ﬂ?@gﬁi
UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA
Y —
CIENCIAS SOCIALES /o

LA PROTECCION DEL ORDEN CONSTITUCIONAL
EN EL DERECHO SALVADORENO

Y

TESIS DOCTORAL

PRESENTADA POR

PABLO MAURICIO ALVERGUE

PREVIA OPCION DEL TITULO DE

DOCTOR EN JGRISPRODENCIA Y CIENCIAS SOCIALES

Y

SAN S5ALVADOB, EL SALVADOR, CENTRO AMERICA.

ENERO DE 1962.




UES BI1BLIDTECA CENTRAL

INVENTAHIO 10108256

S

UNIVE:-SIDAD DE EL SALVADOR

RECTOR:s

fﬂr.»Nﬁ}OLEON RODRIGUEZ RUIZ

SECRETARIO GENERAL:

!

Eri ROR#2T0O EMILIO CUELLAR MILLA

FACTTTAD DE JUi.SPRUDENCIA Y CIENCIAS SOCIALES

DECANOs
\DRw ~D0LFO OSCAR MIRANDA
SECRETARIO

YT, JOUE IGNACIO PANIAGUA.



JURADOS QUE PRACTICARON LOS EXAMENES DE DOCTORAMIENTO

EXAMEN GENERAL PRIVADO DE
CIENCIAS SCCIALES, CONSTITUCION Y LEGISLACION LABORAL

Dr. Julio Fausto Fernindesz
Dr. Ulises Flores
Dr. Rogelio Alfredo Chéavesz

EXAMEN GENERAL PRIVADO DE
MATERIAS CIVILES, PENALES Y MERCANTILES

Dr. Manuel Arrieta Gallegos
Dr. Roberto Emilio Cuéllar Milla
Dr. Oscar Lacayo Rosales

EXAMEN GENERAL PRIVADO DE
MATERIAS PROCESALES Y LEYES ADMINISTRATIVAS

Dr. José Maria Méndez
Dr. FRancisco Arriets Gallegos
Dr. Prancisco Alfonso Leiva

JURADO DE DOCTORAMIENTO PUBLICO

Dr. José Maria Méndez
Dr. Francisco Bertrand Galindo
Dr. José Enrique Silva



DEDICATORIA

Esta tesis representa la culminacidén de un largo es--
fuerzo gue noc hubiera podido realizar solo. Ha sido de capital
importancia para ver realizados los frutos, el carifio, el .alien
to y la comprensidén de seres a los que me encuentro unido por--
el vinculo familiar, 3in su concurso, a veces intangible pero
real y positivo, no me habria sido posible comenzar ni llevar a
feliz término la carrera universitaria.

Por ello,la dedico con gratitud y afecto,

A mis padres:
Jorge de Jesus Alvergue y Guadalupe Rovira de Alvergue

A ni abuela:
Juana Mena de Marchena y al que sin serlo por la san--
gre lo ha sido por su carifio y bondad Dario de Marchena

A mi esposa:
Julia Sonia Rivera de Alvergue

A mis hijas:

Sonia Janet, Sandra Guadalupe y Mirna Isabel.

_— O



i1

JINTRODUCCION,

Originalmente, esta Tesis fué concebida con el propdsito--
de hacer una exposicién de crricter doctrirnal acerca del tema esco-
gido, haciendo énfasis en los medios de control de la Constituciona
lidad establecidos con el fin de mantener los actos de los drganos-—
estatales dentro de los limites trazados por le ley fundamental. le
trataba entonces de aplicar en lo posible los principilos de la teo-
ria juridico-constitucional 2 nucstro Derecho Pdhlico aAfin ae esclg
recer en ket medida de mis posibilidedes, 2lgunos aspcctos de nuestra -
Constitucidn en lo que toca a2l control jurisdiccional de la misma.

Lejos estaba de mi intencidn la ideé de reoferirme a situa.
ciones ccncretas de natufaleza politice, en apariencia de escasa inm
portancia pera lo ciencia juridica. Perc debemos convenir con Car-
los Cossio en que el derecho e¢s conducte y por lo tanto vida humana.
Esta afirmaciodn del eminente jus-fildsofo argentino en ningun canmpo-
adquiere mayor relevancia gue en el del Derecho Constituéional, pues
por su misme naturaleza, los conflictos censtitucionales raras veces
pueden ser cncajados dentro de meldes pre-establcecidos y rebasan ca-
si siempre las previsiones dc la ley.

Como ha acontecido entre nosotros, los hechos que se han--
suscitado o partir del mes de Agosto de mil novecientos sesenta, han
sido en gran parte ajenos o toda ncrmacidn legal, de chi que habria-
sido indtil querer resolverlos menteniendo un estricto apego al tex-
to constitucional. Por ello fud necesario recurrir a expedientes e-

minentemente politicos tratando de interpretar, no siempre con éxito
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~la vecluntad soberana dc¢l pueblo, voluntad gue cuando se produce un
desquiciamientc del crden insiitucional, emerge en su forma pura a-
fin de restaurar el orden violentado.

Dadc gue el tema escogido ticene estrecha relacidn con los
acontecimientos politiccs que se han producido en nuestra Patria du-
rante la época ontes citads,lsa que ha coincidido con el desarrollo -
de esta tesis, no podia cvadir el referirme en ella a situaciones rea
les de nuestra vida politica. No pretenlo desde luego que este bre-
ve trabajo ses un cestudio exhaustivo de esos acontecimientos ni mu--
cho menos, los he tocado porque comnrendi que no es posible elaborar
principios vdlidos de Derecho Censtitucional si ¢stos no se fundan -
en 1o dindmica histbrica. Todo derecho auténtico debe cxtreer de -

la propia realidal las experiencins concretss gue deterdn servir pa-

8
ra elaborar sobre ellas las soluciones del futuro.-

Naturelmente, ¢l mayor o menor aprovechamiento del mate--
rial.de estudio que ofrece el proceso de desarrollo juridico politi-
co de un pueblo -que en el case nuestre hoe sido extraoriincricucnte
interesante durante el lapso a que he zludido- depende sobre todo-
del capital inicial de cconocimientos tedricos con que se cuenta pa-
ra descubrir en los hechos, & veces mas prédigos en ensefianzas que-
el mds crudito tratado de teoria, todo cuanto es de proveccho para--
le. ciencia juridica, Se hace neccsario obscecrvarlos atentomente y-
enmarcarlos dentro de una porspectiva adecuada para luego derivar -
soluciones correctas a los problemas que plantean. Istas solucio--

nes en ¢l cnso del Derecho Constitucional tienen un valor superior-

al de otras ramas del derecho, yo gque constituyen precedentes valio
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s0s ¥y devicnen en principios generales, ¢s decir, en verdaderas --
normas para el futuro.-

Desde luzgo corezco de c¢se capital inicial y por ello han
sido grandes mis dificultades e insegurcs mis pasos al moverme en--
un canpo en el que muy pocos de nuestros Juristas han incursionedo,
de chi que esas iifioultnﬂos nfas si bien no son raras en un estu--
diante, hen sido un grave obstdéculo para penetrar en le entraila de-
los problemes jurilico politicos nacionales, viéndome asi oblignrdo &
conformirme con hicer de manera un tanto superficial, breves refe--
rencics a cucstiones cuya importancia demanda un tratamiento. serio-
¥y profundo.-

Is esi que finalmente me limito -como & menudo sucede- a
destacar la importancia gue tiene el estudio del Derecho Constitu-
cional en un medio como el 3alvadorefio, gque cuenta con unc Consti-
tucidén magnifica desde el puntoe de vista de 1o técnica juridica, mo
derna por su ccnbenido socicl, ejemplar por las gerantins gque consg
gra para hrcer efectivo el respeto a los derechos de 1o persona y -
para mantener en general a 1ns Srganos del Estado dentro de sus 1i
nites, perc » lo gue le hn tocado normar uns realidad social que no
logra todavia ubicarse totalmente dentro del merco gue la Constitu-
cidn le ha trogado, @caso porque  audn - no ha logrado su plena no-

durez civica, condicidn sinc-quanon para un, auténtica democracia.-



1- EL ORDEN JURIDICO POSITIVO Y LA NORIA FUNDAIEZNTAL. 2- LA CONSTI-
TUCION. 3~ CONSTITUCION EN SENTIDO FORMAL Y EN SENTIDO MATERIAL.-
4- CONSTITUCIONES RIGIDAS Y FLEXIBLES.

1- EL ORDEN JURIDICO POSITIVO Y Li NORMA FUNDAMENTAL

El derecho es una forma de vida social. La vida social po
see estructuras normativas; es decir, genera fuerzas aceptadas por -
los miembros de una sociedad, como normas que determinan la conduc--
ta de esos miembros en uno y otro sentido y con distinto propdsito.
La expresidén normativa mds importante para la regulacidn de la vida
social es el Derecho,

Todo Estado o Sociedad politics se estructura mediante un-
orden juridico, esto es un conjunto de normas juridicas que determi;
nan la organizacidén Polftica de ese Estado, asi como las relaciones-
del ente estatal con los individuos gue lo componen y las de estos -
Ultimos entre si.

El orden juridico es en esencia, un sistema de normas je--
rarquizadas que forman un todo unitario y counexo cuyas partes guardan
entre si relaciones de coordinacidn y de subordinacidén. El principio
gque confiere a todo orden juridico el cardcter unitario inherente a-
todo orden o sistema, radica cn que todas las normas integrantes de-
dicho sistema pueden ser referidas a una norma suprema, la cual reci
be por esto el nombre de norma fundamental. In este sentido dice -
el eminente Jurista austriaco Hans XKelsens "Todas las normas cuya --
validez puede ser referida a una y la misma norma fundamental, cons-

tituyen un orden o sistema normativo. Esta norma fundamental repre



senta, como fuente comun, el vinculo entre todas las diversas normas
que integran un determinado orden."

Una atenta observacidn del proceso de formacidén del Derecho
nos permite comprobar que todo sistema juridico presenta una estruc-
turacién escalonada en cuanto a las diferentes clases de normas que-
lo constituyen y que siguiendo la dindmica de este proceso eﬁ un sen
tido inverso, o sea yendo de las normas gue ocupan el plano inferior
en jerarquia, como puede ser una sentencia judicial o un contrato (ng
gocio juridico); hasta llegar a la norma fundamental o constitucidn,
podemos percatarnos con toda claridad de que cada grado o esirato de
normas se encuentra regulado, es decir, determinado Jjuridicamente-
en su produccidén por el superior y que una norma, al mismo tiempo —-
que se funda en otra superior puede servir de sosten a otra de grado
inferior.

Conforme a este planteamiento de la produccién del Deracho,
concluimos que en Ultima instancia todo el orden juridico descansa en
la Constitucidn que viene a ser por ello la nornma fundamental.

Llegados a este punto cabe preguntarse por el fundamento de
la Constitucidn. Naturalmente que la respuesta que deba darse a -
esta interrogante tendrd que basarse en consideraciones extrajuridi-
cas puesto que si el Derecho regula su propia produccidn, este tiene
sentido dentro de un ordenamiento juridico determinado y tomando co-
mo punto de partida que la Constitucidn es la piedra angular en que-
se apoya todo el sistema. Esta por consiguiente, debe descansar su

validez en otra causa distinta, ya que de rechazar que existe un algo



en que se funde, tendriamos que llegor a la conclusién de cue un dc

T

terminado corden juridico temndo en su conjunto Tlota en el vacio.

Dejoendo por sentade que ese fundamento es de distinta natu

raleza de la Juridica, ros encontramos con que la respuesta que se -

da a esta cuestidn también se encucntra fuera del alcance de le cien

P

cia juridice, por lo menos curndo tel expresidn se emplea en el sen-

1
¥

tido de ciencia del derecho positivo. Polria responderse con respec

Al

a

to a una Constitucidn determineda que este se avoya con otra anterior

y conforme & la cual fud 4i

[

tada, pero ncecesariamente tenemos gue --
llegar ya sea a un~ primers constitucidn, como cuando se constituye-
un nuevo Ustado o o una Constitucidn nacida de la interrupcién violen
ta del orden jufidico y que viecne a susti£uir o obra anterior gue —-
queda derogeda, y con 1r cual no guerda nexo alguno, cono sucede en-
el caso de un: revolucidn.-

Colccados en esta situacidén jPuede hablarse de que existe-
una norme fundamentel que sirva de sostén a la Constitucidn? Fllo es
evidente; la dificultad sc presenta respecto a determincr la natura-
leza de esta nueve norme. Para Kelsen, cuya opinidén no compartimos-
totalmente pero pucde servirnos comc punto de referecnclaj; que pres--
cinde por razones metédicas de tode consideracidn 'metejuridica'-
en su tecrin pure del Derccho, -que quiere ser ¢ todo trance una teQ
ria del Derecho Positivo,- el fundcmento de la Conmstitucidén en sentd
do "Juridico positivo!" seria una norma fundemental Hipotétice. Tal-
cuestidn 1o enuncia de la. siguiente mencras M“pero si se pregunta por

¢l fundamento de validez de la Constitucidén sobre lo gue descansan—-



todas las leyes y los actos juridicos verificados sobre la base de -
las leyes, se llega talvez a una constitucidn mds antigua y asi por-
Ultimo a la primera constitucidn histdérica que fué promulgada por al
gun usurpador o por algin colegio constituido en la forma que fuera.

He aqui el supuesto fundamental de que parte todo conocimiento del--

orden juridico basada en esta constitucidn:s que ha de valer como --

norma _aguello que el primer 6érgano constituvente histbédrico ha manifes

tado como voluntad suya". ( el subrayado es nuestro). A este su--

puesto, Kelsen lo ha denominado Constitucidén en gsentido 1légico-juri-
dico para distinguirlo de esa primera constitucidén establecida con--
Torme al mismo y que seria la Constitucidn cn sentido juridico posi-
tivo.

El porqué la voluntad de ese primer constituyente histdéri-
co ha de valer como norms, tendré que buscarse légicamente en otra--
clase de consideraciones. Pueden ser los "factores reales de poder"
de que habla Lasalle 6 el reflejo de la voluntad social predominante
a que alude del Vecchio, o el tan discutido Dercecho Natural, Sobre-
este particulsr dice el maestro Luis Recasens Siches: "Asi pues, la-
raiz de la norma fundamental o Constitucién primera estaria consti--
tuida por un hecho sociolégico y amparado por razones éticas de la -
necesidad de que exista un orden juridico; pues antes todavia que la
exigencia de justicia (Esto es, gue el Derecho séa justo) hay la ur-
gencia de que exista un Derecho (idea de seguridad y certeza juridie

ca.")



2- LA CONSTITUCION

Es preciso advertir antes de continuar el desarrollo de qg
te capitulo que la palabra constitucién estd muy lejos de tener un -
sentido univoco y que como dice Carl Schmitt, "en una acepcién gehe-
ral de la palabra, todo, cualguier hombre y cualquier objeto, cual--
quier establecimiento y cualquier Asociacidn, se encuentra de alguna
manera en una constitucidn y todo lo imaginable puede tener una cons
titucidén', Precisa por lo tanto determinar el concepto de constitu-
cién en sentido juridico pues ese es ¢l sentido en que se emplea la-
palabra constitucidn en este trabajo.-

El autor antes citado distingue entre concepto absoluto -
de Constitucidén y concepto relativo; en el primexr concepto distingue
tres acepciones diferentess lo.) "la concreta manera de ser resul---
tante de cualquier unidad politica existente”. A todo Estado corres
ponde una determinada estructura por medio de la cual forma una uni-
dad de tipo politico que se manifiesta en una determinada ordenacién
soclal., 20) "Una especial manera de organizacidén politica y social-
gque presupone la forma en que cada estado regula las relaciones de -
supra y subordinacidn o sea nor guien es ejercido el poder, y en es-
te sentido hablamos de monarquia, Aristocracia o Democracia. 30) "~
na regulacién legal fundaméntal, es decir un sistema de normas supre
mas y Ultinas™, Este sentido es el cspecial de la expresiodén norma-
fundamental en cuanto todo el orden juridico puede ser referido a --

ella como el punto en que descansa todo ese orden juridico que como-



vimos atrds posee una estructura jerarquigzada.

El sentido relativo de constitucidn se refiere a la ley --
constitucional concreta o sea a la constitucidn escrita dictada por-
un poder constituyente y que reviste en suma, determinadas caracte--
risticas formeles que la diferencian de las demés ieyes.

Esta Ultima acepcidn c¢s la que nos interesa para nuestro -
estudio y por esb hemos creido necesario hacer ese previo deslinde--
del concepto de Constitucidn.

Naturalmente que este concepto formal de Constitucidn pre-
supone una serie de ideas politicas que le sirve de substracto y que
tiene intima relscidn con las acepciones arriba transcritas, pues no
es solamente el documento redactado en una forma especial si no que,
ese documento debe poseer un contenido que en una determinada época-
representa la sintesis de la concepcidn que se tiene de lo que debe
ser dentro del Estado, la particular organigacidén de éste y la deli-
mitacidén de le esfera individual de derechos como demarcacidn opues-—
ta a la intromisidn estatal dentro de esa esfera.-

Por ejemplo la Constitucidén del Estado de El Salvador como
Republica obedece a circunstancias histéricas determinantes de que -
al independizarse de Bspafla haya escogido la forma de gobierno repu-
blicano siguiendo la influencia de las ideas politicas esparcidas --
por los Estados Unidos de América, Prancia y las demds naciones ame-
ricanas que con anterioridad a la nuestra se habian emancipado de la
madre patria.-

Este seria para nosotros el concepto ideal de constitucién



y al menos en la actualidad, no aceptariamos un cambio radical de -
estructura, cual seria por ejemplo adoptar una consticucidn de ti=~—-~
po comunista, puesto que las ideas politicas que han servido de ba--
se a la estructuracidén de nuestro modo ser politico, obedecen a u~--
na concepcidén democréatica liberal que todavia podemos considerar ~—-
predominante, aunque se reconoce por la mayoria de los autores del -
Derecho Publico que esa concepcidén se encuentra actualmente en cri--
Sise=

El sentido relativo de Constitucidn se refiere a la Ley---
constitucional concreta, o si se quiere al conjunto de disposicio---
nes incorporadas en un texto escrito denominado €onstitucién Poli---
tica, dictada por un poder constituyente, y que reviste determing---
das caracteristicas formales, especialmente en lo que atalie a los---
procedimientos que se emplean en su reforma y que tiende a hacerlos-
mas dificil lo que lo distingue de las leyes ordinarias.

Pero a continuacidén Schmitt sienta una distincidén muy im--
portante entre constitucibén y ley constitucional, porque segin é1 --
sin esa distincidn no es posible llegar al verdadero concepto de —---
Constitucidén. Bs necesario advertir el diferente sentido que en la-
terminologia de este autor tiene la expresidén ley constitucidngl,del
que nosotros le atribuimos. Para dicho autor la expresién citada--—
no significa toda ley dictada en la forma prescrita por la Constitu-
cién tal como lo entendemos nosotros, sino toda ley incorporada den=
tro del texto constitucional, pero que no es la Constitucidén propia

mente dicha.



Para Schimitt; la verdadera esencia de la Constitucidn o -
sea lo que €l denomina constitucién en sentido positivo, ‘surge --
mediante un acto del Poder Constituyente" y "representa una manifes
tacién existencial de la unidad politice de una nacidén' que contige
ne solo la determinacidn consciente de la concreta forma de conjun-
to por la cual se pronuncia c¢ decide la unidad politica; o sea, que
cuando ese poder constituyente respondiendo a la particular manera-
de sentir de la unidad politica del pueblo que representé, decide-~
dar a esa unidad una conformacidén cstatal determinada, ya sea al --
constituirse un nuevo Estado o al transformarse fundamentalmente u-
no ya existente, la unidad politica que ha efectuado esa creacidén o
transformacidn, ha actuado al través del poder constituyente de una
manera consciente puesto que ¢l poder constituyente actia como suje
to de la voluntad del pueblo, voluntad cuyo propdsito es darse una-
constitucidn,. -

La Constitucién vaele por virtud de la voluntad politica -
existencial de aquél que la dicta o sea, la unidad politica que ac-
tda al través del poder constituyente.-

En cambio segin el mismo autor las lcyes constitucionales
descansan su validez en una constitucidén y la presuponen ,ya que el
Derecho no es sino creacidén del Tgtado y en ese sentido, ldégicamen-—
te debe presuponérse la existencia de ese E”tado que lo crea, pues-
to que sin un poder o autoridad politica que adopte una decisidn de
cardcter normativo, no es posible pensar la existencia de tal deci-

sidn.-



Esa manifestacidn consciente de voluntad politica efec-
tuada por el pueblo unificado, gque se concretiza al darse una cons
titucidn, lo hace .al través de lo que el autor llama las decisio--
nes pnoliticas fundamentales. Estas decisiones para Schmitt no --
tienen cardcter de ley y ésta es otra difersncia quc establece con
respecto a las leyes constitucionales. Asi por ejemplo la deci--
sidén del pueblo Salvadorefio a favor de un gobierno republicano po-
pular y representativo adoptada segin la constitucidn de 1841, Art.
2~ (ya que en la de 1824 lo hace como Estado miembro de la federa
cibén de Centro Lmérica y por consiguiente es en la de 1841 en donde
se constituye en Estado Unitario), es uns decisién politica funda
nental gue se ha mantenido hasto el presente y si bien es cierto -
que ha existido siempre 2l anhelo de reconstruir la federacidn, en
el orden interno de nuestra organigzacidn jamds se ha iratado de al
terar el cardcter republicano de nuestro pais a pesar del gran ni-
mero de Comsiituciones que se han promulgado desde su nacimiento -
como Estadce Unitaric.-

De acuerdo con el autor citado, disposiciones como las -
contenidas en el irt. 1- de nuestra vigente constitucidn que dices
"El Salvador es un DIstado soberano. La soberania reside en el pue
blo y estd limitada a lo honesto,-justo y conveniente a la socie--
dad" no son leyes y por lo tanto no tienen carfcter de ley consti-
tucional, pero no por eso son algo minimo o indigno de considera--
cidn; son mds que leyes y normaciones; son las decisiones politi--

cas concretas que denuncian la forma politica de ser del pueblo --
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salvadoreio y forman el supuesto bdsico para toda ulterior norma-—-
cidén, incluso para las leyes constitucionales.

Ahora bienyante la conclusidén a que llega Carl Schmitt -
con respecto a la verdadera constitucidn, o sea ante las decisio--
nes politicas concretas cabe preguntarse ;si no tienen cardcter --
normativo cual es su valor juridico? por que dentro de una teoria
general del Derechc Constitucional no podriamos excluir la consti-
tucidn propiamente dicha tal como la entiende el repetido aufor,qg
mo no perteneciendo al orden juridico, o mejor dicho, no podriamos
aceptar que los preceptos referidos carezcan del cardcter de ley -
constitucional.-

Podria sostenersc cuando mfs dentro del campo constitucio
nal que esas decisiones poscen mayor jerarguia con respecto a las-
que el llama leyes constitucionales, aungue esto también es discu-
tible como tendremos oportunidad de ver en seguida, pero no gue ca
rezcan de cardcter normativo. No es su naturaleza politica las -
que les dé& esa importancia tan trascendental pars la estructuracidn
del Estado sino precisamente el hecho de transformarse en normas ju
ridicas.

Ciertamente la unidad politica es la que sirve de base a
la organizacién Estatal pero solo al través de la expresidén juridi
ca de la voluhtad que esa unidad adquiere, manifestada en la Constitu
¢idén es quc sc produce cl fendmeno de crencidn del Estado.Por consiguier
te, juridicamente no tiene sentido hablar de una voluntad soberana

del pueblo sino es refiriendo tal afirmacidén a una disposicidén --



constitucional que asi lo preceptia.

El otras palabras, los principios supremos consagrados en
una constitucidédn con respecto n la forme de gobierno republicano,-
democrdtico o mondrquicos o0 sobre quien esta llamado a detentar la
soberania, si son decisiones de cardcter normativo puesto que obli
gan a los poderes constituidos y a la nacidn tode, sustrayéndose -
unicamente de esa obligacidn la unidad politica que ha establecido
esos principios y que si puede cambiarlos en el momento en que las
circunstancias lo exijan, siendo por consiguiente su naturaleza ju
ridica del mismo grado que todas las disposiciones constitucionales.
Pero este problema lo exeminaremos con mayor detenimiento curndo -
estudiemos el poder constituyente.~

Por de pronto podemos concluir este tema, citando un péa-
rrafo de Carre de Malberg, que refiriéndose a la potestad del Esta
do dices: "desde el punto de vista especial de la ciencia del Dere-
cho, la potestad dominadora del derecho aparece como teniendo su--
fgente en la Constitucidn del BEstzdo, sin que el Jurista tenge que
remontarse mds alld de la Constitucidén inicial con la que coincidid
el nacimicnto de la persona estatal. Fué esta Constitucidén en-
efecto, la que fundd la organizacidén de la colectividad nacional,
organizacién de la gue resultan a la vez la unificacidén de la colec
tividad en une persona juridica y la reduccidén de la voluntad del-
grupo en una voluntad unificada, que se expresard por los drganos-—

constitucionales del grupo y que se convierte por eso mismo, juri-



dicamente hablando, en la voluntad mds podcrosa que existe en el
seno del grupo. Asi, en el terreno particular de la ciencia --
del Derecho, la potestad estatal no puede considerarse sino coro
el resultado de la organizacidén nacional, por cuanto que esta or
ganizacidén produce en la nacidn una voluntad estatal superior,en

derecho, & cuantas puedan existir de hecho junto a ella.

3- CONSTITUCION EN SENTIDO FORMAL Y EN SENTIDO MATERIAL

De mucho mayor arraigo en la doctrina que la divisién
hecha por Schmitt entre constitucidn y leyes constitucionales,es
la cldsica distincién entre constitucidén en sentido material y -
constitucidn en sentido formal.

Desarrollado esta cuestidén dice Kelsen: '"supuesta la e
xistencie de la norma fundamental, la Constitucidn representa el
nivel mds alto dentro del derecho nacional. El término Constitu
cidén es entendido aqui no en sentido formal sino material". Pa-
ra Kelsen por comnsiguiente, constitucién en sentido material es-
el conjunto de preceptos que por ocupar la mds elevada jerarquia
dentro del orden juridico, regulan la cracidén de las normas juri
dicas generales o leyes secundarias. En cambio, la constitucidn
en sentido formal, es cierto documento solemne, un conjunto de -
normas jurldicas que solo pueden ser modificadas mediante la obser
vancia de precripciones especiales cuyo objeto es el dificultar-
la modificacidén de tales normas, y se diferencia del concepto ma

terial de la misma, en que a menudo encierra adeizds otras norma-
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ciones que no forman parte de la constitucidén en sentido material,-
es decir, que no se refieren a la creacidén de normas juridicas.

Ahora bien, solo dentro de una constitucidén escrita, proQ
mulgada de una manera especial y sujeta a reguisitos espeoiéles que
dificultan extraordinariamente su reforms en comparacidén con las le
yes secundarias, es que cabe hablar de constitucidén en sentido for-
mal, pues respecto a una constitucidén como la de Inglaterra, que -
es de cardcter consuetudinario, no seria propio hablar de una consti
tucidén en sentido formal puesto que la reforme de la misme en nada-
se diferencia de las leyes ordinarias.

Bs conveniente advertir que el concepto de constitucidn -
en sentido material expuesto por Kelsen gue hemos transcrito anterior
mente, es demasiado estrecho y si puede ser aceptable para la teoria
juridica, no coincide con el de la teoria politica que es mucho méds
anplio, ya que este no se refiere solamente a las normas que regu~--
lan la creacidén de otras normas de grado inferior sino_que compren-
de ademds aguelles normas que regulan la creacidén y la competencia
de los ébrganos legislativos, ejecutivos y judiciales supremos. Este
mismo concepto de Kelsen, ha sido expresado con meyor extensidén por-
Jellinek cuando dices "La constitucién abarca los principios juridi-
cos que designan a los 6rganos supremos del Estado, los modos de su
creacién, sus relaciones mutuas, fijan el circulo de su accidn, y -
por Ultimo, la situacidén de cada uno de ellos respecto al poder del

Bstado."
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Pero no solamente la creacidn y organizacidn de poderes ¥y
competencia guedan comprendidos dentro del concepto de constitucidn
en sentido material que adonta la teoria politica. Bstdn ademds los
derechos individuales o -derechos fundamentales de la persona, mal -
llamados por algunos garantias individuales, puesto que éstas se re
fieren a los medios de proteccidn de esos derechos. Por circuns--
tancias histéricas bien conocidas, tales derechos forman parte esen
cial de las constituciones de casi todos los paises del nundo.

