Provisional de Gobierno, dejando de lado el tex-
to constitucional de 1946.

Posteriormente, se redacta y aprueba la Constitucién
Politica de la Republica de Panama de 1972, a la cual se
le conoce por haber desplazado el principio de separa-
cién de poderes por una “distribucién de funciones”.” Esta
Constitucién fue modificada por los Actos Reformatorios
de 1978 y por el Acto Constitucional de 1983.

Con el retorno a la democracia en el afio 1989, tras la
invasién de los Estados Unidos a Panam4, se hizo nece-
saria una reforma constitucional que permitiese afrontar

2 Elarticulo 2 de esta Constitucién establecfa una disposicién suz
generis que indicaba lo siguiente “El poder ptiblico emana del
pueblo, lo ejerce el Gobierno mediante la distribucién de fun-
ciones entre los Organos Ejecutivo, Legislativo y Judicial los
cuales actan en armonica colaboracion entre si y con la Fuer-
za Publica”.
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la nueva realidad del pafs, que no querfa un ejército” y al
que le urgfa contar con las bases constitucionales para
la reversion total del Canal de Panamé a manos paname-
fias y para garantizar su adecuado funcionamiento. En
esa reforma que se materializé en el afio 1994, se adop-
ta también un nuevo predmbulo constitucional, que re-
coge las més nobles aspiraciones de la ciudadanfa y que
contiene importantes principios normativos que irradian
todo el texto constitucional, el cual indica lo siguiente:

Con el fin supremo de fortalecer la Nacién,
garantizar la libertad, asegurar la democracia
y la estabilidad institucional, exaltar la dig-
nidad humana, promover la justicia social, el
bienestar general y la integraciéon regional,
e invocando la proteccién de Dios, decreta-
mos la Constitucién Politica de la Republi-
ca de Panama.

En 1998 hubo un fallido intento de reforma constitu-
cional que sufri6 el rotundo rechazo de la poblacién en
un plebiscito, cuya decisién se vio determinada por el he-
cho que la reforma estaba dirigida a aprobar una norma
constitucional que permitia la reelecciéon inmediata del
presidente de la Republica.

Posteriormente, en el afio 2004, se realiza una refor-
ma constitucional haciendo uso de otro método consti-
tucionalmente establecido, tendiente a adaptar el minimo
necesario para el funcionamiento de las institucionales
en el nuevo siglo, incorporando una cldusula de derechos

3 A partir de la reforma constitucional de 1994, la Constitucién
consagra expresamente que: “La Republica de Panama no ten-
dra ejército...”. Esta disposicién en el texto vigente se encuen-
tra en el articulo 310.
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implicitos, las modalidades de habeas corpus correctivo y
preventivo que operaban de manera pretoriana hasta ese
momento, la accién de habeas data, la creacién de la juris-
diccién de cuentas y la proteccién de los derechos de pro-
piedad intelectual, entre los cambios mas sobresalientes.

Con todo, ninguna de las reformas mencionadas de fi-
nales del siglo XX e inicio del siglo XXI se adentraron
de manera significativa en el tema del disefio de Estado
ni han variado significativamente el fundamento consti-
tucional, las funciones ni el funcionamiento de la Corte
Suprema de Justicia como encargada de la guarda de la
constitucionalidad en Panama4, las cuales pasamos a pre-
sentar. *

2.2. FUNDAMENTO

El articulo 1 de la Constitucién vigente establece tanto
la forma de Estado, como la forma de gobierno que rige
en la Reputblica de Panama al sefialar que: “La Nacién
panamena esta organizada en Estado soberano e inde-
pendiente, cuya denominacién es Republica de Panama.
Su Gobierno es unitario, republicano, democratico y re-
presentativo”.

4 La historia de las constituciones panamenas ha sido reciente-
mente recopilada en un articulo preparado en coautoria, por
dos grandes académicos panamerios: Jorge Giannareas y Se-
bastidn Rodriguez Robles (q.e.p.d.), quienes publicaron en una
obra colectiva del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Auténoma de México (UNAM), el trabajo: Ori-
genes, Evolucion y Actualidad de Constitucionalismo Social Pana-
mefio, cuya lectura permite conocer no sélo la cronologia de
eventos constitucionales relevantes, sino también las circuns-
tancias historico-politicas y las relaciones de poder, que rodea-
ron el surgimiento de las constituciones que ha tenido Panama
en su vida republicana.
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La Constitucién dispone igualmente que el poder pu-
blico es ejercido por el Estado a través de los Organos
Ejecutivo, Legislativo y Judicial, los cuales, de confor-
midad con el articulo 2 de la Constitucién “actéian limi-
tada y separadamente, pero en armonica colaboracion”.

La forma de Estado republicano presupone que Pa-
nama cuente con un jefe de Estado, que en el caso pana-
merio es el presidente de Reptblica, quien es también el
jefe de Gobierno y que de conformidad con los articulos
177 y 178 de la Constitucién se elige por sufragio popu-
lar directo y por la mayoria de los votos, para un periodo
de cinco (5) afos, sin posibilidades de reeleccién en los
dos perfodos presidenciales inmediatamente siguientes.

El Organo Legislativo, por su parte est4 constituido
por una corporacién denominada Asamblea Nacional,
integrada por 71 diputados, que se escogen a través de
postulacién partidista o libre postulacion.

En Panam4, la Corte Suprema de Justicia a través de
sus fallos, ha jugado un papel importante en la preserva-
cién y avance de nuestra democracia ya que, sin suplan-
tar el rol que la Constitucién le asigna al Tribunal elec-
toral en lo que respecta a garantizar la libertad, honradez
y eficacia del sufragio y con un alto grado de prudencia,
ha emitido decisiones de trascendencia, sobre normas y
actos que inciden directamente sobre la calidad de la de-
mocracia tales como: la constitucionalidad de medidas
afirmativas en favor de laigualdad de la participacién del
género femenino en la politica; la inconstitucionalidad de
normas que restringfan la igualdad de oportunidades de
los candidatos independientes a los puestos de presiden-
te, vicepresidente, alcaldes y representantes; la inconsti-
tucionalidad de actos que atentan contra la transparencia
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y la objetividad en el manejo de los asuntos publicos y la
libertad de expresion, entre los mas relevantes.’

En ese rol de fortalecimiento de las instituciones de-
mocraticas, la Corte Suprema de Justicia mediante la
Sentencia de 5 de julio de 2012, declaré constitucional una
norma del Cédigo Electoral que establecfa una cuota de
participacion del 30% a las mujeres en la politica, por es-
timar que la misma tenfa por finalidad promover el acce-
so de las mujeres a la distribucién de posiciones de po-
der y a la construccién de un sistema politico mas justo
e igualitario, lo que es cénsono con los principios de de-
mocracia y de igualdad de oportunidades que propugnan
por una composicién mas participativa de los poderes pui-
blicos y explicando que: “el concepto de Democracia es
inconsistente con un sistema electoral en donde el de-
recho de participacién politica de la mujer se encuentra
garantizado formalmente en la Ley, pero coartado en la
realidad por factores histéricos y sociales que limitan la
posibilidad de ejercicio de ese derecho”.

De igual modo, la Corte mediante la Sentencia de 21 de
Julio de 2009, declaré inconstitucional una norma del C6-
digo Electoral, que sé6lo le permitia postular candidatos
a presidente y vicepresidente de la Republica a los parti-
dos politicos legalmente reconocidos y, consecuentemen-
te, impedia la libre postulacién a esos cargos de eleccion
popular a todos los ciudadanos panameros que cumplian
con los requisitos establecidos en la Constitucién.

5 No ignoramos los conflictos que a nivel doctrinal y filoséfico
genera el control constitucional de los temas electorales, pero
valoramos como positiva la labor de la Corte Suprema de Jus-
ticia en este sentido, atendiendo a la calidad de nuestra joven
democracia, que justifica su anuencia a entrar a decidir temas
que inciden sobre la actividad politica en el pas.
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En el mismo orden de ideas, en la Sentencia de 27 de
noviembre de 2014, declaré inconstitucional el precepto
del Cédigo Electoral, precepto que impedia a los candi-
datos principales o suplentes a los puestos de Alcalde o
Representante de Corregimiento de libre postulacién, ser
postulados al mismo tiempo por un partido politico y es-
timé que el parrafo declarado inconstitucional infringe
el articulo 4 de la Constitucién que dispone que Panamé
acata las normas del Derecho internacional, en relacién
con el articulo 23 de la Convencién Americana de De-
rechos Humanos que consagra el derecho de todos los
ciudadanos de “participar en la direcciéon de los asuntos
publicos, directamente o por medio de representantes li-
bremente elegidos”.

Asimismo, con miras a la conservacién de la transpa-
rencia y objetividad en el manejo de los asuntos putblicos
indispensables en un Estado democratico, la Corte Su-
prema de Justicia a través de la Sentencia de 12 de febrero
de 2015, declaré inconstitucionales dos Resoluciones del
Director Nacional de Organizacién Electoral del Tribu-
nal Electoral, que permitian la postulacién de la esposa
del presidente de aquel momento al cargo de vicepresi-
denta, argumentando que los ciudadanos deben tener la
certeza que se cumple con lo normado en el articulo 136
Constitucional, que obliga a las autoridades a garantizar
la libertad y honradez del sufragio “lo que no se garan-
tizarfa en una eleccién donde la esposa del presidente de
turno sea candidata a vicepresidente de la Reptblica”.

En lo que respecta a la proteccién de la honradez del
sufragio, la Corte Suprema de Justicia se pronuncié me-
diante la Sentencia de 9 de febrero de 2018, declarando in-
constitucional una norma del Cédigo Electoral que per-
mitfa la participacién en eventos y actividades de inau-
guracién de obras publicas, a aquellos funcionarios que
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ejercen un cargo de eleccién popular, aun cuando pre-
tendieran postularse en ese proceso electoral, estable-
ciendo que es deber de las autoridades garantizar la li-
bertad y honradez del sufragio “toda vez, que la parti-
cipacién en estos eventos, incluso la sola mencién como
gestor de obra o evento, representa un apoyo oficial di-
recto o indirecto”.

De igual manera, con la Sentencia de 13 de diciembre
de 2018, la Corte declaré inconstitucional la disposicién
del Cédigo Electoral que restringfa la difusién de en-
cuestas electorales, desde los 20 dias antes a las eleccio-
nes, estimando que se trataba de un término despropor-
cionado que “limita el ejercicio efectivo del derecho a la
libertad de expresién de cada ciudadano. Por lo tanto, la
informacién es de caracter publico, basada en la partici-
pacién ciudadana, siendo accesible en todo momento, lo
cual permite la verificacién de sus criterios, salvaguar-
déandose el derecho a la informacién de la sociedad pa-
namena, que se mantendra informada en un periodo de
crucial importancia para todos los ciudadanos como son
las elecciones en nuestro pafs”.

Los precedentes mencionados, dan una idea del im-
portante rol que ha jugado en Panama la justicia consti-
tucional en la construccién de la democracia y la preser-
vacion del Estado de Derecho en las Gltimas décadas, a
través de decisiones que han potenciado los derechos de
participacién politica, la honradez del sufragio y el acce-
so a la informacién y frenado intentos legislativos y de
otra naturaleza que, de cuando en cuando, han amena-
zado con restringir, limitar o condicionar tales derechos
por razones distintas a las constitucional y convencio-
nalmente aceptables.
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2.3. ORGANIZACION

La Constitucién establece un sistema concentrado de
control de constitucionalidad de las leyes, que coloca en
mano de un ente judicial como lo es la Corte Suprema de
Justicia, la atribucién exclusiva de ejercer la guarda de
la integridad de la Constitucién. Al respecto, el articu-
lo 206 de la Constitucién vigente, en su numeral 1, dis-
pone lo siguiente:

Articulo 206. La Corte Suprema de Justicia
tendr4, entre sus atribuciones constituciona-
les y legales, las siguientes:

1. La guarda de la integridad de la Constitu-
cién para lo cual la Corte en pleno conoce-
ra y decidird, con audiencia del Procurador
General de la Naciéon o del Procurador de la
Administracion, sobre la inconstitucionalidad
de las Leyes, decretos, acuerdos, resoluciones
y demas actos que por razones de fondo o de
torma impugne ante ella cualquier persona.
Cuando en un proceso el funcionario ptbli-
co encargado de impartir justicia advirtiere
o se lo advirtiere alguna de las partes que la
disposicién legal o reglamentaria aplicable al
caso es Inconstitucional, someterd la cuestion
al conocimiento del pleno de la Corte, salvo
que la disposicién haya sido objeto de pronun-
clamiento por parte de ésta, y continuara el
curso del negocio hasta colocarlo en estado
de decidir. Las partes sélo podran formular
tales advertencias una sola vez por instancia”.

El Pleno de la Corte Suprema de Justicia, es un orga-
nismo colegiado integrado por nueve (9) Magistradas y
Magistrados, que son nombrados para perfodos constitu-
cionales de diez (10) afos, mediante acuerdo del Consejo
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de Gabinete con sujecién a la aprobacién de la Asamblea
Nacional. Estos magistrados ademas de ser integrantes
del Pleno de la Corte integran una de las tres Salas de la
Corte Suprema de Justicia, que acttian como Tribunales
de cierre en materia de control de la legalidad.

La defensa de los derechos fundamentales y derechos
humanos, por su parte, estd atribuida de manera exclu-
siva al 6érgano judicial que, a través de la Corte Suprema
de Justicia, los tribunales y los juzgados competentes, co-
noce de las acciones de amparo de garantias, habeas cor-
pus y habeas data, que los tutelan.

