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INTIW:DUCCIOH. 

Origina l mente, esta Tesis fu6 concobida can e l proposito- · 

de hacer una e}~posici6n de c r-~:I' ,5, ct~r doctrinal acorca del tema esco­

gido, h,J, cienc1 o anfasis en l os medios de control de l a Consti tuciona 

lidad estab lecidos c on e l fin de mantener los 2_Ctos de los 6rganos­

estata les dentro de los limites traza dos por 12. ley fundamental. 2e 

trataba entonces de a plicnr en 1 0 posible los principios de In teo­

ria jurid ic o-consti tuciOll2, l a nu,} stro :Jerecho Pub.lico a fin do escla 

reeer en 1"'. medida de mis posibil i dc/ les, a lgunos aspo ctos de nuestro, -

Constitucion en 10 que toca 2.1 control jurisdicciona l de In mismn. 

1ejoB e stab~ de mi intencion la i d ea de r oferirme a situe· 

ciones concretas de ne tur c,l o za p olitic? , on Ftparie ncia de escn s2. im 

portanci2. lJ2,ro.. 1 0. ci encia juridica. Pero debemos convenir con CQr­

los Cossio en que el r,erecho 8S c onductf', y p or 1 0 tanto viela humana . 

Esta afirmacion de l eminente jus-fi16sof o arg~ntino en ningun campo­

adqui e re ma;yor relevancia quo en 13 1 del :Dorecho Consti tuci vnal, pues 

por su mis ms. 11v.. turO-Ie:: za, los coni' Ii ctos cons ti tucionalos r a ras veCGs 

pueden ser enc3. jados c:entr:J d e mol a es pr o- estab l ocidos y rebas an ca -

si siempre 12_s previsi ones d e l a ley. 

Como ha a conteci c1o entre n os otros 9 los hechos que se han-­

suscita do a pa rtir del mes d e Agosto de mil novecientos sesenta , han 

sid 0 e n g r an parte aj enos c. to clc. n c rffir3.ci 6n Ie gal, de Lhi que habria­

sido inutil quere r r e solverlos m['.ntenienc·~o un estricto 2})ego al t ex­

to c onsti tucionEC l. P or 011 0 fue neces2. r i o Tecurrir a Gxp ed ientes e ­

minentemente politico s tratando de interpretar, n o siempre con 6xito 
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-la v cluntad soL orana de l pueblo, voluntac1 qUe cuando se produce un 

desquicie.mient o del orden institucional, emerge en su forma pura a-

fin de resteurar el orden violentado. 

:Dado que el tem" escogido tiGne estrecha relc"cion con los 

acontecimientos politicGS quo se h2.n proc}ucic1 o en nuestra Pc-tria du-

rante la epoca :m tes ci tEdC':.,h~ qUG ha coincic1iJo con e l desarrollo -

de Gsta tesis 9 no podia GV8.c1ir e 1 . reforirme en ell c. a situaciones r eQ-. 

les de nuestra vi c,s, p olitica. no protc:rhlo desde luego que este bre-
. 

ve trabEL jo se,~ un estudio exhaustivo de e8GS '1.contecimientos ni mu--

cho menDs, l os he tocado porque comrrend i que no os pos ible e l aborar 

prinCil)ios v6.1idos de :D e rocho Ccnsti tuciol1f.tl s i c~~tos no se fundan 

en l~ dinamica hist6rica . To~o derecho aut6ntic o dobe oxtraer de -

le" propia rca li(1·:-.,Q Igs 8xperimlci a s concret~·. s ({ ue cl ecernn servir pa-

ra ele.borar sabre el l as l " s soluciones del futuro.-

Naturc.lme nte 9 01 lUo..yor 0 menor aprov8chami ento del mato--

rial de ostud i o que ofrece 01 proceso de ~esarrollo juridico politi-

co de un puel) lo -quo en el CC~3G nuostro he. sido oxtr8-or·:'c innric:.nonte 

interesc.nte durante el lapse a que he a ludido- dopendo sobre todo-

del capital inicia l de conocimientos te6ric os can que se cuenta pa-

ra desc'lll)rir en los he chos, a veCGS mas proc1igos en ensei"io.nzRs que-

el mts erudito tratauo de teoria 9 todo cuanto es de provGcho para--

la c~encia juridica, Se ha ce nccosario obscrvarlos atentamente y-

enmarcarlos c1ent ro de unEt pc rspect iva a uecu2.ue, para luego derivar -

soluciones corroctas a l os problemc.s que p l a nt ean . Est~s solucio--

nes en 01 anso del Derecho Constitucional tienen un va lor superior-

al de otras rC.mas de l d8 recho, y,' que corrsti tuyon procedentes valio 
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sos y dovi o n8n en principios gen erales, os de cir, en v erdaderas --