A este respecto nos parcce oportuno citar un pdrrafo del-
gran constitucionalista mejicano Felipe Tena Ramirez, cuyo texto es:
"Desde el punto de vista material, las constituciones del mundo occi
dentales,inspiradas en la norteamericana y en las francesas, han or
ganizado el poder publico con la mira de impedir el abuso del poder.
De aqui que la estructura de nuestra Constitucidn, (la mejioana) co-
mo todas las de su tipo, =-en las que se incluye la nuestra desde -
luego- se sustenta en dos principios capitales: 1) la libertad del
individuo es ilimitada por regla general, en tanto que la libertad-
del Estado pars restringirla es limitade en principios 2) Como com-
plemento indispensable del postulado anterior, es preciso que el po
der del Estado se circunscriba y se encierre en un sistema de compe
tencia."®

Por lo que se refiere a las otras clases de normas que -
han sido incorporadas al texto constitucional y gue forman parte de
éste, sin participar de le calidad de las normas que forman la cons

titucién en sentido material, es conveniente decir que la elevacidn
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de determinadas normas al rango constitucional obedece a la necesi-
dad en que se ve el legislador constituyente de salvaguardar princi
pios de trascendental importancia en la vida politica de un pais --
¥ que no puedenquedar sujetas al capricho de asambleas ordinarias,
sometidas incondicionalmente a la voluntad del gobernante de turno
o del partido que en un momento dado constituye la mayoria dentro--
de los d6rganos legislativos ordinarios.

Asi por ejemplo, entre nosotros o mejor dicho en nuestro -
régimen constitucional, la autonomia universitaria ha sido consagra
da como principioc constitucional para preservarla de los ataques de-
goblernos antidemocriaticos y poco respetuosos de la libertad, a fin
de evitar que atenten contra esa autonomia y traten de suprimirla -
cuando resulte inconveniente a sus interese politicos. La persona-
lidad juridica de la Iglesia Catdlica seria otro ejemplo de princi-
pio constitucional del tipoc que venimos examinando.

Bxiste ademés en las constituciones modernsas el capitulo-
consagrado al régimen de los derechos sociales y que en nuestra Cons
titucidén comprende cuatro aspectos: La Familia, Trabajo y Seguridad
Social, Cultura y Salud Publica y Asistencia Social. Las normas-
gque regulan tales cuestiones, son consideradas por Tenz Ramirez den
tro de las que integran la constitucidén en sentido formal. En nues
tra opinidn, tal inclusidn, por lo menos en lo que se refiere al --
Trabajo ¥ a la Seguridad Sccial, nc obedece simplemente a dificultar
la reforma o supresidn de tales principios por parte del legislador

secundario, sino més bien a la influencia que los derechos sociales



tienen en el mundo actusl y que denota una verdaderc transformacion

del concepto individualista de¢ los dercchos en un concepto social -

de los mismos; cs decir, gque la proocupacidn del presente z2s la de-

realizar ante todo le justicis social. Dsta tendencia ten cviden~-

te, estamos seguros que en un futuro no lejano transformard de mane
ra radical los principios t;ahicionales del Constitucionalisio ac--

tual cuyos fundementos democrdticos liberales de inspiracidn indivi
dualista, se encuentra hoj en crisis como antes apuntamos y a no du

darlo, serén sustituidos por ctros principios mdés humanos que sin -

destruir la libertad irndividual, tendrdn por finzalidad protegerla Qe
menera mds efectiva ya que cl resultado de lo experiencia individua
lista ha sido precisamente que la libertad se torna ilusoria cuando

no se garantiza a2l individuo cicrtos derechos de contenido econdmi-

co que le permitan disfrutar de una existencia digna y de cierta se

guridad material.-

4- CORSTITUCIONES RIGIDAS Y FLEXIBLES.

Iis de gran importanéia la cldsica divisidén de las consti-
tuciones en rigidas y flexibles y aunque estas Ultimas son ya muy -
reras dentro del derecho positivo es conveniente su estudio pues su
existencia obedece mds gue todo & cierta minera de ser tradiciona--
lista de los pueblos que la hen adoptado y a la continuidad histéri
ca de las instituciones de dichos pucbloes, Sobre este tema trans-
cribimos los siguientes pdrrafos del autor espafiol Hanuel Garcia Pe

layo, cuyas ideas sobre cl tema nos parecen suficientes para una ¢X

posicidén breve y clara del mismo.
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"El contraste entre las nuevas constituciones que preven-
un método especial de reforma y las de otros paises surgidas de modo
orgdnico e inmanente, sugiridé a Bryce una distincidn que pasd a for-
mar un concepto fundamental del Derecho Constitucional: la distincién
entre constituciones rigidas y flexibles. Segin Bryce, hay dos tipos
de constitucidéns las que é1 llama viejas, que han crecido asimétrica
mente, tanto en su forma como en su contenido y que se componen de -
una variedad de leyes, convenios y costumbres, y las que él llama -
nuevas, que son obras conscientes, sistemdticas y exhaustivas, Més
esta distincidn tiende a borrarse con el tiempo y es preciso acudir
a otra diferente, aungue en Intima relacidén con ella. Tal es la de
constituciones rigidas y flexibles: a) la constitucidn flexible se
caracteriza porque procede de le misma fuente que las leyes ordina-
rias, y por consiguiente,puede ser anulada o reformada por el mismo
drgano y por el mismo método que dichas leyes; el ejemplo clésico de
este tipo es la constitucidén inglesa, b) la constitucidén rigida de-
riva de una fuente diferente y de rango superior a lo de las leyes~
ordinarias, y s6lo es abrogable por dicha fuente; -a esta segunda -
clase pertenece la nuestra- en resumen: constitucidén rigida es a--
quélla que para su reforma exige un drganoc y unos métodos especia--
les, distintos de los que se precisan para establecer y reformar --
les leyes ordinarias. La constitucidn ocupa asi una situacidén pri
vilegiada, posee formalmente una mayor garantia de'p?rmanencia, si-
tuacidn a la que los juristas franceses han designado como superle-

galided constitucional.”



"Pero la designacidn de rigidas y flcxibles establecida-
pcer Bryce no es en modo alguno una designecidn arbitraria ni moti-
vada por ceracteristicas puramente formales; Bryce les da uno u --
otro nombre porque las unas son eldsticas, fluidas, dindmicas, mo-
vibles (moving) capaces de constantesmodificaciones "éientras nan-
tengan sus rasgos fundamentales"; en cambio, las otras son sbélidas,
cristalizadas, duras, fijas, éstacionarias, sin posibilidades de gl
teracién mds que segin un método prefijado o por ruptura revolucio-
naria." .

"Por consiguiente, el prcbleme de hasta qué punto la cons
titucidn representa una ordenacidén firme o una estructura de conte-
nido variable a través del tiempo, es un problema que queda limita-

do a las constituciones rigidas, puesto que la caracteristica de --

las flexibles es precisamente su carscter dindmico,"
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CAPITULO IT

EL PODER CONSTITUYENTE

1- GENERALIDADES: 2- EL CONSTITUYENTE REVOLUCIONARIO. 3- EL PO-
DER CONSTITUYENTE Y LA REFORKA DE LA CONSTITUCION.

GENERALIDADES.

Para el estudio del Derecho Constitucicnal es de” fundamen
tal importancia la teorfa del Poder Constituyente porque en dicha--

teoria se encuentra la base fllOSOflCO Jurldlca y polltlca de la --

- —

superlorldad de 1a Constltuolén como 1ey fundamental

Bn su acepcidén més generalizada, el Poder Constituyente es
la expresidn de la soberania ejercida por un puebdbo directamente o=

por medio de sus representantes con el fin de constituirse en Esta-

do, o de modificar el ya existente al través de una Constitucién.

Carl Schmltt lo define como ''la voluntad polltlca cuya fuerzu o au=-

toridad es capaz de adoptar la concreta decisidn de oonjunto sobre-

"elﬁﬁgag*§ formn de 1le proplu existencia pOllthQ determinado asi la

ex1sten01a de la unldad polltlca como un todo." Esta definicidn a-

corde con 1a d1recc1on dec181on1stﬂ de toda 1la teoria constitucional

de Schmltt ﬂeflega gin cmbargo 1L 1nf1uencia de la teoria contrac-

-

tual de Rousseau que ten profundas huellas ha dejado en el pensamien

to polftico moderno ¥y a cuya fucrza es casi imposible por ahora --
sustraerse.

Del concepto de Poder Constituyente que hemos esbozado se
desprende gque el estudio del ﬁismo tiene Intima relacidén con el de-

la soberania y si el Poder Constltuyente eJer01ta 1a soberanla, el-

Jp—— _— S —




problema consiste en determlnar en quen 0 qulenes recae ese poder

e

soberano o esa voluntadﬂpolltlca.‘ Esta cuestidén nos ccnduce forzo

samente al debatido tema de & gquién corresponde el ejercicio de la
soberania dentro del Estado.-

Trataremos aqui de evitar un andlisis extenso del problema-
de la soberania ya que esto corresponde mds bien a la teoria del -
Estado y nos limitaremos & los aspectos histdricos y doctrinales -
nds importantes en lo que se ajusten o la posicidén adoptada por --
nuestra Constitucidn.

En su Art. 19), nuestra Ley Fundamental acoge el principio
de la soberania popular. En efecto, dice dicho articulo, "E1l Salva
dor cs un Estado scberanoc. La soberania reside en pueblo y esté-
limitada a2 lo honesto, justo y ccnveniente a la sociedad". Le mis-
ma idea se encuentra expresada en el Art. 69,- {

Resulta de gran interés sobre este particular conocer la men
te de nuestro legislador y es asi como en la exposicién de motivos-

del proyecto de const1tuc1on de 1950, encontramos en lc referente -

al articulo lo. el siguiente razonamiento: “Este artlculo dlce que-

la soberania reside en el pueblc.'" "No guiere la comisién entrar -

al debate entre las teorias de la soberania nacional, fundada por--
la Constitucidén francesa de 1971, y la soberania popular, cuyo repre

sentante mis destacado fué Rousseau. Pero el proyecto no acepta la

teoria de la soberania nacional que consagra el artlculo 20. del an

teproyecto. La universalidad de los Salvadoreflos, a que aqui se a

<3

i m————o

lude, no es una sumg de individuos, sino un ente distinto de los in
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dividuos, en una paldbra ‘Ia racidn. TUna universalidad es juridi---
SR, N SR L A C N ST SRR TN
camente distinta de sus elementos integrantes. Asi ha sido entendi

da por intérpretes muy autorizados ‘la corcordante disPosicién que-

S oraen e . e \
aparece en el derecho pdsitivo francés. E1 proyecto Se contenta --

N

con gtrlbulr 1la soberanla al pueblo,'elemento humano del Estado. La

.

'%eorla de la’éobérania nacional'permi%ia el sistema mondrquico. La
N Co e o Sere . o e .
atribucidén de ld soberania del pueblo, con exclusividad, si bien dogc

uq'

trinariamente no excluye la n051b111d%d de que el pueblo gscoja un-
monarca,:éste téndré 1a calidad de delegado. TLa teoria de la sobe-
raniz nacional, creada en un momento de transieidn revolucionaria,

fconcede en su primera concreciién constitucional de 1971, 21 monar-
ca la soberania por derecho propio, en coparticipacidén con la Asam-

blea Legislativa. La teoria de la soberania nacional pefmite tam—--

o ST — S — —

bién el sufraglo llmltado, fundado en el derecho de proplodad, o =

| et

sea, permlte 81stemas en que la soberanla no coincide cstrictamente

con el pueblo en sutotalidade - Pero bermite también el sistema demo

cratlco en su plenltud.' Definidas las cosas en nuestro pais en fa-

vor de una democracia integral, es mds breve y exacto sellalar al ~-

pueblo como titular_de_la_sgberania,"

| La explicacidn dada por la pomisién héé'ﬁérecé confusa y
contfadictoria pues en la historia del.pensamienfcépolitico se han-
ﬁioducido dos concepciones principales sobre 1la duésﬁféh'de la sobe

rania en lo que se refiere al titular de la misma, a sabers Sobera

" e T B

L : - Pt - . LT .. -
nia del monarca y soberania popular, La primers nada tienc que ver

con la soberanla na01onal Si dentro de esta es conceblble_la,mo——



narquia, tal como dice la Comisidén, también lo es dentro de la teo-
ria de la soberania popular como la misma comisidn lo reconoce, siem
pre que el titular de esa soberania sea el pueblo y no el monarca.

Por otra parte, nada tiene que hacer dentro de esa concep
cién el problema del sufragio limitado puesto que ese problema tie-
ne la misma vigencia adn dentro del sistema de la soberanis popu---
lar.~

No nos interesa mayor cosa la soberania del monarca pues-
to que para nuestra tradicién republicana sélo puede tener un valor
ilustrativo por lo que concentraremos nuestra atencidén en la sobera
nia popular, en cuya concepcidén se ha basado siempre nuestro dere--
cho Constitucional. La soberania sin embargo es una y ha sufrido -
una evolucidn cuyos rasgos sobresalientes trataremos de exponer a
efecto de determinar cual ha sido su trayectoria, de suyo tan acci-
dentada, que fué calificada por Jellinek con gran exactitud de "con
cepto polémico." ’

Segun le doctrina francesa mds difundida en la que ha te-
nido aceptacidén predominante el principio de la soberania nacional-
el Lstado es un ente colectivo que personifica a la nacidn, o sea ~
que la potestad estatal no reside juridicamente en los individuos -
gue la ejercen d; hecho, sino en la persona estatal. Esta potestad
que es cxclusiva del Istado y que constituye su signo distintivo es
la soberania y significa un poder de cardicter supremo que no admite

otro superior ni siquiera igual dentro del Bstado o fuera de él; es

ta doble funcidén ha dado lugar a que la soberania se haya dividido
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en soberania externa o independencia y soberanis interna o sobera--
nia propiamente dicha como la denominan algunos, como si se tratara
de dos clases distintas de soberania cuando en realidad se trata -
de la misma cosa vista desde dos angulos diferentes. Histdéricomen-
te ha nacido el concepto de soberania como el resultado de la lucha
sostenida por los estados o mejor dicho las monarquias europeas pa-
ra independizarse del imperio, del papado y del poder feudal en la-
edad media.

Durante ese periodo de las luchas mondrquicas puede decir
se que predominé la teoria de que la soberania residia directamente
en el monarca a quien por esto se le denomindé el soberano. Esta te
sis fué sostenida principalmente por Bodino y Hobbes., Los teorizaﬁ
tes de la revolucidn francesa introdujeron un cambio radical en la-
teoria de la soberania cuando traladaron ésta de las manos del mo--
narca a.las de la nacidn y finalmente al pueblo. s dificil esta--
blecer la diferencis entre soberania nacional y soberania popular,-
pues con frecuencia se confunden ambas ideas, sin embargo puede de-
cirse que por nacidén se _centiende la colectividad indivisible de los
ciudadanos, se trata pues de un ente abstracto, una entidad extra -
individual, uns universalidad como dice la comismdén que encuentra -
su personificacidn en el Estado, mediante una constitucidn y es en-
virtud de esta personificacidén que adquiere la soberaniaj; en cambio
de la doctrina de la soberania popular, el pueblo es titular origi-
nario de la soberania en virtud de un derecho primitivo anterior--

al Bstado y a tode Constitucidn.
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El sentido de la palabra soberania ha asumido al través--
de la historia tres significados diferentes: en su sentido origina-
rio designa el cardcter supremo de una potestad plenamente indepen
diente y en particular de la potestad estatal. En una segunda acep
cién significa el conjunto de los poderes comprendidos en la potes-
tad ostatai, identificdndose con ésta. Finalmente, sirve para ca--
racterizar la posicidén que dentro del Estado ocupa el titular supre
mo de la potestad estatal, y aqui la soberania se identifica con la
potestad del Organo, o soberania del Srgano como se le ha llamado.
Estos tres diferentes conceptos se conservan actualmente, 1o gue da
lugar a que no cxista una completa claridad sobre tan importante --
cuestidn.-

El concepto de soberania como el poder supremo en lo in--
terno y en lo externo que originalmente fué un concepto negativo pues
no decia nada de la naturaleza del mismo, ha pasado a adgquirir un -
sentido positivo cuando se considera ese mismo poder con todos sus-
atributos y se confiere a determinada persona o grupc (soberania --
del érgano.)

4hsi Meyer citado por Carré de Malberg define la soberania
como sigues "Es primeramente la cualidad en virtud de la cual, el--
estado soberano posee una independencia completa en el exterior y -
una superioridad absoluta en el interior, Y ademds la cualided de
la persona o del colegio que posee como titular primordial la po--

testad del Estado."
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Aungque es imposible sustraerse a la costumbre de emplear -
la soberania atribuyéndola al drgano supremo dentro del Estado, en
este caso al Poder Constituyente, en el texto constitucional Salva-
dorefio, tal atributo corresponde solamente al pueblo, como vimos en
el Art. lo.

Pero las dificultades con respecto a la equivocidad del -
término soberania no terminan aqui. Modernamente y especialmente--
en lo que se refiere a la doctrina politica americana, existen —---~
ciertas cardcteristicas peculiares que conviené puntualizar para se
guir mds fielmente la direccidn que ha tomado en la actualidad el -
tan discutido concepto de soberania.-

Dice Tena Ramirez: "el Estado como personificacién juri--
dica de la nacién, es susceptible de organizarse juridicamente. Nds
como el Estado es una ficeién (opinién que no compartimos) cabe --
preguntarse quién ejerce de hecho la soberania. 4isi se llega de la
soberania del ©stado a la soberania del drgano; luego ~ pregunta -
;jcomo limitar ese poder a fin de proteger los derechos del individuo?
"En este aspecto -dice- la doctrina eurcpea no he podido dar una res
~puesta satisfactoria, Por cuanto deposita el poder soberano ficti
‘ciamente en el Estado y realmente en los drganos o en los gobernan-
tes, la doctrina europea ha fracasado. Veamos ahora la gran experien
cia norteamericana conforme a la cual se destituye de la soberania-
a los gobernantes y se la reconoce originariamente en la voluntad-
del pueblo externada por escrito en el documento llamado Constitu--

cidn". En efecto, en el sistema americano, no se encuentra ningin
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poder u organo juridicamente ilimitado pues todos los poderes obran

en virtud de facultades expresas y en consecuencia limitadas. =1 -
mismo sistema adopta en principios nuestra constitucidn, sin embar-
go se aparta del. mcdelo norteamericano cuando sigue confiriendo al-
pueblo la calidad de soberano.

Los poderes pﬁbiicos creados por la constitucidén no son -
soberanos ni con respecto a otros poderes ni contra los individuos-
pues la divisidén de poderes y la proteccidén de los derechos indivi-
duales que la misme constitucidén establece, ponen limites juridica
mente insalvables al poder publico. Por su parte el pueblo titu-~
lar de la soberania agota por decirlo asi, en la constitucidén todo-
su poder soberano., Aun la potestad de alterar la constitucién solo
puede ejercer por procedimientos establecidos en la misma. Sélo la
ruptura violenta del orden constitucionzl permite al pueblo ejercer
directamente la soberania, y es aqui donde aparece la realidad de -
su titularidad, pero esta posibilidad si bien en nuestro medio tie-
ne una importancia superlative por la frecuencia con gue esas rup--
turas del orden constitucional se producen, nc ofrece mayores oOpor
tunidades para una teoria Jjuridica puesto que viene a constituir -
un aspecto negativo del derecho, por cuanto la revolucidn, como --
més adelante veremocs, constituyen una negacidén del Derecho.

Del anterior andlisis Tena Bamirez llega a la conclusidn
de que la soberania una vez que el pueblo la gjercitd reside exclu-
sivamente en la constitucidén y noenlos Srganos ni en los indivi--

duos que gobiernan. Kelsen es participe de esta misma opinién al-
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decir de Tena Ramirez y trac a cuenta la siguiente cita de dicho -
autor: "solo un orden normativo puede ser soberano, es decir, auto
ridad supremea o uUltima razén de validez de las normas que un indi-
viduo esté autorizadc a expedir con el cardcter de mandatos y que-
otros individuos estén obligados a obedecer ., El poder fisico,que
es un fendmeno, natural nunca puede ser soberano en el sentido pro
pio del término",

Segin Schmitt en cambio la emisién de la constitucidn no
agota ni absorbe ni consume el poder constituyente. Al lado y por
encime, de esa constitucidén sigue subsistiendo esa voluntad. Todo-
auténtico conflicto constitucional que afecta a las bases mismas -
de la decisidén politica de conjunto puede ser decidido tan solo me
diante la voluntad del poder constituyente mismo.-

Como puede verse no cxiste un criterio undnime en cuanto
las atribuciones que corresponden al pcder constituyente, ni siquie
ra en la determinacidén de a guien corresponde su ejercicio, pues -
si la mayoria de los autores se pronuncian porgue corresponde al -
pueblo como titular de la soberania, para unos se mantiene siempre
latente en ese mismo pueblo; en cambio como acabamcs de ver Kelsen
y Tena Ramirez llegan a concluir que una vez dictada la constitu--
cidén en ésta, en donde se stibsume dicho poder. Esta dltima posi--
cidn parece ser a primera vista la de Carré de Malberg, quien hace
la siguiente afirmacidén: "En principio unicamcate la nacidn unifi-
cada y personificada en el Dstado es sujeto de la potestad publica

(soberania) pero la constitucidén es el conducto por el cual esta--



potestad, en lo que se refiere a su ejercicio, se comunica con los
diversos dSrganos estatales. De hecho, y en derscho positivo, to-
do poder que se ejerce en el Estado tiene su origen en una devolu-
cidén hecha por la constitucidn".

Sin embargo mds adelante el autor dltimamente citado ha-
ce una afirmacidén en la que vuelve a reconocer en el pueblo, el ¥nico
titular de la soberania cuando dice: "E1l Estatuto orgdnico por el-
cual una pluralidad de hombres qué concurren a formar una misma -—-
nacidén se constituyen en un cuerpo estatal unificado, debe ser 14
gicamente obra de estos mismos hombres. BEn otros términos, la so-
berania primaria, poder constituyente, reside esencialmente en el-
pueblo en la totalidad y cada uno de sus miembros'. La dificul--
tad que ofrece la doctrina francesa proviene del uso ambiguo de la
palabra nacidn que unas veces la identifica con el pueblo y otras-
lo distingue, pues como vimos atrds, dicha doctrina distingue en-
tre soberania popular y soberania de la nacidn. Cerré de Malberg
esboza esa distincidn expresando que eg,el sistema de la soberania
nacional solamente mediante un régimen representativo puede ser e-
jercida la soberania, en cambio en la soberania popular correspon-
deris mds bien a la democracia directa o cuando menos a la consulta
directa por medio del referendum. El hecho de gue no existan en-
su estado puro sistemas de gobierno, como los que él pretende carac
terizar por medio de las dos clases de soberania y el uso indistin-

to por otra parte de ambos términos hace toda diferencia sgperflua.

Ya Sieyes, el padre del poder constituyente, confundia ambas ideas
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cuando dices '"que le soberania popular consiste esencialmente en el-
poder constituyente del pueblo. Por la constitucidn, el pueblo dele
ga efectivemente algunos partes de su potestad en las diversas autori
dades constituidas, perv conserva siempre para si mismo el poder cons
tituyente. " 0 sea gque al mismo tiempo que colocaba en nanos del -
pueblo el poder constituyente, admite el régimen representativo. Es
ta extensidén de la representacidn a la labor constituyente fesulta i
légica 21 decir de Halberg pues colocindose en el punto de vista do-
Sieyes nos verianos obligados a admitir que el régimen representati-
vo gl bien se concibe para actos corrientes de la soberania consti--
tuida no puede adaptarse al acto fundamental de crecacidén de la cons-
titucidén. La representacidén politica deriva precisamente de la cons
titucidng por lo tanto la presupone. Antes de realizar el pacto, el
pueblo se encuentra desorganizado y no puede tener representantes --
porque nadie tiene aun cuslidad para representarlo. En otras pela--
“bras; resulta que la formacién y organizacidn inicial del Estado es
un puro hecho que no admite ser incluido en ninguna categoria juridi
ca pues no estd regido por principios de derecho.

Schmitt identifica también pueblo y nacidn pues dice: "El
poder constituyente reside en el pueblo o nacidén tal como lo desarro
116 Sieyes. La doctrina del poder constituyente del pueblo presupo-
ne le voluntad consciente de¢ existencia politica, y, por lo tanto --
una nacién.m

BEn endlogo sentido al de Carré de Malberg sc pronuncia dicho
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autor réspecto a la naturaleza fdctica de ese poder antes de dictar-
la constitucidén. Y cn ese sentido expresa: El poder constituyente no
estéd vinculado a formes juridicas y prccedimientos. Cuando actia --
dentro de esta propiedad inalienable, estfi "siempre en estado de na-
turaleza.,"

Parece haber cierta unanimidad en la teoria en lo que se
refiere a la omnipotencia del poder constituyente., ALl menos cuando-
%ctﬁa para constituir originariamente un Istado o ccmo dice Recasens
Siches cuando se trata de la produccidén originaria del Derecho. Es-
te Ultimo afirma que el poder constituyente " es por su naturaleza i
limitado y absoluto en cuanto no se halla sometido a ningdn ordena--
wiento positivo y en tanto en cuanto no deriva su competencia de nin
gin otro poder sino que se funda sobre si mismo a fuer de primero y
originario."

El cardcter de ilimitado y absoluto atribuido a dicho poder
se refiere solamente a que no estd sometido a normas juridicas, pues
se supone gque no existe ninguna vigente con anterioridad al mismo. En
otras palabras, la ilimitacién no es absoluta pues siempre existirian
exigencias de caradcter moral, de justicia y tradicionales como ocu-
rre en el Derecho Inglés, que ofrecen una efectiva proteccidn contra
determinados derechos, especialmente aqucllos que histdricamente han
sido considerados como derechos naturales de la perscna, anteriores-
y superiores al Estado mismo,

Con esa reserva, la ilimitacidn del poder constituyentc se

reduce prédcticamente a que s¢ encuentra libre de sujetarse a formas-



pre-establecidas. L esta opinidn se suma le de Schmitt quien sos-
tiene que la voluntad constituyente del pueblo es inmediata. Es an-
terior y superior a todo procedimiento de legislacidn constitucional.
Ninguna ley constitucional ni tampoco una constitucidén puede seflalar
limites a un poder constituyente y prescribir la forma de su actua--
cién. La anterior ejecucidén y formulacidén de la decisidén politica a
doptada inmediatamente por el pueblo requiere alguna organizacidn, -
un procedimiento para el cual ha desarrollado la prédctica de la moder
na democracia ciertas précticas y ccstumbres (asamblea nacional cons-
tituyente), convencidén ccn inmediato referendum, o sometida a la apro
bacién de los estados en caso de una constitucidén federal (plebicito),
Pero estas prédcticas se refieren mds gue todo a la facultad constitu
yente ejercida de acuerdo con lo que la misma constitucidén determina
para los casos de reforma o alteracidn de la misma.-

Como hcmos visto al través de esta exposicidn, la funcidn
primordial del poder constituyente originarioc es organizar el estado,
organizacidén cuya expresidén concreta se manifiesta en la constitucidn.
0 sea que el Estado se encuentra constituido en el momento en que la
coclectividad nacicnal fijada sobre un determinado territorio, posee-
de hecho 6rganqs que expresan su voluntad, establecen su orden juri-
dico e imponen superiormentc su potestad de mando.

Llegados a este punto puede decirse que el poder constitu-
yente originario cesa en su funcidn y desaparece por decirlo asi --
del escenaric politicc cuando cumple con su cometido de dictar la -

constitucidn, para volver aparecer en casoc de revolucién o ruptura-
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violenta del orden juridico ya que sus atribuciones quedan en la --
préictica trensferidas a los drganos estéblecidos y regulados por la
misme constitucidn, pues ésta determine hasta las formas a seguir -
para efectuar su propia reforma.-

A continuacidn veremos los problemas gue presenta la rup-
tura violenta del crden juridicc y la creacidn del nuevo derecho sin
someterse o formes pre-establecidas.

EL CONSTITUYENTE REVOLUCIONARIO.

Lo cuestidén de analizar el ejercicio del poder constituyen-
te en casos de revolucidén o gclpes de Estados, para muchos autores que
se desenvuelven cn el campo estricto de lo juridico, carece de impor
tencia pues estiman que la revolucidén no es méds que la negacidn del-
Derecho. Asi por ejemplo Carré de Malberg, nc obstante reconocer --
que la mayoria de las ccnstituciocones francesas dictadas entre 1789 y
1875 habian tenido un origen violento, afirma ques "los movimientos-
rovolucionarics y los golpes de Estado ofrecen de comin que tanto --
unos como otros constituyen actos de violencia y se realizan por con
siguiente fuera del Derecho establecidc por la Constitucidém en vigen

cia, por lc¢ tanto-continda- seria pueril preguntarse, en semejante-

cascs; a quien corresponderéd el ejercicio legitimo del poder constitu
yente. Después del trastorno politico resultante de semejantes acon
tecimientos no hay princinrios juridicos ni reglas constitucionalesj;-—
ya no nos encontramos aqui en el terreno del derccho, sino en presen

cia de la fuersza. El poder Constituyente caerd en manos del mas--

fuerte. Unas veces serd un dictador., En fin generalmente las cri--

sis revelucicnarias originan un gobierno provisional y de ocasidn,el
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cual despuds de haber acumulado primeramente todos los poderes, in-
cluso el de iniciativae constituyente, convocan en un momentc dado a

los electores con objeto de hacerles nombrar une asamblea constitu-

yente que habrd de preceder al establecimiento de la nueva constitu

cidn, " AsI ocurridpor ejemplo en 1948, en nuestroe pais.