2.4. FINALIDADES

La jurisdiccién constitucional en la Reptblica de Panama
tiene como finalidades la guarda de la integridad de la
Constitucién y la proteccién de los derechos fundamen-
tales y los derechos humanos, lo cual se surte a través
de dos tipos de garantfas jurisdiccionales constituciona-
les, que se dividen segtn el objeto sobre el que recaen.

Las primeras de ellas son las garantias constitucionales
objetivas, dirigidas a la defensa de la supremacia consti-
tucional y que abarcan las siguientes instituciones: la ac-
cién de inconstitucionalidad de las leyes y demads actos,
la advertencia de inconstitucionalidad y la consulta de
inconstitucionalidad, todas ellas consagradas en los ar-
ticulos 206, numeral 1 de la Constitucién y la objecién
de inexequibilidad, que establece el articulo 183, nume-
ral 6 de la Norma Fundamental.

De igual modo, la Constitucién contempla garantias
constituctonales subjetivas, que procuran la tutela o repara-
cién de los derechos subjetivos y que estan referidas a: la
accion de amparo de garantfas constitucionales (que pre-
terimos denominar accién de amparo de derechos funda-
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mentales) la cual se encuentra establecida en el articulo
54 de la Constitucioén; la acciéon de habeas corpus contem-
plada en el articulo 23 de la Constitucién y la accién de
habeas data consagrada en el articulo 44 del texto cons-
titucional.

2.5. SISTEMA DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE
LAS LEYES Y DE GARANTIA DE LA EFECTIVIDAD DE LOS
DERECHOS HUMANOS

2.5.1. Instituciones para el ejercicio del control objetivo
de constituctonalidad

Las instituciones que hacen parte del sistema de control
constitucional de las leyes y demas actos (control obje-
tivo de constitucionalidad), pueden ser ilustradas breve-
mente, en los siguientes términos:

2.5.1.1. La accion de inconstitucionalidad

Se trata de una accién publica, por lo que cualquier per-
sona puede presentarla. No obstante, es importante ex-
plicar que el Cédigo Judicial sefiala expresamente que
esta accion debe ser presentada a través de abogado idé-
neo, lo cual resulta apenas l6gico considerando la tras-
cendencia de la materia sobre la que recae y las exigen-
cias técnicas de la demanda. Esta acciéon puede ejercitar-
se contra leyes, decretos, acuerdos, resolucionesy demds actos,
lo que la reviste de una singular amplitud, pues permite
impugnar en sede constitucional objetiva practicamente
cualquier acto de autoridad, verbal o escrito. Los cargos
de infraccién constitucional que se plantean en una ac-
cién de inconstitucionalidad pueden recaer sobre aspec-
tos de forma o de fondo, 1o cual reviste especial importan-
cia cuando lo que se demanda es el desconocimiento del
proceso de formacién de las leyes constitucionalmente
regulado y cuya desatencién provoca que la norma dic-
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tada por la Asamblea pueda devenir en inconstitucional,
sin que se llegue siquiera al examen del contenido de la
norma atacada. En atencion a lo que dispone la Consti-
tucién en su articulo 206, numeral 1, la tramitacién de la
demanda de inconstitucionalidad se lleva a cabo con au-
diencia del Procurador General de la Nacién o del Pro-
curador de la administracién, segin el turno que les co-
rresponda. E1 Cédigo Judicial establece a su vez una fase
de alegatos ya que, por tratarse de un proceso cuya de-
cision surtird efectos erga omnes, toda persona puede, a
través de apoderado, emitir sus argumentos en favor o
en contra de la inconstitucionalidad pretendida. Las de-
cisiones que adopta la Corte Suprema de Justicia sobre
estas acciones constitucionales son finales, definitivas y
obligatorias y deben publicarse en la Gaceta Oficial. En
cuanto a los efectos de las sentencias que dicta la Cor-
te sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de
las leyes y demads actos, debemos preciar que las mismas
producen efectos erga omnes y, por regla general, hacia
el futuro (ex nunc), salvo que la accién esté dirigida con-
tra un acto subjetivo, casos en el cual puede dictarse una
sentencia con efectos hacia el pasado (ex tunc), a fin de que
pueda darse el restablecimiento del Derecho constitucio-
nal vulnerado.

2.5.1.2. La advertencia de inconstituctonalidad

Es un mecanismo incidental que pueden presentar las
partes, dentro de un proceso. La advertencia procede
contra disposiciones legales o reglamentarias aplicables
para resolver el caso o asunto dentro del cual se formula
y los cargos que en ella se plantean, pueden recaer sobre
aspectos de _forma o de fondo. La promocién de la adver-
tencia por alguna de las partes no detiene la tramitacién
de proceso, de modo que el juez o funcionario debe ade-
lantarlo hasta dejarlo en estado de decidir. Otro aspec-
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to importante que vale la pena mencionar es que la ad-
vertencia de inconstitucionalidad sélo puede promoverse
una vez por instancia. Cuando el funcionario ante quien
se presenta recibe el libelo de advertencia, debe deter-
minar si la misma cumple con los presupuestos para su
remisién al Pleno de la Corte Suprema de Justicia, a tra-
vés de la realizacién de un control previo de procedibilidad
de la advertencia, tendiente a constatar sz la norma legal o
reglamentaria que se ataca es aplicable al caso, si fue aplicada
de manera definitiva y si existe o no pronunciamiento previo
de la Corte Suprema de Justicia sobre la disposicion ataca-
da, todo ello con la finalidad de evitar que la advertencia
funcione como un mecanismo dilatorio para extender la
duracién del proceso. La advertencia de inconstitucio-
nalidad al igual que la accién de inconstitucionalidad se
decide con audiencia del Procurador General de la Nacion
o del Procurador de la administracion, segun el turno que
les corresponda. Su tramitacién lleva también la fase de
alegatos y las decisiones constitucionales que adopta la
Corte Suprema de Justicia en estos casos, tienen también
el caracter de finales, definitivas y obligatorias y deben pu-
blicarse en la Gaceta Oficial. Los efectos de la decisién
de fondo que se dice en una advertencia de inconstitu-
cionalidad son erga omnes.

2.5.1.8. La consulta de constitucionalidad

La consulta de constitucionalidad la formula a la Corte
Suprema de Justicia el funcionario encargado de impartir
Justicia dentro de un proceso, por estimar que la disposicion
legal o reglamentaria aplicable para decidir el caso dentro
del cual se formula la advertencia es inconstitucional.
Este tipo de iniciativas constitucionales pueden estar
sustentadas en razones de forma o de fondo. Al igual que
pasa con la advertencia, la consulta de inconstituciona-
lidad no detiene la tramitaciéon de proceso en el cual se
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plantea, de modo que el juez o funcionario debe adelan-
tarlo hasta dejarlo en estado de decidir en espera de la
decisién de la Corte. Es importante sefialar que la con-
sulta presupone que el juez o funcionario que la formula
articule los cargos de infraccién constitucional como si
se tratara de una demanda de inconstitucionalidad y que,
antes de formularla, haya intentado —sin éxito— realizar
una interpretacion conforme a la Constitucién de la dispo-
sicién legal o reglamentaria sobre la cual plantea la con-
sulta. Al igual que en la accién de inconstitucionalidad
y la advertencia de inconstitucionalidad, el tramite de la
consulta conlleva que el Procurador General de la Nacién
o del Procurador de la administracién emita concepto, a
través de una Vista Fiscal y que se surta una fase de ale-
gatos, en la que los interesados puedan presentar sus ar-
gumentos a favor o en contra de la inconstitucionalidad
de la norma legal o reglamentaria impugnada. Las deci-
siones que adopta la Corte Suprema de Justicia en este
tipo de procesos son finales, definitivas y obligatorias y
surten efectos erga omnes.

2.5.1.4. La objecion de inexequibilidad

Es un mecanismo de control constitucional que se ejerce
a prioriy que esté diseniado para ser promovido exclusi-
vamente por el presidente de la Republica, de conformi-
dad con lo preceptuado en el articulo 183, numeral 6 de
la Constitucidn, que establece entre las atribuciones que
ejerce por s solo el presidente la de “6. Objetar los pro-
yectos de leyes por considerarlos inconvenientes o inexe-
quibles”. Su finalidad es impedir que un proyecto de ley
que no se ajusta a la Constitucién, se convierta en Ley de
la Republica. Cuando el presidente plantea una objecién
por estimar que un proyecto de ley que le fue enviado
para sancién o parte de este es inexequible, la Asamblea
Nacional debe revisarlo y, si insiste en su adopcién por
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mayorfa de las dos terceras partes, el Organo Ejecutivo
dispondra de un término de seis dias héabiles para enviar
el proyecto con las respectivas objeciones a la Corte Su-
prema de Justicia, la cual decidira definitivamente sobre
la exequibilidad. La objecién de inexequibilidad se sur-
te también con audiencia del Procurador General de la Na-
ctén o del Procurador de la administracion y lleva una fase
de alegatos para que los interesados argumenten a favor
o en contra de la exequibilidad o inexequibilidad del pro-
yecto de Ley. De conformidad con el articulo 2556 del
Cédigo Judicial, la objecién de inexequibilidad procede
contra una reforma constitucional sélo “cuando el Or-
gano Ejecutivo la objetare, después de haberla recibido
para su promulgacién y antes de ésta, por considerar que
no se ha ajustado a lo establecido por la Constitucion”.

2.5.2. Instituciones para el ejercicio del control subjetivo
de constitucionalidad

Por otro lado, las instituciones que conforman el sistema
de garantias jurisdiccionales constitucionales para la de-
tensa de la efectividad de los derechos fundamentales y
los derechos humanos, podemos describirlas asi:

2.5.2.1. La accion de amparo de garantias constituctonales
(o de derechos fundamentales)

Es la garantia subjetiva para la tutela de los derechos fun-
damentales y la accién constitucional efectiva para pro-
teccién de los derechos humanos consagrados en trata-
dos internacionales de derechos humanos ratiticados por
Panama, que no se encuentran tutelados por el habeas
corpus y el habeas data. La accién de amparo esta regu-
lada en el articulo 54 del texto constitucional en los si-
guientes términos:

Articulo 54. Toda persona contra la cual se
expida o se ejecute, por cualquier servidor
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publico, una orden de hacer o de no hacer,
que viole los derechos y garantfas que esta
Constitucién consagra, tendré derecho a que
la orden sea revocada a peticién suya o de
cualquier persona. El recurso de amparo de
garantfas constitucionales a que este articu-
lo se refiere, se tramitara mediante procedi-
miento sumario y sera de competencia de los
tribunales judiciales.

Es importante indicar que el concepto de orden de ha-
cer o de no hacer al que alude el articulo 54 constitucional
antes citado, determiné por més de 50 afos la procedibi-
lidad del amparo, cuya utilidad para la tutela de los dere-
chos fundamentales y humanos quedaba restringida por
criterios rigidos que hacfan mas que dificil su admisién.

Sin embargo, ese criterio de orden de hacer o de no hacer
fue ampliado por el Pleno de la Corte Suprema de Jus-
ticia a través de la Sentencia de 21 de agosto de 2008, a
partir de la cual con fundamento en el articulo 25 de la
Convencién americana de Derechos Humanos, precisé
que el amparo procede contra cualquier acto capaz de
“lesionar, afectar, alterar, restringir, amenazar o menosca-
bar un derecho fundamental” derechos que pueden estar
reconocidos en la constitucién, los tratados y convenios
internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Panama o en la ley. En dicha Sentencia, la Corte recono-
ce el contenido normativo del articulo 17 de la Consti-
tucién Politica y da un giro a la concepcién del amparo
de derechos fundamentales en Panama, al indicar que: “la
evolucién del derecho al amparo implica la necesidad de
abrir la puerta para la presentacién del amparo de dere-
chos fundamentales contra cualquier Acto susceptible de
lesionar, afectar, alterar, restringir, amenazar o menos-
cabar un derecho fundamental, previsto no solamente en
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la Constitucién Nacional sino en los Convenios y Trata-
dos Internacionales sobre derechos humanos vigentes en
Panamé y en la ley”.

Esta ampliacion del tipo de acto susceptible de ser ata-
cado en sede de amparo ha permitido que la Corte en-
tre a analizar una multiplicidad de situaciones que cons-
tituyen amenazas o que lesionan derechos fundamenta-
les o derechos humanos, que antes no podfan examinar-
se, por no encajar en el afiejo concepto de orden de hacer
0 de no hacer, lo que ha conllevado un importante desa-
rrollo en la tutela de esos derechos, a lo largo de los 1l-
timos quince afios propiciando segtin Mejia (2023) una
apertura importante en concerniente a la protecciéon de
los derechos de las personas”. A ese fallo le siguieron un
grupo de decisiones de la Corte Suprema que hicieron
posible que se tutele, a través del amparo, los intereses
difusos, los derechos colectivos, el ambiente, los derechos
indigenas, el derecho a la estabilidad laboral de los ser-
vidores publicos que padecen discapacidad, los derechos
sindicales, los actos generales de naturaleza particular,
entre otros”. (p. 226).