normn s para el futuro .-

Desde lU8go C2 rezco de Gs e capita l inicial y por ello han 

sido grEmues mis cl ificult 2,des e insegur os mis pasos a l ,.'t overme en- ­

un camp o on el que muy po cos de nuestros Juri·st~.s han i ncnrs i onado, 

de c.hi que eses :_:ificul t ~: (10 S mias si bion no son raras en un estu--

diante, 118.n 8ioo un grave obs t~culo para penetrar en 18. entrana de­

l os problem[~ s juri J ico poli t ic os nacionales, vienC1 0I:le- aSl obliga (10 a 

c onf orm,:: rme c oY'. h::1.Cer de mnnera un t 8.nto superficial, breves refe-­

rencia s a cues ti onos cuya importan cia dOill8.nda un tr~tamiento . serio-

y profundo.-

Es CSl que finalmcmte me limi to -como a menudo sucede- a 

c1esta c2.r l a importancia que tieno el estudio del Derecho Constitu­

cional en un medi o como el Salv~do reno, que ouenta c an una Consti­

tucion magni fica dosde 01 punta de vi s t a de 12 tecnica juridica, m~ 

dernn. por su ce:nc eni c1o sooi ;:::,l, oj enrpler pOl' l e. s f;i.-~ranti:·, s que cons.§:. 

gra para he, cer ofectivo el rGspeto a los derechos de 1." , p(~ rsona y -

para me.ntel1o r en gener a l a 1 ,,8 organos de l Esto..clo d entro de sus Ii 

mi tes, perc L'.. I e.. que I e hr.;. toc n.d o n orr.lc''..r 11Th':'.. rGalic1 Gd social que no 

1 0gra toc1 ::wia ubic8.rs e t o t n lment e dentro del IDe. rco que l a Consti tu­

cion Ie h8. t r[, ~M~ cl o , [~C£LSO po rquc c:un - no 11Ft l ogrado su plena mc.­

durez civica , con~1ici6n sinc;-quFtnon pare. une'. a utGIl tio; democracin. .-

- 0 -
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1- EL ORDE}\f JURIDICO POSITIVO Y LA NOlli.IA FUl:r:DAIJI:NTAL. 2- Ll~ CONSTI-

TUCION. 3- CONSTITUCION Elij SENTIDO FORlYLAL Y EN SE)\TTIDO MATERIAL.-

4- CONSTITUCIONES RIGIDAS Y FLEXIBLES. 

1- EL ORDEN JURIDICO POSITIVO Y LA NORMA FUNDM,mNTAL 

El derecho es una forma de vida social. La vida soqial 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 prop6sito. 

La expresi6n normativa mas i mportante para la regulaci6n de l a vida 

social es e1 Derecho. 

Todo Estado 0 Sociedad politica se estructura mediante un-

orden juridico , esto es un conjunto de normas juridicas que determi­

nan la organizaci6n Pol!tiba de ese Estado, asi como l as relaciones -

del ente estatal con lo s individuos que 10 componen y l as de estos -

ultimos entre s i. 

El orden juridico es en esencia, un sistema de normas je--

rarquizadas que forlilan un todo uni tari 0 y conexo cuyas partes guardan 

entre si relaciones de coordinaci6n y de subordinaci6n. El princip io 

que confiere a todo orden juridico el caracter unitario inherente a ­

tod o orden 0 sistem~, radica on que todas las nor~as intecrantes de­

dicho sistema pueden ser referidas a una norma supr ema , l a cual reci 

be pOl' e sto e l nombre de norma fundamental. En Gste sentido dice -

el eminente jurista austriaco Hans Kelsen: "Todas l as normas cuya -­

validez puede ser referida a una y la misma norma fundamental, cons-

tituyen un orden 0 s i stema normativo. Esta norma fundamental repr~ 
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senta, como fuente comun, el vinculo entre todas las diversas normas 

que integran un determinado orden." 

Una atenta observacion del p roceso de formacion del Derecho 

nos permite comprobar que todo sistema juridico presenta una estruc­

turacion escalonada en cuanto a las diferentes clases de normas que -

10 constituyen y que siguiendo l a dinamica de este p roceso en un sen 

tido inverso, 0 sea yendo de las normas que ocupan el plano inferior 

en jerarquia, como puede ser una sentencia judicial 0 un contrato (ne 

gocio juridico); hasta llegar a la norma fundamental 0 constitucion, 

p odemos percatarnos con toda claridad de que cada grado 0 estrato de 

normas se encuentra regulado, 8S decir, determinado juridicamente­

e n su produccion 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 l a produccion del Der ocho, 

concluimos que en ultima instancia todo el orden jurid ico descansa en 

la Constitucion que viene a ser por ella l a norma fundamental. 