"En todas estas circunstancias lo cierto es que la nueva-
constitucidén no se confeccionara segin el procedimiento, el modo cons
tituyente y las formas que habrdn sido puestas y prescritas por las
antericres. Al quedar ésta ésta radicalmente abrogada por efecto -
del golpe de Estado o la revolucidén, nada queda de ella y por consi
guiente, no podrd proporcionar Srganos para la confeccidén de la cons
titucidén futura. El pueblo carece entonces de representantes regu-
lares. Asi pues, entre la antigua constitucidén y la nueva no exis-
te ningin nexo Jjuridico, antes bien hay entre ambas una verdadera -
solucién de continuidad un interregno constitucional, un intervalo-
de crisis , durante el cual la poctestad constituyente de la nacidén-
no tendri mds organo que las personas o cuerpos que a favor de las-
circunstancias, hayan ccnseguido apodcrarse de ellas. En suma la--
cuestidén del poder constituyente se presenta aqui en los mismos tér
minos que en la época dc la formecidn originaria del Estados se re-
duce a una cuestién de hechos y deja de ser una cucstién de derecho.
Termina dicho autor reiterando lc dicho al principio. '"Hay que aban
donar esta primera hipétesis, en la cual la resolucidén y el ejerci--

cio del poder constituyente no estan regidas por el derecho pues en
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en la ciencia del derecho publico no hay lugar para un capitulo con
sagrado a una teoria juridica de los golpes de Estado, de la revo--
lucién y de sus efectos.!

Pero si el Derecho nada tiene que ver con tales problemas
;dénde ubicarlos? pogye seria errdneo deseatenderse de hechos tan de
cisivos en la vida de locs pueblos, particularmente en el nuestro, -
en el que las convulsiones politicas se han intensificado a tal gra
do que quizds es mucho mas importante en estos moméntos para noso--
tros encuadrar fendmenos anormales dentro de una perspectiva juridi
ca que el simple hecho de egstudiar la cuestidn de la constitueciona-
lidad partiendo del supuestb del orden Jjuridico normal,

Trasladando el problema al campo de la Filosofie del Dere
cho nos encontramos con que ésta si trata de encontrar una explica-
cién y una justificacidn a estas situaciones, precisamente porque -
se empefla en fundamentar la validez del derecho surgido de toles si
tuaciones, no sin antes rcconocer las enormes dificultades gue plan
tea incluso a2l fildsofo, la justificacidén del Derecho surgido en --
condiciones ajenas al orden preestablecido.  Asi Recasens Siches -
dice que el problema de la produccidn originaria del derecho se pre
senta como angustiante para la Filcsofie del Derecho cuando la pro-
duccidbén originaria dimana de la ruptura violenta del orden juridico
anterior (revolucién, Golpes de Estados, conquistas). El mismo au-
tor reconoce que esa creacidén no es susceptible de ser explicada --

por el jurista estricto sensu porque este actua dentro del sistema-
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de derecho positivo vigente y al quedar destruido ese sistema, el--
jurista carece de base para enjuiciar desde un punto dec vista lega-
lista los hechos gque han destruido esc orden.-

Es necesario antes de continuar,'dar una definicidn de lo
que entendemos por revolucidén cuvando usamos dicho término, puesto -
que esa palabra ticne diversas acepciones y aqui es empleada en su-~
sentido juridico, como solucidn de continuidad en el desenvolvimieg
to del Derecho, o sea como caducacidn del Fistema anterior y produc
cién originaria de otro sistema. 0 como dice Tena Ramirez: la mo-
dificacidén violenta de los fundamentos constitucionmales de un Esta-
do. O sea, que puede hablarse de revolucidén en sentido juridico-~-
cuando la norma fundamental existente hasta ¢l momento en que la re
volucién se produce es sugtituida por otra norma fundamental que --
sin apoyarse en la primerza, viene & constituir la base de todc el--
nuevo orden juridico que surge del cambio.-

Es en este sentido que puede hablarse de una verdédera re-
volucidén cuando nos referimos a la dc 1948, pues efectivamente si no
se operd una radical transformacién cn ¢l plano de les institucio~-
nes, si sc¢ transformé la base dec nuestro orden juridico ya que al a
brogarse por el Consejo de Gobierno Rcvolucionario 1o constitucidn-
hasta entonces vigente, se produjo un inierregno constitucional, --
siendo de notar que la convocatcria hecha para elcccidn de una Asam
bleca Constituyente se efectud sin cpoyarse en ningin precepto cons-

titucional. Bstas situaciones cuya ratificacién correspcnde en Ul-

tima instancia a la historia, si bien no pueden ser cncajadas plena



~ 36 -

nemente en los moldes previstos por el derecho, deben ser revestidos
del ropaje juridico para obtener la aceptacidén popular,

Creemos oportuno transcribir el informe rendido por la co
misidén de Legislacidén y Puntos Constitucionales sobre el decreto -
No. 5 del Consejo de Gobierno Revolucionario que abrogdéd la Consti-
tucidén del 1886 y sus enmiendas desde 1945. Tal informe dice tex
tualmente. "Palacio Nacional.- San Salvader, 31 dc Mayo de 1§50,=
Seilores Secretarios de la Honorable Junta Directiva de la Asamblea
Nacional Constituyente.~ Presente.- De acucrds con la nigidén en-
comendada a los suscritos por esta Honorable Asamblea Nacional Cons
tituyente para estudiar los Actos Legisletivos, Administrativos =-
etc. del Consejo de Gobierno Revolucionario, tenemos el honor de -
poner en vuestro conocimiento para su discusién y aprobacidén el si-
guiente dictamen; La justificacidén del Decreto No. 5 del Consejo -
de Gobierno Revolucionario de fecha veinte de Diciembre de mil nove
cientos cuarenta y ccho, se encuentran en tres 6rdenes de ideas con
currentes para el caso: a) RAZONES HISTORICAS, b) RAZONES POLITICAS,
¢) RAZONES JURIDICLS.

RAZONES HISTORICAS.

:"En el primer considerando de tal Decreto, se expresa:'que
a partir del afio de 1939, la vida juridica de El Salvader, ha sido-
profundamente perturbada a causa de que Asamblcas Constituyentes re
unidas sin mandato legitimo y guiadas por intereses ocasionales se-

han dado a la tarea de reformar o derogar la Constitucidén Politica-



decretada el afio de 1886.

En efecto, el ordenamiento juridico fundamental de 1886,
a causa de circunstancias desfavorables en el desarrollo histéri--
co nacional, que sufria la repercucién de la crisis que ha perturba
do el mundo entero después de la Guerra Mundial de 1914-18 experi--
mentd el ataque sistemdtico y continuo de las ideas autoritarias --
que sehfioreaban en Europa y en algunos palses de imérica. Asi vemos
gque, por satisfacer apetitps o intereses ocasionales, se reunen en-
1939 una constituyente espirea, que no representaba al pueblo sino-
a una voluntad despdtica dominante: en 1944, por motivos del mismo-
orden, sec repite idéntico fendmeno. De hecho, la Constitucidn del
86 habia perdido su vigencia, siendo sustituida por leyes quc no te
nian su fundamento en la voluntad soberana del pueblio, sino en el -
capricho y lg arbitrariedad dc los detentadores del poder politico,
Este orden de cosas continud después de los sucesos de Abril y Mayo
de 1944. Y para encontrarle una solucibén transitoria, fué preciso-
el Decreto de los TRES PODERES, porgue carecia bédsicamente del con-
senso general. Tal estado de cosas contimio a través del Régimen -
de fuerza de finales de 1944, del régimen que le sucedid, ficticia-
mente fundementado en la Constitucidén de 1945, hasta culminar con -
el Decreto No. 253 del 13 de Diciembre de 1948.-

Estos acontecimientos determinaron el movimiento reinvin-
dicador  del 14 de Diciembre de 1948. Era preciso poner fin al de
sorden politico y juridicc que habia reemplazado al ordenamiento de

1886. Por ello fué indispensable que el Consejo de Gobierno Revolu
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cionario, que habia asumido la responsabilidad histdérica del mo--
mento, declarara abrogada una Constitucidn que desde hacia muchos
aflos habia dejado de regir la vida normal del pueblo Salvadoreiio.'

RAZONES POLITICAS;S

Desde ol punto de viste politico habia que efectuar mu-
chos reajustes para tornar a la constitucionalidad normativa. Pa
ra liquidar esos saldos de un pasado todavia palpitante, se hizo-
indispensable un periodo pre-constitucional, que al mismo tiempo-
que permitiera le cortinuacidén de la Administrecidén Pdblica, in--
formada por ideales de rectificecidn, diera oportunidad al pucblo
Salvadoreifio para que, mediante una Asamblea Constituyente, libre-
mente electa y en consecuencia representativa genuina del pensar,
del sentir y querer del pueblo 8alvadorefio organizara su vida en
un ordenamiento politico-juridico nueve, sobre la base de la rea
lidad actual, aprovechando las conguistas Jdefinitivas alcanzadas-
con la experiencia de la Constitucidén del 86, y poniéndose a tono
con el estado actual de las ideas politicas gque informan a los es
tados democréticos de corte mcderno.

En el pcriodo pre;ccnstitucional era preciso reccnocer-
y.garantizar los derechos fundamentales del hombre y de la socie-
ded pues ésto implicaba la idea de que el Poder Revolucicnario al
reaccionar contra la arbitrariedad no se colocaba en arbitrario -
sino gue se sometia al Dereoho que era ya patrimonio cultural del

pueblo. Por eso sc justifica que al gquedar abrogada la Constitu
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tucidén del 86, se dictaran las reglas juridicas que normarian en
lo fundemental la vida del pueblo Salvadorciio. De esta manera -
¢l Poder Revolucionasrio dié vigencia a los preceptos de garantia

de 1os bienes juridicos fundamentales. Esto sin usurpsr las fun

ciones que corr esponden al Poder Constituyente, cuyo titular di
recto es el pueblo.

El movimiento revelucionario no puede detener la vida -~
politica de une Naciédn: la encausa y ofrece la oportunidad para-—-
una nueva estructuracidén. ILa revolucidn es dindmica, es factor--
decisivo de vidaj perc tiene que encausarse en normas reguladoras
que impidan hasta la sospecha del despotismo."

RAZONES JURIDICAS.

"Bs innegable el derecho de los pueblos a darse nuevas
normes juridicas cuando las circunstaﬁcias histéricas asi lo de-
terminan. El pueblo es el titular de la soberania, todo poder y
todo orderamiento emana de él. Sobre la voluntad juridica del -
pueblo no cebe otra voluntad, ni otro poder. Bl pueblo ticne en
todo momento el poder primario. Consecuente ccn esta conviccidn
y asumiendo la representacién del pueblo, el Consejo de Gébierno
Revolucionario abrogd la Constitucidén de 1886, que ya habia deja
do de regir el acontecer histérico y ese acto abrogatcrio fué e-
sencialmente juridico."

"Un orden comstitucional, que ya ha dejado de tener va-

lidez, a causa del ataque de factores andrquizantes y por el ejer
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cicio abusivo de un poder absoluto e ilegitimo, nc¢ puede aspirar
a perpetuarse. B) Régimen constitucional o se mantiene en su en
tera pureza o desaparece totalmente. No puede subsistir cuando-
sus fundamentos han desaparccido al éolpo de los despotismos. Bs
una estructura muerta, gque no puede revitalizarse con remiendos-
parciales. Y para volver a la norms constitucional es preciso -
estructurar una nueva Constitucidn dandole una cstructura fuerte
y armbénica desde la base hasta los dltimos detalles; es preciso-
una normatividad que se respete y que no esté sujeta a las conti
nuas violaciones que la deforman y Jdestruyen,”

"Pcr eso, desde el punto de viste juridico, el Decrgto
Ne.5 ha tenido y tiene plena justificacidn. hAsentadc sobre la -
base de la realidad social e histdrica, ha tendido un puente so-
bre el caos del desorden para que la Reptblica arribe a su norma
lidad fundamental."

CONCLUSION.

"isi, desde el triple punto de vista de lo histérico,-
lo politico, y lo juridico, el Decreto No.5 del Consejo de Gobier
no Revolucionario se justifica en la ccnciencia del pueblo, El-
movimiento del 14 de Diciembre, destruyendc el viciado sistema -
anterior, cristalizard con el Decreto de Comstitucidén que esta L
sambles tiene que emitir, cumpliendo el mandato recibido directa
mente del pueblo en eleccioﬁes absolutamente libres, y en conse-

cuencia la comisidn que suscribe es de parecer que esta Asamblea,
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cumpliria con un deber impostergable, al aprobar en todas sus par
tes el Decreto Nc.5 del Consejo de Gobierno Revolucionario.!

Es sumamente importante un estudio de nuestra historia
politica a fin de determinar las causes histdéricas de nuestra --
inestabilidad constitucional, pues hasta la fecha contamos ya --
con 12 constituciones distintas a partir de 1824, siendc nuestro
principal problema el respetc & la misma por parte de quienes de
tentan el poder, La dercgatoria de casi todas ellas es debido a
que por falta de observancia de les mismas han terminado por per
der su valor y caido en desuso, tal como manifestd la comisidn -
refiriéndose a la de 1886,

Sin embargo, en un trabajo como el presente, no seria-
oportuno abordar tal estudio que presupone ante todo un enfoque-
histérico y socioldgico que alargaria el desarrollo de esta te--
sis y que no habiendo sido preVisto de entemano dificultaria ---
ese desarrcllo. Basta sefieclar por ahora la necesided de que --
tal estudio se haga para lograr una mejor compensidn de nues--
tros problemas pcliticos actuales.

Cabe seflalar también que tal fendmeno no es sdélo nues-
tro, pues la mayoris de los poalses latino-cmericanos se han vis-
to afectados por el mismo mal, producto de la falta de formacidn
de una verdadera conciencia civica que impida a demagogos y dic-
tadores medrar a la sombra de situaciones de imposicidn y fraude

electoral, reeleccicnes ilegales y reformas constitucionales arhi
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trarias hechas con el propdsito de legalizar las farsas politi---
cas, No son revclucicnes, en cambio, los Golpes de Estado o Cuar
telazos tan frecuentes entre ncsotros que tienen por dnica finali
dad epwdcerarse del mandc sin muder el régimen existente y pretex-
tando al contrério el respets debido &l mismo. Tales aconteci-~-
mientos tan nefastos en la historia de nucstre pals han impedido-
gue nuestro pueblo haye podido dirigirse coun pasc seguro a la ~-
conquista de su libertad dentro de un auténtico régimen democréti
co, retrasando asi nuestro progreso civico y cclccédndonos & la za
ga de los paises americanos en la realizacidn de su destino.
Es sumamente tentador enjuiciar aqui la situacidén de nues

tra patria que en menos de seis meses, de Septiembre de 1960 a B-
nero de 1961 han tenido ya tres gobiernos; sin embargo, por tra--
tarse de un tema de maturaleza eminentemente politico prescindi--
mos de tal andlisis que no podria ser de otra manera gque politi--
co y como tal expuesto a la unilateralidad prcpia de la aprecia--
cidén subjetiva, por lo que nos limitamos solamente a las conse---
cuencias juridicas derivadas de tales sucesos.

Nos preguntamos: 10.) Si on nuestra constitucidn se re-
conoce el derccho a la revelucidn o si se niega tal derccho g ---
los salvadorchios. 20.) Producida como efccto del ejercicio de--
um  derecho o como un simple hecho, una revoluciébn, cudiles son --
los argumentos para ligitimar el derecho nacido de la misma.

Contestando la primera cuestidén o sea la de si nuestro

derecho constitucional reconoce el derecho de revolucidn respon-
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demos negativamente. Aungue a primera vista, pudiera pensarse
que el derecho de insurreccidén que la cbnstitucién vigente rcco-
noce en el Art. 50. para el caso de que se viole la alternabili-
dad en el poder, es un verdadero dcrecho a la revolucidn, dista-
mucho de serloy; y es que como dice Tena Ramirez: el derecho a la
revolucidn puede tener en algunos casos, una fundamentacidn mo--
ral, nunca juridica. Moralmente, se identifica el derecho a la-
revolucién con el derecho de resistencia al poder politico (depg
cho natural). El derccho a la revolucién no puede existir por--
que seria un dercecho a la violacidén del derecho "La revolucién -
es siempre una desgracia, la crisis de una enfermedad: no entra-
dentro del capitulo de la Filosofia del Derecho, sino en la His-
toria por 1o que se refiere al éxito y en el de la moral, por lo
que hace a los motives. La meyor responsabilidad que un rueblo-
o un hombre de Estado puede echar sobre si es la violacidén del-
Derecho. Supone la imposibilidad meral de soportar el dereého -
formal., Solamente la inevitable ruina del pueblo o el conflicto
gue ha llegado a ser insufrible entre la moral y ¢l Derecho pue-
den explicar la violencia del Derecho en funcidn de la Moral. Con
frecuencia el orden juridico es injusto, perc su violacidn cs,y
origina une injusticia pecr. "Las constituciones modernas han a
bandonado el principio romdntico y hasta cierto punto demagdgico
de la comnstitucidén francesa de 1783 cuyo articulo 55 decia:'"Cuan

do el gobierno viole los dercchos del pueblo la insurreccidén es-

parz el pueblo y para cada porcidn del pueblo el derecho mds sa-
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grado y el deber mds indispensable.”

Tales férmulas son mds propicias para fermentar cl de--
sorden al cual se trata de legalizar asi por el motivo mds insig-
nificante y resultan innecesarias por cuanto derecho reccnocido -
0 no, el pueblo no tiene necesidad de que cecxista reconocimiento -
para ejercer un derecho natural,

Por otra parte, si la constitucidén contempla los medios-
por los cuales es posible transformar juridicamente la ley funda-
mental resulta super¥luo encomender a la violencia lo gue es posi
ble hacer por medio pacificos, Quedan en pile sin embargo un pro-
blema humano,; generalmente no es la injusticia del Derecho la que
obliga a los pueblos a recurrir a la revolucidén como una sclucidn
sino la arbitrariedad y el abuso de los gobernantes gue se apar--
tan del camino trazedo por la ley y convierten su voluntad en uni
ca ley y la fuerze en medio para hacer respetar esa voluntad.

En nuestro derecho como acabamos de ver, cstd reconoci-
do el derecho de insurreccidn, pero las limitaciones de que esté-
rodecado nos hacen concluir que es distinto al derecho a la revolu
cidén pues de conformidad con el Art, 175 "E1 derccho de insurrec-
cidén que esta constitucidn reconoce, no producird en ningun caso-
la abrogacidén de las leyes; queda limitado en sus efectos a sepa-
rar, en cugnto sca necesario a los funcionarios mientras se susti
tuyen en la forma legal." Es decir, trata de impedir la violacidn
del Derecho. Su proposito no es por lo tanto modificar violenta~-
mente los fundamentos constitucionsles sino por el contrario,vol-

ver por los fueros del orden constitucional que ha sido alterado.
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Tal limitacidén sin embargo, en la prdctica resulta esté-
ril ya que la realided ha demostrado que queda a la interpretacidn
discrecional de los insurrectos determinar hasta donde llcgan las-
facultades concedidas por dicho articulo, guedando al menos en sus
penso buena parte de los preceptos constitucionales. Tal fué la -
situacidn planteada con la caida del Coronel José Maria Lemus, ca-
fda cuya justificaeidn se hizo descansar precisamente en el irres-
peto de aquél a los derechos individuales garantizados en la cons-
titucidéng pero una vez asumido el poder por la Junta de Gobierno,-
ésta a su vez irrespeté la constitucidn en cuanto se refiere a la-
existencia de los brganos estatales 2l asumir el poder cjecutivo y
legislativo. Pecro esto no puede ser de otra manera, pues el ejer-
cicio del derecho de insurreccidn da lugar a que se produzca una -
situacidén que, si bien se encuentrs prevista en la Constitucién,no
por ello deja de ser anormal. Por ello se ha llamado con razdn -
a tales situaciones interregnos constitucionales, pues la forma en
quc se desarrollan depende mds que tcdo de las nccesidades circuns
tanciales, de ahi quc tiene que regirsc mds por situaciones de he-
cho determinadas por factores politices que por las previsiones --

del derccho, que en cstcs casos rosultarian imposibles de ser for-

o~
muladas y mucho mdas scr observadas.-

Es como si entraran en conflicto en un momento dado las-
dos partes en que sc divide la constitucién la parte orgénica y --
la parte dogmética o de los derechos individuales. Para mantener

» . rd
una de ellas es preciso sacrificar la otra, jSe¥d- acaso que la -
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teoria de la divisidn de poderes es insuficiente para frenar la po
testad cstatal en defense de los derechos de la persona? La verded

cs que solo los hombres pueden como sujeto del derecho hacer ----

que este se cumpla o violarlo. Ningin sisteme juridico es sufi--
ciente por si solo para garantizar la justicia, se nccesita ademds
que tanto los hombres que detentan el poder como el pueblo posean-
una conciencia Civica y un sentidoc de responsabilidad suficiente-

mente desarrollada para que las leyes formalmente vigentes, sean -~
encarnadas en la realidad vital de la nacidn.-

Pero volviendo al aspecto juridico, hemos visto que tan-
to la constitucidén como el rcsto de las leyes estdn a salvo dentro
de nuestra ley fundamental de los efectos de la insurrecciédn,

bsta limitacidn no puede ser en modo alguno absoluta, de
maners que impide el progreso del Derecho, pues sobre todo estd la
realidad actual y las exigencias que plantea no pueden ser satisfc
chas con un derecho que ya no responle a esas exigencias, In ese~-
sentido ha dicho Guillermo Sauer,

"Cuando los poderes estatales se mantienen aferrados a u-
na rigida situacidn juridica cgrente hace tiempo de vida, en oposi
cidén con la conviccidén general del pueblo sin adaptarse o las pro-
gresivas concepciones culturales, y permaneciendo sordos a todos -
los deseos y apremios &e aquél, se puede y.es permitido llegar a -
la revolucidén violenta, porque ¢l antiguo derecho no es ya tal de-
recho. BEl nuevo se halla en sus origenes. La revolucién no es nin
guna violacidén del Derecho, sino Unica y exclusivamente creacidn -

del mismo (Guillermo Sauer citado por Tena.)
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El Derecho positivo no puede consignar el dercecho a la-
revolucién porque este derecho es la negacidén de aquél. La cons-
titucién que establecera el der cho a ser violado no seria una --
constitucidn, El derecho a la revolucidén no puede ser reconoci-
do & priori en la ley positiva, sino sbélo a posteriori. El1 dere-
cho a la reveclucidbdn se convierte en derecho positivo cuando es -
reconocido como tal por el pueblo expresa o tdcitamente. Hay ==
que convenir que la constitucién del 50 en cierto modo fué impues
ta pues fué dictada por un grupo que no representaba el sentir de
la mayoria del pueblo Salvadorefio, pero mis tarde su aceptacidn -
se hizo general, ya su vigencia si hoy se discute, no es debido a
su origen sino a acontecimientos posteriores, perc sus preceptos-~
estén en la base de toda nuestra estructura juridica y son invoca
das por todos para justificar ¢ para combatir lcs actos de los go
bernantes. La constitucidén impuesta en un principio ha sido de e
se modo, ratificando técitamente por el pucblo Salvadorefic y reco
nocido como su ley suprema por los paises extranjeros.

Lo dicho no significa que todo derecho nacido de una re
volucién sea forzosamente mejor que el anterior, no son raros los
casos en la historie que el mismo derecho significa no solo un re
troceso sino una burla para los pueblos, sucediendo en esto casos
que €l nuevo derecho no es tél sino la arbitraricdad o le dicta--~
dura disfrazada de derecho. Por eso para que cl nuevo derecho —--

pueda ser considerado como tal deébe ser no solamente derecho en -

su aspecto formal, sino ademfs debe ser aceptado como justo por -
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la voluntad socialmente predominante, prestdndole su adhesidén es-
pontdnea para que tenga plena vigencia y no sea cumplida solamen-
te. por la fuerza.

EL PODER CONSTITUYENTE Y 1A REFORMA DE LA CONSTITUCION.

"No toda sustitucién o reforma de le constitucidén re-~-
presenta produccidén originaria de un nuevo sistema juridico, ni -
tampoco por c¢nde, determina una solucidn de continuidad respecto-
del orden anterior'. (Recasens Siches)., O sea que también exis-
ten medios juridiccs establecidos por la misms constitucidn para
poder reformarla. Como aspiraciones de todos los pueblcs, espe-
cialmente de los amcericanos, existe le tendencia de dar a sus cons
tituciones una permanencia y una inalterabilidad que al través de
los aiflos las mantenga vigentes al igual que la norteamericana,que
con un numero de enmiendas relativamente limitadas se ha mantenido
la misma cerca de dos siglos., Pero como hemos visto antes, el ~--
problema par%icular nuestro, no es tantc proteger nuestra consti-
tucidén de frecuentes reformas, sino el de mantenerla alejada de--
violaclones arbitrarias.

Sin embargo como cuestién de caracter tedrico, pues al-
gin dia nuestra constitucidn tendrd plena vigencia-en estos momen
tos estd en suspenso- es interesante examinar los diferentes pro-
blemas que podrian presentarse en caso de una reforma, aunque ---
probablemente 1o que suceda es que se dicta una nuevae por conside

rarse que ésta ha sido ya derogada d hecho.-

Le dificultad mayor que se presenta en la doctrina con -
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respecto a la reforma o alteracidén de la constitucién por los pro
cedimientos legales es la de determinar hasta donde llegan los 11
mites del poder establecido por la constitucidn pafa ejercer el -
poder constituyente; Recasens Siches siente como principio gene-
ral que la reforma normal o legal de la constitucidén estd limita-
da por barreras infranqueables; puede abarcar una serie de puntos
pero nunca el de la titularidad legitima del supremo poder. Es -
decir, que si ei supremo poder reside en el pueblo, una reforma -
constitucional no podria por ejemplo transferir ese poder a un --
monarca abscluto y viceversa; pues cualquiera de esos cambios sig
nificarla una solucidén de continuidad, ya que el nuevo régimen =~
no se apoyaria en ¢l anterior sino que vendria a ser una negacidn
de lo que constituia el fundamento del anterior; el dérgano autori
zado para reformer la constitucién ha obtenido de ésta la autofizg
cién y sblo puedc actuar dentro de la competencia secilalada por la
misma. Saliéndose de esa competencia estaria actuando como sobe-
reno absoluto y por comsiguiente crecaria un derecho originario'ng
gando con ello el mismo fundamento de su propia competencia.
Ldemds el citado autor no considera que el érgeno encar-
gado de reformar lz constitucién sera un verdadero poder constitu
yente, dice: "De ningin modo debe confundirse el poder constituyen
te con la competencia legal establecida por una constitucién para la
reforma parcial de alguna de sus normas." El poder titular de -
esa competencia para la reforma de algunos prcceptos de la consti

tucién no posee el cardcter de poder constituyente estricto sensu,
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por la sencilla razdén de que recibe sus facultades de la misma --
constitucidén que se va a reformar cuya identidad fundamental per-
sistird al través de todas las modificaciones normales que se le-
introduzcan. Esa facultad de -~ reformar la constitucién aunque
tenga cardcter extraordinario es una competencia basada en el De-
recho constituido, y a fuer de tal, esta limiteda y regulada por-
éste.,

La posicidén de Recascns Siches si bien es acoptabie has-
ta cierto punto, no puede considerarse como un principio general-
para todas las constituciones, pues los sistemas varian, como ve-
remos en seguida y aun la cuestidn de la limitacidn y regulacién-
de esa competencia no es tan sencilla como pudiera parecer a pri-
mera vista.

En el sistema democriatico reprcsentativo se acepta que -
une vez el pueblo ha hecho uso de sus soberania en la eleccidn de
uns Asamblea especial denominada Asambles Constituyente, cuya mi-
sibén se limita exclusivamcnte & elaborar la constitucidén, en la -
cual queda materializada por decirlo asi la soberania, quecda ter-
minada la capacidad constituyente del pueblo. Lun la misme Asam
blea constituyente desaparece al cumplir su cometido para dejar -
lugar a los poderes constituidos que son los que realmente ftienen
el cardcter de permanentes, y cumplen las funciones del Estado.
Estos poderes no son soberanos pues sus foacultades estén determi-

nadas expresamente en la misma constitucién y por ende son limita

dos,
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Mds como hemos visto que sélo el poder constituyente tiene
facultades para dictar constituciones y por otra parte resultaria-
ilégico pensar que seria preciso recurrir siempre a medios violen-—
tos cuando sea necesario introducir una modificacidén en la consti-
tucidn, resulta conveniente que la misma contitucién determine en-
qué forma se puede normalmente introducir esas modificaciones. Los
sistemas que se siguen con tal fin gon diferentes en los distintos-
paises de ahi que lasdificultades surgidas a causa del sistema a-
doptado son mayores en unos que en otros,

AsT por ejemplo en Méjico, corresponde a un Srgano espe-
cial formado por la asociacidén del congreso de la Unidn y de las-
legislaturas de los Istados, le facultad de alterar la constitu--
cién. Tal organismo es denominado por Tens Ramirez, poder cons-
tituyente Permancnte pues segin afirma dicho autor “ese dSrgano --
tiene que participar en algune forms de la funcidn soberana desde
el momento en que puede tocar la obra que es expresibén de la sobg
rania."