Otro aspecto que se debe destacar es que, hasta esa
Sentencia de 21 de agosto de 2008, la jurisprudencia en-
tendfa que la legitimacién para la promocién del amparo
era exclusiva del afectado por la orden de hacer o de no
hacer impugnada. Sin embargo, bajo la nueva idea de un
amparo mas amplio, el tema de la legitimacién del acti-
vador procesal comenz6 a tratarse con mayor apego al
texto del articulo 54, que claramente dispone que la pe-
ticién para que sea revocado el acto lesivo de derechos
tundamentales, puede ser efectuada por el afectado o por
cualquier persona.
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2.5.2.2. La accion de habeas corpus

Esta garantia constitucional subjetiva tutela la libertad
personal y se encuentra regulada en el articulo 23 de la
Constitucién de la siguiente manera:

Articulo 23. Todo individuo detenido fuera
de los casos y la forma que prescriben esta
constituciéon y la Ley, serd puesto en libertad
a peticién suya o de otra persona, mediante la
accion de habeas corpus que podra ser inter-
puesta inmediatamente después de la deten-
ci6én y sin consideracién a la pena aplicable.
La accidn se tramitara con prelacién a otros
casos pendientes mediante procedimiento su-
marisimo, sin que el tramite pueda ser sus-
pendido por razén de horas o dias inhébiles.
El habeas corpus también procederd cuando
exista una amenaza real o cierta contra la li-
bertad corporal, o cuando la forma o las con-
diciones de la detencién o el lugar en donde
se encuentra la persona pongan en peligro
su integridad fisica, mental o moral o infrin-
ja su derecho de defensa.

El texto constitucional, como quedé reformado en el
afio 2004, contempla tres modalidades de habeas corpus:
el clasico habeas corpusreparador, el habeas corpus preven-
tivo y el habeas corpus correctivo. El habeas corpus repa-
rador, se puede interponer cuando una persona es priva-
da de su libertad personal, fuera de aquellos casos que
prescribe la Constitucién y la Ley. Por su parte, el sabeas
corpus preventivo “procederd cuando exista una amenaza
real o cierta contra la libertad corporal”, y procura que la
persona no sea detenida, privada o afectada en su liber-
tad personal. Es utilizado con frecuencia cuando se dic-
tan 6rdenes de conduccién que no se hayan hecho efec-
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tivas. El tercer tipo de habeas corpus, es el denominado
habeas corpus correctivo, el cual procede “cuando la for-
ma o las condiciones de la detencién o el lugar en donde
se encuentra la persona pongan en peligro su integridad
tisica, mental o moral o infrinja su derecho de defensa”.
Este mecanismo de tutela de la libertad personal ha sido
de particular utilidad para la tutela de la libertad personal
de forma colectiva, para reconocer derechos de los priva-
dos de libertad a mejores condiciones de internamiento
como ocurrié en la Sentencia de 12 de marzo de 2009, en
la cual la Corte precis6 que: “las personas que son priva-
das de su libertad conservan derechos que les son con-
sustanciales e inalienables por su condicién humana, los
cuales no se pierden por el internamiento. Consecuente-
mente, el interno sigue siendo titular de aquellos dere-
chos humanos y libertades fundamentales consagrados
en la Constitucién Nacional y en otros instrumentos in-
ternacionales aprobados por la Republica de Panam,
que no hayan sido afectados directamente por la conde-
na o medida cautelar, tales como la salud, educacién, el
trabajo, el derecho a la intimidad, a la informacién y a la
comunicacion, a la libertad de religién, a la igualdad de
trato y no discriminacién, derecho a recibir visitas fami-
liares y conyugales, etc., lo cual implica que las autori-
dades que regentan nuestro actual Sistema Penitenciario
velen porque se les respeten tales derechos”.

2.5.2.8. La accion de habeas data

Esta garantfa constitucional jurisdiccional fue introdu-
cida en la Constitucién a través de la reforma constitu-
cional de 2004, en el articulo 44, que dispone:

Articulo 44. Toda persona podrd promover
accion de habeas data con miras a garantizar
el derecho de acceso a su informacién perso-
nal recabada en bancos de datos o registros
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oficiales o particulares, cuando estos tltimos
traten de empresas que prestan un servicio
al publico o se dediquen a suministrar infor-
macién. Esta accién se podra interponer, de
igual forma, para hacer valer el derecho de
acceso a la informacién publica o de acceso
libre, de conformidad con lo establecido en
esta Constitucion. Mediante la accién de ha-
beas data se podra solicitar que se corrija, ac-
tualice, rectifique, suprima o se mantenga en
confidencialidad la informacién o datos que
tengan carécter personal. La Ley reglamen-
tara lo referente a los tribunales competen-
tes para conocer del habeas data, que se sus-
tanciard mediante proceso sumario y sin ne-
cesidad de apoderado judicial.

Esta accién se encuentra destinada a la proteccién al
derecho de acceso a la informacién publica y a la protec-
cién de la informacién de cardcter personal en manos
de agentes del Estado o particulares, cuando estos ul-
timos sean empresas que prestan un servicio al publico
o se dediquen a suministrar informacién. Su desarrollo
legislativo figura en la Ley 6 de 22 de enero de 2002 y
su tramitacién de conformidad con el articulo 19 de di-
cha Ley, se realiza “mediante procedimiento sumario sin
formalidades, sin necesidad de abogado, y en lo que res-
pecta a la sustanciacién, impedimentos, notificaciones y
apelaciones, se aplicardn las normas que para estas ma-
terias se regulan en el ejercicio de la Accién de Amparo
de Garantias Constitucionales”, es decir, que se tramita
conforme a las disposiciones procedimentales que regu-
lan el tramite del amparo, las cuales figuran en el libro
IV del Cédigo Judicial de la Reptblica de Panama.
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2.6. COMPETENCIA

Como ya hemos mencionado, la competencia para conocer
de las acciones de inconstitucionalidad, las advertencias
de inconstitucionalidad, la consulta de constitucionalidad,
la objecién de inexequibilidad, es privativa de la Corte
Suprema de Justicia en atencién al articulo 206, numeral
1 de la Constitucién Politica de la Republica de Panama.

Por su parte, la competencia para decidir sobre las ac-
ciones de amparo de garantias constitucionales corres-
ponde a la Corte Suprema de Justicia y los Tribunales
ordinarios, a la luz de lo preceptuado en el articulo 2616

del Libro IV del Cédigo Judicial, que expresa:

En cuanto a la competencia para conocer de las accio-
nes de habeas data, el articulo 18 de la Ley 6 de 2002, dis-
pone que serd de los Tribunales Superiores y del Pleno

Articulo 2616. Son competentes para cono-
cer de la demanda de amparo...:

a. El Pleno de la Corte Suprema de Justicia,
por actos que procedan de autoridades o fun-
cionarios con mando y jurisdiccién en toda la
Republica o en dos o mas provincias;

b. Los Tribunales Superiores de Distrito Ju-
dicial cuando se trate de actos que procedan
de servidores ptblicos con mando y jurisdic-
cién en una provincia; y

c. Los Jueces de Circuito, cuando se tratare de
servidores publicos con mando y jurisdiccién
en un distrito o parte de él. Asimismo, esta
disposicién asigna el conocimiento de estos
negocios a los Tribunales que conozcan de
los asuntos civiles.

de la Corte Suprema de Justicia, al precisar que:
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Articulo 18 de la Ley 6 de 2002. La accién
de Habeas Data serd de competencia de los
Tribunales Superiores que conocen de la Ac-
cién de amparo de Garantias Constituciona-
les, cuando el funcionario titular o respon-
sable del registro, archivo o banco de datos
tenga mando y jurisdiccién a nivel munici-
pal o provincial.

Cuando el titular o responsable del registro,
archivo o banco de datos tenga mando o ju-
risdiccién en dos o mas provincias o en toda
la Republica, serd de competencia del Pleno
de la Corte Suprema de Justicia.

Respecto a la competencia para resolver las acciones
de habeas corpus, observamos que, al igual que ocurre con
las acciones de amparo, es difusa. De hecho, actualmen-
te, convergen varios sistemas que, dependiendo del tipo
de caso, adscriben el conocimiento del habeas corpus a
diferentes jueces o tribunales, habida cuenta de la imple-
mentacién del sistema penal acusatorio y el hecho cier-
to de que persisten casos del sistema mixto, que se en-
cuentran siendo atendidos por los juzgados y tribunales
liquidadores de causas penales. Asi, las acciones de ha-
beas corpus que se generan por privaciones de libertad
o medidas cautelares que son ordenadas por un juez de
garantia dentro del Sistema Penal acusatorio, son cono-
cidas en la primera instancia por los Tribunales Supe-
riores de Apelaciones y en segunda instancia por la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia, en virtud de lo
que establecen los articulos 40, numeral 6 y 41, numeral
1 del Cédigo Procesal Penal. Cosa distinta ocurre en el
caso de las privaciones de libertad que son dictadas den-
tro de procesos que atin se tramitan bajo el sistema mix-
to (en liquidacién) y las privaciones de libertad o afecta-
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ciones a la libertad personal, originadas por actuaciones
de autoridades administrativas, las cuales siguen rigién-
dose por las normas del Cédigo Judicial que establece la
siguiente competencia para conocer del iabeas corpus que
disponen la siguiente competencia:

Articulo 2611. Son competentes para cono-
cer de la demanda de Habeas Corpus:

1. E1 Pleno de la Corte Suprema de Justicia,
por actos que procedan de autoridades o fun-
cionarios con mando y jurisdiccién en toda la
Republica o en dos o més provincias;

2. Los Tribunales Superiores de Distrito Ju-
dicial, por actos que procedan de autorida-
des o funcionarios con mando y jurisdiccién
en una provincia;

3. Los Jueces de Circuito en el ramo de lo
penal por actos que procedan de autoridad o
tuncionario con mando y jurisdiccién en un
distrito de su circunscripcion; y

4. Los Jueces Municipales por actos que pro-
cedan de autoridad o funcionario con mando
o jurisdiccién parcial en un distrito judicial.

2.7. MODALIDAD DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
VIGENTE

El sistema de justicia constitucional panameno es com-
plejo, pues estd conformado por dos estructuras jurisdiccio-
nales distintas para efectuar el control constitucional, una
para el control objetivo de constitucionalidad de las leyes
y demas actos y otra para el control subjetivo de consti-
tucionalidad que esté referido a la tutela de los derechos
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fundamentales y humanos. Esta dualidad de estructuras
jurisdiccionales ha ocasionado que se discuta si el tipo de
control constitucional que se ejerce en Panama es con-
centrado o si, por el contrario, es difuso o mixto.

En un articulo publicado en la Revista de la Sala Cons-
titucional de Costa Rica, Mejfa (2017) dedica un apartado
a explicar que el control de constitucionalidad de las le-
yes y demads actos fue difuso en Panamé desde 1917 hasta
1941, pues se dejaba en manos de todos los jueces la de-
terminacién de si una norma juridica era o no compatible
con la Constitucién, lo cual no tenfa como fundamento
la Constitucién, sino algunas disposiciones del Cédigo
Civil de 1917. Explica que, de ahf en adelante, “todas las
constituciones que han regido en Panama han establecido
un control concentrado de constitucionalidad no sélo de
las leyes sino de otros dispositivos normativos” (p. 84).

En efecto, como hemos explicado a propésito de la
competencia para conocer de las acciones de amparo, ha-
beas data y habeas corpus, el conocimiento de las mismas
estd distribuida entre los tribunales ordinarios de la es-
tera de lo civil y el Pleno de la Corte Suprema de Justi-
cia y, en materia de habeas corpus, se comparte entre el
Tribunal de Apelaciones de la circunscripcién y la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia cuando la afecta-
ci6n a la libertad personal tiene lugar dentro de un pro-
ceso que se tramita en el Sistema Penal Acusatorio y los
Tribunales ordinarios que conocen de los asuntos pena-
les y el Pleno de la Corte Suprema de Justicia, cuando
la privacién o afectacién de la libertad tiene su génesis
en un acto dictado en un proceso penal tramitado bajo
el sistema mixto o en un acto de una autoridad admi-
nistrativa. No obstante, la jerarquia del funcionario que
dicta el acto lesivo de derechos fundamentales o del de-
recho a la informacién puede determinar que el conoci-
miento del amparo o el habeas data sea de conocimiento
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exclusivo, en una Unica instancia, del Pleno de la Corte
Suprema de Justicia.

Desde ese punto de vista, podemos concluir que el sis-
tema de control constitucional panamefio es concentra-
do en lo que atafie al control objetivo de constituciona-
lidad y difuso, en lo que respecta al control subjetivo de
constitucionalidad.

3. El rol del control de convencionalidad,
apertura y jerarquia en el orden juridico
interno de los paises de las tratados y
convenios en materia de derechos humanos
y del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos y el impacto de la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos a nivel interno

Como ya hemos mencionado, a partir de la Sentencia de
21 de agosto de 2008 se consolidé una jurisprudencia en
la Corte, segtin la cual se pueden invocar como infrin-
gidos derechos previstos en los convenios internaciona-
les sobre derechos humanos vigentes en Panama. (Me-
jia, 2018, p. 872). De alli que en la actualidad no puede
hablarse de Constitucién en Panam4 sin interiorizar que
en la misma estdn incorporados —por via del segundo
parrafo del articulo 17 de la Constitucién ya menciona-
do—los derechos que aparecen consagrados en los Tra-
tados Internacionales de Derechos Humanos ratificados
por Panama, siempre que éstos desarrollen los derechos
constitucionalmente tutelados de mejor manera que las
disposiciones que hacen parte del texto constitucional.

Esta transformacién del concepto de Constitucién y
la incorporacién de los derechos humanos previstos en
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convenios internacionales sobre derechos humanos vi-
gentes en Panamd, tiene importantes consecuencias en
la manera como las autoridades de la Republica deben
efectuar sus actuaciones, pues estan vinculadas no sélo
al cumplimiento de la Constitucién, sino también al res-
peto a los convenios internaciones sobre derechos huma-
nos ratificados por Panama.

En ese orden de ideas, debemos entender que la juris-
diccién constitucional se encuentra obligada a respetar
los derechos que se encuentran en la Constitucién, asf
como los derechos humanos que se encuentren recono-
cidos en los tratados internacionales en materia de dere-
chos humanos ratificados por Panam4, en todas sus ac-
tuaciones, los cuales tienen la misma jerarquia y el mis-
mo valor normativo que las normas constitucionales.