De maneras semejante, en la constitucidén francesa de 1875
a las cémaras deliberando separadamente a iniciativa de sus miem-
bros respectivos 0 a peticidn del presidente de la Republica es a
quien correspondfs declarar mediante resoluciones tomadas en cada
una de ellas por mayoria absoluta de votos, si habria lugar a revi
sar las leyes constitucionales; cuando las cdmaras habian tomado-
cada una por su lado esa resolucidén, se rcunfan pars proceder a -

lo revisién en una asamblea Unica denomineda fAsamblea Nacicnal.
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Ambos sistemas coinciden en que el organismo encargado--
de revisar la constitucidn no es totalmente distinto sino formado-
por organismcs ya existentes.,

En el Derecho Salvadorefio en cambio, sus reformas son --
decretadas por un organismo distinto de conformidad con el Art.223%
que dices "La reforme de esta constitucidén solo podri acordarse--
por los dos tercios de votos de los representantes electos a la A-
samblea Legislativa®, En la resclucidén que se adopte, se puntua-
lizard a articulos que hayan de refcrmarse y se incluird el pro---
yecto correspondiente. La resolucidén y proyectc de reforma se pu-
blicard en el Diario Oficial y volverdn 2 tencrse en consideracidn
en la Ascmblea Legislativa siguiente. Si esta los ratifica se con
vocard a una Asamblea Constituyente para que si lo tuviere a bien,
decrete las reformas."

Ccmo acabamos de ver nuestro sistema exige la convocato-
ria de una Asamblea Constituyente especial para que pueda decretar
reformas a la Constitucidén. En la dispcsicidn citada solo se com-
prendié el término reforma; convendria pues determinar los alcan--
ces de dicho término a fin de precisar hasta donde puede llegar en
un momento dado esa facultad de reforma. Bn otras palabras, cabe-
preguntarse si en usc de las facultades concedidas por el Art.223
seria posible dictar una nueva Constitucién. La pregunta puedeps
recer a primera vista ociosa pues la redaccién del articulo en re

ferencia parece indicar que autoriza solamente reformas parciales.
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Mds como segin el Art. lo., la soberania reside en el pueblo quien
pueda usar de ella cuando le convenga y como por otra parte‘séria-
absurdo pensar que fuera necesario recurrir a los medios violentos
cada vez que se tratara de darse una nueva Constitucidn aunque en-
la realidad asi ha acontecido), es preciso buscar el procedimiento-
juridico por el cual es posible dictar una nueva constitucién sin-
que existe solucidén de continuidad entre la nueva y la antigua, --
sino que por el contrario agquélla tenga su punto de apoyo en ésta,
0 determinar si ese procedimiento no existe en nuestro Derecho.-

Tél problema ha dado lugar a grandes dificultades en la-
doctrina. Numerosos autores niegan al drgano revisor competencia-
para reformar cierta porcidén de la constitucidn gue de esa manera-
resulta intocable para ese dérganoc.-

Carl Schmitt por ejemplo, que distingue el poder consti-
tuyente del pueblo de todo poder constituido, o sea legal consti--—
tucionaly dice:" que es especialmente inexacto organizar como poder
conétituyente, la facultad atribuida y regulada sobre la base de -
una ley constitucional de cambiar, es decir de revisar determina--
ciones legales constitucionales. También la facultad de reformar-
o revisar leyes constitucionales es como toda facultad una compe--
tencia legalmente regulada es decir limitada en principio. No pue
de sobrepasar el marco de la regulacidén legal-constitucional en --
que descansa.”" ELl autor citado comprende dentro del concepto re--
forma constitucional (revisién), la reforma del Texto de Leyes ---

constitucionales vigentes hasta el momento. fqui corresponde tam-
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bién la supresidn de brescripdiones legales constitucionales aisla
das y la creacidn de nuevos ordenamientos legal constitucionales -
aislados.

Ahora bien, segin Schmitt la facultad de reformarla cons
titucidén debe ser necesaeriamente limitada. En esc sentido manifies
ta. "La competencia para reformar la constitucidn no es una compe-
tencia normal en el sentido de un circulo de actividades regulado y
de limitado. Reformar las leyes constitucionales no es una funcidn
normal del Estado, como dar leyes, resolver procesos, rcalizar ac--
tos administrativos, etc. Bs una facultad extraordinaria. 8in em-
bargo no ilimitada, pues al seguir siendo una facultad atribuida en
ley constitucional es como toda facultad legal constitucional limi=-
tada y en tal sentido, compentencia auténtica," Més adelante di--
ce: "Une facultad de reformar la constitucidén significa que una o-
varias regulaciones legal-constitucionales pueden ser sustituidas -
por otras, pero sclo bajo el supuesto de que quedan garantizadas la
identidad y la continuidad de la constitucién considerada como un -
todo. La facultad de reformar la constitucién conticne, pues tan-
solo la faculted de practicar en las prescripciones legales consti-~
tucionales reformas, adiciones, refundiciones, supresiones,; etc. P¢
ro manteniendo la constitucidéng no la facultad de dar una nueva --=-
constitucidén ni tampoco la de reformar ensanchar o sustituir por o-
tro el propio fundamento de esta competencia de revisién constitu--

cional." En igual forma, tampoco pudieran ser tocadas en vias de -
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reforma las decisiones politicas fundamentales que como vimos en
el primer capitulo, constituyen para Schmitt la verdadera constitu
cién y son asuntos propios del poder cohstituyente del pueblo y no
pertenecen a lz competencis de instancias autorizadas para refor--
mar y revisar las leyes constitucionales.

En andlogo sentido se¢ pronuncia Mauricio Houriou: "En ---
Francia como en cualguier otro pueblo existen principios fundamen-
tales susceptibles de constituir una legitimidad constitucional su
perior a la constitucién escrita y 2 fortiori, superior a las le--
yes ordinarias, sin referirnos s la forma republicana de gobierno-
para la que existe un texto, hay otros muchos principios que no ne
cesitan texto por que lo caracteristico de los principios es valer
sin texto." Apoydndose en esos principios Hauriou sostiene la po-
sibilidad de declerar inconstitucional una reforma de la constitu-
cidbn.

Segin cita de Tena Ramirez comparten la misma opinidn el
inglés W. Bagehot, el Italiano Paolo Barile, el Espafiol Luis Sén--
chez Agesta, el Norteamericano William R. Marbury y el Argentino -
Juvenal Machado Doncel, y los Mejicanos Emilio Rabasa, Jorge Gaxio
la, Guilebaldo Murillo y lLuis Felipe Canudas. Nosotros agregemos-
por nuestra parte 2l mejicano Ignacio Burgoa quien como veremos --
més adelante, discrepa de la posicidbén de Tena Ramirez.

La opinidn contraria es sustentada al decir del autor ci
tado, por la casi totalidad de la doctrina constitucional francesa

y por é1 mismo. Trae a cuenta una cita de Carré de Malberg segin -
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la cual el cambio de Constitucidn aungue sea radical o integral,no
indica ni una renovacién de la persona juridica Estado ni tampoco-
una modificacidn cesencial en la colectividad que en ¢l Estado en--
cuentra su.personificacién, no se sustituye un antiguo Estado por-
una nueva individualidad estatal, Pero en verdad, lo dicho por Ca
rré de Malberg, no se refierec expresamente a los limites de la facul
tad dereforme de la comstitucidn sino solamente a que unn vez cons
tituido el Estado en virtud de su constitucidén primera permanece-
el mismo aunque se dicten nueves constituciones y al contrario, im
plicitamente dichc autor se pronuncia por la limitacidén aunque re-
conoce ‘que en la practica, es dificil poner limites a la actividad
refermadora y estas dificultades prdctices son las gue le hacen de
cirs "a decir verdad la idea de la soberania nacional no exige de mo
do absoluto sino una sola cosaj; que los ccnstituyentes no pueden ejer
cer por si mismoSlos poderes que estdn encargados de instituirscum
plida esa condicidn la soberania de la nacidén no incluye rigurosa-
mente la posibilidad de que los constituyentes queden investidos -
de un poder ilimitado de revisidén." "Lo uUnico que se requiere pa-
ra la validez de lea reforma es quese lleve de acuerde con las normas
establecidas. Esta reforma puede ser mds o menos extensaj; puede -
tener por objeto bien revisar la constitucidén en elgunos puntos =--
limitados, bien derogarla y reemplazarla totalmente. Perc cualquie
ra que sea la importancia de este cambio constitucional sea total
o parcial habri de operarse seguin las reglas fijadas por la misma-

Constitucibn que se trata de modificar. La creacidén de la nueva~--
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Constitucidn solo puede ser regida por la constitucidén antigua la--
cual, en espera de ser derogada permanece aun vigente de tal modo-
que la constitucidén nueva nace en cierto modo de la antigua y la -
sucede encadendndose con ella sin sclucidén de continuidad,-

Tena RamIrez incluye en la misma tendencia a Duguit por-
afirmar éste que el poder revisor puede hecer una revisidén parcial
o total y puede aun cambiar la forma de gobierno y ve mds alld ---
cuando dice que la asamblea nacional que ha votado la regla de que
la forma republicana de gobierno no puede ser objeto de una propo-
sicidén de revisidn, puede evidentemente abrogarla en cualguier tiem
po. El moderno tratadista Burdeau refiridéndose a la misma prchibi
cién constitucional de cembiar la forma republicana de gobierno Adi
ce: "que su valor juridico es nulo, porque el poder constituyente-
de un dis carece'de titulo para limitar el constituyente del porve
nir.” Esta opinidn nos parece extrema pues en ese caso seria nulo
el valor juridico de todas las leyes por gue pueden ser derogadas.

Bl tratadista norteamericano Munro refiriéndose a la mis
ma cuestidn ha dicho "Una constitucidn es manifestacidn de la sobe-
ranis popular, y una generacidn del pueblo dificilmente podria im-
poner, para siempre une limitacidn a la scberania de las futuras -
generaciones, Eso constituiria un gobierno de los cementerios."
Tampoco estamos de acuerdo con esta opinidén., Aceptando el derecho
como voluntad normativa, como un querer del Estado distinto de las
voluntades de los individuos que en un momento dado fungen como dr

ganos, tal voluntad subsiste independientemente de la voluntad psi
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Merece especial mencidén lo que disponia la Constitucidn
de 1939 en su Art. 188, que literalmente dice: '"La reforma de esta~
Constitucién podrd hacerse: lo. Por una Constituyente convocada por
acuerdo en actas plebisciteriss autorizadas por los dos tercios, -=-
por lo menos, de los ciudadanos hdbiles para votar.

20.- Por una Constituyente que deberd convocarse cada -
veinticinco afios para introducir en ella las innovaciones que la ex
Periencia exija. La Constituyente, en este caso y en el anterior,-
no tendrin ninguna limitacidn de facultades.

30,- Por dos Asambleas Legislativas consecutivas; pero en
este caso, la primera, con no menos de dos tercios de vctos de los-
Diputados electos, deberdn seflalar concretamente el Articulo o Arii
culos que han de suprimirse o reformarse, publicdndose tal resolu-
cibén en el Diario Oficial; y la segunda con.igual nimero de votos,
si ratifica lo resuelto por la anterior, decretard las reformas,--
las que, para entrar en vigencia deberdn ser publicadas en el mis-
mo Srgano oficial. Se estatuye que en esta forma no podrén alte-
rarse de ninguna manera los Articulos comprendicdos e¢n los titulos
I, vV, VI, VII, VIII, y XII, y en este mismo Titulo XV, los que sé-
lo podrédn sef reformados por una Asaemblea Constituyente.

Exeminando las constituciones del pasado hemos podido -
darnos cuenta de que en ellas se han aceptado todas las corrientes
exeminadas desde las gque autcrizaban una reforma amflia haste las-

que excluian ciertos articulos de toda reforma y las que prohibian
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dentro de cierto lapso proponer reformas. Como hemos visto, la agc
tual contiene una disposicidn que si pien puede considerarse amplia,
es sumamente cscueta en éu redaccidén y por lo tanto resulta dificil
precisar sus alcances. Pero si bien no excluye expresamente ningin
articulo de ser reformado, tampoco da lugar a deducir de la expre--
sién "refcrma" gue pueda referirse a una derogacidén y sustitucidn -
por una nueva. Carece de una disposicidén que permite aclarar el -
verdadero propdésito del constituyente como la contenida en 1a par-
te final del Art. 39 de la constitucidén mejicana que dices "El pue
blo tiene en todo tiempo el inalienable derecho de alterar o modi-
ficar la forma de su gobierno.'" Aunque este derecho podria deducir
se del Art. lo. en cuanto que la soberania reside en el pueblo y a
contrario sensu de lo dispuesto en el Art, 8 pero en todo caso,nues
tra constitucidén a nadie faculta expresamente para modificar su for
ma de gobilerno., -

Volviendo a la constitucidn Mejicana, dice Tena Ramirez-
que el derecho derivado de la disposicidn que acabamos de transcri
bir debeentenderse como absoluto & menos de admitir que existen pre
ceptos en la constitucidén gque no alcanzan a ser modificados ni si-
quiera por el mismo pueblo que los consigné en la ley supreme 'pre
ceptos gque tendrian que ser eternos, pues no sabemos de alguna au
toridad superior el pueblc, capaz de modificarlas," "si hay auto-
res que eximen de la potestad del dSrganc revisor ciertos precep--

tos, es precisamente porgque ccnsideran que su derogacidén o refor-

vl
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ma incumbe al poder constituyente del pueblo, no porque estimen que
tales preceptos son ihmutables,"

Podriamos sostener en el caso nuestrc, la misma opinidn-
que sustenta el autor mejicano? Pregunta esta que entrafla serfas-
dificultades de orden tedrico y adn cde orden prdctico; incluso en-
el Derecho Mejicano tal criterio es objeto de serias objeciones. A
si por ejemplo Ignacio Burgos dice sobre el particular; de Acuerd-
do con la interpretacidén gramatical que puede sustentarse respecto
al Articulo 135 constitucional, se desprende que, teniendo el con-
greso della Unidén y las legislaturas de los Estados la facultad de
reformar la constitucién, sin restriccién o salvedad alguna, es 19¢
gico que puede modificarls totalmente, desde el momento que una re
forma en el sentido amplio de la palabra, implica toda alteracién.
"8in embargo nosotros no estamos de acuerdo con esta interpreta-
¢ibn meramente gramatical de los términos relativos del precepto -
constitucional aludido, en primer término, porque la interpreta---
cién de tal indole es la menos idénea de las interpretaoiones'y en
segundo lugar porque las condiciones a que nos conduce estdn desmen
tidas por diversas consideraciones, tanto de indole constitucional
como doctrinal. "En efecto, el concepto de "refcrma'" implica nece
sariamente una modificacidn parcial, puesto que si fuera total se-
trataria de una sustitucidén o supresidn, Una reforma es algo ac-
cesorio ¢ anexo a algo principal que es preciéamente su objeto,

Por consiguiente cuando se elimina lo .principal, la reforma no tie
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ne razén de ser. Por tanto la facultad reformativa que el Art.135
confiere al Congreso de la Unién y a las Legislaturas de los Esta-
dos solo equivale a una alteracidén parcial de la Constitucién,por-
las razones ya dichas. Una reforma implica la adicidén, disminu---
cibén, o mocdificacidén parcial de un todo, pero nunca su elimina----
cibén integral, porque entonces ya no serfa reforme porque esta al-
tera pero no extingue. "Burgoa, fundédndose en que de conformidad -
con el Art. 39 corresponde al pueblouen calidad de soberano la fa-
cultad de modificar su ferma de gobierno, afirma que tal facultad
no podria ser conferida al érgano encargado de reformar la consti-
tucién pues el pueblo no pudo haberse deépojado o desposeido de la
soberania para conferirla a dicho drgano, que sélo son titulares -
del ejercicio soberano limitado por la propia constituecidn y por-—
la legislecién ordinaria en general., El mismo autor trae una cita
de Duguit que esti en oposicidén con las reproducidas por Tena Rami
rez a que antes hemos hecho refercencia y que se refiere a la misma
cuestidén: dice Duguit que '"sobre la potestad reformadora y legisla
tiva de los poderes piblicos, existen ciertas ideas, principios y -
tradiciones Jjuridicas y sociales que no pueden ser vulneradas por-
las autoridades, "Donde quiera que haya un legislador, incluso en
los pafises que no practican el sistems de constituciones rigidas,-
estard siempre limitado por un poder supremo al suyo. En la propia
Inglaterra donde la omnipotencia del parlamento esté considerada co
mo un principio esenciel hay ciertas reglas superiores gue la con==-

ciencia misma del pueblo inglés se resiste a dejar violar por el--
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Parlamento."

Refiriéndcse especizlmente a le opinidén de Tena Rami--
rez, Burgoa la impugna negando al poder reviscr la calidad de cong
tituyente por no ser un organismo unitario con sustantividad pro-
pia, por lo que no se puede decir que en el Derecho Mejicano la -
facultad reformativae de la Ley Suprema esté encomendada a un Srga
no especial sino que solemente se instituye una colaboracién o --
cooperacidn entre el Poder legislativo Federal y los Poderes Le--
gislativos de Los Istados para alterar la constituciédn y por tan-
to no puede deducirse que la Constitucidén puede reformarse solo -
por un Srgano especial distinto de lwm que la integran. En otras
palabras, tales érganos son: constituidos y por tal motivo no ac-
tuarfian ilimitaedamente, sino counforme a sus facul-tades constitu-
cionales y siendc constituidas no pueden componer sino otro poder
constituido "porque légicamente la naturaleza del todo se estable
ce en razdén directa de la naeturaleza de las partes."

A pesar de que la argumentacién de Burgoas es sblida, Te-
na Ramirez plantea uns cgestién muy importante aunque su naturaleza
ya no es juridica sino politica y por ende peligrosa para la esta-
bilidad del orden constitucional. BEn cste sentido dice: Si ni el-
pueblo directamente, (en Méjico no existe ni el plebiscito ni el -
referendum) ni un constituyente especial, ni los poderes constitui
dos pueden modificar en Méjico la Constitucidn, squién podré modi-

ficar los preceptos bdsicos, las "decisiones politicas fundamenta-
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tales", la forma de gobilerno, las garantias individuales, los dere-~
chos de los Estadcs, Etc.? Tcdo lo dicho anteriormente nos conduce
a este dilemas: o esos preceptos son perennemente invariables o para
variarlos es preciso salirse de la constitucidn. El priﬁer término
no podemos admitirlc como no podemos admitir que la evolucidn de un
pueblo joven ccmo el nuestro pueda satisfacerse y realizarse in ae-
ternum con las decisiones politicas que adoptd el constituyente de-
1917. El segundo extremo no podemos sustentarlo doctrinariamente--
en una cadtedra de Derecho Constitucional en un estudio donde el ju-
rista se empefla en sojuzgar a principios de Derecho la vida eterna-
de la comunidad."

Tal dilema lo lleva forzosamente a concluir gue el érgano
constituyente del hrt. 135 en el Unico investido de plenitud de so-
berania para reformar o adicionar en cualquiera de sus partes la -
Constitucidn mejicana. Sin embargo se ve obligado adimitir que si
bien nada escapa a la competencia del poder revisor es condicidn -
indispensable que subsista el régimen constitucional que aparece -
integrado por aquellos principios que la conciencia histérica del-
pois y de la época, considera esenciales para que exista una cons-
titucidn y termina por afirmar que no se puede expedir formalmente
una nueva constitucidn pero si se puede darla de hecho a través de
la reforma.~

Para reforzar sus afirmaciones, el autcor recurre & un ar

gunento de carécter prédctico; cual es el de que en un régimen re--
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presentativo el pueblo no gobierna por si mismo y su autoridad como
soberano se reduce a la de elector y por tanto no puede variar a--

nérquicamente la forma de gobierno y las atribuciones de sus brga-

nos. Tal argumento reviste gran importancia tanto en Méjico como-

en nuestro pais; pues como muy bien dice: "Desde la Indepedencia--

hasta el triunfo de la Repdblica, (a nosotros todavia no nos han -

llegado ese hasta) todas las revcluciones se hicieron por el caﬁdi

1llo militar en nombre del pueblo, en contra de un sistema de lega-

lidad y para derogar una constitucidbn; en todos los manifiestos --

gue se acompaflaron a los cuartelazos es siempre el pueblo al que se
hace hablar por boca del levantado en armas, en ejercicio siempre-

activo y demasiado directo de su soberanfa, Esta es una aplicaciébn
de la teorfia demagdgica de quelel pueblo puede manifestar su volun

tad soberana en la forma que le plazca. Mds lo cierto es que si al
guien debe estar sometido a le ley es precisamente el pueblo " --
"Por eso-dice~ no podemos admitir que una porcidén por minima que -

sea, de la ley constitutiva, quede a merced exclusiva del pueblo -

porque &l salir de lo normativo esa porcidén de la ley suprema, in-

gresa en 1o andrquico."

Nuestra Constitucidn al adoptar el sistema de¢ someter a
le aprobaciébn de dos asambleas consecutivas y a la convocatoria de
una asamblea constituyentc pars que decrete esas reformas, evitd -
el peligro de las reformas frecuentes y precipitadas, aunque el --

procedimiento sea un poco mds lento y dificil que el de la consti-
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tucién Mejicana, perv queda siempre en pie el problema de determi-
nar hasta donde llegan las facultades de esa constituyente cuestién
que trataremos al final.-

En opinidn de Tens Ramirez un sistema como el nuestro es
preferible al de su pais pues tratando de justificar su opinidén ai
ce que su interpretacidén aunque basada en la Constitucidén no signi
fica que sea inmejorable y seflala que los inconvenientes prdcticos
derivadcs de su tesis prcvienen del defecto de organizar la fun---
cidén constituyente en la forma que lo hace el Art. 135 "Bl defec~
to consite -dice- en que las cdmaras federales y locales, integran
tes del 6rgano constituyente no se forman por individuos designa-
dos Para una funcidn constituyente lo cual requiere aptitudes dis--
tintas a las del legisledor ordinario , de ese modo la voluntad de
los electos no tienen por objeto la designacién de 10s representan
tes constituyentes." Agrega como inconveniente el de que "los le-
gisladores ordinariocs pueden convertirse en constituyentes en cual
guier momento y los electores que no eligieron mandatario constitu
yente carecen de la oportunidad de aceptar o rechazar las reformes
y por uUltimo, la facilided de efectuar reformas en un solo proceso
dentro de un solo periodo legislativo y sin consultar al pueblo,-~-
permite la prodigalidad de reformas que en la constitucidn mejica-
na ascienden & 17 lo gue sc ccnsidera excesivo. Para ccncluir y

rindiendo sin saberlo, homenaje amestro sistema dice: A falta de
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consulta inmediata al pueblo, conviene pensar en la forma que mds
se le aproxima. No parece desacertado conservar por lo que tiene
de tradicidén y de experiencia al sistema que otorge la funcién re-
visora al congreso de la Unidn asociada con las legislaturas de --
los Bstados; més para atenuar las reformas prolijas y poco pensadas,
abogamos por un sistema andlogo al de 24 (constitucién Mejicana de
1824 que establecia al exemen por dos congresos de las reformas)que
al dar intervencidn en las reformas a dos congresos sucesivos, per-
miten auscultar la opinidén publica a través de la eleccidén de repre
sentantes para ei Congreso y las legislaturas que van a aprobar la-
reforme, autoriza a suponer que con el ftranscurso del tiempo se lo-
gre mayor ponderacién y estudio y por dltimo, dificulte disminuyén
dolas por ende, las reformas de la constitucidén.”" Esta ultima opi-~
nibén no estd en pugna segln ¢l autor con la de la posibilided ili-
mitada de reformas" sino que solo agrega mesura y prudencia al ejer
cicio de una facultad que lo mismo se emplea para reformar precep-
tos menos importantes que la alteracidn de sus principios bédsicos."
De lo antes expuesto podemos concluir que desde el punto
de vista de la técnica Juridica constitucional nuestro sistema es-
el mds ecertado para armohizar la ponderacidén en las reformes con-
la oportunidad de que pueda el pueblo influir en la converiencia ©
inconveniencia de las mismas, Queda todavia sin embargo por re-

solver la dificultad del limite a que puede llegar la Asamblea -~

Constituyente en su competencia reformadora.
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Ya que es necesario que les revigiones no sean imposi--
bles ni tampoco demassiado fdciles de emprender, pero que tampoco--
sean demasiado frecuentes y esto espccialmente, 2 causa dc que una
revisidén facilmente llega a ser cousa de agitacidn politica para--
el pais.

Como vimos antes; el Art. 22% no establece si la reforma
puede hacerse en todo o en parte, pero al mismo tiempo, vimos que-
reforma indica modificacidn parcial, Nuestra Constitucidén no ex-
cluye ninguna disposicidn de ser objeto de reformas como sucede---
en las de otros paises o como se establecia en otras Constituticio
nes, nuestrasAdel pasado. ;Querrd esto decir que en la préactica -
podria una Asamblea Constituyente convocada con el objeto de decre
tar reformes, convertirse en soberana y dar una nucva constitucidn?
Hasta hoy no se ha presentado el caso de una revisidén en nuestro -
derecho pero en la doctrina francesa se ha sostenido tanto la afir
mativa como la negativa. En csta cuestidén se podria aplicar a ---
nuestro sistema las consccucncies derivadas de las tcsis sosteni--
des por los autores franceses en vista de ser andloga le dificultad
planteada en nuestro Derecho,

Quiencs se pronuncian por la afirmetiva han sostenido en
Frencia con respecto a la Constitucidn de 1875 que no existe en di
cha Constitucién disposicién alguna que restrinja las facultades -
constituyentes de la Asamblea Nacional la cual estd formada por el

senado y la Cdmara de Diputados. Aunque en el sistema establecido-
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por nuestra constitucidn se trata de una Asamblea Constituyente --
Bspecial tampoco se le pone ninguna restriccidn a la facultad re--

formetoria pues solamente dice que "en la resolucidn que se adopte,

se puntualizers el articulo o erticulos que hayan de reformarse
y se incluiréd el proyecto correspondiente." Esta res:clucidén y pro

yecto deben ser publicados en el Diario Oficial y considerados por
la siguiente Asamblea Legislativa la que si les ratifica convocard
a una constituyente que decrete las reformas.- |

Esta aparcente limitacidn al poder constituyente impucs-
ta por las Asambleas Legislativas encargadas tanto de proponer co-
mo de ratificar las reformas y convocar a una Asamblea Constituyen
te, esta en oposicidén con ls concepcidén tradicional que asigna al-
poder constituyente facultades ilimitadas y por consiguiente supe-
riores a las de los poderes constituidos. ;Como explicar entonces
que esa Asamblea Constituyente esté limitada solamente a tocar los
articulos puntualizados por las legislativas cuya potestad es su--
balterna ¢ inferior a la de la constituyentef®. Este argumento ha
sido considerado como irrebatible por quienes en el Derecho Publi-
¢co Francés sostienen las facultades de revisidn ilimitada., Afladen
que de nada serviria tratar de limitar los poderes de la Asamblea-
Nacional (constituyente). Aunque la constitucién hubiera tenido-
la intencidén de hacer depender el alcance de la revisién de las rg
soluciones previamente adoptada por las cémaras, ~dos amambleas le

gislativas consecutivas en nuestro caso- las decisiones de la Asam
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blea Nacional que fucren mids alléd de las precisiones de las cdma--
ras no dejarian de imponerse a todos los Srganos constituidos, a -
causa de la fuerza superior inherenté a la voluntad del dérgano -=--
constituyente, y asi, las limitaciones y prohibiciones dictadas por
la constitucién quedarian de hecho desprovistas de sancién. "Has-
ta tal punto esto es verdad que los poderes de una Asamblea Consti
tuyente por su misme naturaleza, no son susceptibles de limitacidn¥
La anterior opinién se basa en un sentido demasiado abso
luto del poder constituyente y a esto se debe que muchos autores =
nieguen la calidad de constituyente propiamente dicho al 6rgano en
cérgado de revisar la constitucién; Asi Recasens Siches dice que-
"de ninglin modo debe confundirse el poder constituyente con la com
petencia legal establecida por una constitucidn para la reforma --
parcial de alguna de sus normas, El poder titular de esa compe--
tencia para la reforma de algunos preceptos de la constitucidn pg PO
see el carédcter de poder constituyente stricto sensu por la senci-
lla razén de que recibe sus facultades de la misma constitucidn-~
que se va a reformar cuya identidad fundamental presistird a tra--
vés de todas lasg modificaciones normeles que se le introduzcan.
Tendriamos que distinguir de acuerdo con la anterior o-
pinién entre poder constituyente estrictu-sensu y poder constiyen
te latu-sensu o see poder constituyente absoluto y poder constitu
yente limitado pues no podriamos sostener en nuestro caso por ejem

-lo, que la Asamblea Constituyente encargada de decretar reformas
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& la constitucidn no sea constituyente cuando nuestra Ley fundamen
tal lo establece asi expresamente, y aceptando que lo sea, no po-
driamos tampoco afirmar ‘que por ser constituyente necesariamente-
debe ser ilimitada tal como han sostenido los autores franceses -
segin hemos visto.-

Pero volviendo al punto que tantas veces hemos dejado -
pendiente de si nuestre constitucidn permite reformes ilimitadas,
problema de suyo dificil por el laconismo del constituyente y por
el mismo significado gramatical del vocablo reforma gque como vimos
antes, tiene un sentido parcial dando por consiguiente la idea de
limitacidn, sostenemos que a pesar de ese sentido gramatical, nues
tra constitucidén permite la reforma indiscriminada y por congi---
guiente ilimitadade la misma. ;Querrd esto decir que sea facil -
llevar a cabo una reforma total con mucha facilidad? Este es ya-
un problema diferente, puesto que los aspectos prdcticos de esta-
cuestiég ofrecen una serie de dificultades gue hacen sumamente di
ficil esa reforma total. En efecto toda reforma exige como condi
cién previa que sea acordada por los dos tercios de les diputados-
electos a la Asamblea Legislativa y que se puntualice el articulo
0 articulos que se hayan de reformar. Esto de por si ya da una -
idea de limitacidén puesto gue no basta simplemente que la Asamblea
declare que hay lugar a revisar la constitucién como sucedfa en la
Constitucién francesa de 1875 y por otra parte exige que se elabo

re el correspondiente proyecto de reforma. La publicecidén ef --
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Diario Yficial da 1a oportunidad de gque el pueblo puede enterarse
de dicho proyecto y como queria Tena Ramirez, permiten la consul~
ta anterior al pueblo el cual puede influir entonces en la Asam--
blea Legislativa encargada de ratificar el proyecto y al mismo -
tiempo haceroir su opinidén sobre la convenieneia o inconveniencia
de las reformas, cosa que servird para determinar en definitiva -
la voluntad de la Asamblea Constituyente que se eligird al efec--
to.~

Cabria preguntarse cntonces en primer lugar si la Asam
blea Legislativa encafgada de ratificar, puede introducir modifi-
caciones en el proyecto o limitarse solamente a ratificar o n¢ 4i
cho proyecto. Nada dice al respecto nuestre Constitucidn. La -
misma pregunta podria plantearse con respecto a la constituyente
de si forzosamente tiene que atenerse a dicho proyecto.

Para responder a esta cuestidén, es preciso hacer las si
guientes consideraciones: en primer lugar las reformas a la consti
tucién se encuentran subordinadas a una condicidn previa cual es 1la
de gque la Asamblea Legislativa apruebe por los dos tercios de sus--
Diputados la reforma, puntualizando los articulos a reformar. De
tal condicidén puede inferirse que solo puede comenzarse el proceso
de reforma en virtud de ese acuerdo tomado por la Asamblea Legisla
tiva y si ese acuerdo es indispensable, la reforma solo puede ha--
cerse en la medide propuesta por dicha Asamblea, por lo tanto, la-

revisidn sélo podrd referirse a los articulos designados por la -~
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resolucidn legislativa pues fuera de ellos ya no existe la condi--
cién que da lugar a le reforma y en consecuencia resulta juridica-
mente imposible.-

Con base en el texto constitucional podemos responder a
la primera pregunta que la Asamblea Legislativa encargada de rati-
ficar no podria introducir modificaciones al proyecto, pues si a -
su vez quisiera agregar la reforma de otros articulos tendria que
sujetarse al procedimiento ordinario y proponerlos como de inicia
tiva suya.

La misma respuesgsta podrifamos dar a la segunda pregunta-~
con la difrencia de gque la Asamblea constituyente puede negarse a -
decretar las reformas o decretar las de solo una parte del proyec-
to que se le ha presentado.

Resulta de 1o dicho que la fijacibén de la extensidn del
podexr otorgado al érgano reformador no depende solamente de la Asam
blea Constituyente llamada a decretar las reformas sino ante todo-
de la resolucidén tomada por la primera Asamblea Legislativa por 1lo
que puede decirse que esa Asamblea queda asociada a la reforma por
cuanto depende de su iniciativa determinar la competencia y limi--
tes-de la misma. No es que la Asamblea constituyente reciba de las
legislativas su potestad constituyente puesto que ésta la recibe de
la Constitucidén directamente si no gque solo puede ejercer esa po--
testad dentro de los limites trazados por la primera Asamblea cuan

do ésta puso en movimiento el aparato reformadol .-
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De esta conclusidén se desprende la consecuencia de que en
muegtro Derecho no exista una verdadera separacidén entre el poder-
constituyente (lato sensu) y los poderes constituidos, pues al some
ter a la Asamblea Constituyente a una condicidn restrictiva y por -
consiguiente opuesta a la doctrina tradicional de omnipotencies del-
peder constituyente quita a este toda superioridad sobre las asam--
bleas ordinarias o mejor dicho toda independencia de las mismas, --
puesto que queda sujeta a la voluntad de dichas asambleas, En o--
tras palabras tal asamblea constituyente no es soberana.

JPodriamos sostener entonces que las Asambleas lLegislati
vas parficipan de la potestad constituyente? O seas j;se encuentra
dividida en nuestra Constitucidén 1la potestad constituyente entre -
las Asambleas Ordinarias y la Constituyente?. La respuesta afirmg
tiva o tales preguntas seria cxagerada pues no seria juridicamente
exacto decir que la potestad constituyente se encuentra repartida-
entre las dos clases de asambleas; Evidentemente la iniciativa -
corresponde a una Asamblea Legislativa que debe promover la revi--
sidén pero esta iniciativa se ejerce como lo que c¢s, O sea simple--
mente como iniciativa andloga a la que corresponde al presidente -
por medio de sus ministros en cuanto a las leyes ordinarias o a la
Corte Suprema de Justicia, pero incluso mds restringidas que éstas
puesto que estd sujeta a una condicidn, la ratificacidn por parte-
de 1la Asamblea Legislativa siguiente; si esta ratificacidén no se -

produce ahi termina la iniciativa. Igual cosa podria decirse de -



- 76 -

esta segunde Asamblea cuya competencia se roduce a la solo ratifi-
cacién y convocatoria a la constituyente, teniendo por consiguien-
te menos intervencidn en el texto de las reformas propuestas que la
primera asamblea, Es en definitiva la constituyente la que tiene-
el poder de decisidbn y en este sentido es dignificativa la expre--
sién "para qué, si lo tuviere a bien, decretarelas reformas,"

Por otra parte la Asamblea que propuso las reformas ni -
siquiera existiria al momento de ser sometidas estas al conocimien
to de la constituyente.-

Finalmente volvemos al problema de los limites de la Asam
blea constituyente, limites que segin vimos atréé; se reducen sim--
plemente & que en principio dicha Asamblea solo estd facultada para
decretar las reformas gque le han sidc propuestas. Esta aparente -
limitacién estaria conforme con el principio de que dicha Asamblea-
no podria ser soberana porque la soberania corrcsponde esencialmen-
te al pueblo pero tales limitaciones en la prdctica resultarianine-
ficaces, pues no existiendo otra sancidn directa para cualguier abu
so de 1la facultad conferida y transpasados los limites trazados por
una Asamblea Legislativa que formuld el proyecto de reformas, las-
que introdujese la Constituyente, de su propia iniciativa tendrian
que aceptarse como vdlidas a menos que aceptdramos como algunos au
tores franceses, entre e¢llos Houriou, la inconstitucionalidad de -
disposiciones constitucionales, que podrian darse en la prictica,
pero gue por no haber sido prevista esa situacidén no se establecié

ninguna forma de solucidn para esos problemas.
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Hay que reconocer que en c¢ste sentido nuestra Constitu-
cidn evita las deficiencias de la constitucidn francesa de 1875 y
la de la constitucidén Mejicana que antes seflalaba Tena Ramirez,--
pues al confiar la facultad reformadora a una Asamblea diferente-
totalmente de la gue propuso las reformas y electa con ese exclu-~
sivo objeto, el pueblo ha tenido oportunided de manifestar su opi
nién sobre tales reformas y por consiguiente el mandato que ha --
conferido a los diputados constituyentes serd bastante precisosu-
pliéndo asi la falta de sanciones juridicas que en definitiva co-
mo tantas veces nos ha acontecido, resultan con un valor préctico
muy pokre pues no solamente la letra de la ley es la que determi-
ne las acciones de los hombres o de los pueblos., Las probahilida
des de la ley son limitadas y resultan vanas cuando los hombres -
carecen de principios morales y culturales que presenten una s6li
da base del respeto a la ley. Asi dice Carré de Malberg: "Siem--
pre llega un momento en gque el Derecho es incapaz de asegurar -~-
por si golo el bien de la comunicdad y de sus miembros y en que =-
la legislacidén positiva al sentir que se acaba su poder para con-
seguir sug fines tiene que recurrir a las leyes de orden moral y
a la cultura moral de los ciudadanos. La influencia del derecho
comparada con la de la moral, es en definitiva modesta., El dere~-
cho congiste en prescripciones susceptibles de ser ejecutadas por-
medios corecitivoss esto significa a su vez su superioridad y su-~-

debilidad pues si su sancidn correctiva le dota de una fuerza parti
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cular, por el mismo motivo sblo es capaz de regir las acciones ex-
ternas de los individuos., La moral se impone en el fuero interno-
y domina hasta los méviles de los actos humanos. Por eso, el dere
cho casi no puede actuar mfs que en la superficie . Solo asegura-
el orden formal y externo, Su concurso es ciertamente indispensa-
ble para la realizacidn de muchos de los fines sociales, pero por

si s6lo no basta para asegurar esta reslizacidn plena y entera."



- 79 -

CAPITULO IIT

EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD

=
L}

INTRODUCCION. 2~ IDEAS GENERALES SOBRE LOS DIFERENTES SISTEMAS.

N
1

ANTECEDENTES HISTORICOS. 4- EL SISTEMA DE CONTROL JURISDICCIONAL
DE LA CONSTITUCIONALIDAD EN ESTADOS UNIDOS. 5~ EL SISTEMA MEJICANO.
6

SISTEMA ARGENTINO. 7= SISTEMA CHILENOQ.-

INTRODUCCION.

En los capitulos anteriores hemos visto los fﬁndamentos -
filoséficos Jjuridicos, histdéricos y politicos en que descansa la su
premacia de la Constitucidén o Ley Fundamental con respecto a las le
yes ordinarias o.secundarias dentro del ordenamiento juridico de un
Estado,

Hemos visto asi mismo, las formes que el Derecho Constitu
cional ha establecido para resguardar el orden constitucional del Es
-tado, de los ataques que por parte de las fuerzas politicas podrian
provenirle,

Esta proteccidén de cardcter formsl, deriva precisamente
de la naturaleza sui-generis de las constituciones rigidas escritas,
en las que se establece un procedimiento de reformas, llameado por -
algunos de revisidn, bastanfe compliqado cuya finalidad es dificul-
tar toda modificacidén o alteracidén de los principios plasmados en -
una Constitucidén a fin de rantencr a las fuerzas politicas dominan-—
tes, scmetidas al imperio del Derecho.=-

Pero hay ademds otras formas de garantizar no ya la vigen



cia formel de la Constitucidn como un todo sino la obediencia a sus
preceptos y el respeto a los derechos de las personas, por ella con
sagrad®s, que podrian ser violad®s por los brganos estatales bajo la
nisma forma del derecho, por medio de leyes, decretos, reglamentos,
ordenamientos, etc., contrarios a la Constitucién estatal., Estas -
violaciones pueden afectar tanto a la organizacidén que la misma ley
suprema instituyc o afectar solamente los derechos de los particula
res en el campo de los derschos individuales o de los patrimonig--
les,~

Si esa organizacidn y ese derecho pudieran ser viclados im
punemente, los preceptos constitucionales no pasarian de ser precep
tos tedricos o mendemientos éticos. Tal conclusidén es inaceptable-
pues si alguna ley debe ser cumplida y respetada es precisamente la
Constitucién" (Tena Ramirez.)

Pero no bastaria con cesperar que lo Constitucidén sea acep
tada y cumplida voluntariamente; es nccesario ademdés prevenir las -
posibles violaciones y repararlas una vez cometidas; para esto se -
hace indispensable contar con medios de proteccidn adecuadé contra=-
esas transgreciones, que pueden ser tanto voluntarias como involun-
tarias,

La defensa de lo Constitucidn debe levantarse frente a -
los poderes piblicos tanto en sus relaciones entre si como en relg
cién con los individuos. Por ello las Constituciones de todos los

paises y la nuestra de manera especial, como veremos oportunamente,
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establecen una serie de medios en favor de los individuos para que
éstos puedan hacer valer sus dercchos a fin de mantener el respeto
por parte de los Organos del BEstado a los principios constituciona
les, mediante una serie de recursos legales., En ecste sentido es--
digno de hacer notar que pocas constituciones, o quizd ninguna, es
tablecen tantos medios de proteccidén como lo hace la nuestra.

En efecto, en la Constitucidn de 1950, encontramos esta-
blecidOs los siguientes medios de defensa constitucional? el recur
go de inaplicabilidad de cualquier ley o disposicidén de los pode--
res legislativo y ejecutivo, contrario a los preceptos constitucio
nales establecido en el Art. 95; el recurso o juicio de inconsti-
tucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos en su forma y ~-
contenido, estatuido en el Art. 96; el habeas corpus establecido -
en el Art. 164 y el recurso de amparo consagrado en el Art. 222. Te
les son los recursos de cardcter judicial que nuestra Ley suprema--
ha instituido para garantizar su cumplimiento. Ademds de esto se -
encuentra el recurso de casacién por aplicacidn de una Ley incons-
titucional pero éste estd respaldado solamente por una ley ordina--
ria, la Ley de Casacidn que lo contempla en el Art. lo numeral 3o0.
Esto sin contar con las sanciones establecidas en el capitulo de ls
Responsabilidad de los Funcibnarios Publicos para los funcionarios-
gue infringen ¢l texto constitucional.

Como puede verse, nuestro orden juridico contime todas -~
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las medidas de defensa con gque cuenta el Derecho Constitucional,ya
que en nuestra Constitucidn se han reunido todas aquellas formas -
gue en la historia del derecho Constitucional han aparcecido cn ---
los diferentes pafses con el objeto de hacer efectiva la vigencia-
de la Ley Fundamental.-

Como estd fuera de nuestro alcance y del propbsito de es
ta tesls estudiar los diferentes medios o recursos con que cuen-
tan los particulares para hacer efectivos los derechos que nuestra
Constitucidn consagra y que antes hemos enumerado, nos limitamos a
mencionarlas y estudiaremos unicamente lo que se refiere a la ina-
plicabilidad e inconstitucionaslidad de las leyes“decretos y regla-
mentos, pues son a nuestro modo de ver, los medios mds importantes
y de mayores alcances por 1lo que a la proteccidén de la vigencia -
constitu ional se refiere, ya que el recurso o juilcio de inconsti-
tucionalidad por ejemplo, constituye un verdadero limite tanto a -
las facultades del Poder Legislativo, juridicamente irresponsable-

por las leyes que dicta, como a la potestad reglamentaria del Eje-

J

cutivo, al atribuir a la Corte Suprema de “usticia una verdadera -
potestad de control jurisdiccional de la funcidén legislativa. La-
misma facultad se le confiere aunque mds atenuada y solo con res--
pecto a los casos en que se debe pronunciar sentencia a todos los-
tribunales mediante el recurso de inaplicabilidad.

Después de hecha esa breve referencia a nuestro derecho,

expondremos algunas ideas generales sobre lss diferentes sistemas -
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de defensa Constitucional, los antecedentes histdricog del control -
de la constitucionalidad asi como a sistemas especificos adoptados -
por algunos palses entre los que hemos escogido a Estados Unidos, Me
jico, Argentina y Chile por ser dentro del Continente de los mds re-
presentativos y los que mayor influencia han tenido o puedentsner en
nuestro Derecho tanto al través de sus leyes como de la doctrina de
sus expositores. Una vez analizados esos sistemas estudiaremos el-
nuestro, -

IDEAS GENERALES SOBRE LOS DIFERENTES SISTEMAS.

Los sistemas de defensa constitucional pueden ser clasifi-
cados en dos grupos entendiendo a la naturaleza politica o judicial
que tenga el Srgano al cual se ha encomendado esa defensa.

| .El primer grupo confis la guarda de la Constitucidén a un-
érgano polftico, que puede ser uno de los poderes existentes, o blen
puede tratarse de - un 6rgano creado especialmente para que sirva de
protector de la Constitucionalidad. Como ejemplo del primer grupo -
es gegin cita de Tena Ramirez -el propuesto por Carl Schmitt dentro--
de la constitucidn del Weimar y consistia en confiar dicho poder al
presidente del Reich. Como ejemplo de drgano creado ad-hoc tenemos
el Senado Conservador, que hizo su aparicién en la Constitucién ---
Francess del afio VIII y el supremo poder conservador instituido en-
la Constitucidn Mejicana de 1836 a imitacidén del organismo Francés-

antes citado.

El segundo grupo.confiere la misidén de velar por la cons-
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titucidén al drgano judicial el cual tiene generalmente a parte de su
misidén de dirimir contiendas entre partes, el cometido especial de -
declarar si los actos,emanados de los poderes constituidos estdn de
acuerdo con la Ley Suprema, El ejemplo tipico de este grupo es el-
sistema Norteamericano.-

Puede también hacerse una segunda clasificacién de acuer-
do con las funciones encomendadas al dérgano encargado de velar por-
le constitucionalidad ma que sus facultades pueden ser: resolver--
en forma general, erga omnes sobre la inconstitucionalidad, o defi-~
nir la constitucionalidad solamente respecto al caso particular que
gse ventila y con eficacia solo respecto a &l

El segundo tipo de funcidén se ejercita mediante demanda -
del particular perjudicado por el acto inconstitucional y tiene por
objéto paralizar dicho acto con respecto al quejoso, lo cual impli
ca que conserve su validez para todos los que no lo rceclaman.

Este es el caso del sistema Mejicano y el de nuestro re--
curso de inaplicabilidad actual. El mismo sistema establecian nues-
tras anteriores Constituciones como veremos en su oportunidad.

Existen otros sistemas que podrian llamarse mixtos, donde
un mismo érgano puede hacer declaraciones generales y particulares
segin los casos. BEste seria propiamente nuestro sistema ya que la
Corte Supreme estd llamada a resolver en las dos formas pues estd

facultada para hacer declaraciones generales segin lo dispuesto en

el Art., 96 de la Constitucidén y particulares segin la facultad con
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cedida en el Art. 95 debiendo tenerse presente que esta udltima facul
tad se extiende a todos los Tribunales pero que en Ultima instancia

es la Corte Suprema la llamada a pronunciar la palabra final en las

controversias judiciales, pues ella las resuelve definitivamente me

diante el recurso de Casacidén., Parecido sistema existia en Espafia-

en la ley del Tribunal de 1933 pues la inconstitucionalidad de las-

leyes por no haberse observado ia forma establecida en la Constitu-

cidén producia efectos generales; en cambio en los casos de incons--

titucionalidad material solo producia efectos respecto al caso con-

creto.-

ANTECEDENTES HISTORICOS.

El control jurisdiccional de la Constitucionalidad tiene-
sus origenes en el Derecho Norteamericano con algunos precedentes en
¢l Derecho Inglés, lo que se explica facilmente debido a que cuando
se independizaron las 13 Colonias de Norte América, regian en ellas
los principios del Derecho publico Inglés, cuya caracteristica mds-
importante ha sido la ognipotencia del Pgrlamento, por sobre cuyas-
leyes ninguna norma o disposicién dictada por cualgquier otro Srgano
puede prevalecer,

Sin embargo, en la misma Inglaterras tal prinoipio fué mo-
derado en la prdctica. Lprd Eduardo Coke, magistrado inglés muy cé
lebre por la influencia que ha tenido sobre esta materia 'reconocié

en los Jueces la facultad de examinar la validez de los actos del -

Parlamento y declararlos nulos cuando resultaran o repugnamtes a --
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las reglas del Derecho Comdn (Common Law) o a la razén.," (Ghiglia--
ni)., Si bien su doctrina no tuvo un fundamento juridico serio, tu-
Vo una extraordinaria difusidn que repercutid sensiblemente en fa--
vor de la causa del gobierno constitucional. ZILas Cortes de Justicila
Inglesas al amparo de su opinién declararon algunos veces la nuli--
dad de los actos parlamentarios contrarios a la equidad y a la ra--
z6n o a los principios contenidos en la Carta Magna. No obstante,
el Parlamento logré afirmar definitivamente su auvtoridad y su supre
macia limitando asi la facultad de examinar la validez de los actos
normativps, reconociendola Unicamente para declararlos ineficaces
cuando crearan una obligacidén de cumplimiento imposible o llevaran-
a consecuencias absurdas.

En Norte América, la idea de una supremacia de los Jueces
por su competencia para examinar la validez de los actos del Parla-~
mento, -doctrina de Lord Coke~ encontré buena acogida y su aplica
cibn prdctica se facilitd debido a la autonomia de que gozaban las-
legislaturas locales, autdnomia que les concedian las mismas cartas
o cédulas constitucionales otorgadas por el Gobierno Inglés.

Cuando las Colonias se indepnndizaron, dichas cartas o cé
dulas fueron sustituidas por scndasg constituciones. En ellas no se
cstablecié de manera exprésa la potestad judicial de revisar la cons
titucionalidad de las leyes; sin embargo, inmediatamente después -

de haber entrado en vigencia dichas constituciones, los tribunales-

en algunos casos reclamaron para si dicha potestad, a fin de confron
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tar las leyes con la constitucién local y declararlas nulas si es-
taban encontradicecidén con ¢lla.

En la convencidn de Piladelfia de 1787, de donde nacid 1la
actual constitucién de Estados Unidos se tuvo como propdsito funda-
mental poner limites a los excesos de los poderes legislativos ins-
tituidos por las constituciones de las colonias, excesos de las cua
les existian numerosos ejemplos. Los delegados a dicha convencidn-
se encontraban preocupados por la desconfianza que tenian en las --
Legislaturas cuyo predominio dentro de la organizacidn creada por -
las constituciones locales era notorio. Se trataba por ello de en-
contrar una férmula que permitiera fremar a las legislaturas en sus
posibles excesos y al mismo tiempo asegurar la conformidad de las ~
leyes que sancionaran, con la constitucién federal.-

Con tal objeto, fueron propuestos a la convencidén distin-
tos planes en los gue se inclula la creacidn de organismos encarga-
dos de dar una intervencidén- casi directa a los Jueces en la forma--
cién de la ley o de dar a los iismos la atribucidén expresa de apli-
car las leyes federales no obstante cualquier ley en contrario de -
los Estados. Pero ninguno de dichos planes tuvo aceptacidn general
pues hubo una oposicidén decidide a la intervencidén de los Jueces en
el proceso legislativo y no se logrd incorporar al texto Constitu-
cional aprobado e¢n Filadelfia una disposicién expresa'que les enco-
mendara el control constitucional. Existia desde luego la intencién

de conferir ese poder al 6rgano judicial pues los miembros mds des-
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tacados de dicha asamblea estuvieron de acuerdo en admitir la re-
visidén de la Constitucionalidad de las leyes por los Jucces. Espe
cialmente Hemilton y Madison swvstuvieron en "El1 Federalista® la -
doctrina de que sin que signifigue dar supremacia al Srgano judi-
cial, los Jueces deben prescindir de la aplicacidén de una ley san
cionada por el dérgano legislativo cuando se halle en oposicidn ~-
con los textos constitucionales, ZEntre esa ley y la constitucién
debe preferirse la que tiene mds fucerza y mayor validez, es decir
la constitucidn, porque en cuanto ésta concreta la voluntad del -
pueblo aquélla en cambio solo refleja la intencidn de los repre--
sentantes. Debido a que el Common Law o derecho comnsetudinario -
goza en el derecho anglosajdén de una verdadera supremacia respec-—
to al derecho escrito aunque no se cstablecidé expresamente esa fa
cultad de los Jueces,como de hecho ya la ejercian, pucde decirse-
que gquedd sobreentendidg.-

Por lo gue toca a la Corte Suprema de Justicia, ésta no
se pronuncia categbéricamente sobre la facultad revisora de la Cons
titucionalidad de las leyes sino hasta en el afio 1803 con ocasién
del célebre caso conocido como "Marbury Versus Madison". Siendo-
en esa @oca presidente del Suprema Tribunal John Marshall, formu-
16 la doctrina de que el poder de regisidn de las leyes del con-
greso, para declararlas nulas si no se conforman con la constitu-

¢ibn es esencialmente judicial.

El razonamiento en que se baséd Marshall para llegar &a-

i
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tan importante conclusidén es considerado incontraverible por mu-
chos y es coﬁo gsigue: "Que el pueblo tiene el derecho original - -
Para establecer para su futuro gobierno, los principios que en -
su opinidén mejor logran su propia felicidad, es la base sobre la
cual todo e} sistema americano ha sido-erigidéy El ejercicio de
ese dgrechg original, rquiere un gran esfucrzo, gque no puedé ni.
debe ser frecuentemente repetido. En consecuencia, los principios
asi establecidos, se estiman fundamentales. Y como la autoridad
de los cuales emana; es suprema y no puede obrar con fecuencia,-
la intencifn al establecerlos es de que secan permanentes.

"Bsta voluntad original y sﬁprema, organiza al Gobiler-
no y asigna a sus diversos departamentos sus poderes respectivos.
Puede marcarse un alto ahi o bien establecerse ciertos limites -
gue no pueden ser propasados por ninguno de dichos departamentos.-

gl gobierno de logs Estados Unidos encaja dentro de la --
Gltima descripecidén. Los poderes del legislativo gquedan definidoa-
'S limitados; v para que esos limites no puedan ni equivocarse ni -
olvidarse, fué escrita la Constitucidn. ;Con qué objeto se consig-
nan tales limites por escrito, si esos limites pudieran en cual--
quier tiempo sobrepasarse por las personas a quieénes se quise res-
tringir? La distincién entre gobierno de poderes limitados y los-
poderes ilimitados, queda abolida si los limites no contiencn a -
las personas a las cuales les han sido impucstos y si lo prohibilo

y lo permitido se equiparan. Este es un ragonamiento demasiado ~-
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obvio para dejar lugar a dudas y lleva a la conclusién de que la-
Constitucién controla a cualquier acto legislativo gque le sea re-
pugnantej pues de no ser asi, el Legislativo podria alterar la --
Constitucién por medio de una Ley Comin.-

"Entre estas alternativas no hay término mcdio, O --~
bien la Constitucidén es una ley superior inmodificable por medios
ordinarios, o bien queda al nivel de las demds leyes del Congreso
y como tales leyes, pucde ser alterada segin el Legislativo quie-
ra alterarla.

"Si el primer extremo de la alternative es la verdad, -
entonces un acto legislativo contrario a la Constitucibén, no es -
uneg Ley; si el segundo extremo de la alternativa es el verdadero,
entonces las constituciones escritas son intentos absurdos por =--
parte del pueblo, para limitar un poder que por su propia natura-
leza es ilimitable., Ciertamente que todos aquellos que han elabo
rado constituciones cscritas, las consideran como la ley fundamen
tal y suprema de la nzcidn y, cen consecuencia, la teoria de todo-
gobierno de esa naturaleza, tiene que ser que una ley del Congre-
S0 que repugnara a la Constitucidn, debe considerarse inexisten--
te, Esta teoria, por su esencia misma,; va imbibita en una consti
tucibén escrita y, en consccuencia, este tribunal tiene que consi-
derarla como uno de los principios fundamentales de nuestra socie
dad. No puede, pues, perderse de vista al seguir éonsiderando el

problema que se estudia.
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"Si una ley del Legislativo, contraria a la Constitucién,
es nula, a pesar de dicha nulidad jPuede obligar a los tribunales-
a obedecerla y a ponerla en vigor? O, en otras palabras, a pesar-
de que no es ley sconstituye una regla que tiene los mismos e==--
fectos que si fuera ley? Esto equivaldria a desechar de hecho 19-
que ya ha sido establecido en teoria y a primera vista pareceria -
una cosa tan absurda, que ni siquiers se prestara a discusién., Sin
embargo, merecerd aqui ser estudiada con mayor atencidn.

"Indudablemente, es de la competencia y del deber del -~
poder Judicial, el declarar cual es la ley. Quienes aplican la re
gla a casos particulares; necesariamente tienen que establecer e -
interpretar esa regla, S3i dos leyes estdn en conflicto una con o-
tra, los tribunales tienen gue decir sobre cudl es la aplicable. A
si, si una ley se opone a la Constitgcién; si tanto la ley como la
Constitucidén pueden aplicarse a determinado caso en forma que el -
Tribunal tiene que decidir este caso, ya sca conforme a la ley y -
sin tomar en cuenta la Constitucidbn, o conforme a la Constitucidn-
haciendo a un lado la ley, el tribunal tiene que determinar cudl -
de estas reglas en conflicto rige elcaso, Esto es de la verdadera
esencia del deber judicial.-

"Si pues los tribunales deben tomar en cuenta la Consti
tucibn y la Constitucidén es superior a toda ley ordinaria delLegié
lativo, entonces la Constitucidén y no tal ley ordinaria, tiene que

regir en aquellos casos en que ambas serian aplicables.-

"Asi pues, aquellos que desechan el principio de que la
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Constitucidén ticne que ser considerada por los Tribunales como la
Ley Suprema, quedan reducidos a la necesidad de sostener que los-
Tribunales deben cerrar los ojos con relacibén a le Constitucidn y
mirar Unicamente a la ley ordinaria.-

"Egsta doctrina daria por tierra con el fundamento mismo
de toda Constitucidén escrita, Estableceria que una Ley que de a-
cuerdo con los principios y la teoria de nuestro gobierno, cs com
pletamente nula, sin embargo, en la prdctica es completamente o--
bligatoria. Estableceria que si el Degislativo hiciera aquello --
que le estd expresamente prohibido, este acto a pesar de la prohi
bicidén expresa, en la realidad de las cosas, produce efectos, Se
ria darle al Legislativo una omnipotencia prdctica y recal, al mis
mo tiempo que aparentemente se restringen sus poderes dentro de -
limites estrechos. Equivale a cstablecer limites y declarar al -
mismo tiempo que esos limites pueden ser traspasades a placer.”
(Tomado de Tena Ramirez quien lo tomé a su vez de la Revista Me--
xicana de Derecho Piblico No. 3).