Lo que atin no se define del todo es el valor que tiene en
el derecho interno panamerio la jurisprudencia de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos, generada en
casos en los cuales el Estado panamefio no ha sido parte.

En efecto, algunos pronunciamientos de la Corte to-
can tangencialmente el tema, pero no lo definen del todo.
Asf encontramos que, en el caso de la Sentencia de 4 de ju-
lio de 2012, la Corte hace referencia al Control de Con-
vencionalidad e indica que, en ejercicio del mismo: “El
juez local en su juicio de ponderacién y atendiendo a las
circunstancias en cada caso, puede ampliar su capacidad
interpretativa aplicando las normas de la Convencién
Americana de Derechos Humanos y la Jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos donde el
Estado ha sido parte”. Sin embargo, acto seguido la Cor-
te utiliza en su argumentacién un criterio de un Caso en
el cual el Estado panamefio no fue parte, como lo es la
Sentencia del caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica de 2 de
julio de 2004, en la que se plantea que: “la libertad de in-
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formacién y prensa, relacionado a un asunto de interés
publico desplaza la proteccién de la honra y la dignidad,
s6lo cuando se trata de situaciones, discusiones criticas
y opiniones, sobre los actos u omisiones de los servido-
res publicos, asi como la critica literaria, artistica, hist6-
rica, cientifica o profesional; de allf que esta excepcién
de responsabilidad no se aplica a las personas que no os-
tentan un cargo publico”. De alli que podamos indicar
que la Corte ha admitido que la jurisprudencia de casos
en los que el Estado panamerfio es o no es parte, puede
ser usada indistintamente como criterio de interpretacion.

De igual modo, en la Sentencia de 7 de diciembre de 2017,
la Corte utilizé el criterio de decisién externado por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Sen-
tencia del caso Liakat Ali Alibux Vs. Suriname de 30 de
enero de 2014, indicando que la Corte: “entiende que en
gran medida es conforme a los valores constitucionales
de nuestra Nacién, y por ende aplicable en el presente
negocio constitucional”. Se colige entonces que la Cor-
te estuvo dispuesta a aplicar este precedente, luego de
ponderar que el mismo “es conforme a los valores cons-
titucionales” panamerfios, con lo cual se descarta una su-
mision incondicional de la Corte Suprema de la Republi-
ca de Panama a los criterios de la Corte Interamericana.

Sin embargo, en la Sentencia de 20 de abril de 2022, 30
de noviembre de 2020 (Entrada 623-20) y 23 de marzo de
2021 (Entrada 714-20), la Corte se refiere al Principio
de Convencionalidad, como “la herramienta que permi-
te a los Estados partes de alguna Convencién de Dere-
chos Humanos, concretar la obligaciéon de garantia de
los derechos humanos en el 4mbito interno, a través de
la verificacién de la conformidad de las normas y prac-
ticas nacionales, con la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos (CADH) y su jurisprudencia, de la cual
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la Reptblica de Panama estéd adscrita”, de lo que podria
entenderse que el ejercicio el control de convencionali-
dad conlleva confrontar “las normas y précticas” nacio-
nales con la jurisprudencia de la Corte Interamericana.

Posteriormente, en las recientes Sentencias de 25 de no-
viembre de 2021, 3 de dictembre de 2021 y 20 de mayo de 2022,
la Corte Suprema ha precisado que el control de conven-
cionalidad implica realizar “una interpretacién constitu-
cional acorde con las normas contenidas en los Tratados
y Convenios sobre derechos humanos ratificados por la
Republica de Panamé” y que “el principio de control de
convencionalidad se refiere, al ajuste de las normas in-
ternacionales contenidas en Convenios y Tratados, me-
diante un didlogo con el derecho positivo de cada Esta-
do miembro”, limitando la extensién del control de con-
vencionalidad a la conformidad del ordenamiento juri-
dico interno tnica y exclusivamente a las normas de los
Tratados y Convenios en materia de derechos humanos
vigentes en Panama.

4. Desafios actuales en la tutela de los derechos
fundamentales

El principal problema que enfrenta la tutela de los de-
rechos fundamentales y humanos es cémo garantizar su
efectividad y, en su bisqueda, se hace necesario superar
multiples problemas que desde hace algunos afios vienen
siendo objeto de discusién en los sectores académicos del
pafs. En este sentido Rodriguez Robles (2013) sefiala que:

Hoy por hoy, creemos que nuestro sistema
estda agotado y la apuntada crisis destaca,
como sintomas: a) la acentuada dilacién en
las respuestas juridicas por parte de la jus-
ticia constitucional; b) la escasa profundidad
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de lamotivacién o argumentacién judicial de
la sentencia constitucional; c) el denomina-
do movimiento pendular del precedente ju-
dicial; d) la ausencia de procesos constitucio-
nales subjetivos modernos que tutelen viola-
ciones de derechos constitucionales produci-
das por particulares; e) la inexistencia de la
accién de inconstitucionalidad por omisio-
nes legislativas; f) falta de procesos consti-
tucionales que dimensionen la necesidad de
instaurar la prueba en materia constitucio-
nal, especialmente por violaciones a la Carta
Constitucional por defectos o vicios de for-
ma; g) la excesiva rigurosidad o el examen
inflexible en el estudio de los presupuestos
procesales, especialmente en el amparo de de-
rechos constitucionales y h) la falta de ampli-
tud de un sistema cautelar necesario para que
operen eficazmente los diversos mecanismos
de la justicia constitucional subjetiva; entre
otros. (pp. 311-312).

10 afios después persiste el desafio de superar ese “mo-
vimiento pendular del precedente judicial” pues, salvo
contadas excepciones,’ las lineas jurisprudenciales de la
Corte Suprema de Justicia en materia de tutela de los de-
rechos fundamentales y de los derechos humanos care-
cen de homogeneidad y, a lo largo del tiempo, presentan

6  En el caso del derecho a una proteccién reforzada de los fun-
cionarios que padecen discapacidad o enfermedades crénicas,
involutivas o degenerativas, para no ser destituidos por libre
nombramiento y remocién, la Corte mantiene una linea pro-
gresiva clara y consistente, en favor de la tutela de los servido-
res que alegan padecer una discapacidad o enfermedad de las
sefialadas.
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importantes divergencias doctrinales, que se convierten
en reveses para su desarrollo progresivo (v.g. el retorno
a la aplicacién de presupuestos de admisibilidad excesi-
vamente formalistas en las acciones de amparo y las de-
mandas de inconstitucionalidad, que por més de una dé-
cada habfan sido superados; la implementaciéon de pro-
cedimientos para intervencién de terceros en el amparo
que no estan contemplados en la normativa existente, en-
tre otros). Una muestra de estas divergencias jurispru-
denciales la expone el magistrado de la Corte Suprema
de Justicia, Olmedo Arrocha Osorio (2023), a propésito
de la viabilidad la accién de amparo contra actos admi-
nistrativos generales,” al sefialar que:

“A pesar de lo convincente, 16gico y razonable
que pueda parecer el razonamiento de los FFa-
llos que se han traido a colacién, con el afan
de sustentar el cambio de paradigma sobre la
viabilidad de Amparos a propésito de Actos
Administrativos de cardcter general, a par-
tir de la reforma constitucional del articulo
17 en el aflo 2004, se aprecia un rencuentro
con dicho criterio restringido en algunos pro-
nunciamientos que tienen como denominador
comun que son dirigidos a actos administra-

7 Sobre el tema recomendamos la lectura del trabajo del Dr. Ed-
gardo Molino Mola titulado “La accién de amparo contra actos
administrativos”, publicado en el Libro Homenaje a la memoria
del Doctor César A. Quintero Correa”, Academia Panamena de
Derecho, 2007. pp. 299-318 y el articulo “Tendencias jurispru-
denciales del amparo panamefio” de Jerénimo Mejfa Edward,
en el libro Homenaje a César A. Quintero Correa (916-2003)”,
Editor Salvador Sinchez, CIDEM /IIDC, Primera Edicién,
Panama, 2013, que explica que la admisién del amparo a par-
tir del afio 2008 se sustenta en su lesividad, no en la forma que
revista el acto atacado (pp. 78 y ss).

253



LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN PANAMA

tivos reglamentarios o normativos cuya ma-
teria guarda relaciéon con medidas para en-
frentar la crisis sanitaria pandémica.

Ahora bien, el tema que se debe llamar a re-
flexién es el riesgo o posibilidad que el con-
texto excepcional se convierta en una regla
generalizada, con lo cual el avance jurispru-
dencial estarfa volviendo al pasado, en detri-
mento de proteccién del ciudadano frente al
ejercicio del poder de la administracién.

En un plano puramente académico, no los
comparto y, a mi juicio, se comporta como
precedentes arriesgados, siendo que las mo-
tivaciones que vienen expresando, no revelan
un reconocimiento de los sélidos argumen-
tos que la propia CSJ ha enarbolado y de los
antecedentes jurisprudenciales que aquf se
han destacado anteriormente”. (pp. 189-190).

Otro desafio que se le presenta a la Corte Suprema de
Justicia en particular y, en general, a todos los jueces y
Tribunales que conocen de la tutela de los derechos fun-
damentales y humanos, es asumir con mayor intensidad
lo que el connotado constitucionalista argentino Néstor
Pedro Sagtiés ha denominado el rol de agentes de cambios
soctales. En ese orden de ideas, los Tribunales de tutela de
los derechos fundamentales que asumen el conocimien-
to de un caso que puede servir de modelo para el trata-
miento de la infraccién de un determinado derecho fun-
damental o un derecho humano, deben realizar el anélisis
de fondo requerido y proveer en sus fallos las pautas para
el disefio de las politicas piblicas por parte del Organo Eje-
cutivo, para la protecciéon del derecho en términos gene-
rales, sin limitarse a slo dar respuesta al caso concreto.
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Si bien puede parecer una labor compleja, lo cierto es
que los tribunales son los que estdn en mejores condi-
ciones de apreciar las fallas juridicas, practicas o situa-
ciones que abren paso a la infraccién de derechos funda-
mentales y humanos y determinar algunas rutas de ac-
cién para corregirlas, de manera que se satisfagan los ob-
jetivos de las disposiciones nacionales o convencionales
que protegen tales derechos. Lo antes indicado implica —
claro esta—una carga argumentativa mayor que la que se
despliega en las resoluciones de amparo, habeas corpus y
habeas data en la actualidad y una inversién en el forta-
lecimiento del recurso humano para hacer frente al reto
que presupone dictar este tipo de decisiones. Los resulta-
dos que pueden lograrse, sin duda, merecen el esfuerzo.

5. Conclusiones

La Corte Suprema de Justicia de la Republica de Panama
a través de sus fallos ha jugado un papel importante en
el fortalecimiento de la democracia en el pafs, al pronun-
ciarse sobre diferentes normas y actos que inciden direc-
tamente sobre la calidad de la democracia, en favor de la
igualdad de la participacién de las mujeres y las candi-
daturas independientes y en pro de la transparencia y la
objetividad en el manejo de los asuntos publicos y la li-
bertad de expresién.

En materia de proteccién de los derechos fundamen-
tales y humanos se hace necesario concretizar solucio-
nes normativas y la regulacién integral de las acciones
judiciales para la proteccién de los derechos fundamen-
tales a fin de reemplazar el Libro IV del Cédigo Judicial
que actualmente regula la materia.

Finalmente, estimamos que principales desatios ac-
tuales de la justicia constitucional panamena se centran
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en superar la jurisprudencia pendular y asumir con ma-
yor intensidad el rol de agentes de cambios sociales, de
modo que logren incidir con sus fallos més all4 del caso
individual.
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mente); El populismo penal, [usnovum, Santo Domingo, 2010;
Constitucién y Economia, PUCMM, Santo Domingo, 1994; y
Derecho de la Regulacion Monetaria y Financiera, lusnovum,
Santo Domingo, 2008; asi como multiples ensayos y articulos
sobre Derecho administrativo, constitucional y regulatorio.
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1. Planteamiento

El estudio en clave comparada de los sistemas juridi-
cos suele aportar en méas de un sentido a su desarrollo
y eventual consolidacién. No es en modo alguno casual
que muchos de los principales problemas juridicos que
se han presentado a través del tiempo hayan encontrado
remedio, al menos, a partir del contraste siempre fruc-
tifero entre experiencias y vivencias. Todo ello tiende a
dar cuerpo a soluciones que por momentos no se derivan
con demasiada facilidad, ademas de presentar de cuerpo
entero dificultades que, por su cercanfa, no suelen apre-
ciarse en su totalidad.

En este marco se inserta la investigacién propuesta por
el Instituto de Estudio e Investigacién Juridica (INEJ).
En esta oportunidad, trataremos sumariamente la expe-
riencia dominicana en torno a la justicia constitucional.
En atencién a ello, trataremos (2) los antecedentes de la
justicia constitucional en la Reptblica Dominicana; (3) la
forma de Estado que postula la Constitucién dominica-
na vigente (2010); (4) la evolucién histérica de la justicia
constitucional en el pafs; (5) las normas que sustentan el
ejercicio del control de constitucionalidad en el paradig-
ma dominicano; (6) el “espacio” del control de conven-
cionalidad, esto es, su fundamento teérico y su recepcion
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normativa; y ('7) finalmente, las conclusiones que han de
derivarse de aquellas exploraciones.