La doctrina transcrita senté un precedente quedando des-
de entoces reconocido y acéptado de mancra definitiva en la juris—
prudencia norteamericana, el control jurisdiccional cjercido por -
los Jucces, dando asi eficacia prdctica a las limitaciones que de-
manera expresa o tidcita impone la Constitucidén norteamericana a los
érganos federales o locales de los otros poderes.-

EL SISTEMA DE CONTROL JURISDICCIONAL DE LA CONSTITUCIONALIDAD
EN ESTADOS UNIDOS.
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En el derccho piblico Estadounidense la facultad de con-
trol a que nos estamos refiriendo se denomina Revisién judicial ¥

consiste dicha facultad en la potestad que tienen los tribunales -

w

para considerar una ley contraria a la constitucidén y negarle con-
secuentemente; su aplicacidén. Pero ademds los tribunales tienen -
otra fecultad, cual es la de interpretar le constitucidn y las le-
yes en términos tales, que précficamente, los tribunales se con---
vierten en legisladores. En términos generales, es la primera fa-
cultad a que nos hemos referido lo qué se conoce como revisidén ju-
dicial, pero en repetidas ocasiones tel concepto ha abarcado las -~
dos.

Para comprender mejor el sistema norteamericano, es nece
sario conocer las clases de normas quelintegran el orden juridico-
de ese pals, Dicho orden estd constituido por tres tipos de normas.

a) Bl Statute Law o derecho escrito o legislado.

b) El common Law o derecho consuetudinario sancionado por
los tribunales en las sentencias judiciales.

c) La BEquity, o equidad, similar a los cdictos del pre-
tor romano; proporciona medios juridicos en aquellos casos en que
@l derecho consuetudinario o legislado no los garantiza o lo hace
de manera imperfecta. De ahi que tiene un cardcter subsidiario y
se aplica a la defensa de derechoSpatrimoniales; a) pars cbligar-
al cumplimiento de obligaciones contractuales, b) para prevenir -
actos cuya ejecucién produciria un daflo irreparable. Tiene como-

sancidn la pena correspondiente al desacato judicial.-
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El control judicial de la constitucionalidad se ejerce -
sobre el statute Law o derecho legislado y -como vimos atrds- no
existe en la constitucidn de los Estados Unidos la facultad expre-
sa de ejercicio de ese control pero lo cierto es que es ejercido -
no solamente por el tribunal supremo, sino por todos los tribuna--
les.,

Para ejercitarse la facultad de control puede'recurrirsé
a tres procedimicntos diferentesg lo) Las partes desde luego, pue-
.den oponer la inconstitucionalidad por via de accidén o de excepcidn
dentro de un juicio (case). 20) Si las acciones establecidas por el
derecho comin (Common Law), ne son adecuadas, quienes se conside--
ran agraviados tiene a su disposicidén las acciones de equidad (e-—
quity),.cuyo objeto inmediato es obteﬁer gque se libre la orden de-
suspender la aplicacidn del actcy 3%0) Finalmente por una ley fede-
ral que data de 1934, han sido adwitides las acciones declarativas,
es decir agquellas acciones promovidas exclusivamente con el objeto
de obtener declaratoria de inconstitucionalidad de una ley respecto
a un caso concreto.

Los criterios en que se apoya la jurisprudencia nortea-
mericana para declarar la inconstitucionalidad de una ley son los
siguientesg a) la doctrina de los derechos adquiridos y la dc las-
limitaciones implicitas. La primers es bastante conocida entre no.
sotros especialmente por lo que se refiere a su importancia en la-

irretroactividad de las leyes.
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Los principios respecto a la forma y contenido de la -- .
ley que sirven de pauta para declarar o derogar la inconstitucio-
nalidad son el del "debido proceso legal'" o "debido procedimiento
1egél" y el "poder de policia".

La regla del "debido procedimiento legal tiene un sig-
nificado impreciso y cambiante; podria definirse como "procedi--
miento ragzonable". Antiguaménte significabe las reglas o proce
dimientos vigentes en el derecho consuetudinario o comin, espe=~-
cialmente las relativas al enjuiciamiento de los delincuentes y
tenia por objeto proteger la libertad individual, ya que todo en
Jjuiciado tenia derecho a que se obscrvara ¢l debido procedimien~
fo para juzgarlo. El debido procedimiento.era pues, conformidad
con los procedimientos judiciales u observancia de los mismos =~--
sin alterarlos ni quebrantarlos. Tal concepto evoluciond con cl-
tiempo amplidndose su campo de aplicacidén hasta llegar a adquirir
Jerarquia de limitacifn corstitucional a la actividad legislativa
ya que, exige respeto a las leyes tradicionales y constituye un
freno para mantener dentro de la contitucidén las actividades de-
los otros Srganos del Estado.-

Ha servido especialmente dicha regla para limitar el -
"poder de policia" o sea la potestad reglamentaria ejercida '"con
el fin de asegurar al pueblo la salud, la paz, la moral, la edu-
cacidn y el orden publico; y el poder de sancionar leyes con el~-
objeto directo de aumentar la industria en el Estado y desarro~--

llar sus recursos para acrecentar la riqueza y su prosperidad.’

A
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(citado por Chigliani). Como lo ha definido Freunds "el poder que
tiene por objeto inmediato la proteccidén de un interés publico por
cl ejercicio de limitaciones e imposiciones sobre los derechos ---
privados.” (Ghigliani). Tal poder de policia es también impreciso
¥ cambiante segin las épocas y lugares, cncontrando comc limite u-
nicamente la regla del debido proceso legal.

Para determinar la legitimidad de una ley dictada en el-
ejercicio del poder de policia, se recurre al principio de la ra--
cionalidad que exige la existencia de unz relacidén clara e inmedia
ta entre el medio empleado y el fin propuesto, 0 sea, entre la ley
y el objeto que se persigue con e¢lla., Finalmente existe la regla-
del equilibrio conveniente que tiene por objeto armonizar la regla
del_debido procedimiento legal con el ejercicio del poder de poli
cfa, es decir el derecho individual con ¢l colectivo, buscando un-~
equilibrio entre el intcrés privado y el piblico. Como puede ver
se la gran amplitud,flexibilidad e imprecisidén que se ha dado a --
las facultades concedidas al poder judicial, le confieren y en es-
pecial a la Corte Suprema, un poder tan grande gue casi puede de--
cirse que es necesarioc laaprobacidén de dicho tribunal para que --
pueda dictarse una ley. Por otra parte no existe para este poder-
ninguna limitacién, pues como ha dicho el Juez Stone segin cita de
Garcia Peleyos "mientras que el ejercicio inconstitucional del po-
der para las ramas 1egis1ativas y ejecutivas del gobierno estd su-
jeto a la revisién judicial, el dnico freno a nuestroc ejercicio --

del poder es nuestro propio sentido de autolimitacidn."
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Con respecto a los limites en que la facultad de revi--
sidén es ejercitada cabe hacer notar que: En primer lugar la judi-
catura determina si la ley en cuestidén estd dentro de la compe---
tencia del érgano cue la he emitido y si los términos de dicha --
ley no rebasan las limitaciones impuestas por la constitucidén ---
(constitucionalided material).

Para hacer efectivas sus decisiones resbeoto a las fun-
cionarios del Poder Ejecutivo los tribunales disponen de lo que--
se llama write extraordinarios., Bstos son los siguientes:s a) me-
diante un writs guo warranto, la judicatura puede inquirir el de-
recho o titulo legal de un funcionario a su cargo; b) con un writ
of injunction puede impedir a los funcionarios publicos que actien
sin autoridad legal apoydndose en una ley declarada inconstitu---
cional, si tal actuacidén lleva consigo la lesidén de derechos; y -
c) a través de un writ of mandamus ordena a2 un funcionario cumplir
con su dgber cuando de su omisidén resulto la lesidén de un derecho.

La judicatura no puede proceder por iniciativa propia a
declarar la inconstitucionalidad de una ley sino que tal cuestidn
ha de plantearse en forma de incidente procesal. Los tribunales
americanos vinculan con sus decisiones en casos analogos a los'-—
tribunales inferiores, por lo gue una decisién del Tribunal Supre
mo, cierrs en la préactica la aplicabién de la ley en todos los Es
tados Unidos.

La inconstitucionalidad solo se decide a instancia de -

parte y cuando tal decisidén sea necesaria para resolver el caso--
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planteado.

Efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad:
lo).— La declaracidén de inconstitucionalidad significa en princi
pio que la ley no es aplicable al caso planteado, lo que no impi
de en consecuencia, que esa ley sea aplicada a otros casos, siem
pre que no se presenten idénticas circunstancias a las que mo-
tivaron la declaracidén de inconstitucionalidad pues si se presen
tan esas circunstancias, subsiste la declaracidn, ya que los tri
bunales por regla general se consideran vinculados en los casos-
subsiguientes al precedente sentado, si se presentan las mismas-
situaciones.

20).- Debido al cardcter de incidente procesal que tiene la inva

lidez de la ley, no existe declaratcria expresa de inconstitucio

nalidad sino que simplemente se abstiene de aplicar la ley incons
titucional como si no existiera, o sea gque para el tribunal dicha
ley adolece de una nulidad ab-inicio,

30) .- Del mismo cardcter de incidente procesal deriva la conse~--

cuencia de que una ley puede ser considerada inconstitucional so

lo en parte en cuyo caso se anulan solamente las disposiciones -

contrarias a la constitucidn, subsistiendo las restantes siempre

que entren ellas haya coherencia y sean intelegibles y no se ---

desvirtie el propdsito de ley.-

40) .- La interpretacidén judicial. La funcidén constitucional de-

los jueces se extiende ademds mediante la facultad de interpreta

cidén antes aludida, a un poder de verdadera transformacidén del -
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mismo texto de la ley, ya que pueden decidir su no aplicacidn a--
cas0s previstos por el legislador y en cambio extender su aplica~
cidén a casos ajenos a esc previsidn. Este particular sentido que
tiene la interpretacidén en la jurisprudencia norteamericana obede
ce a la primacia que tiene el common Law sobre el derecho escrito,
por lo que éste Ultimo debe encuadrarse y adoptarse al common Law
que no es otra cosa como antes se dijo, que la costumbre sanciona
da por los tribunales, 19 que les permite una enorme amplitud en-
la interpretacidén del derecho legislado interpretédndolo en forma-
muy restringida cuando lo consideran contrario al common Law. De
bido a esta particular situacidn, sin necesidad de declarar incons
titucional una ley pueden interpretarla del modo que les parezca-
mas en armonia con la constitucién y el common Law aunque el tex-
to de la Ley manifieste contradiccidén con estos. Tal situacidn -
ha sido expresada por Rescoe Pound asi: "Lo que al fin se convier
te en ley no es lo que la legislatura desea, sino lo que los tri-
bunales consideran como juridicamente permitido." (Garcia Pelayo).
Esta caracterfstica del Poder Judicial Norteamericano,es
pecialmente de la Suprema Corte, es muy criticada debido a que e--
jerce un poder politico y juridico casi ilimitado ya que es tal -
la amplitud que da a los principios en que se base para ejercer -
la facultad de control, que prdcticamente participa en forma acti
va tanto de la funcidén legislativa como de la funcidn politica --

del gobierno,=-

SISTEMA MEJICANO.
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En el orden juridico mejicano, el control de la consti-
tucionalidad estd encomendadc al Poder Judicial Federal, con efi-
cacia dnicamente respecto al individuo que solicita la proteccién.
En efectc, el Art. 103 de la Constitucidén Mejicana dice: "Los ===
tribunales de la Federacidén resolverdn toda controversia que se -
suscites 1) por leyes o actos de la autcridad que violen las ga--
rantias individuales. 2) por leyes o actos de la autoridad Fede~-
ral que vulneren o restrinjan la soberania de los Estados. 3) por
leyes o actos de las autoridades de estos que invadan la esfera-
de la autoridad Federal." El Art. 107 dice; Todas las contro--
versias de que habla el Art. 103 se seguirdn a instancia de parte
agraviada por medio de procedimientos y formas del orden juridico
que determinard una ley que se ajustard a las bases siguientes; 1)
La sentencia sera siemp?e tal que solo se ocupe de individuos par=-
ticulares, limitdndose a ampararlos y protegerlos en el caso espe-
cial scbre el que verse la queja sin hacer una declaracién general
respecto de la ley o acto que la motive.

"Bl procedimiento judicial en que un particular demanda
la proteccidn de la justicia ante la Corte Suprema de Justicia --
contra el acto inconstitucional de una autoridad es lo que se 1lla
ma el juicio de amparo." (Tena Ramirez).

Debe advertirse que en el derecho publico mejicano el -~
ampaxrc llena las mismas funciones que el nuestro, pero en forma -
mas amplia ya que siendo el Unico medio de control de la constitu

cionalidad suple la falta de un verdadero recurso de inconstitu--
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cionalidad como el que nuestra actual constitucidn establece.

La defensa de la constitucién en el orden juridico me-
jicano aparece en la constitucién de 1836, habiéndose confiado -
la facultad respectiva a un organismo de indole politica denomi-
nado Supremo Poder Conservador, del cual ya hemos hecho mencidn.
Dicho orgenismo esta compuesto de cinco miembros. Sus facultades
de control consistian en declarar la nulidad de los actos contra-
rios a la Constitucidén realizados por cualquiera de los tres po--
deres, debiendc para ello mediar solicitud de uno de los otros --
dos. Tal sistema no tuvo ninguna aplicacién en la prédctica y aca
b6 por desaparecer. Quedd sin embargo viva la importancia del -
control de la constitucionalidad y su fracaso sirvidé para que se~
tratara de mejorar el sistema, pensidndose en confiar esa tarea al
drgano jurisdiccional en vista de la inoperancia del d6rgano poli-
tico. A esto contribuyeron en gran medida las ideas de Tocquevi-
lle expuestas en su célebre obra '"La Democracia en América®™. Tal
cambio que significd un verdadero progreso, fué logrado en la Cons
titucién de 1857, desapareciendo al mismo tiempo el control poli-
tico.

En 1917, la institucidn del amparo habia adquirido ya -
gran prestigio y arraigo en la conciencia popular mejicana y g03za_
ba de una magnifica tradicidn juridica, pof lo gque no hubo difi--
cultad alguna para, que fuera incorporado a la Constitucidén de e~
se afio, casi en la misma forma como se encontraba legislado en la

de 1857, en lo que se refiere a la competencia atribuida al Po--
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der Judicial Federal encargado de conocer de dicho Juicio.

Las caracteristicas principales del amparo Mejicano han
sido expuestas por Tena Ramirez quien dice: "Las ideas capitales-
sobre las que se erige el juicio de amparo, son las siguientessl)
el juicio de amparo se sigue a peticidn de la parte agraviada --
por el acto inconstitucionalj 2) esa parte agraviada tiene que --
ser un individuo particular; 3) la sentencia se limitard a resol-
ver el caso concreto sin hacer declaracidén respecto de la ley o=~
el acto que motivare la queja."

Como puede verse, el sistema en cuestidén no tiende preci
samenfe a la defensa directa de la constitucionalidad sino primor
-dialmente a la defensa del individuo frente al Estado, que indirec
tamente se traduce en defensa secundaria y eventual de la consti-~
tucidn.

El auténtico control de la constitucionalidad es el que
tiene por objeto mantener a los poderes del Estado dentro de sus-
respectivas competencias impidiendo sus interferencias reciprocas
0 que traspasen los limites marcados por la misma constitucidn.No
es prcplamente control constitucional el que solamente protege ==~
los derechos plblicos de la persona cuando estos se ven amenazados
por el poder pllglico.

Bl amparo tiene por objeto ademds de proteger el interés
particular evitar toda invasidn de la Jjurisdiccidn federal en la--
local y viceversa. Aparentemente hay en este caso una salvaguarda

de la parte orgdnica de la constitucidn, pero segin el Art. 107 -
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de la misma, siempre es necesario que la invasidén redunde en per-
juicio de un individuo y sea 81 quien solicite la proteccidén. IEn
otras palabras siempre queda la defensa subordinada a la iniciati

va individual que debe sufrir la lesidén y pide que se repare el a

gravio producido a consecuencia del conflicto surgido entre los

poderes publicos., Por ello ¢s imposible en el derecho piblico
mejicano el control de la censtitucionalidad completo y auténtico.

Se advierte en dicho derecho, la necesidad de dirimir -~
en alguna forma las guerellas de los poderes motivadas por una in
vasidén en sus Orbitas constitucionales. En efecto, cuando la vio
lacién constitucional consiste en una invasidn de jurisdiccibn a-
jena, puede surgir un conflicto entre el poder invasor y el inva-
dido que afecta la forma de gobierno, altera la paz piblica j re-
percute en la estabilidad misma del Estado. Para arreglar un pro
blema de esa indole, no sirve el amparo gque no remedia una situa-
cién general sino sclo un problema particular. De ahi la necesi-
dad de un procedimiento distinto para resolver el prcblema.

Las viliolaciones para las que ese procedimiento se hace-
necesario pueden prevenir de cuatro Srdenes de poderes: 1) de al-
éuno de los tres poderes federales con respecto & cualquiera de -
los otros dos poderes federales; 2) de algunos de los tres pode--
res estatales con respecto a cualquiera de los otros dos poderes-—
estatales; 3) de los poderes de un Estado respecto a los otros Es
tados; 4) de los poderes‘federales respecto a los estatales y vi=~

Ceversa.
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La primera de las cuatro hipdtesis no se halla contempla
da en la :Constitucidén por lo que la jurisprudencia ha tenido que-
recurrir para resclver los cascs planteados a una interpretacién -
artificiosa: toda invasidén de un poder en las atribuciones de otro,
o tedaaccién fuera de los limites impuestos por la Constitucidn,se
produce en forma de ley incenstitucional, o de acto atentatorio --
que no ée funda en ley e implica en ambOs casOs infraccidn al Art.
14 que establece como garantia personal la aplicacidén de leyes =~
anteriores y‘conformes con la constitucién. Esta opinidn empues-
ta originalmente por don Emilio Rabasa ha sido modificada por la-
Suprema Corte basdndose en el Art., 16, segin el cual nadie puede-
ser molestado sin mandamiento escrito de autoridad competente que
funde y motive la ceausa legal del procedimiento. No es autoridad
competente la que lleva a cabo un acto para el que no tiene facul
~tades constitucionales, ni hay causa legal del procedimiento cuan
do se invoca un estatuto que, por contrario a la Constitucidén no-
es ley.

Tal esfuerzo de la jurisprudencia apenas logra incluir-
bajo la proteccidn del amparo las invasiones de los poderes fede-
rales entre si, quedando sin resolucidn constituciénal los con--
flictos de diches poderes con los poderes locales.

El caso segundo se encuentra resuelto por el Airt. 105
que otorga a la Corte Suprema de Justicia la facultad de conocer
de las controversias surgidas entre poderes de un mismo Estado -

sobre la constitucionalidad de sus actos; el conflicto se plantea
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por demanda del poder invadido en Juicio ordinario del que cono-
ce la Corte Suprema de Justicia en uUnica instancia. La senten--
cia tiene alcance general scbre la cuestidén plantecada, pues al =
definir si los actos de un poder son o no constitucionales, se re
suelve implicitamente acerca de la validez de sus actos. Esta es
la unica excepcidén al principio de gque la declaratoria de incons-
titucionalidad solo afecta al caso concreto.-

La insuficiencia del sistema mejicano hace decir a Tena
Ramirez: El remedio total y radical de un conflicto de indole -
constitucional entre la jurisdiceidn local y la federal no exis-
te en el Derecho PuUblico Mejicano, los esfuerzos que hacen en la
préactica para encontrarlo carecen de base constitucional; y con-
“cluye: "La solucidn no la da la constitucidn, para ello seria -
necesaria una reforma. Esa reforma no debe aprovecharse del jul
cio de amparo para resolver con ¢l las querellas constitucionales
de los poderes. El amparo ticene su misidén propia que no es la de
defender la constitucidén sino la de defender al individuo dentro-
del orden de la Constitucidén y fracasaria al querer resolver si-
tuaciones generales.,"

SISTEMA ARGENTINO.

Dentro del sistema Argentino de control de la constitu
cionalidad el recursc de inconstitucionalidad solo puede ser —--
planteado al igual que en el norteamericano dentro de un juicio.
Esto puede hacerse por via de accidén o de excepcidn, con el fin

de obtener la declaratoria de invalidez de la norma juridica que
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perjudica al impugnante a fin de obtener el reconocimiento judi--
cial de su derecho.

El control es jurisdiccional y es ejercido por el Juez-
que conoce del caso teniendo esa facultad todos los Jueces sin dis
tincidén ningune, pudiendo como consecuencia de esa facultad decla-
rar la inconstitucionalidad de la norma impugnadsa y prescindir de
su aplicacidn al resolver el caso.

En cuanto se refiere a la Corte Suprema de Justicia,ég
ta ejerce el control en ejercicio de su competencia originaria y
exclusiva cuando se interpone directamente ante ella el recurso-
¥ por apelacién ordinaria en calidad de tribunal de tercera ins-
tancia o mediante el recurso extraordinario.

Por la naturaleza propia del control en el Derecho Pi-
blico Argentino, que solo puede darse dentro de un juicio, esté-
sujeto a las siguientes limitaciones.

a) Los Jueces no pueden hacer declaraciones en abstracto sino 1i
mitarse al caso que conocen. Como consecuencia de ese principio
resulta que los Jueces argentinos cuando tienen alguna posibili-
dad de resolver un caso sin examinar la cuestidén de constitucio-
nalidad, deben abstenerse ae pronunciarse sobre la legitimidad -
de la norma cuya validez se impugna pues de lo contrario su pro-
nunciamiento seria inoficioso.

b) Tampoco estdn facultados para evacuar consultas fuera de los
casos en que deben decidir en el ejercicio de su jurisdiccidn,

c) BEstan inhibidos de ejercer de oficio el control de la consti-
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tucionalidad pues solo pueden hacerlo a instancia de parte intere

sada, debiendo ésta comprobar previamente el interés, el cual de-

be mantenerse durante toda la tramitacidén del juicio pues si el -

interés desaparece antes de dictarse la sentencia definitiva de -

ultima instancia, la declaratoria serfia inoficiosa porque se pro-

nunciaria en forma abstracta y tedrica.

e) La cuestién de inconstitucionszlidad planteada debe ser de aque
llas gque pueden ser debatidas en juicio para que los Jueces pue--

dan decidirlas en ejercicio de su funcién jurisdiccional; por lo-

tanto es necesario que haya lesidén de un derecho garantizado por-

la constitucidén y que esa lesidén resulte como consecuencia de un-

acto de los Organos legislativos o ejecutivos superando las limi-

taciones impuestas a su actividad funcional.

f) No pueden los tribunales examinar la =sctuacidén de dichos drga

nos cuando estos actian en funcidn politica o de goblerno porque-

esa actuacidn no puede ser objeto de juicio y ademds su examen por
los Jueces seria incompatible con la separacidén de poderes.

La legitimidad de las normas solo pueden ser revisadas-
si la solucidn del caso depende directamente de la incompatibili-
dad de dichas normas con la constitucidn, pues opera a favor de -
ellas una presuncidén dc legitimidad. De esta presuncidén se des--
prende que en caso de duda, los Jueces deben decidirse por la le-
gitimidad de las normas impugnadas.

Ldemds, estd vedado a los Jueces "examinar la politica

legislativa, el criterio observado al crear la norma y si ella es
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oportuna O inoportuna, justa,equitdtiva,conveniente 0 perjudicial
a los intereses publicos, eficaz o ineficaz para alcanzar el obje
to propuesto." (Segin jurisprudencia de la Corte Suprema Argenti-
na citado por Ghigliani).

Los Jueces no deciden erga omnes sobre la constituciona
lidad o inconstitucionalidad de la norma impugnada; solo se limiw-
tan a declarar si la norma se concilia o no con las disposiciones
constitucionales,

Como puede verse,el sistema Argentino de Control de la-
constitucionalidad es bastante restringido en lo gue se refiere -
a2 las facultades del poder jurisdiccional para ejercitarlo,

SISTEML CHILENO.

El control de la constitucionalidad se ejerce en Chile-
mediante el recurso de inconstitucionglidad que fué introducido -
en la constitucidén de 1925, E1 Art. 86 inciso 20. es el que lo -
establece y dices "La suprema Corte, en los casos particulares de
que conozca o0 le fueren sometidos en recurso interpuesto en Jjui--
cio que se siguiere ante otro tribunal podrd declarar inaplicable,
para ese caso cualquier precepto legal contrario a la constitucidn.
Este recurso podrd deducirse en cualquier estado del juicio, sin-
que se suspenda su tramitacidén." "Alessandri y Somarriba definen
el recurso de inconstitucionalidad: "Como aquél que tiene por ob-
jeto conseguir que la Corte Suprema declare inesplicable en juicio
determinado, ciertc precepto legal que se estima contrario a la -

Constitucidn.” La declaracidén de inconstitucionalidad solo pro-
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duce efectos para el caso concreto sometido a la decisidn de la -

b

Corte Suprema. Y por lo tanto el acto que se tacha de inconsti~
tucional sigue rigiendo en la Republica con el calificativo de ~--
ley, que es el que debe llevar en virtud de la presuncién que en-
vuelve su promulgacidn,

El recurso debe entablarse ante la Corte Suprema y pue-
de conocer de éi a peticidén de parte o de cficio.

La Jurisprudencia Chilena ha resueltoc que las partes so
lo pueden solicitar el recurso de inaplicabilidad a la Corte Su~=-
prema cuando el asunto estd ante otros tribunales diversos de a--
quél., Cuando dicho asunto estd ventiléndose en la Corte, los par
tes carecen de esta facultad y solo de oficio puede la Corte Su--
prema declarar ineplicable un precepto por inconstitucional.-

& Requisitos para poder entablar el recurso de inaplicabi
lidad. 1) Debe existir un asunto sometido al fallo de un Tribunal
cual quiera que sea su jerarquia y la naturalceza del juicio. 2)E1
recurso ha de interponerse mientras el juicio csté pendiente. 3)Es
preciso que se objete de inconstitucional una ley que se pretende-
aplicar ipcluyéndose dentro del término ley los decretos, reglamen
tos u ordenanzas aunque esta opinidn es muy discutida e incluso ha
dado lugar a2 jurisprudencia contradictoria de la Corte. Suprema.

Cuando la Corte Suprema considera inconstitucional el --
precepto impugnado lo declara inaplicable y en este caso, el Juez

que conoce del asunto debe abstenerse de su aplicacidén y resolver

el juicio en conformidad con otra ley que resuelva el.caso si la-
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hay, o conforme a la equidad si no existe otra ley que sea aplica-
ble. Pero la competencia de la Corte se limita a declarar la ina-
‘plicabilidad de la ley impugnada guedando en libertad el tribunal-
de aplicar la ley que estime conveniente, sin que al mdximo tribu-
nal pueda ordenarle nada en ese sentido.

EFECTOS.

La declaracidén de inconstitucionalidad de un preceptoc le
gal produce el efecto de dejarlo sin aplicacién en el juicio en -~
gue se interpone el recurso.

El precepto objetado sigue rigiendo, mientras no se dero
gue, y a el deberidn conformarse los pleitos correspondientes si -
en cada caso no se invoca el recurso de inconstitucionalidad y no-

se obtiene la declaratoria de inaplicabilidad.
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CAPITULO IV

BL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD EN EL DERECHO
PUBLICO SALVADORERO.

1- EL CONCEPTO DE GARANTIA. 2~ EVOLUCION HISTORICA DE NUESTRO
SISTEMA.- 3~ ALCANCES DE NUESTRO CONTROL JURISDICCIONAL DE LaA-
CONSTITUCIONALIDAD. 4~ VICIOS DE INCONSTITUCIONALIDAD. 5- FOR
MA DE PLANTEAR LA INCONSTITUCIONALIDAD. 6~ CONCLUSION.

EL CONCEPTO DE GARANTIA.

De lo dicho hasta aqui se desprende gque el ideal en un-
sistema democrédtico comstitucional -en el que toda la vida del Es
tado debe estar sometida al imperio del Derecho~ es mantener incé
lume le. Ley fundamental mediante el aseguramiento del principio -~
de supremacia de la Constitucidén respecto a la legislacidn secun-
daria. Mds, como serias utdpico esperar que los poderes consti--
tuidos respetaran en todo momento la constitucidén sin necesidad -~
de que existan medios juridicos para hacer efectivo ese respeto,-
es imprescindible la existencia dentro del orden juridico de cada
pais, de medios de Dérecho més o menos eficaces e iddénecs, ten~--
dientes a hacer prevalecer la Constitucidén sobre la actividad de-
los 6rganos estatalesy es decir, el mero derecho declarado, exis-
te la necesidad de agregar en el sistema juridico, la garantia de
ese derecho.

Por ello el concepto de garantia es de suma importancia
en esta cuestidén ya que un derecho sin una garantia prictica y efi

caz que permita la reparacién del derecho infringido no es mds que
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una declaracidén tecfica y por lo tanto, carente de valor. De a--
hi que para cada derecho consagrado por la constitucidén se hace--
necesaria la existencia de un medio gue permita el agraviado por-
la violacién de tal derecho, reclamar ante la instancia corres---
pondiente el respeto por parte del érgano que ha cometido la vio-
lacién dejando sin efecto los actos contrarios a la ley constitu-
cional .~

Sénchez Viamonte el autor argentinoye citado ﬁefine la -
garantia como sigue: "Garantia es la institucidn creada en favor-
del individuo, para que armado con ella pueda tener a su alcance-
inmediato el medio de hacer efectivo cualquicra de los derechos -
individuales que constituyen en conjunto la libertad civil y poli
tica." L4 continuacidén el citado autor afirma que "Todo derecho -
consagrado en la Constitucidn debe tener su correspondiente garan
tia para que sea efectivo mediante una &accidén institucional o de
recho publico."

Con base en 1o dicho por el citadc autor es fdcil ubi--
car dentro del concepto de garantia antes transcrito, los medios-
juridicos de que hablamos, Debe advertirse sin embargo que solo-
merece el nombre de garantia la institucidn juridica que constitu
ye el amparo méximo de un derecho y este amparo debe ser siempre-
un amparo prédctico de derecho, pues no podria llamdrsele garantia
si atn queda al alcance de la iniciativa individual un campo de -

mayor jerarquia. Por eso garantia es en definitiva, '"el amparo o

proteccién juridica que la sociedad ofrece al individuo para segu
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rar le efectividad de algun derecho. Las garantias han sido crea---
das para dar a la Constitucidn una defensa concreta y priactica, en --
los casos particulares en gque resulta afectada la vigencia y, también
la supremecia constitucional.-"
"La eparicidn del férmino" garantia en el vocabulario del--
derecho piblico corresponde exactamente al reconocimiento de la ---
persona humana como titular de la libertad y de los derechos que --
la forman." (ob. cit.) Las garantias a que nos referimos en par-
ticular, tal como antes lo hemos expresado, son aquellas gquec tien~--
den a preservar la Constitucidn de las violaciones por parte de la ac
tividad legislativa y de la aplicacidn abusiva por parte de los drganos
del ejecutivo, de disposiciones o normas dictadas en contravencién --

a la ley suprema. Por eso cuando un acto legislativo y por consi----
guiente normativo afecta la existencia de un derecho reconocido por--
la Constitucidén, la garantia consiste en la accién que permite --
al titular del derecho exigir una declaracidén de inconstitucionali---
dad por parte del Srgano al que se ha encomendedo la defensa de la --
constitucidén gque en la generalidad de los Estados ~es el Poder Judi-
cial.-

Esta reclamacién de inconstitucionalidad contra cual-
quier ley reglamento ordenanza, edicto, etc. constituye una garantia-
para la defensa del derecho en si mismo y vale por igual contra toda-
normacién que afecte derechos individuales, sean de la personalidad -

o del patrimonio.-
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La accidén de inconstitucionalidad puede cstar dirigida-
a la defensa de la libertad como a la defensa del patrimonio. En-
ambos casos la garantis es de la misma naturaleza pues su caric--
ter institucional sirve para la proteccidn de cualquier derecho -
con idéntica eficacia pues su objeto es obtener la caducidad de -
la norma legislativa o por lo menos la invalidez de su aplicacién
el caso en litigio.-

El estudio de su evclueidn histérica nos permite afirmar
Qe @ unprincipio los medios de proteccidén juridica a que nos refe
rimos se contrajeron a la libertad personal -el habeas corpus es-
el ejemplo mds importante~ pero poco a poco se fueron haciendo -
extensivos a otros derechos del hombre tales como la propicdad.
Dicha extensividad alcanzd su mdximo grado cuando llegd a abarcar
la legalidad como garantia individual. Puede decirsc que el res-
peto a2l principio de legalidad es le mAdxima conquista de la demo-
cracia en el campo juridico.

BEsto no podria ser de otro modo en un régimen de derecho,
pues si al Srgano legislativo le fuera permitido juridicamente ex-
pedir normas legales a discrecidn sin cefiirse paras ello a una re-
gla superior se caeria en el despotismo legislativo mds absoluto,
el cual sin restricciones ni frenos de ninguna clase, podrin elimi
nar por su propia vcluntad el régimen constitucicnal., Es preciso-
entonces que la constitucidn se encuentre a salvo de todos los ac-

tos que atentan ccntra ella prcvenicentes de los poderes del Estado,
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bien sean estos legislativos, ejecutivos o judiciales y el medio-
encargadce de hacer efectiva esa seguridad debe proceder contra --
todos ellos.-

Comno hemos visto, tanto la doctrina como lcg sistemas -
que hemos examinado, aceptan de manera unidnime el control de la-
constitucicnalidad por parte del Poder Judicial pues la experien-
cia ha demostrado la superioridad de éste sobre el control de la-
misma ejercido por d4rgano politico.-

Nuestro pails acepta naturalmente esta forma de control-
habiendo adoptado tal sistema desde que aparecidé por primera vez-—
en nuestro Derecho»Constitﬁcional el control de la Constituciona-
lidad y es que como dice Tena Ramirez refiriéndcse a la opinidn-
sustentada por Houriou sobre csta cuestidn: "confiar al érgano --
judicial la cefense de lo constitucidn es algo que parece emanar-—
de 1a natureleza misma de aquel Srgano." Si el Juez es el encar-
gado de aplicar a los cascs concretos las reglas de derecho y si-
en esta funcidén debe elegir entre la ley antigua y la ley nueva -
entre la ley nacional y la extranjera, no hay razbn para impedir-
que prefiera entre dos diqusiciones de distinta categoria es de-
cir entre la constitucién y la ley, entre la ley y el reglamento."

Pero el control directo o por via de accién (Art.96) cs
el que consite en promover ante un érgano especial mediante un pro
cedimiento también especial el juicio que tiene por objeto exclu-

sivo y directo la defensa de la constitucidn.-

La conveniencia de que ese Organo especial sea el judi
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cial estd determinada pof varias razones: en primer lugar es pre-
ciso que quien va a determinar sobrec fan importante materia posea
los conocimientos juridicos necesarios; en segundo, que tenga la-
suficiente autonomia e imparcialidad pera juzgar y la suficiente-
autoridad moral para que su decisidn sea aceptada por los otros--
poderes., Bs claro que tales cualidades las reune solamente el ér
gano judicial, No puede descohocerse desde luego gque todo juicio
de Indole constitucional tiene necesariamente que tocar aspectos-
politicos ¥y que se corre el riesgo de complicar a2 la administra--
cién de justicia en cuestiones politicas que son verdaderamente -
religresos para la justicia, pero atn asi, tal riesgo nc es un ar
gumento lo suficientemente poderoso como para privar al Srgano Ju
dicial de dicha facultad, pues repetimos, que la experiencia ha -~
demostrado ser la mejor soluciédn.

EVOLUCTON HISTORICA DE NUESTRO SISTEMA.

El control de la constitucionalidad en nuestroc derecho
Pliblico aparece en la constitucidn de 18855 mds como dicha consti
tucidn no tuvo una vigencia efectiva, debe decirse gque realmente-~
aparecid en la célcbre constitucién de 1886. La de 1885, sin em-
bargo, tiene alguna importancia pues sirvidé de base a la del 86 -
que adoptd su mismo texto a excepcidn de algunos pequefios cambios
que le introdujo en su redaccidén. El Art. 38 de la éonstitacién—
del 85 decfa textualmente: "Art, 38.- Toda persona tiene derecho-

de solicitar y obtener el amparo de la Corte Suprema de Justicia-

o Cédmara de 2a. Instancia, cuando cualquiera autoridad o indivi--
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duo le restrinja su libertad perscnal o el ejercicio de cualquie=-
ra de 1los otros derechos individuales que garantiza la presente -
Constitucidn. Una ley especial reglementard la manera de hacer e
fectivo este derecho." El Articulo transcrito pasd a la constitu
cién de 1886 casi en idéntice forma, pues fuera de unos cambios ~
sin importancia como decir "pedir" en vez de solicitar fué incor-
porado a la expresada Constitucidén en el Art. 37 de la misma. La
Ley especial que en el citado articulo se menciona fué la Ley de-
Amparo correspondiente. ELl Art. 2o0. de la expresada ley de Ampa-
ro decia: "La demanda de amparo tendrd lugar contra los actos o
providencias de cualquier autoridad o funcionario que viole las =
gerantias individuales, yz sea por si ¢ en cumplimiento o de una
orden superior o de una ley." Como puede apreciarse, se trata de
una forma muy dincipiente de control de la constitucionalidad, pe
ro no por elle deja de ser de gran trascendencia para huestro de-
recho publico puesto que representaba un gran adelanto con respec
to a las constituciones precedentes.-

Llama la atencidén que tal control surgidé en le forma del
amparo 1o que sin duda se debié a la influencia del Derecho Meji-
cano en tal constitucién. Esa influencia se hace mds visible al-
leer el Art. 30 de diche ley pues dicho articulo dice: en su inci
80 20. "La sentencia scrd siempre tal que se concrete a pcrsonas-
naturales o juridicas limitdndose a protegerlas o ampararlas en -

el caso especial a que sc contrae el proceso sin hacer ninguna de

claracidn general respecto de la ley o el acto gque lo motiva.," -
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Tal principio es reforzado ain mids con el Art. 23 de la misma que
dice: "La sentencia de amparo solc produce efecto en el juicio en
que se hubiere pronunciado."

Como puede verse, el amparo tal como se encontraba en -
la Constitucidén de 1886, si bien podia servir para impugnar una--
ley inconstitucional no era un verdadero control de la constitu--
cionalidad puesto que para que pudiera ejercerse se necesitaba al
igual que en el sistema Mejicano que el aoto-o providencia de la.
autoridad o funcionario violara una garantia individual respecto-
a una persona determinada y solo esta persona podia rcclamar de -
tal acto y la resolucidén dictada solo tenia valor para el caso es
pecifico, por lo que mds que de proteger la constitucidén se trata
ba de proteger el derecho individual ya que la ley inconstitucios
nal no sufria ninguna mengua en su vigencia pudiendo aplicarse a
quien no reclemara de ella.

Bn la constitucidn de 1939 encontramos ya un caso de ver
dadero control constitucional de la funcién legislativae. En efegc
to, en el Art. 112 numeral 13%0. de dicha Constitucidn se estable-
ce ccmo atribucidn de la Corte Suprema de Justicia la siguiente:
Declarar si son o no constitucionales los proyectos de ley en el
caso del Art. 82 de esta Constitucidén y la ineficacia de los re-
glamentos del ejecutivo en cuanto invadan las atribuciones y fa-
cultades de los otros poderes." ELl Art. 82 a que el citado nume

ral se refiere,expresa:"Cuando la devolucién (de un proyecto de-
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ley) sea porque el Poder Legislativo lo ratificare en la forma esta
blecida en el articulo que antecede inciso tercero, deberi el eje-
cutivo dirigirse a la Corte Suprema de Justicia, dentro del terce-
ro dia y esta dltima oyendo las razones de ambos poderes, decidird
si es o no constitucional, & mds terdar dentro de quince dias. Si
la decisidén fuera por la constitucionalidad el Poder Ejecutivo es-
tard en la obligacidn de sancionarlo y publicarlo como ley.

Lo preceptuado en tales disposiciovnes confiere ya a la--
Corte suprcma de Justicia un verdadero contrcl de la Constituciona
lidad aunque debe observarse que tal control puede solo ejercitar-
se a iniciativa delPoder Ejecutivo cuando la ley ‘inconstitucional-
no es todavia una ley perfecta pues no ha concluido el proceso le-
gislativo. BEsa atribucidn existe en la constitucidn de 1950 en --
el Art. 52,-

En cuanto a la inaplicabilidad el Art. 128 de la Consti-
tucidn de 193%9 decia: Dentro de la potestad de administrar justi--
cia, corresponde a los tribunales declarar la inaplicacidn de -—=--
cualquier Ley o disposicidn de los otros poderes, contraria.a los-
preceptos constitucionales, en los casos en gue se tenga que pro--
nunciar sentencia." El siguiente 4irticulo regulaba el amparo con-
tra leyes introducido por el cohnstituyente de 1886, pues expresaba
el Art. 1293 "Podrd también entablarse ante la Corte Sgprema de =-
Justicia el recurso de amparo fundado en la inconstitucionalidad--

de una ley que se refiere a asuntos no ventilables ante los tribu-

\
\ 4
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nales, por su aplicacidén en un casc concreto y por toda persona a
quien se perjudique en sus legitimos derechos.”

De 1la lectura de los Articulos transcritos se nota la -
ampliacién que experimentd al amparo, pues de la forma un tanto -
restringida de 1886 se pasd a una forma lo suficientemente amplia,
en la que la Corte Suprema de Justicia adquiere una competencia -
mis precisa respecto a su facultad de control de la constituciona
lidad.

Sin embargo de la atribucidn expresa de dicha facultad-
a nuestro mdximo tribunal, el fallo de la Corte Supreme quedaba -
siempre limitado al caso concreto por el cual sc habia impetrado-
la declaratoria de inconstitucionalidad, pues si bien se admitia-
el amparo contra leyes, sus efectos regian nada mds para el caso-
concreto en que el recurso Se interponia, circunstancia que viene
a ser confirmada por las correspondientes disposiciones de la ley
de Amparo. Bn efecto en el articulo 2o0. de la expresada ley se -
decia: "El juicio de amparo tiene por objeto: 20.; declarar que -
una ley no es aplicable en el caso contemplado por el Art. 129 de
la Constitucidn."

Finalmente ¢l Articulo 16 de dicha ley era mas explici-
to ain ya que cn la parte final del inciso lo.) preceptuaba que:
"la sentencia se concretard a conceder o negar el amparo impetra
do sin ninguna declaracidn general respecto de la ley o del acto
gque lo motiva. A continuacidn el inciso 20.) expresaba: "S1i se

tratara del caso comprendido en el Art. 129 de la Constitucidn,la
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Corte Suprema de Justicia resolverd sobre la cxistencia de la in-
censtitucionalided de la ley que motiva el recurso declarando al-
mismo tiempo, no ser aplicable dicha ley al caso concreto.”

Por la forma en que se encontrabanredactadas las dispo-
siciones en referencia, claramente se ve gque se trataba en cuanto
a sus efectos, del mismo recurso de inaplicabilidad para el cual-
se disponia de dos formas distintas de interponerlo: a) dentro de
un juicio segin lo dispuesto en el Art. 128, tal como se cncuen--
tra establecido actualmente en el Art. 95; y b) interponiendo el-
recurso de amparo cuando se tratara de asuntos no ventilables an-
tes los tribunales. En ambos casos, las consecuencias gque produ-
cia la sentencia eran las mismas.

En las reformas de 1944, las disposiciones de la Consti
tucidn relativas a la inaplicabilidad sufrieron modificaciones en
caminadas a volver ineficaz en ciertcs casos el recurso de inapli
cabilidad.

Esto sucedia cuando dicho recurso se interponia contra -
leyes dictadas en cumplimiento de preceptos cxprusos contenidos en
esa constitucidén pucs de conformidad con el Articulo 57 de la misma
se establecia: "Ningin poder, autcridad ni persona podrd restrin--
gir, alterar o violar las gerantias constitucionales, sin quedar -
sujeto a la responsabilidad que establezcan las leyes; sin embargo
las leyes y disposiciones que se dicten en cumplimiento de precep-
tos expresos contenidos en esta constitucidn, no se entenderdn, en
ningin caso, como restriccidn, alteracidén o violacién de las garan

tias constitucionales."
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Al hrt., 128 se le agregd un inciso que decia: Este arti
culo no podré aplicarse cuando se trate de las leyes y disposicio-
nes a que se refiere la segunda parte del inciso primero del Art,.
57, o disposiciones dictadas en virtud de las facultades extraor-
dinarias concedidas con base en el Art. 77 de esta Constituciédn.

Casi el mismo agregado se hizo al Art. 129 pues rezaba:
"Este recurso no procederd cuando se trate de las leyes a que se -
refiere la segunda parte del inciso primero del Art. 57 de esta --
Constitucién." Por medio del Art. 77 la Asamblea podia conceder -
facultades extraordinarias al presidente para resolver discrecio-—-
nalmente los problemas econdmicos, politicos y sociales que se le-
presentaran y dictar las disposiciones que las circunstancias re--
clamaran,

En otras palabras, en tales circunstancias para el caso-
del Art. 57 se establecia una verdadera presuncién de derecho a fa
.vor de la constitucionalidad de las leyes o disposiciones dictadas
con base en dicho articulo, y se daba al presidente poderes ilimi-
tados para dictar disposiciones ¢ leycs o para ejercer tales facul
tades extraordinarias.-

Tal sbsolutismo constitucional solo puede explicarse en un
pais en gque el ejecutivo tiene de hecho tanto poder que viene a -
ser en determinadas circunstancias la personificacidén de la sobera
nfa sin que las limitaciones impuestas por la constitucidn tengan
ningin valor prdctico, y ni siquiera su texto estd a salvo de modi

ficaciones arbitrarias. Afortunadamente tales reformas aproba--
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das el veinticuatro de-Febrero de 1944 tuvieron una vigencia muy-
breve pues formalmente durd esa vigencia hasta el 14 de Julio del
mismo afic, fecha en que se jurd el retcrno a la Constitucién de -
1886 y en la pridctica su vigencia termind con la caida del Gene--
ral Martinez el 9 de Mayo. de dicho afio.-

La Constitucidén de 1886 fué reformada en 1945 habiéndo-
se incluido en el Art, 110 tanto.la inaplicabilidad como el recur
so de amparo en la forma en que dichas instituciones se encontra-
ban redactadas en la Constitucidn de 19%9. E1l Articulo en cues~--
tidén decfas "Dentro de la potestad de administrar justicié corres
ponde a los Tribumnales declarar la inaplicacidén de cualquier ley-
o disposicién de los otros Poderes, contraria a los proceptos cons
titucionales, en los casos en que se tenga que prcnunciar senten-
cia, Podrsd también entablarse ante la Corte Suprema de Justicia
el recurso de amparo fundado en la inconstitucionalidad de una ley
que se refiera a asuntos no ventilables ante los Tribunales, por-
su aplicacibén en un caso concreto y por toda persona a quien se -
perjudique en sus legitimos derechos,"

En resumen puede decirse que se disponia en las constitu
ciones anteriores a la vigente de dos maneras de control de la --
constitucionalidad, el recurso de inaplicabilidad en agquellos ca-
sos en que los Tribuneles tuvieran que pronunciar sentencia y el-
amparo cuandc se tratare de asuntos no ventilables ante los tribu
nales. En ambos casos sin embargo, los efectos de la declarato--

ria de inconstitucionalidad de la ley o disposiciones atacadas e~
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ran 10; mismos pues sus efectos se limitaban a declarar inaplica-
ble al caso concreto la ley o disposicidén impugnada.

En la Constitucidn de 1950 se opera un cambio fundamen-
tal pues se introduce una institucidén independiente en el Art. 96
cuyo tenor es: "La Corte Suprema de Justicia serd el dnico tribu-
nal competente para declarar la inconstitucignalidad de las lecyes
-decretos y reglamentos en su forma y contenido de un modo gencral
y obligatorio, y podrd hacerlo a peticidén de cualquier ciudadano.”
La inaplicabilidad se manticne igual en cesencia a como se encon--
traba en las Constituciones de 1939 y 1945.

Cabe preguntarse cudles fueron las razdnes que indujeron
al constituyente de 1950 a abandonar el procedimiento del amparo-
para impugnar las leyes contrarias a la Constitucidén adoptando -~
un sistema n0vedoso.y sobre todo, dar & la Corte Suprema un poder
cuyos alcances quizd no han sido lo suficientemente cvaluados has
ta hoy pero que como veremos més adelante convierten al Foder Ju-
dicial en un Poder supremo dentro del Estado.-

Con tal objeto hemos examinado la exposicidn de mctivos
del proyecto de la actual constitucidén y no encontramos en ella -
una explicacidén a la introduccién de cambios tan trascendentaleg-
pues ccn respecto al Art. 95 se dijo solamente: "Desde el punto de
vista de los principios juridicos esta disposicidn puede decirse-
que sobra ya que dentro de la potestad de administrar justicia --

queda implicita. Los Jueces tienen que dar preferencia a la Cons

titucién.” Tal afirmacidn de la comisién nos parece un tanto pre
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cipitada, pues si bien es cierto que la Constitucidn es superior
a las leyes ordinarias, no debe olvidarse que existe a favor de-
estas una presuncidén de legitimidad y los tribunales no pueden a
rrogarse oficiosamente una facultad que los convierte en contra-
lores de la actividad legislativa; por lo tanto, y no existiendo
entre nosotros una tradicién en esec sentido de cardcter juridico
fundada en el derecho consuetudinario tal ccmo sucede en ¢l de-
recho anglosajén, la disposicidn aludida es neccsaria.

El Art. 96 se encontraba redactado en la nmisma forma-
gue como aparece en el texto constitucional con lo diferencia de
que no tenla la frase "Y podrd hacerlo". Sobre dicha disposi--
cidén, no obstante representar un cambio tan imvortante, la comi-
sidn, se limitd a decir: "Este articulo sc funda en el 194 del -
anteproyecto. Prevee un caso de mayor importancia gue el ante--
rior. In efecto alld se resuelve la inconstitucionalidad para -
casos particulares, de aplicacidn en el asunto controvertido sola
mente. Aqui se trata de una declaracién de inconstitucionalidad-
de efectos generales y obligatorios de menera que una vez hecha -
todos los tribumales deben plegarse a c¢lla. Por eso solo corres-
ponde & la Corte Suprema de Justicia,"

"El articulo 193 del anteproyecto no se acepta porque--
la Corte puede usar de la facultad que alli se le concede, fundédn
dose en otras disposiciones del proyecto. Estéd aceptado el jui--
cio deamparo y el de inconstitucionalidad, de modo que en aquél -

puede declararse la menciocnada inconstitucionalidad. El amparo -
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que quiere establecer este proyectc, y que serd reglamentado cn -
la ley constitucional correspondiente, procederi en los casos de-
violacidén & ciertos derechos fundamentales, incluyendo el caso en
que esta violacidén se realice con base en una ley secundaria con-
traria a lé Constitucidn", El1 Art. 19% del anteproyecto a que se
refiere el informe se encontraba redactzdce en la forma siguiente:
"Podréd también entablarse ante la Corte Suprema de Justicia por
toda persona a quien se perjudique en sus derechos, el recurso -
de amparo contra cualquier autcridad que trate de aplicar o apli-
que una ley inconstitucional, en casos no ventilables ante los -~
tribunales comunes." Nos parece muy atinadas las razones que ex-
presé la comisidn para rechazar tel disposicidén pues efectivamen-
te era innecesaria.

En la discusidn que la Asamblca Constituyente llevd a -
cabo sobre el titulo respectivo no hubo discusidn 2l guna sobre --
los Arts. 95 y 96 por lo que fueron aprcbados en la forma en que-
se encontraban redactadcs en el proyecto, y la frasc "y podrd ha
cerlo” fué introducida sin duda por la comisidn de estilo ya que
aungque varios articulos fuercn reccnsidersdos después de su aproba
cibén, dicho articulo no fué comprendidc en la reconsideracidn.

Esta es a grandes rasgos la evolucidén histérica que ha
experimentado el control de la Constitucionalided en nuestro or-—
den juridico. Cocmo antes hicimos notar, no encontramos en los --
documentos histéricos de la cecnstitucidn de 1950 las razones que-

indujeron al constituycente a pasar de la inconstitucionalidad con
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efectos limitados al caso concreto, a la inconstitucionalidad con
efectos generales y obligatorios para todos los tribunales, lo —-
que equivale pricticamente a una verdadera derogatoria de la ley-
0 disposicidén considerada inconstitucional. No sabemos tampoco--
de que constitucidén se tomé tal sistema pues de las constitucio--
nes americanas solamente la cubana de 1940 ccntiene una declara--
.cién similar pero la accidén popular a que da lugar solo puede ejer
cerse por veinti-cinco ciudadanos como minimo,

En la Constitucidn Suiza existe también un sistema se-
mejante pues los fallos de la Corte Suprema producen efectos gengc
rales con la diferencia de que la Corte conoce como instancia su-
perior en los juicios y no en virtud de una competencia especial.

ALCANCES DEL CONTROL JURISDICCIONAL DE LA CONSTITUCIONATLIDAD.

El control jurisdiccional de la constitucionalidad com
prende en principioc, el examen de todos los actos y hechos de los
Srganos estatales que contengan violaciones a la Congtitucién. En
consecuencia la competencia del Srgano encargado del control, no-
~se reduce Unicamente al examen de las normas juridicas & mucho -
menos a las emitidas por el Poder Legislativo.

Por ello cabe preguntarse si quedenincluidos ciertos ac
tos de cardcter normativo tales como los tratados intern~cionales.
Es indudable que en nuestro derecho guedan incluidos pues aunque-
el Art.(96 no lo diga expresamente el Art. 8 dice gque 'ninguno de

los poderes constituidos podrd celebrar o aprcbar tratados o con-

venciones en que de alguna manera se altera la forma de gobierno-
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establecido, o se menoscabe la integridad del territorio o la -
soberania del Estado". Ademds de los casos expresados en dicho -
articulo, procederia la declaratoria de inconstitucionalidad res-
-pecto a cualquier tratado que contuviera violaciones a las dispo
siciones constitucionales. DPor otra parte, el tratado tiene como
emanacién de la voluntad soberana, las caracteristicas de la ley-
en su aspecto formel y material y en nuestro derechc los tratados
no se encuentran equiparados a la constituciédn como acontece en ~
la constitucién de Estados Unidos y de otros estados que lo han -
tomado de modelo.-

Los actos del Poder Legislativo estdn sometidos al con-
trol jurisdiccional pues las leyes dictades por él en uso de sus-
atribuciones son el objeto primocrdial de dicho control. De la --
- misma manera, quedan comprendidos bajo el control los actos del -
Poder Ejecutivo, especialmente cuando éste actla en uso de su po-
testad reglamentaria, pues en virtud de esta potestad puede dic--
tar diferentes clases de disposiciones entre las que podemos dis-
tinguir los siguientes:

a) Decretos o reglamentos de ejecucibng
b) Decretos o reglamentos por delegacidng
c) Decrztos o reglamentos auténomos;y,
d) Decretos leyes.
Con respecto a los primeros, tal facultad estd estableci
da en el Art, 78 Cn. numeral 15 donde se dice que corresponde al-

Poder Ejecutivo: "Decretar su reglamento interior y los que fue--
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ren necesarios para facilitar y asegurar la aplicacién de las le-
Yes cuya ejecucién le corresponde.

El caso de los deoretos o reglamentos por delegacién se
encuentran expresamente prohihidos en nucstra constitucidén pues =~
el Art. 4o. expresa: El Gobierno se compone de tres Poderes; Le-~
gislativo, Bjecutive y Judicial que actuardn indepcendientemente -
de sus facultades, las cuzles son indelegebles y colaborarin en el
ejercicio de las funciones pidblicas.™

| En cuanto a los Réglamentos auténomos tal facultad se --
desprende del mismo Art. 78 No.l5 asi como el Art. 75.

Finalmente en lo que se rcfiere a los decretos leyes,tam
poco tiene el BEjecutivo facultades en este sentido pues tales de-
cretos se dictan en situaciones de emergencia a condicidén de ser=~
aprobados posteriormente por el Poder Legislativo y nuestra consti
tucién prohibe tales decretos pues dice el Art. 80: "Todos los de
cretos, ordenes y resoluciones que el Poder Ejecutivo emita exce-
diendo las facultades que esta Constitucidn establece, serén nu--
las y no deberdn ser obedecidas aungque se den a reserva de some--
terlas a la aprchbacidn del Poder JJegislativo."

Puede decirse por tanto éue en todos los casos en que el
Ejecutivo emita decretos o reglamentos por delegacién o decretos-
leyes, sobre materias de la competencie del Poder Legislativo, es
tos estdn viciados de inconstitucionalidad y caen bajo el control

jurisdiccional.