2. Antecedentes de la justicia constitucional
en la Republica Dominicana

Hablar de los antecedentes de la justicia constitucional
en la Republica Dominicana supone, en puridad, retro-
traerse a los origenes mismos del constitucionalismo do-
minicano. Por plantearlo de otra manera: ;cémo se en-
maca el constitucionalismo dominicano dentro del mo-
vimiento constitucionalista?

La presentacién tradicional de la evolucién histéri-
ca del constitucionalismo hecha por la doctrina juridica
y la historiogratia cldsica parte de la lucha entre liberales
y conservadores. Asi, la intencién constituyente de 1844,
originalmente liberal, quedarfa desvirtuada por la incor-
poracién, debido a la presién del General Pedro Santa-
na, del articulo 210 que le otorgaba plenos poderes de
excepcion al presidente de la Republica. Sin ser del todo
errada, esta presentaciéon no es la méas adecuada porque
hubo gobiernos conservadores que propiciaron Consti-
tuciones liberales, y viceversa. Y es que las contradiccio-
nes entre las facciones y partidos durante gran parte de
la historia dominicana han estado avivadas por las sim-
ples ambiciones personales y las rivalidades entre cau-
dillos, y no por divisiones ideolo6gicas. Por ello, lo mas
adecuado es analizar la evolucién histérica del constitu-
cionalismo dominicano a partir de una serie de hitos fun-
damentales. Concretamente, y de cara al tema objeto de
interés, cinco: en primer lugar, la lucha por la limitacién
del poder presidencial; segundo, el combate por los de-
rechos fundamentales; tercero, la batalla por el Estado
social; cuarto, la pugna por la constituyente; y quinto, la
lucha por la jurisdiccién constitucional.
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En cuanto a lo primero, se impone explicar que, a pe-
sar de dotarse desde sus inicios de una Constitucién li-
beral, la Reputblica Dominicana nacié bajo el ominoso
sino del infame articulo 210, que, segtin se ha sefalado,
otorgaba al Presidente de la Republica poderes extraordi-
nartos, “pudiendo en consecuencia, dar todas las érdenes,
providencias y decretos que convengan, sin estar sujeto a
responsabilidad alguna”. Se ha atirmado, al respecto, que

aun cuando las constituciones de paises con
regimenes liberal-democréticos estables y
s6lidos contienen disposiciones de excepcién
para responder a situaciones de crisis y de
emergencia, el articulo 210 de la “Constitu-
ci6n de San Cristébal” fue mas alla de cual-
quier definicién razonable de régimen de ex-
cepcion. En otras palabras, en lugar de sim-
plemente suspender ciertos derechos y pro-
cedimientos o conceder ciertas facultades es-
peciales al poder ejecutivo durante la guerra
con Haiti, este articulo practicamente dej6 sin
efecto el valor mismo de la Constitucién, ya
que le concedi6 al poder ejecutivo en manos
del General Santana poderes ilimitados y sin
ningun tipo de responsabilidad o consecuen-
cia en el ejercicio de los mismos.”

Disposiciones similares al articulo 210 aparecerian en
la gran mayoria de los textos constitucionales confeccio-
nados a través de la historia del pafs, y tanta importancia
se ha dado a su presencia en el articulado constitucional
que lo que tipifica a una Constituciéon conservadora, en

2 Espinal, Flavio Darfo. Constitucionalismo y procesos politicos en la
Repitblica Dominicana, Republica Dominicana, Pontificia Uni-
versidad Catélica Madre y Maestra, 2001, p. 67.
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contraposicién con una liberal, es precisamente la presen-
cia de estos poderes extraordinarios que hacen del pre-
sidente de la Republica un verdadero dictador constitucio-
nal’ Este cardcter marcadamente presidencialista y auto-
riario del Estado forz6 al constitucionalismo a luchar por
la lzmitacion del poder del Estado por excelencia: el Poder
Ejecutivo. Esta lucha se concentra en restringir los po-
deres del ejecutivo al tiempo de reforzar las prerrogati-
vas y la independencia de los demas poderes del Estado.
Momento culminante de este proceso histérico de limita-
cién del poder que arranca en 1844y que marca un hito
fundamental con la Constitucién de Moca de 1858 es la
reforma constitucional de 1994. En efecto, dicha reforma
plasma en el texto constitucional dos anhelos histéricos
del constitucionalismo liberal dominicano: la prohibicién
de lareeleccion presidencial y la consagracion del estatu-
to de inamovilidad de los jueces. La reeleccién presiden-
cial fue siempre la bandera de lucha de quienes aspiraban
a limitar el poder. Fue, ella, una de las causas de la llega-
da al poder del dictador Rafael Le6nidas Trujillo Moli-
na, y su aplicacién sistemdtica en los regimenes de este
altimo y del posterior Joaquin Balaguer constitucionali-
zaron el continuismo presidencial del jefe y del caudillo.
La consagracién de la inamovilidad de los jueces y de un
Consejo Nacional de la Magistratura sientan las bases
para la consolidacién de un Poder Judicial independiente
que controle los demés poderes. Para algunos, la refor-
ma constitucional de 2002, si bien reestablece la reelec-
cién, nos aleja del sistema de “reeleccionismo indefinido”
de Balaguer y “permite que una persona pueda reelegir-
se si ha tenido una gestién exitosa, dandole continuidad
a su gestiéon gubernamental sin que exista el riesgo de la

3 Vega, Wenceslao. Historia del derecho dominicano, Repiblica Do-
minicana, Amigo del Hogar, 1994, p. 249.
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perpetuacién del poder”.* Este modelo, interrumpido por
la reforma de 2010 que nos retorné a la férmula antirre-
leccionista de 1994, en cualquier caso, limita la reeleccion
a un solo perfodo y es mucho mejor que el modelo de re-
eleccion indefinida.

Por otra parte —y en segundo lugar—, no es ocioso in-
dicar que, en realidad, todas las constituciones dominica-
nas han plasmado en mayor o menor grado los derechos
tundamentales de los individuos. Como decia Luperén, la
Constitucién debfa “ser sagrada en todas las épocas; en
sus manos han de perpetuarse las libertades publicas”.
La realidad politica, sin embargo, ha pesado mas que el
texto constitucional: la historia dominicana es la historia
del encarcelamiento, la deportacién y el asesinato de los
opositores politicos por parte de los detentadores del po-
der. Esta vulneracién de las libertades fundamentales ha
alcanzado grados extremos durante la Era de Trujillo y
en los 12 afos de Balaguer, y sélo se le pone fin a partir
de 1978 y la llegada al poder del Partido Revolucionario
Dominicano (PRD), cuyo gobierno, presidido por Anto-
nio Guzman, ordeno la liberacién de los presos politicos,
el regreso de los politicos deportados y la cancelacién de
los altos mandos militares y policiales que dirigieron el
estado de terror que se instauré en el pafs con la llegada
al poder en 1966 de Joaquin Balaguer.”

El respeto a las libertades piiblicas sufre en el régimen
democratico que se instaura en el pafs a partir de 1978
con la continuaciéon de los abusos policiales, la muerte ex-
trajudicial de supuestos delincuentes a manos de policias,

4 Espinal, cit, p. 311.

5  Cfr. Moya Pons, Frank. Manual de historia dominicana, Republi-
ca Dominicana, Editora Corripio, 1992.
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la tortura a detenidos y el mantenimiento de condiciones
infrahumanas en las carceles del pais, como se evidencia
en los reportes sobre la situaciéon de los derechos huma-
nos en el pafs que por entonces realizaron y publicaron
distintos organismos internacionales. La reforma judicial
iniciada en 1997, con la implementacién de los cambios
constitucionales de 1994 destinados a la consolidacién de
un Poder Judicial independiente y garante de los derechos,
la reglamentacién de la accién constitucional de amparo
como mecanismo de tutela de los derechos fundamenta-
les, la consolidacién de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa como eje de un proceso de sumision de la Ad-
ministracién a Derecho, y la sustitucién del inquisitivo
Cédigo de Procedimiento Criminal por un nuevo Cédigo
Procesal Penal garante de los derechos del justiciable y de
la victima, plasman la aspiracién de toda una colectividad
que reclama respeto a los derechos fundamentales de to-
dos. Hito fundamental en esta lucha por los derechos fun-
damentales es la consagraciéon constitucional de un am-
plio catdlogo de derechos y garantias fundamentales en
la reforma constitucional de 2010, en el cual se insertan
no sélo los tradicionales derechos individuales sino tam-
bién nuevos derechos sociales, los derechos colectivos y
nuevas garantfas fundamentales (como el Habeas Data).

En tercer lugar, se impone indicar que no es hasta
1955 que la Republica Dominicana se suma con éxito a
la corriente del constitucionalismo social, justamente con la
reforma constitucional efectuada aquel ano. El texto re-
sultante postulé el deber del Estado de continuar con el
desarrollo progresivo de la seguridad social, de manera
que toda persona llegara a gozar de la adecuada protec-
cién contra la desocupacién, la enfermedad, la incapaci-
dad y la vejez. Los derechos sociales y econémicos alcan-
zan en la Constitucién de 1963 su maxima expresion y,
contrario a lo que piensan algunos de los historiadores
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de nuestro constitucionalismo, a pesar de que la refor-
ma constitucional de 1966 redujo considerablemente los
aportes de 1963, se conservan sus “tres grandes apor-
tes (...), como fueron la libertad sindical, el derecho a la
huelga y la participacién de los trabajadores en los be-
neficios de la empresa”.® La reforma de 1963 introduce
de manera implicita la férmula del Estado social, 1a cual
permanecié en la Constitucion de 1966 y que, en su mo-
mento, fue considerada como “la piedra angular del ré-
gimen socioeconémico instituido por el constituyente”.”
Con la consagracién en la reforma constitucional de
2010 de la clausula del Estado Social y Democratico de
Derecho (articulo 7) y la ampliacién de la lista de dere-
chos econémicos, sociales y culturales protegidos a ni-
vel constitucional, es dable anticipar que, en la medida
en que se desarrolle la justiciabilidad de la clausula y de
estos derechos, se configure un derecho constitucional de la
efectividad, un derecho constitucional de la lucha contra
la pobreza, que haga realidad en nuestro pafs el Estado
Social que la Constitucién misma proclama y que la ciu-
dadanfa ha reclamado —y, vale decir, sigue reclamando.

Por lo que tiene que ver con el combate por la cons-
tituyente (en cuarto lugar), conviene iniciar explicando
que el reclamo por la celebracién de una asamblea cons-
tituyente compuesta por representantes elegidos por el
pueblo con la misién de elaborar un nuevo texto consti-
tucional ha formado parte del ideario de los movimientos
y partidos més liberales y progresistas de nuestra his-

6  Jorge Garcfa, Juan. Derecho constitucional dominicano, Reptblica
Dominicana, Editora Corripio, 2000, p. 110.

7 Pellerano Gémez, Juan Manuel. Constitucion, interpretacion e in-
constitucionalidad, Repiblica Dominicana, Fundacién Institucio-
nalidad y Justicia, 2008, p. 16.
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toria republicana. Este reclamo se acentué en la medida
en que la Constitucién de 1966 envejecia, y existia el te-
mor de que la misma fuese enmendada a partir de los in-
tereses meramente coyunturales de los legisladores que
compondrian la Asamblea Nacional. El fundamento de
esta exigencia es la mayor legitimidad democrética que
se le asigna a la asamblea constituyente en comparacién
con la reforma constitucional llevada a cabo por los le-
gisladores reunidos en asamblea revisora, aunque en ver-
dad ambos mecanismos de reforma en el fondo parten del
mismo supuesto: el pueblo no es capaz de hacer su Cons-
titucion; ello es labor de sus representantes. De ahf que,
en verdad, los mecanismos més democréticos son los de
la iniciativa popular de reforma constitucional y el refe-
rendo constitucional para aprobar las reformas, este tl-
timo incorporado al texto constitucional en 2010 en su
articulo 272, pues ambos parten de la participacién direc-
ta del pueblo en la elaboraciéon del texto constitucional.

La lucha por la jurisdiccion constitucional —en quinto y
altimo lugar—ha puesto en evidencia, entonces, que para
los dominicanos siempre ha estado claro que son imper-
fectas “aquellas organizaciones juridicas que contintan
negando a la funcién judicial la facultad o atribucién de
resguardar y amparar contra funcionarios cualesquiera
del Estado la letra y el espiritu de la Constitucién”. Por
eso, aunque no todas las constituciones dominicanas han
contenido un articulo como el 125 de la Constitucién de
1844, en cuya virtud “ningun tribunal” podia “aplicar una
ley inconstitucional”, la doctrina y la jurisprudencia ver-
naculas nunca han cuestionado el principio establecido
por el juez Marshall en Marbury v. Madison, en el senti-

8  Hostos, Eugenio Marfa. Lecciones de Derecho constitucional, Re-
publica Dominicana, ONAP, 1980, p. 404.
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do de que, “puesto que la Constitucién tiene cardcter de
ley, debe ser interpretada y aplicada por los jueces en los
casos que surjan con motivo de ella; puesto que es ley
suprema, los jueces deben darle preferencia sobre cual-
quier otra ley”. Se ha entendido siempre que la potestad
de inaplicar por inconstitucionales las normas y actos re-
putados inconstitucionales forma parte de las prerroga-
tivas del juez inherentes a la funcién jurisdiccional y asf
lo reconoce el articulo 188 de la Constitucién, segtn el
cual “los tribunales de la Reptblica conoceran la excep-
cién de inconstitucionalidad en los asuntos sometidos a
su conocimiento”.

En los Gltimos afios, y principalmente a partir de la
reforma constitucional de 1994 —que confiri6 a la Su-
prema Corte de Justicia el control por la via directa de
la constitucionalidad de las leyes—, surgi6 el reclamo de
que el pafs, siguiendo la corriente prevaleciente en Amé-
rica Latina, sin eliminar la potestad de los jueces de pro-
nunciar la inconstitucionalidad en las controversias de
que estén apoderados, fortaleciera el control de consti-
tucionalidad y el amparo de los derechos fundamentales
mediante la creacién, o bien de un Tribunal Constitu-
cional fuera del Poder Judicial, o bien de una Sala Cons-
titucional a lo interior de la Suprema Corte con autono-
mia reforzada. La Asamblea Nacional, temerosa de los
eventuales conflictos al interior de la Suprema Corte de
Justicia que podrian surgir con la creacién de una Sala
Constitucional, tal como habia sugerido el Poder Ejecu-
tivo por recomendacién de la Comisién de Juristas, pre-
firié consagrar en la Constitucién de 2010 el Tribunal
Constitucional, al tiempo que establecié expresamente
la potestad tradicionalmente reconocida a los jueces del
Poder Judicial de controlar la constitucionalidad de las
leyes (articulo 188).

270



EDUARDO JORGE PRATS

Ante la tradicional inefectividad de la Suprema Corte
de Justicia como jurisdiccién constitucional, y en vista de
la necesidad de controlar la constitucionalidad de las de-
cisiones judiciales, consideramos que tal era la férmula
que, de manera mas natural y directa, podia satistacer la
exigencia generalizada de una jurisdiccién constitucio-
nal més “perfecta”. En todo caso, la creacién del Tribu-
nal Constitucional no ha acallado del todo el debate, lo
cual reafirma, una vez més, la célebre sentencia de Wer-
ner Kdgi: aquella segtin la cual la posicion sobre la jurisdic-
ctén constitucional define o determina el concepto de Cons-
titucion que (a veces, secretamente) se defiende.

Estas distintas luchas, aunadas a otras variables igual-
mente fundamentales (como la pugna por la transparen-
cia electoral, la estabilizacién del sistema de partidos o la
lucha por la igualdad y la no discriminacién), constitu-
yen, como se aprecia, la justa antesala de todo el proce-
so institucional y tedrico-dogmatico que conducirfa a la
Republica Dominicana al disefio politico y constitucio-
nal que hoy le caracteriza: la de un Estado Social y De-
mocrético de Derecho anclado en una Constitucién su-
prema, normativa, rigida y directamente exigible, cuyo
méaximo intérprete es un érgano contramayoritario y es-
pecializado cuyos precedentes son vinculantes para todos
los poderes publicos y érganos del Estado.

Es igualmente claro que nunca fue extrana al consti-
tucionalismo dominicano aquella clasica advertencia, or-
dinariamente atribuida a Lord Acton, segtn la cual “el
poder tiende a corromper y el poder absoluto corrompe
absolutamente”. Es precisamente la constataciéon de la
naturaleza maligna del poder, es decir, “que todo hom-
bre que tiene poder siente la inclinacién de abusar de
é1”, lo que movio al constitucionalismo liberal a concebir
la Constitucién como un limite al poder estructurado a
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partir de un sistema de frenos y contrapesos (checks and
balances) en donde, como queria Montesquieu, “el poder
frena al poder”.” De hecho, es dable afirmar que la histo-
ria del constitucionalismo moderno ha sido la de la bis-
queda de los mejores y mas eficaces mecanismos para li-
mitar al poder, al extremo que hoy nadie cuestiona que,
como sugeria Lowenstein, una de las funciones estatales
claves es la del control politico, entendiéndose por éste “la
tacultad concedida a los 6rganos del Estado por el orden
juridico para que en el curso de su interrelacién vigilen
la observancia de las limitaciones establecidas al ejerci-
cio de sus funciones y las hagan efectivas”."”

La Constitucién dominicana vigente es manifiesta-
mente sensible al hecho de que el control del poder es
uno de los problemas fundamentales del constituciona-
lismo. Por eso instaura —entre otros instrumentos de vi-
gilancia y fiscalizacion— el control de constitucionalidad,;
maés especificamente atn, el control jurisdiccional de cons-
titucionalidad. Y sigue, para ello, un modelo particular
cuyas especificidades se desarrollan a renglén seguido.

3. La Constitucién de 2010: consagracién formal
del Estado Social y Democratico de Derecho

Previo a ello, es util reiterar que la Constitucién domini-
cana vigente establece en su articulo 7 que la Reptblica
Dominicana se erige en “un Estado Social y Democratico
de Derecho, organizado en forma de Republica unitaria,

9  De Secondat, Charles Louis, barén de Montesquieu, Del espi-
ritu de las leyes, Espana, Tecnos, 2002, p. 106.

10 Huerta Ochoa, Carla. Mecanismos constitucionales para el con-
trol del poder politico, México, Universidad Nacional Auténo-
ma de México, 2010, p. 49.
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tundado en el respeto de la dignidad humana, los dere-
chos fundamentales, el trabajo, la soberanfa popular y la
separacion e independencia de los poderes putblicos”. El
constituyente asume asi, como clausula fundante y fun-
damental de todo el disefio institucional del Estado do-
minicano, una “férmula compleja”'' en un doble sentido:
porque representa la sintesis méds o menos pacifica de va-
rios principios fundamentales para el ordenamiento po-
litico-constitucional, y porque, en verdad, resulta com-
plicada de entender. La cldusula combina tres principios
fundamentales diferentes pero que, necesariamente, se
encuentran interrelacionados: el Estado Social, el Esta-
do Democritico y el Estado de Derecho.

Basta decir, sobre cada uno de ellos, que configuran
en conjunto una opcién metodolégica y pedagdgica sim-
ple que parte de una premisa fundamental: el Estado y
la Constitucién son el producto de la voluntad del pueblo
en donde reside exclusivamente la soberania y de quien
emanan todos los poderes del Estado, por lo que el Esta-
do es ante todo democritico."” Ese Estado Democrético
se funda en la zgualdad de todos los ciudadanos, los cua-
les son iguales en derechos,'® por lo que el Estado De-
mocratico constituido es uno cuya funcién esencial es la
proteccién efectiva de dichos derechos,'* alrededor de la
cual se organiza,'’ lo que es tanto como afirmar que, ade-
mas de democrdtico, es un Estado de Derecho.

11 Pérez Royo, Javier. Curso de Derecho constitucional, Espafia, Mar-
cial Pons, 2007, p. 166.

12 Véanse los articulos 2 y 4 de la Constitucién dominicana de
2010.

13 Véase el articulo 39 de la Constitucién dominicana vigente.
14 Véase el articulo 8 de la Constitucién dominicana de 2010.

15 Véase el articulo 38 de la Constituciéon dominicana de 2010.
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La igualdad proclamada por la Constitucién, absolu-
tamente crucial para la estructuracién democratica del
Estado, serfa una ilusién vana si el Estado, a fin de ga-
rantizar de forma efectiva aquella igualdad de derechos,
no procura la igualdad material de todas las personas,
precisamente para propiciar el goce efectivo de aque-
llos derechos sin discriminacién de ningtn tipo, sin ex-
clusién, sin pobreza y sin marginalidad. Por eso, no bas-
ta con que el Estado sea democratico Y sea de Derecho,
sino que se precisa ademas que sea, también, un Estado
Soczal. Bien lo ha atirmado, por cierto, el propio Tribu-
nal Constitucional dominicano: sintetizando la esencia
de esta férmula politico-constitucional, dicho colegiado
ha juzgado que “el fundamento de la vigencia real y con-
creta del Estado Social y Democratico de Derecho resi-
de en la efectividad y prevalencia de los derechos fundamen-
tales y sus garantias’.'® Ese es, en puridad, el sentido de la
térmula consagrada en el articulo 7 constitucional (“Es-
tado Social y Democrético de Derecho”). Todo lo hasta
aqui explicado es, mas aun, el sustrato en funcién del cual
procede reconocer la distincién conceptual entre aque-
llas tres formas politicas de Estado (Estado democritico,
Estado de derecho, Estado social), aun cuando se reconoz-
ca que su conjugacién, ademas de necesaria, es inevitable
si laigualdad, la dignidad y la libertad son efectivamen-
te (es mas: indiscutiblemente) pilares fundamentales de
todo el andamiaje estatal.

16 Sentencia TC/0048/12.
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4. Evolucion histérica de la justicia
constitucional en la Republica Dominicana

¢Cual es la concepcién especifica de “justicia constitu-
cional” que rige en la actualidad en la Reptblica Domi-
nicana? Es este un punto de interés, en especial a la luz
del breve recuento histérico que aqui se plantea. Baste
explicar, pues, que el articulo 5 de la Ley nim. 137-11
Organica del Tribunal Constitucional y de los procedi-
mientos constitucionales (en lo que sigue, “LOTCPC”),
normativa sobre la cual volveremos mas adelante, ofrece
una definicién méds o menos basica de lo que comporta el
sintagma justicia constitucional en el paradigma domini-
cano. Esta definicién es relevante por cuanto, desde ella,
puede calibrarse, no s6lo la evolucién conceptual del tér-
mino, sino también el perfeccionamiento que a nivel ins-
titucional ha supuesto su transformacién y consecuente
ampliacién a través de la historia.

En ese orden de ideas, conviene aclarar que, conforme
el referido articulo 5, el sistema de control de constitu-
cionalidad vigente en la Republica Dominicana es mixto
o integral, combinando tanto el control difuso (en manos
del Poder Judicial) con el control concentrado (residen-
ciado en el Tribunal Constitucional). Por ello, el control
jurisdiccional de constitucionalidad de los actos eststa-
les no es monopolio del Tribunal Constitucional. Y asi,
el ejercicio de la justicia constitucional en la Reptblica
Dominicana se proyecta desde dos focos distintos; dicho
de otra manera, se trata de una jurisdiccién constitucio-
nal (en sentido amplio) bifronte.'” Segtin se ha explica-
do en otra parte:

17  Cfr. Jorge Prats, Eduardo. Comentarios a la Ley Orgdnica del Tri-
bunal Constitucional y de los procedimientos constitucionales, 2* ed.,
Republica Dominicana, Iusnovum, 2013, pp. 25-28.
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La consecuencia de ello es que en la Republi-
ca Dominicana, al contrario de lo que sucede,
por ejemplo, en paises como Costa Rica o Pa-
namd, la justicia constitucional no se concen-
tra en un solo érgano que conforma la “ju-
risdiccién constitucional” como el Tribunal
Constitucional, sino que se ejerce por éste y
por todos los érganos judiciales. Se distingue
entonces en la Reptblica Dominicana la “jus-
ticia constitucional” de la “jurisdiccién cons-
titucional”. Esta Gltima es una nocién de ca-
racter orgénico, que identifica un érgano es-
tatal judicial o no que ejerce el control con-
centrado de la constitucionalidad de las le-
yes y demds actos normativos generalmente
dictados de ejecucién inmediata de la Cons-
titucién, con poderes anulatorios de las mis-
mas, y que por ello, no tiene el monopolio de
la “justicia constitucional”. En cambio, la no-
ci6én de “justicia constitucional” es una nocién
material equiparable a “control de constitu-
cionalidad”, la cual, como se ha dicho, ademas
de por el Tribunal Constitucional, también
se ejerce por todos los jueces u 6rganos ju-
risdiccionales mediante el método difuso de
control de constitucionalidad. (...) En resu-
men, la nocién de justicia constitucional es
de cardcter material o sustantiva y se refiere
a la competencia que ejercen todos los 6rga-
nos judiciales cuando les corresponde decidir
casos concretos o juicios de amparo aplicando
y garantizando la Constitucién; en tanto que
la expresion jurisdiccién constitucional es, en
cambio, de caracter organica, e identifica al
érgano jurisdiccional al cual se ha atribuido
en la Constitucién competencia exclusiva en
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materia de control concentrado de la consti-
tucionalidad de las leyes, y que es el Tribu-
nal Constitucional.'®

Aclarado lo anterior, es preciso sefalar que los orige-
nes de la justicia constitucional en la Repiblica Domi-
nicana estan directamente vinculados con la figura de la
excepcion procesal, vehiculo por excelencia —como es sa-
bido— para el planteamiento formal, en sede judicial, de
las cuestiones de constitucionalidad. En efecto, fue tradi-
cién entre nosotros, como en la gran mayorfa de los pafses
latinoamericanos, que el ejercicio efectivo del control de
constitucionalidad se activard por la via incidental ante
un juez ordinario. Asf quedé6 plasmado, vale decir, des-
de la mismisima fundacién de la Republica: en el articulo
125 de la Constituciéon dominicana de 1844 se establecio,
por ejemplo, que ningtin “tribunal” podia “aplicar una ley
inconstitucional”. Semejante férmula fue reiterada en los
textos constitucionales subsiguientes (por enunciar al-
gunos: las constituciones de 1854, 1868 y 1872), siendo
apenas en 1874 cuando se indica, en el articulo 71.17 de
la carta fundamental, que se especifica por vez primera,
y ademas con claridad meridiana, que correspondia a la
Suprema Corte de Justicia la potestad de “conocer defi-
nitivamente de las causas en que se alegue inconstitu-
cionalidad de parte de las leyes, dando si esto fuera asf,
y s6lo como decisién particualr, fallo razonable que re-

18 Brewer-Carias, Allan. “El sistema de justicia constitucional en
la Reptiblica Dominicana y la Ley Orgénica del Tribunal Cons-
titucional y de los procedimientos constitucionales”. En Ferrer
Mac-Gregor, Eduardo y Eduardo Jorge Prats (coordinadores),
VII Encuentro de Derecho Procesal Constitucional, tomo 1, Repu-
blica Dominicana, Comisionado de Apoyo a la Reforma y Mo-
dernizacién de la Justicia, 2011, p. 293.
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dima a la parte de la responsabilidad o perjuicio que pu-
diera sobrevenirle”.