Quedan incluidos asimismo los actos administrativos y -
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las ordenanzas municipales aunque para los primeros el medio de dg
fensa es el recurso de amparo que también es una forma de control.
Con respecto 2 los actos del foder Judicial, no cxiste -
en nuestra Ley fundamental disposicidén alguna que conceda a la Cor
te la Facultad Legislativa ¢ reglamentaris y no podria scr atacada
de inconstitucionalidad por sus actos en ese sentido pues la unica
actividad legislativa consiste solamente en que puede dictar su re
glamento interno. Por 1lo tanto, éste seria el Unico caso en que -
cualquier cdisposicidn de dicho reglamento contrario a la Constitu-
cidén caeria hajo el control, Por 1o que toca a los actos ejecuta
dos dentro de la administracidn de justicia, el agravio es repara-
ble dentro del mismo procedimiento por el Tribunal gque aplicare --
una norma inconstitucional mediante el recurso de inaplicabilidad,
haciendo uso del recurso de apelacidén en los casos en gque procede
y en Ultimo término interponiendo el recurso de casacidén por la -
misma causa.- | ,

VICIOS DE INCONSTITUCIONALIDAD.

La norma juridica pucde ser afectada por el vicio de in-
constitucionalidad en dos formas: a) cuando por su objeto viola una
prohibicién expresa o ticita contenida en la Constitucidn o cuando
el bérgano carece de competencia para crearlos. b) cuando teniendo-~
una competencia no se ajusta al prccedimiento establecido por la -
misma Constitucidn.-

BEn los dos primeros casos se trata de una inconstitucio-

nalidad material o substancial o de fondo. En el tercer caso, €s
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decir cuando no se ha observado el procedimiento exigidoc para la-
creacién de la norma, la inconstitucionalidad es formal. La in--
competencia del dSrgano puede ser absoluta o relativa segin si no-
ge tiene ningdn poeder normativo o si se tiene pero no para crear-
la norma es-pecifica de gue sc trata.

La inconstitucionalidad puede ser total o parcial segin
afecte a la totalidad o a una parte del acto normativo,

Finalmente, diche inconstitucionalidad puede ser mani--
fiesta 0 no manifiesta. La primera se da cuando basta comparar--
la norma juridica con las disposiciones de la Constitucidén para -
gque resulte ia contradicecidn y es no manifiesta cuando hace falta
una investigacidn de hecho consultando el espiritu de la consti-
tucidén para que aparezca le opcsicidn.-

Como hemos venido repiticndo, en nuestro derecho la in-
constitucionalidad puede ser atacada de dos moneras, por medio -
del recursc de inaplicabilidad dentro de un juicio pueden ser a-
tacadas las leyes y disposiciones de los otros podleres, contra--
rios a los preceptos constitucionales. jPueden ser atacadas e--
sas leyes y disposiciones tanto en el fondo como en la forma? --
Creemos que solo puede atacarse por medio de ese recurso la incons
titucionalidad de fondc ya que en uso de la facultad concedida por
el Art, 95 los tribunales no estdn autorizados pare examinar el -
proceso legislativo ni la competencia del dérgano que ha dictado--
la norma y porque ademds, tal facultad estd feservada de menera -

expresa & la Corte Suprema de Justicia pues el Lrt. 96 lo dice cla
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ramente; "La Corte Suprema de Justicia serd el uUnico Tribunal ---
competente para declarar la inconstitucionalidad de las leyes —=-
decretos y reglamentos, en su forma y contenido.-

De lo preceptuado en tal disposicidn se infiere que la -
inconstitucionalidad formal de las leyes decretos y reglamentos -
solo puede ser declarada por la Corte Suprema de Justicia median-
te el juicio de inconstitucionalidad. Debe adyertirse que es di-
ficil en la prdctica que tal especie de inconstitucionalided lle-
gue a producirse en nuestro medio, pues de conformidad con el Art.
52, la Corte Suprema tiene intervencidén en el proceso legislativo
cuando el Poder Ejecutivo considera inconstitucional un proyecto-
de ley y, ademds, de conformidad con el Art. 60 siempre que un --
proyecto de ley que no proceda de iniciativa de la Corte Suprema-
de Justicia, tenga por objeto interpretar, reformar o derogar ---
cualquiera de las disposiciones contenidas en los Cédigos de la -
Repidblica no podri discutirse sin oir previamente la opinidén de -
aquél Tribunal,-

Es claro que tales disposiciones no comprenden todas --
las normas dictadass por el Foder Legislativo pues la dltima se re
fiere Unicamente a los Cédigos y en la primere, podria suceder --
que el Ejecutivo no reparara en la inconstitucionalidad y diera -
su aprobacién a una ley que adoleciera de tal vicio, pero tal pro
babilidad: no deja de ser por ello un tanto remota en la prictica.

PORMA DE PLANTEAR LA INCONSTITUCIONALIDAD.

La inconstitucionalidad puede ser planteada en nuestro

Al
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Derecho de dos formas diferentes; a) mediante el recurso de ina--
plicabilidad; y b) mediante el Juicio de inconstitucicnalidad.

El primero es un medio de control indirecto nues solo--
puede ser planteado dentro de un juicio. Por la forma que estd -
redactada la disposicién pertinente, tcdos los Jueces cualquiera-
que seca su jerarquis son ccmpetentes para conocer de tal recurso-
pues dice: 'corresponde a los tribunales'; basta por ello que ten
‘gan que ﬁronunciar sentencia para que estén facultados para decla
rar inaplicable cualquier lcy que a su juicio sea contraria a los
preceptos éonstitucibﬂales. Dehe hacerse notar que nuestras le--
yes procesales no reglamentan el triamite que deba seguirse cuando
se interpone el recurso en cuestidn, pero en vista de que el arti
culo hace mencidén de que '"en los casos que se tcenga que pronunciar
sentencia," podria perfectamentc sostenerse que tal declaracidén -
debe hacerse siempre enla santencic definitiva. Tal circunstancia
es confirmada por la ley de Casacidén pues en el Art. lo. No. 3 de
la misma se establece que tendrd lugar el recurso de casacidn "Tam
bién contra las sentencias definitivas de Primera Instancia a las
que le ley niega apelacidbn, cuando en ellas se haya aplicado una-
ley incomstitucional." El Art. 30. de la citada ley dices 'el --
recurso por infraccidén de ley o de doctrina legal tendrd lugar.
20. Cuando en la sentencia se haya aplicado una ley inconstitucio
nal y en el caso de la parte final del numeral tercero del Art.

10._
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Podemos concluir entonces que la declaratoria de ina-
plicabilidad deben hacerla los tribunzles en la sentencia defini
tiva. Si no la hacen y aplican la ley inconstitucional, las par .
tes disponen segin el caso, del recurso de casacidn cuando se --
trata de sentencia definitiva que no admite apelacidén o de este-
dltimo recurso en cuyc caso pueden alegar la inaplicabilidad en-
segunda instancia y si en ésta no se reconoce la inconstituciona-
lidad de la ley o disposicidn impugnada, pueden interponer el re-
curso de casacidn ante la Corte Suprema de Justicia con base eon -
el numeral 20. del Art. 30.-

Otra conclugidn que puede sacarse respecto alla inapli-
cabilidad es que se trata de un medio de control indirecto; ésta
puede plantearse sélo como excepcidn y en cualguier estado del jui
cio antes de la sentencia y produce efectos particulares, es de--
cir, sclamente en el caso concretoc en que se interpone.

El segundc, o sea el juicio inconstitucionalidad es un
medio de control directo pues estd dirigido concretamente a ata-
car la validez de las leyes decretos y reglamentos en su fondo y
en su forma, a fin de obtener una declaratoria con efcctos gene-
rales. Al respecto ha dicho le Corte éuprema: "Prosupuestos de
la ‘accién de inconstitucionalidad. El proceso de inconstitucio-
nalidad se ha instituido con el cbjeto de que los principios, de
rechos y obligaciones establecidas por la constitucién politica~

no puedan ser alteradas por las leyes, decretcs y reglamentos en

su forma y contenido. De los Arts. 96 y 221 de la Constitucién-
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Politica se deducen los presupuestos bdsicos de la accién de ---
inconstitucionalidad, a saber: a) que la ley, decreto, reglamen-
to cuya inconstitucionalidad se rcclame esté en ojposicidn o cla-
ramente altere los principios, derechos y obligaciones que consg
gra, reconoce u otorga la Constitucidn Politica". (Sentencia pro
nunciada en el juicio de inconstitucionalidad promovida con moti
vo de las reformas o la ley de la Compafiia Salvadbreﬁa del Café).
El procedimiento que permite poner en movimiento tal es
pecie de control estd contemplado en el Titulo II de la Ley de --
Procedimientos Constitucionales, no vamos a entrar a comentar --
todo el articu%ado de la expresada ley porqué ademads de que se tra
ta de un procedimiento de naturaleza breve y sencilla que no ofre-
ce mayores problemas, nuestro propdsito no ha sido desarrollar el
aspecto procesal del tema escogido. Por ello, de tales disposi--
ciones transcribimos ﬁnicamen%e el Art. 10 p>r ser de suma impor-
tancia 1o que dicho articulo contiene, pues en esa disposicidn se
deteminan los efectos y alcances que tiene la declaratoria de --
inccenstitucionalidad," Art. 10. La sentencic definitiva no admi
tird n}ngﬁn recurso y serd otligatoria, de un modo general, para-
los Srganos del Estado, para sus funcionarios y autoridades y pa-
ra toda person% natural o juridica. S5i en la sentencia sce declara
que en la ley decreto o reglamento no existe la inconstitucionali
dad alegada ningfn Juez ¢ funcionario podré negarse a acatarlos -

so pretexto de las facultades que conceden los articulos 95 y 211

de la Constitucién Politica". De la dltima parte del articulo --



transcrito se concluye que una vez declarada sin lugar la peticidn
de inconstitucionslidad de una ley, esta queda firme y tal leclars
toria tiene también efectocs generales y obligatorics para todos --
los tribunales de la misma menera que cuando se declara la incons-
titucionalidad.

Una cuestidn que hemcs mencionado a la ligera y que con-
viene aclarar un poco més es la que se refiere al ejercicio de la-
accidén de inconstitucionslidad; dijimes atrds que esta podia inter
porerse por via de accilén y de excepcidén. Respecto a lao primera -
via, esto es, un régimen de control jurisdiccional por via de ac--
cidén, su funcionamiento se desarrolla en forma de verdaderc proce
so judicial, con sus respectivas partes integrantes, y en el gue' -
el actory; o sca el afectado por el actou violatorio del orden cons-
titucional persigue como ol jetivo la declaracidén de inconstitucio-
nalidad del mismo, que debe dictar una autoridad distinta de la --
responsabhle. Debe hacerse notar que el criterio antes expﬁesto res
ponde & la mayoris de los sistemas de control pues como hemos visto
estudiando los sistemas norteamerican® , mejicano , argentino y -~
chileno, es necesario haher sufrido el agravio para poder ejerci--
tar la accidén de inconstitucionalidad. Bn cambio, en nuestro jui-
cic de inconstitucionalidad no eé preciso que gquien interponga el-
recurso sSe considere directamente agraviado, pues cualquiera puede
ejercer la accidén de inconstitucionslidad.

4 diferencie de ese sistema en gue le expresada declara

cién de inconstitucionalidad se pide en forma de demanca, en el ré
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gimen de control por via de excepcidn, la impugnacidn a la ley o ac-
to violatorio no se hace directamente ante una autoridad judicial --
distinta sino que se lleva a cabo a titulo de defensa en un juicio--
previo en el que uno de los litigantes invoca la ley que se reputa--
inconstitucional y que el Juez del conocimiento ha aplicado. En con
secuencia el ejercicio del control no asume la forma de Jjuicio sui-
generis sino que se traduce en una mera defensa alegada por uno de-
los litiganfes en un proceso cualquiera, siendo por ende la misma -
autoridad judicial la que reconoce la inconstitucionalidad de la ley
y del acto correspondiente. Este es el caso de nuestro recurso de
inaplicabilidad ya que es el Juez o tribunal encargado de pronunciar
sentencia el que debe albstenerse de aplicar la ley o disposicidn in
constitucional y en caso de no hacerlo, el afectado dispone de los--
.

recursos del derecho comun.

De lo antes expuesto surge una pregunta ;Es la inconstitu

cionalidad contemplada en el Art. 96 un recurso strictu sensu o un-

juicio propiamente dicho er el sentido que comunmente se atrituye a

esta idea? A primera vista podria pensarse que es indiferente la

menera comoO se le denomine pero desde el punto de vista doctrinal

es de suma importancia determinor su verdadera naturaleze pues el
diversc nombre de juicio o recurso con gue se designa a ese medio de
control, serd el efecto del andlisis juridico gue se emprende sobre
el particular.-

Bn el lenguaje corriente se habla siempre de recurso de -

inconstitucionalidad y, aunque en un sentido lato no puede negarse-



-1%8 -

que lo sea, es necesario determinar si desde el punto de vista pro-
cesal lo es efectivamente o se trata de un juicio de naturaleza es-
pecial.

Pare ello es preciso hacer un andlisis tanto de la natura
leza del juicio como del recursc. Escriche define el recurso como-
sigue: "la accidén que queda a la persona condenada en juicio para -
poder acudir a otro Juez o Tribunal en sclicitud de que se enmiende
el agravio que cree habérsele hecho." Supone siempre un prccedi---
miento anterior en el cual ha sido dictada le resolucidén impugnada-
¥y su interposicidn suscita una segunda o tercera instancia, es de--
cir, inicia un segundo o tercer procedimientc con el fin de que es-
tos revisen la resolucidn atacada. Se trata por ello mds que todo-
de un control de la legalidad.

No sucede lo mismo con el prccedimiento estalblecido para-
el iArt. 96 en la ley de Procedimiento Constitucional, pues el fin -
de dicho procedimiento no’consiste en revisar ningun acto reclamado,
ya que como antes dijimos, ni siquiera es necesario que gquien hace--
uso de la accidén de inconstitucionslidad haya recibido directamente-
agravio, mucho menos que exista una litis pendiente, Puede darse el
caso que con motivo de un juicio pendiente, el particular haga uso -
.de dicha accidn pero esta serd tctalmente independiente del Jjuicio -
en cuestidén y sus efectos no incidirdn directamente sobre el resulta
do del juicio. E1l fin de tal procedimiento es obtener una declarato

ria de inconstitucionalidad con efectos generales, pues como volve-

mos a repetir, el juicio de inconstitucionalidad no se refiere a un
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caso concreto sino a anular la propia existencia de la norma incons
titucional aunque todavia no haya tenido aplicacidn prdctica. Se-
trata en conclusidén de un verdadero juicio y no de un recurso pues
es una controversia legal entre ¢l particular y la autoridad respon
sable de la norma.

No hemcs guerido terminar este trabajo sin buscar en nuesg
tra jurisprudencia algunas sentencias de nuestro mdximo Tribunal --
que nos permitieran ampliar les escasas ldeas que tenemos sobre un-
tema tan dificil y hemos encontrado solamente una on gque la Corte--
Suprema de Justicia se ha pronunciado declarando la inconstituciona
lidad de dos decrectos,

Dicha sentencia de fecha 14 de Noviembre de 1960 fué pro
nunciade a propésito de un conflicto de ~ competencia suscitado en
tre el Fiscal Hilitar de la Primera Scccién del Centro y les Jueces
- 30. ¥ 50. de lo Penal en rc¢lacidn con los informativos seguidos-~
para averiguar dafios en la Universidad, homicidio y lesiones en va-
rias personas y sobre averiguar la muerte de Rodolfo Guardado Rivas.En
el considerando VI de la sentencia sobre competencia antes referi-
da la Corte dijo:

VI Para resolver la competencia sometida a la decisidén -
de este Tribunal es necesario anglizar previamente si la suspensidn
de garantias constitucionales a que se refiere el decreto legislati
vo de fecha 5 de Septiemhre de este aflo pullicado en el Diario Ofi-
cial No. 163 de la misma fecha, estd o no ajustado a lag normas ---

constitucionales pertinentes, pues a juicio de la Corte es el ©pre-



- 140 -~

supuesto necesario para resolver la competencia suscitada,yo que si
se adopta por la afirmetiva, procede decidir sobre dicha ccmpeten-
cia conforme el Art. 178 del mismo cucrpo de leyes; por el contra-
rio, si existe violacidén de le Carte Magna, los tribunales milita-
res no han tenido ninguna facultad legal para conocer de los hechos
relatados,; puesto que por regla general los delitos de rebelidn y -
sedicidn son juzgados por los tribunales del fuerc comin y sblo por
excepcidén son competentes en esta clase de delitos los tribunales -
militares. Flanteada asi la situacidén cabe considerar: que la Re-
publica estd regida por la Constitucidén Politica de 1950 la cual -
estatuye gue las garantias constitucionales contempladas en los --
Arts. 154, 158 Wo, lo. 159, y 160 solo pueden suspenderse en cusos
de guerra, invasidén del territorio, sedicidn, rebelidn, catdstrofe,
epidemia u otra calamidad general o de graves perturbaciones del or
den publico. Asi mismo los funcionarios del Estado estén en la o=
bligacidén ineludible de respetar las disposiciones constitucionales
¥y por tanto, no pueden a su arbitrio decretar la suspensidén de ta-
les garantias; esa suspensidén delte descansar en la existencia ver-
dadera no imaginaria de los casos previstos en el Art. 176 de la -
Consti tucidn Politica, Si los funcionarios son quienes propician
o promueven las causas en que aparentemente tratan de fundamentar-
la suspensién, al grodo de llegar a romper el orden constitucional,
no puede tenerse -la suspensidn- como un acto viélicdo.

Expuesto lo anterior, cabe invocar el Decreto No. 1 de

o

la Junta de Gobierno de El Salvador, de fecha veintiséis del mes -
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de Octubre del afio préximo pasado, que en lo pertinente dice: "El
Gobierno que hasta el dfa de ayer presidia el Teniente Coronel Jo-
sé Maria Lemus cometid atropellos contra la ciudadania violando --
flagrantemente las garantias individuales que consagra la Constitu
cidén; promulgd leyes contrarias a los principios constitucionales-
y a partir del mes de Agosto del afio en curso, implantd el terror-
mediante persecuciones, encarcelamientos, destierros y otros actos
contra la dignidad de las personas, sucesos gue culminaron con la-
muerte de varios ciudedanos.'” Bse Decreto, fundado en el derecho-
de insurreccidn ampliamente reconocido por el Art. 175 de la Cons-
titucidbn Politica, es ley de la Republica gue tiene plena aplica--
cidén puesto que es la inicie-cidén y fundamento del régimen actual,
Del andlisis del mismo se colige que ademds de enumerar en la par-
te transcrita los hechos ocurridos en Agcsto y Septiembre, el abu-
so del poder se iﬁicié en forma greve el primero de ese mes y que-
desde entonces surgié el derecho de insurreccidn. Por consiguien
te, como los funcionarios que ocupaban los cargos principales en -
los ramos Ejecutivo y Legislativo propiciaron, promovieron y ejecu
taron los desbrdenes y las violacicnes a la Constitucidén, no podian
declarar legitimamente la suspensidén de garantias. En verdad los
funcionarios separados mediante el ejercicio legitimo de insurrec-
cién eran quienes estaban en franca contraposicién de los princi--
pios normativos del Estado. Por otra parte, la suspensidén de garan
tias constitucionales de que se ha hecho referencia tuvo su origen

precisamente en la especial circunstancia de haberse ejercido POT-
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los ciudadanos, en forma legitima el derecho de reunidén que recono
ce el Art. 160 de la Constitucién Politica y fué con el propdsito
de limitar su ejercicio que se dicté la Ley de Reuniones Publicas-
actualmente derogada-; pero como esta disposicidn legislativa fué-
insuficiente para impedir o limitar el derecho de reunidn, se de--
claré la suspensidén de garantias. De las’'consideraciones anterio
res se sigue, c¢omo cocnclusidn obligadas a) que el decreto indicado
en el encabezamiento de este pardgrafo es inaplicable al caso con-
creto en estudio y, en atencidn a ello, de conformidad con el Art.
95 de la Constitucidn Politica procede decidirlo, en razdn de ser-
contrario, como antes se expresd a los preceptos constitucionales.™

Con base en tal sentencia el seflor Fiscal General de la -
Repiblica pidié la declaratorie de inconstitucionalidad de tales de
cretos y la Corte falld:

”Considerando:(III) que, en efecto, esta Corte se pronun
cid respecto de la inconstitucionalidad del decreto a que se contrae
la peticidn del Piscal General, 2l dirimir la cowpetencia surgida -
entre los funcionorios mencionados en el primer pardgrafo de este -
fallo conforme los argumentos que en.el mismo se reproducen y gue -
son valederos para sustenter lo que habra dg resolver en el caso de
estudio, que no serd otra cosa que el reconocimiento de la inconsti
tucionalidad tanto de ese decreto primero como del gue prorrogd sus
efectos, cuyo objeto Unico era proporcionar a los poderes qﬁe les--
dieron vida, los medios necesarios para mantener la situacidén de a-

gresidén y violecidn de los derechos que la Constitucidén Politica --
R
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reconoce y garantizaj y es de suma importancis advertir que leg si--
tuacidén creada durante los meses de Lgosto, Septiembre y Octubre --
del afio préximo pasado ademés de constituir una realidad incuestio-
nable que se impone por si misma al Juzgador fué reconocida y expre.
sada en el propio Decreto nimero uno antes mencionado que es el ele
mento constitutivo del régimen actual. Por tanto: de acucrdo con -
lo expuesto y los Articulos 96 C.F. 2, 9, 10, y 11 L.P. C., el Tri
bunal en nonbre de la Republica declara la inconstitucicnalidad de
los Decretos legislativos numeros tres mil ciento veinte y cuatro y
tres mil ciento cuarenta y tres, de fecha cinco de Septiembre y tres
de Octubre del aflo préximo pnsado respectivamente, publicado en el-
"Miario Oficial" correspondiente, por su orden, a los dias cinco de-
Septiembre dicho y cuatro de Octubre siguiente del mismo afio retro-
préximo,"

El Decreto No. 3124 mencionado en dicha sentencia es el -
siguiente: "La Asamblea Legislativa de la Republica de E1l Salvador,
CONSIDERANDO I - Que recientes guccsos acaecidos en el pais han pro
ducido graves perturbaciones del orden piblico que ponen en peligro
la paz y la trangquilidad de la Nacidn.-

IT - Que los sucesos que han determinado le situacién in-
dicada son consecuencia del abuso en el ejercicio de los derechos -
fundamentales del ciudadano, con olvido de los deberes corrclativos
cuya observancia es indispensable a una convivencia armdénica.

IIT - Que es obligacidén de los poderes del IEstado Velar -

debidemente por la conservacidén de esa paz y tranquilidad y a ese--
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fin es conveniente para fortalecer la accidn de las autoridedes en

el cumplimiento de los deberes gue les imponen la constitucidn Po-
litica y les leyes'secundarias, dictar disposiciones que fociliten
una mayor defensa del orden Publiceoc.

POR TANTO: en uso de sus facultzdes constitucionales y a
iniciativa del Presidente de la Republica, con base en la resolu--
cidén tomeda en ;onsejo de linistros de esta fecha, DECRETA:

Art. lo.- Suspenderse las garantias establecidas ¢n los-
articulos 154, 158 inciso lo. 159 y 160 de la Constitucién Politi-
ca en todo el territorio de la Repiblica, durante el periodo de 30
dias.

Art. 20.-~ Bl presente Decreto entrars en vigencia a par-
tir del dfa de su publicacidn en el Diario Oficial.®

El otro Decreto & que la sentencia se refiere es el que-
prorrogaba por treinta dias mds la suspensidn de garantias consti-
tucionales.,

Dos casos nos han llamddo la atencidén en el juicio de in
constitucionalidad cuyo fallo hemos transcrito, la primera es que-
la accidén haya sidc promovida por ¢l Fiscal Gencral de la Republica,
cosa que nos parece indebida ya que es precisamente el Fiscal Gene-
ral el encargado segin el numeral lo. del Art. 99 de la Constitu~~~
cién Politica de "defender los intereses del Estado y la sociedad.”
y representar el Estado on toda clase de juicios (numeral 50 del --
mismo articulo). Pero si esto no fuera suficiente, el Fiscal es --

parte obligada en el juicio de inconstitucionelidad segin lo esta--
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contrario a los principios procesales ser actor y reo en un mismo-

Juicio. Por ello nos parece extrafia la actitud asumida pof el Fis

cal al promover dicho juicio.

La segunda es que la Corte basé su argumentaciodn, expues
ta en el considerando VI de la sentencia sobre competencia, en una
apreciacidén de carécter politico sobre los hechos que dieron lugar
al decreto que suspemdié las garantias y al gque prorrogd esa sus--

- pensidén., Tal situacidn sélo puede explicarse a la 1luz de las cir-
cunstancias politicas que se vivian en el momento en que la senten
cia fué dictada y teniendo en cuenta ¢l cambio de régimen gue se -
habia experimentado hacia poco, pues desde el punto de vista juri-
dico se produciris un verdadero caos en la vids normaitdel Estado-
si la apreciacidn de los hechos efectuada por la hAsamblea Legisla-
tiva en uso de sus facultades, para decretar le suspensién de garan
tias, fuera invalidada por la opinidn de la Corte Suprema de Justi-
cia basdndose en una apreciacidn dicmetralmente opuesta de los mis-—
mos y excediéndose en sus facultades de control.-

Sin embargce debemos reconocer que en esas circunstancias-
los factores politicos eran mds poderosos que la normal obediencia
a la ley por lo que se hacia necesario sacrificar ésta y fundamen--
tar el fallo en el derecho nacido de la insurreccidén. Por ello la-
Corte tuvo que apoyarse en el Decreto e, 1 de la Junte de Gobierno
v en el enjuiciamiento gque en los considerandos del mismo, se hacia

del régimen depuesto.
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CONCLUSION, -

Como conclusién de nuestro breve estudio podemos decir -
lo siguiente:

a) Nuestra Constitucidén dispone de mds medios juridicos que
ninguna otra para garantizar la efectividad de sus preceptos,pues-
los particulares cuentan con todos los rccursos y acciones gque es-
posible reunir en una sola Constitucidn.

b) La Accidn de inconstitucionalidad establecida en el Art. -
96 es casi un ceso Udnico tanto por lé amplitud para su ejercicio -
como por la competencia que atribuye la Corte Suprema de Justicia-
confiriéndole un extraordinario poder de control sobre los otros -
poderes,

c) De lo antes expuesto se deriva una consecuencia cuyos al--
cances quizds hasta ‘hoy no han sido apreciados en toda su extensidn,
cual es la de que nuestro régimen constitucional consagre una ver-
dadera supremacia del Poder Judicial. "Esta supremacia; es ccntra-
ria a la cldsica teoria de la divisidn de poderes de HNontesquieu,-
gquien consideraba a los tres poderes con andloga autoridad formal y
con independencia nutua sin que ninguno prevaleciera sobre los otros
0 viceversa. Sin embargo, la doctrina de Montesquieu, tuvo una -
existencia ideal pues si en la teoriz tuvo una gran aceptacidn, no
sucedid lo mismo en las constituciones gque se inspiraron en sus --
doctrinas. Las distintas constituciones han dado siempre a uno de
los peoderes cierta superioridad o hegemonia sobre los restantes. -

Por ello puede hablarse de gobiernos presidenciales o parlamenta--
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rios, segin la supremacia descansa en el ejecutivo o Legislativo.-
Nuestro Gobierno en ese sentido, es decir, en el jﬁrfdico ¥ no en-
el politico, podrfa considerarse jurisdiccional pof la naturaleza-
de las facultades concedidas al Poder Judicial y en especial a la-
Corte Suprems de Justicia.-

Si bien es verdad que tanto el Poder Legislativo como el
Bjecutivo y el Judicial deben respetar y subordinarse a la Ley Fun-
damental, en este WUltimo Poder encontramos una facultad que no es-
simplemente de lisa y llana supeditacidn a2 la Constitucién, sino -~
que estriba en protegerla o preservarla conftra los actos de los o--
tros poderes que la contrarian., Bsa atribucidn no es otra que la -
de ejercer el control constitucional mediante el c¢onocimiento de --
los juicios de inconstitucionalidad, cuysa procedencia y extensién--
constituyen el fundamento légico y juridico, sine~guanon de la su=--
oremacfa jurisdiceional. La Corte Suprema de Justicia tiene como -
fin esencial y primordial el de tutelar el régimen creado por la «-
Tonstitucidn contra actos de cualquier autoridad, Existe por lo --
tanto la posibilidad jurfdica de invalidar la actuacién violatoria-
desplegada por los poderes responsables en cada caso concreto que -
se presente,al constituirse practicamente en drgano revisor superior
confrontando el acto o la ley reclamrdos con la Constitucifn. Esta
faculted le; permite ejercer una funcidn de control que viene aser supe .
dora la de cu;lquier otro supremo tribunal del mundo pues en ejer-
sicio de la facultad consagrada en el Art. 96 puede prdcticamente~

wroger las leyes, decretos y reglamentos dictados por los Poderes
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Ejecutivo y Legisiativo .-

M&s para bien o para mal, a esa supremacia en lo juridi
co no ha correspondido una supremacia en lo politico y la autori-
dad de nuestro mdximo Tribunal contrariamente a como sucede en Bs

tados Unidos, se ha ejercido en forma asaz moderada.-
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