En ese tenor, es menester explicar que el modelo de
control de 1874 fue empleado, también, por la Constitu-
cién de 1875 (articulo 72, parrafo 16). Los textos consti-
tucionales de 1877, 1878, 1879, 1880, 1881, 1887 y 1907
tueron silentes en cuanto al ejercicio de la justicia cons-
titucional. Sin embargo, la Constitucién dominicana de
1908 perfecciona la férmula empleada en 1874y, al res-
pecto, reconoce en su articulo 63.5 la competencia de la
Corte Suprema para “decidir en tltimo recurso sobre la
constitucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos
en todos los casos enque sean materia de controversia
judicial entre partes”. La cldusula incorporada en 1908
aparece de nuevo en los textos constitucionales de 1927,
1929 y 1934 y desaparece en 1942, afio a partir del cual la
Constitucién no contiene ninguna cldusula expresa en lo
referente al control judicial de la constitucionalidad. Es
importante precisar que, afortunadamente, este silencio
de la Constitucién respecto al control judicial de la cons-
titucionalidad no ha propiciado la negacién de la insti-
tucién. Muy por el contrario, la doctrina'” y la jurispru-
dencia han sido constantes en su afirmacion.

Como es claro, este sucinto recuento no puede fina-
lizar sin alguna referencia a los antecedentes del control
concentrado como tal.”*° Ello es pertinente en la medida en
que el paradigma dominicano actual es mixto, y porque,
més all4, el propio control concentrado ha transitado un
proceso evolutivo particular. En efecto, el texto constitu-

19  Cfi. Jorge Garcfa, cit., p. 35.

20 Al respecto: Jorge Prats, Eduardo. Derecho constitucional, volu-
men [, 4 ed., Republica Dominicana, lusnovum, 2013, pp. 514~
516.
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cional vigente postula en su articulo 185.1 que la accién
directa de inconstitucionalidad (procedimiento constitu-
cional que, como se vera, activa aquella forma de control)
puede ser radicada contra “leyes, decretos, reglamentos,
resoluciones y ordenanzas”. Este mecanismo de control
se establece por vez primera en 1924, cuando se le otor-
g6 a la Suprema Corte de Justicia la facultad de “decidir
en primera y tltima instancia sobre la constitucionalidad
de las leyes, decretos, resoluciones y reglamentos, cuando
fueren de objeto de controversia entre partes ante cual-
quier tribunal, el cual, en este caso, debera sobreseer su
decision sobre el fondo hasta después del fallo de la Su-
prema Corte de Justicia; y en interés general, sin que sea
necesario que haya controversia judicial, cuando se tra-
te de leyes, decretos, resoluciones y reglamentos aten-
tativos a los derechos individuales (...)” (articulo 61.5).

Este sistema dual de control concentrado de la cons-
titucionalidad, mediante sobreseimiento o accién popu-
lar desaparecié en la reforma constitucional de 1927. Y
no serfa hasta casi siete décadas después, especificamen-
te en 1994, cuando reapareceria este sistema, ahora con
la facultad de sobreseimiento eliminada. Con la reforma
constitucional de 2010, el control concentrado se conso-
lida en nuestro pafs al crearse el Tribunal Constitucional,
ampliarse el objeto de la accién directa en inconstitucio-
nalidad y dérsele un conjunto de competencias a este tri-
bunal, como el control preventivo de los tratados inter-
nacionales y la revision de sentencias firmes y de amparo.

Si bien es evidente la coexistencia del control concentra-
doy control difuso en el paradigma (esencialmente mixto)
vigente en la Repuiblica Dominicana, es importante recal-
car que el Tribunal Constitucional es el maximo intér-
prete de la Constitucién, cuya misién tltima no es otra
que —conforme el articulo 184 de la Carta fundamental—
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“garantizar la supremacia de la Constitucién, la defensa
del orden constitucional y la proteccién de los derechos
fundamentales”. Y es que si bien es cierto que tanto el
Tribunal Constitucional como el Poder Judicial pueden
y deben interpretar y aplicar la Constitucién, sélo las de-
cisiones del Tribunal Constitucional, en tanto supremo
intérprete de la Carta fundamental, “constituyen prece-
dentes vinculantes para los poderes ptblicos y todos los
6rganos del Estado” (articulo 184). En otras palabras, no
obstante el hecho de que no es el tnico 6rgano compe-
tente para conocer del control de constitucionalidad, el
Tribunal Constitucional goza de supremacia interpreta-
tiva respecto del Poder Judicial y todos los demas pode-
res y 6rganos del Estado, lo cual se refleja, no sélo en el
hecho de habérsele conferido el monopolio del control
concentrado de la constitucionalidad de los actos esta-
tales, asf como la competencia exclusiva para conocer de
los conflictos de competencia entre los poderes ptblicos.

Es preciso volver sobre el articulo 185.1 constitucio-
nal, esta vez para analizar la paulatina extension del am-
bito u objeto del control de constitucionalidad. Porque su
redaccién actual no fue la regla a través del tiempo. De
hecho, la forma vigente del articulo 185.1 constitucio-
nal supone, por sf sola, una considerable ampliaciéon del
objeto de control por cuanto, previo a la reforma cons-
titucional de 2010, la Carta fundamental se referia sola-
mente a las leyes, lo cual originé una intensa controver-
sia doctrinal, dividiéndose los autores entre quienes, de
un lado, consideraban que el control recaia sélo sobre las
leyes aprobadas por el Congreso Nacional,”' y quienes,
de otro, entendian que todos los actos enumerados por

21  Cfi. Julian, Amadeo. “La accién en inconstitucionalidad ante la
Suprema Corte de Justicia”, Estudios Juridicos, Republica Do-
minicana, 1996, serie 6 (1), enero-abril.
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el articulo 46 (actual articulo 6 constitucional) estaban
sujetos a dicho control.*

La Suprema Corte de Justicia tuvo la oportunidad de
participar de aquella discusién. Asumid, vale decir, una
posicién comparativamente intermedia. En esencia, con-
sideré que a pesar de que el articulo 67.1 de la Constitu-
cién de 1994 (vigente a la fecha de su pronunciamiento)
mencionaba Ginicamente como posible objeto del control
concentrado de constitucionalidad a la ley, “el articulo 46
de la misma Constitucién proclama que son nulos de ple-
no derecho toda ley, decreto, resolucién o acto contrarios
a la Constitucién”. Y asi,

al consagrar la Asamblea Revisora de la Car-
ta Magna en 1994 el sistema de control con-
centrado de la constitucionalidad (...) para
conocer de la constitucionalidad de las leyes,
es evidente que no estd aludiendo a la ley en
sentido estricto; esto es, a las disposiciones
de cardcter general y aprobadas por el Con-
greso Nacional y promulgadas por el Poder
Ejecutivo, sino a la norma social obligatoria
que emane de cualquier érgano de poder re-
conocido por la Constitucién y las leyes, pues,
aparte de que el articulo 46 no hace excep-
cién ni distincién al citar los actos de los po-
deres publicos que pueden ser objeto de una
accién en nulidad o inconstitucionalidad, la
Suprema Corte de Justicia, como guardiana
de la Constitucién de la Republica y del res-

22 Vid. Pellerano Gémez, Juan Manuel. Constitucion, interpretacion
e tnconstitucionalidad, cit.; y “Los tribunales de garantias cons-
titucionales”, Estudios Juridicos, Reptblica Dominicana, 2000,
volumen IV, nimero 2, mayo-agosto.
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peto de los derechos individuales y sociales
consagrados en ella, estd en el deber de ga-
rantizar, a toda persona, a través de la acciéon
directa, su derecho a erigirse en centinela de
la conformidad de las leyes, decretos, reso-
luciones y actos en virtud del principio de la
supremacia de la Constitucién.*

Vale decir que, con el tiempo, la propia Suprema Corte
de Justicia terminarfa por reconocer un margen aun mas
amplio en lo que respecta a la determinacién del objeto
del control concentrado de constitucionalidad, conside-
rando a tal efecto como actos pasibles de ser sometidos
al mismo a los contratos administrativos y otros actos
administrativos, aun no siendo estos actos “normativos”
en todo rigor.** Se registrarfan, luego, algunos vaivenes
jurisprudenciales en voz del Tribunal Constitucional.
En cualquier caso, lo relevante en este punto es que la
reforma constitucional de 2010 purgé de todo interés la
discusién relativa al objeto del control concentrado de
constitucionalidad. Ahora, segin se expresé algunas li-
neas atrds, la Constitucién incluye como objetos de con-
trol, no sélo las leyes, sino también los “decretos, regla-
mentos, resoluciones y ordenanzas”. Asi lo establece de
forma expresa el numeral 1 de su articulo 185. Asf, es
licito afirmar que el control concentrado en la Republi-
ca Dominicana abarca todos los actos enumerados por
el articulo 6 constitucional, luego reiterados en el suso-
dicho articulo 185.1.

23 Suprema Corte de Justicia, sentencia ntimero 1, de fecha 6 de
agosto de 1998, B.J. 1053.4.

24 Vid. Suprema Corte de Justicia, sentencia del mes de junio de
2010, BJ. 1195.
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Asi pues, llevaban razén quienes —en el marco de aque-
lla discusién inmemorial— sostuvieron que el objeto del
control concentrado en la Reptblica Dominicana no se
circunscribfa al material legislativo emanado del Con-
greso de la Republica. Més atn, a partir de alli, es dable
aseverar que

el sistema dominicano de control jurisdiccio-
nal de la constitucionalidad se fundamenta en
dos textos de una misma naturaleza, que son
el articulo [67] y el [185.17. El primero rige
para el control difuso y ambos para el con-
trol concentrado. En este sistema el princi-
pio de la supremacia de la Constitucién que
proclama el primero de estos textos es nor-
ma aplicable a ambos tipos de control, por lo
que es valedero afirmar que es imposible que
algunos de los actos que enumera el articulo
[67] puedan quedar libres del control dituso
como del control concentrado de la constitu-
cionalidad, todo a causa de que ambos tipos de
control son los medios procesales creados por
el constituyente para hacer que dicho princi-
pio sea realmente efectivo en la vida social.

En definitiva y como es claro, mientras el control de
constitucionalidad por via incidental o difusa encontré
cobijo normativo desde la propia fundacién de la Repu-
blica, el mecanismo de control concentrado y directo se
tue perfeccionando de forma paulatina, siendo los textos
constitucionales de 1874, 1908 y 1994 los que, en esen-
cia, “marcan los hitos, de manera directa e indirecta”,*’ en

25 Valera Montero, Miguel Anibal. E/ control concentrado de la cons-
tituctonalidad en la Repiiblica Dominicana, Reptblica Dominica-
na, Capeldom, 1999, p. 21.
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su desarrollo. La Constitucién de 2010, como se ha vis-
to, zanj6 cualquier debate y formalizé la naturaleza mix-
ta del sistema de justicia constitucional dominicano: el
control difuso, radicado en el Poder Judicial (siendo, en-
tonces, que todo magistrado es juez de la constituciona-
lidad), y el control concentrado, atribuido de forma ex-
clusiva y excluyente al Tribunal Constitucional.

5. Fundamento normativo del control
constitucional

Segiin se ha expuesto, el control constitucional en la Re-
puablica Dominicana ostenta un bagaje normativo dual,
acorde con la naturaleza esencialmente mixta del disefio
institucional que da cuerpo al sistema de justicia consti-
tucional vigente en el pafs. En efecto, descontado el prin-
ctpio de supremacia constitucional contemplado en el arti-
culo 6 de la Carta fundamental (ya citado), el paradigma
dominicano se articula en base a dos competencias ex-
presas: de un lado, la atribucién que otorga el articulo
188 constitucional a todos los jueces, no sélo para ejercer
el control difuso de la constitucionalidad, sino también para
garantizar por via de accién los derechos fundamenta-
les (a través de los procedimientos de habeas corpus, ha-
beas data, 1a accién de amparo y la accién en nulidad de
Derecho constitucional (articulos 70, 71, 72 y 73 de la
Constitucién); de otro lado, la competencia que reconoce
al Tribunal Constitucional para ejercer el control concen-
trado de constitucionalidad, por via de accién directa, sin
perjuicio de los demés procedimientos constitucionales
que regula la LOTCPC.

En cuanto al control difuso, basta sefialar que el mis-
mo se encuentra regulado en los articulos 51 y 52 de la
LOTCPC. De su lectura conjunta se desprenden sus ele-
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mentos esenciales: se trata de una cuestion incidental’® y
previa,*” y puede incluso ser ejercido de ofici0®® por el juez
apoderado del caso. Ello es cénsono con la pretension sus-
tancial detras de semejante designio del constituyente:
convertir a todo juez en juez de la constitucionalidad.*

Es oportuno introducir un matiz: el control difuso se
despliega no sélo por la via de la excepcién de inconsti-
tucionalidad, sino también mediante las acciones de ga-
rantfa fundamental, como es el caso del habeas corpus, el
amparo y el habeas data. En dichos procesos, “los jueces
competentes, si es el caso, pueden aplicar el método di-
tuso de control de constitucionalidad de las leyes en la
decisién del caso concreto”.”®

Respecto del control concentrado, el mismo, en tanto
proceso constitucional, se encuentra normado a partir
del articulo 86 de la LOTCPC. Las disposiciones subse-
cuentes regulan la calidad para accionar (articulo 37), el
procedimiento para su incoacién, conocimiento y deci-

26 Vid. Suprema Corte de Justicia, sentencia del 9 de mayo de 1961,
B.J. 610.1130.

27 Vid. Suprema Corte de Justicia, sentencia del 17 de diciembre
de 1987, B.J. 924.2969. Como una manera de evitar el retraso
de los procesos, la LOTCPC dispone (articulo 51, parrafo) que
la decision sobre la excepcién debera ser recurrida conjunta-
mente la sentencia que recaiga sobre el fondo del asunto.

28 Vid. Suprema Corte de Justicia, sentencia del 16 de diciembre
de 1983, B.J. 877.3976. Este criterio jurisprudencial fue reco-
gido por el articulo 52 de la LOTCPC.

29  Cfi. Diaz Revorio, Francisco Javier. “Interpretacion de la Cons-
titucién y juez constitucional”, Revista del Instituto de Cien-
cias Juridicas de Puebla, México, 2016, ntimero 37, pp. 9-31.

30 Brewer-Carfas, Allan. La justicia constitucional (procesos y proce-
dimientos constituctonales), México, Porrida, 2007, p. 105.
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sién (articulos 38 al 43, 49 y 50) y los tipos de sentencias
constitucionales que pueden resultar de su ejercicio, asf
como sus efectos (articulos 44 al 48). Vale decir, a con-
tinuacién, que la Constitucion establece otras dos com-
petencias bésicas del Tribunal Constitucional: el control
preventivo de los tratados internacionales (articulo 185.2)
y laresolucién de los conflictos de competencia entre los
poderes publicos (articulo 185.3).

Dado que el articulo 185.4 constitucional establece
que compete al Tribunal Constitucional conocer de “cual-
quier otra materia que disponga la ley”, es preciso sefia-
lar a continuacién que, conforme los articulos 53, 54 y
94 y siguientes, la jurisdiccion constitucional también es
competente para conocer del recurso de revisiéon consti-
tucional de decisiones jurisdiccionales (y de la demanda
en suspension que se radique en el marco del mismo, en
procura de la cesacién de los efectos de la sentencia re-
currida), asf como para estatuir sobre el recurso de revi-
sién constitucional de sentencia de amparo. Por via pre-
toriana, ademds, el Tribunal Constitucional ha determi-
nado que es competente para conocer de la acciéon cons-
titucional de amparo de forma directa, en los casos en
que revoque la decisién de amparo objeto del recurso.”!

6. El espacio del control de convencionalidad

La vinculacién sustancial que existe entre la concepcién
de “justicia constitucional” que plantea el articulo 5 de
la LOTCPC —especialmente en cuanto al objetivo fun-
damental de los procesos y procedimientos constitucio-
nales— y la definicién de “infraccién constitucional” que

31 Por todas: Reptblica Dominicana, Tribunal Constitucional,
sentencia TC/0071/18 del 7 de mayo de 2013.

286



EDUARDO JORGE PRATS

postula su articulo 6 pone en evidencia una cuestién cla-
ve: que el parametro del control judicial de constitucio-
nalidad en la Republica Dominicana no es sélo la Cons-
titucién, sino también los instrumentos de derechos hu-
manos vigentes en el pafs. Ello, a su vez, implica que tan-
to el Tribunal Constitucional como el Poder Judicial, en
el ejercicio de su potestad de justicia constitucional, son
defensores, no sélo de la Constituciéon, sino también del
derecho internacional de los derechos humanos. Es por
ello que, como bien dispone el articulo 2 de la LOTCPC,
el objetivo de la justicia constitucional es “garantizar la
supremacia y defensa de las normas y principios consti-
tucionales y del Derecho internacional vigente en la Re-
publica, su uniforme interpretacién y aplicacion, asi como
los derechos y libertades fundamentales consagrados en
la Constitucién o en los instrumentos internacionales de
derechos humanos aplicables”.

Una lectura combinada de la LOTCPC y la Constitu-
cién revela que el juez dominicano no sélo esta obligado
a controlar la constitucionalidad de las normas y de los
actos para hacer efectiva la normatividad y supremacia
constitucional, tal como quiere y manda el articulo 6 de
la Constitucién, sino que, en virtud del articulo 26 de la
Constitucién, que establece que “la Republica Domini-
cana es un Estado miembro de la comunidad internacio-
nal, abierto a la cooperacién y apegado a las normas del
Derecho internacional”, el juez debe aplicar las normas
del Derecho internacional (articulo 26.1), incluyendo las
normas contenidas en convenios internacionales ratifi-
cados por el pafs, los cuales “regiran en el ambito inter-
no, una vez publicados de manera oficial” (articulo 26.2)
y, en lo que respecta a los que versen sobre derechos hu-
manos, aparte de tener jerarqufa constitucional, “son de
aplicacién directa e inmediata por los tribunales y demas
6rganos del Estado” (articulo 74.3).
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Como bien ha expresado la Corte Interamericana de
Derechos Humanos:

(...) los jueces y tribunales internos estin
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estdn
obligados a aplicar las disposiciones vigentes
en el ordenamiento juridico. Pero cuando un
Estado ha ratificado un tratado internacional
como la Convencién Americana, sus jueces,
como parte del aparato del Estado, también
estdn sometidos a ella, lo que les obliga a ve-
lar porque los efectos de las disposiciones de
la Convencién no se vean mermados por la
aplicacién de leyes contrarias a su objeto y
fin, y que desde un inicio carecen de efectos
juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial
debe ejercer una especie de “control de con-
vencionalidad” entre las normas juridicas in-
ternas que aplican en los casos concretos y la
Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos. En esta tarea, el Poder Judicial debe
tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacién que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana, intérprete tl-
tima de la Convencién Americana.”

La razon, en esencia, es que, “cuando un Estado ha
ratificado un tratado internacional como la Convencién
Americana [sobre Derechos Humanos’, sus jueces tam-
bién estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar por-
que el efecto util de la Convencién no se vea mermado o

32 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Almonacid
Arellano y otros vs. Chile, sentencia sobre excepciones prelimi-
nares, fondo, reparaciones y costas, 26 de septiembre de 2006,
serie C, parr. 124.
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anulado por la aplicacién de leyes contrarias a sus dispo-
siciones, objeto y fin. En otras palabras, los érganos del
Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de consti-
tucionalidad, sino también de ‘convencionalidad’ ex officio
entre las normas internas y la Convencién Americana”.”’
Y asi, el deber de los jueces no se limita a determinar si,
por ejemplo, una norma interna es constitucional, sino
que estan obligados a determinar si la ley viola o no una
convencién internacional, como es el caso de la Conven-
ci6n Americana de Derechos Humanos.?* Por eso, el juez
debe, en primer término, proveer una interpretacion con-
forme el Derecho internacional de la norma en cuestién
pero, en caso de que la norma sea flagrantemente vio-
latoria de las normas internacionales, entonces, por un
principio general de Derecho recogido en el articulo 26
de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Trata-
dos, “no podra invocar disposiciones de su derecho inter-
no como justificacién para el incumplimiento de dichas
obligaciones convencionales”.”” En todo caso, “esta ve-
rificacién de convencionalidad tiene un carécter difuso,
ya que cada uno de los magistrados locales puede y debe
cumplir la tarea, sin perjuicio de la postrera intervencién
de la Corte Interamericana”.”®

33  Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Trabajadores
Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peri, sentencia
del 24 de noviembre de 2006, serie C, ntimero 158, parr. 128.

34 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Boyce y
otros vs. Barbados, sentencia del 20 de noviembre de 2007, serie
C, nimero 169, parr. 78.

35 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Boyce y otros
vs. Barbados, sentencia del 20 de noviembre de 2007, serie C,
ntimero 169, parr. 78.

36 Hitters, Juan Carlos. Control de constitucionalidady control de con-
vencionalidad. Comparacion (criterios fijados por la Corte Interame-

289



SOBRE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN LA REPUBLICA DOMINICANA

Este control de convencionalidad, crecientemente es-
tudiado por la doctrina constitucional,’” puede y debe ser
ejercido para controlar la legitimidad incluso de las nor-
mas constitucionales, a la luz de los convenios internacio-
nales de derechos humanos suscritos y ratificados por el
pafs, pues dicho control no pone en juego la supremacia
constitucional ordenada por el articulo 6 de la Consti-
tucién, pues es la propia Constituciéon la que reconoce el
apego de la Republica “a las normas del Derecho inter-
nacional” (articulo 26) y la que, al tiempo de darle ran-
go constitucional a los instrumentos internacionales de
derechos humanos (articulo 74.3) y plena aplicabilidad,
directa e inmediata, a dichos derechos humanos, dispone
que los “poderes publicos interpretan y aplican las nor-
mas relativas a los derechos fundamentales y sus garan-
tfas, en el sentido més favorable a la persona titular de
los mismos” (articulo 74.4). Lo que esto significa es que
no se trata de una cuestién de jerarquia de fuentes sino
que lo que estd en juego es sencillamente la obligacién del
juez de aplicar preferentemente la norma internacional y
la norma mas favorable al titular de los derechos funda-
mentales, por lo que la norma internacional queda des-

ricana de Derechos Humanos, Estudios Constitucionales, Chile,
2009, nimero 2, p. 124.

37 Sousa Duvergé, Luis Antonio. Control de convencionalidad en
Repiiblica Dominicana, Reptblica Dominicana, lusnovum, 2011.
Vid. también: Albanese, Susana, El control de convencionalidad,
Argentina, Ediar, 2008; Ayala Corao, Carlos. Del didlogo juris-
prudencial al control de convencionalidad, Venezuela, Editorial Ju-
ridica Venezolana, 2012; Rey Cantor, Ernesto. Control de con-
vencionalidad de las leyes y derechos humanos, México, Porrua,
2008; Herndndez-Mendible, Victor Rafael. El Estado conven-
ctonal. Derecho administrativo, Derecho constitucional, Derecho in-
ternacional y derechos humanos, Reptblica Dominicana, Librerfa
Juridica Internacional SRL, 2019.
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cartada s7y solo si la norma interna, sea constitucional o
infraconstitucional, es mas favorable que la internacional.

Al considerarse los derechos humanos consignados
en los tratados internacionales de derechos humanos
como parte del bloque de constitucionalidad, “el ‘blo-
que de convencionalidad” queda subsumido en el ‘bloque
de constitucionalidad’, por lo que al realizar el ‘control
de constitucionalidad’ también se efectta el ‘control de
convencionalidad™”.?® En todo caso, el resultado es que
“el juez dominicano se convierte en un juez internacio-
nal y la Constitucién no sélo es lo que ella expresamente
consagra sino también el conjunto de derechos y garan-
tfas consignados en los instrumentos internacionales de
derechos humanos, lo que ya los autores conocfan como
el ‘bloque de constitucionalidad’ y que ahora encuentra
en el control de convencionalidad el instrumento idéneo

para su efectiva concrecién y vigencia”.”

7. Conclusiones

Como se espera haber puesto de manifiesto, los origenes
y el desarrollo mismo de la justicia constitucional en la
Republica Dominicana estdn directamente vinculados
con la lucha por la limitacién del poder presidencial, por
los derechos fundamentales, por el Estado social, por la

38 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo. “Reflexiones sobre el control di-
fuso de constitucionalidad”. En Ferrer Mac-Gregor, Eduardo
y Eduardo Jorge Prats (coordinadores), VII Encuentro de Dere-
cho Procesal Constitucional, tomo 1, Reptblica Dominicana, Co-
misionado de Apoyo a la Reforma y Modernizacién de la Jus-
ticia, 2011, p. 414

39  Sousa Duvergé, Luis Antonio. Control de convencionalidad en Re-
piiblica Dominicana, Repiblica Dominicana, lusnovum, 2011, p.
128.
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constituyente y, en ultima instancia, por la propia juris-
diccién constitucional en tanto método enarbolado por
el constitucionalismo liberal para la fiscalizacion efecti-
va del poder en un esquema democrético que precie los
derechos individuales como precondiciones para la au-
tonomia individual, 1a plena agencia del ser humano y la
garantfa de su dignidad. Por otra parte, se ha expuesto
que la justicia constitucional en la Republica Dominica-
na se inserta en un modelo concreto: el del Estado social
y democratico de Derecho que postula el articulo 7 de la
Constitucién dominicana vigente, consono, precisamen-
te, con aquellos objetivos fundamentales.

Se ha expuesto, ademas, que los antecedentes orgéani-
cos, procesales e institucionales de la justicia constitu-
cional en la Repuiblica Dominicana estin estrechamente
vinculados con la figura del control difuso, sin perjuicio
de lo cual es preciso reconocer que, conforme los distin-
tos avatares de la historia politica y constitucional de la
Republica, el instrumento del control concentrado, en es-
pecial aquel que se contia a un érgano especializado con
un estatuto funcional diferenciado, es directamente ras-
treable a la figura de la Suprema Corte de Justicia, sien-
do ello reconocimiento suficiente de que el constitucio-
nalismo dominicano nunca fue ajeno a la nocién de que
la judicatura juega un papel singular en la limitacién y
control del ejercicio del poder publico en un régimen
constitucionalizado.

Finalmente, se ha puesto de manifiesto que la
LOTCPC provee una regulacién precisa de los procesos
y procedimientos constitucionales que cristalizan el ejer-
cicio de la justicia constitucional en la Republica Domi-
nicana. De hecho, la propia LOTCPC contiene previsio-
nes suficientes que justifican la ampliacién, no sélo del
objeto del control, sino también de su pardmetro, lo cual
justifica el reconocimiento del espacio del control de con-
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vencionalidad en el paradigma dominicano, en procura
de garantizar la efectividad tanto de las normas consti-
tucionales que tutelan derechos fundamentales como de
las disposiciones convencionales (radicadas de manera
principal, aunque no exclusivamente, en la Convencién
Americana de Derechos Humanos) que consagran y re-
gulan los derechos humanos.
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