Llegados a Gste punta cabe preguntarse por el fundamento de 

la Constitucion. Naturalmente que la ;:'espuesta que deb a darse a -

es ta interrogante tendra. que basarse en consideraciones extrajuridi­

cas puesto que si e l Derecho regula su propia produccion, este tiene 

sentido dentro de un ordenamiento juridico determinado y tomando co­

mo punta de partida que la Constitucion es la piedra angular en que -

se apoya todo el sistema. Esta por consiguiente, debe descansar su 

val idez en otra causa distinta, ya que de rechazar que existe un algo 
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en que s o func} e~ tendri coInos que llegc.r 11 l a conc lusi 6n de que un (~ C­

terminado orden j u ri J ico t OQ~do en su conjunto f l oto. en 01 vo. cio . 

Dej ~'..nd. o pOl' son t 2.do que cso i u nCic,I'lento es de rlis tintn natu 

r a l e za de 1& Juri J ica , nos encontramos con que I n rospuesta qu e se -

do. a es t a cuestion tamb i en se e ncuontra fuera del a l c ;::,nce de 1 2. cien 

ci o' juri c.l.i c2' 9 por 10 menos cu·~ndo tc, l expresi6n se empl ea en e l son-

tido de ci e nci a del de r e cho positiv~ . P ocri a r esponderse con respe~ 

t o a una Constituci6n d et e rminBdR que esta s o apoyn on otra a nterior 

y conforme n I n cual fu6 dic tada, pero nocesariament e t e n emos que --

llegar ya soa a un~ prima re. constitucion, como cu~n~o se c onst i tuye ­

un nuevo E8 tad:; 0 :2. una Cons ti tuci on mwida de I n interrupcion violo.£ 

ta de l orden j ufi ~ ico y que vi ens a sust ituir c. otrn anter i or qu e -­

qucda derog~', d2., y can 1~; cua l lLO guC'..rdo' nexo a l guno, cono sucede en­

el CasO de un:::. revo1ucion.-

Colecc, c1 08 e n estn 8i t uo..cion c!.Puode h11blarse (le que exi ste­

une. non.-,[-\ fun=lamel1t ~ l <:lue s irvE'v de sos ton 2. I n Constitucion? El l o os 

evi eente 9 10, dificul tall so presenta respe cto a cloter!uiYr::'.- r l a naturn ­

l ezo. LtC esta nU8v e n o rmc::. . Pe.ra Ke l son, cuye.. opinion no c (;8partimos-

totalmentc perc pUGee servirnos c ome punta de rcfercncie..; que prc s-­

cinde pOI' r a z ones met6dicas de toc1a considera ci6n 11 met£, j uri d icc~ tI­

en su t e c r i n purp, del Der ocho, - que qu iera se r ~' . todo trance una too 

ria de l Derech o P osi ti vo, - e 1 funct.~',mento do 12. Consti tucion en senti 

do tlJuri d i co l'osi ti vo" sori a una norma fundnmen-G 2-1 Hi po teticE',. Tal­

cu estion L : enUnCi E\ d8 1 2.. s i guiente mC,ne rag "pero si se pregunta pOI' 

0 1 f undamento de valide z de l a Constitu ci on sobre 10 que desc2.nsnn--
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todas las leyes y los actos juridicos verificados sobre la ba se de -

las l eyes , se llega talvez a una constitucion mas antigua y as i por-

ultimo a la primera constitucion historica que fue promulgada por a l 

gun usurpador 0 por algun colegio constituido en la forma que fuera • 
.&' 

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

orden juridico basada en esta constitucion: ~ue ha de valer como --

norma aguello que . el Erimer organo constituyente hist6rico ha manifes 

_t..;;a.;..;d;;..o_..;.c..:.o;;;,;m;".;o_v.;.,o;;.l;:;.u=n;...;t~a;;.;d~s..:.'.:;;l1,,-;,r.;;;;a:..."....;.~_( e 1 sub rayad 0 e s nues iro ) • .11 es t e su --

puesto, Ke lsen 10 ha denominado Constitucion en sentido 16gico-juri-

dico para dis tinguirlo de esa primera constitucion establecida con--

forme a l mismo y que seria la Constitucion en sentido juridico posi-

tivo. 

El porqu~ l a voluntad de ese primer constituyente hist6~i-

co ha de valer como norma, tendra que bus carse logicamente en otra--

clase de consideraciones . Pueden ser los "factores re a l es de poder" 

de que habla Las a lle 0 el reflejo de la voluntad social predominante 

a que alude del Vecchio, 0 el tan discutido Derocho Natural. Sobre-

este particulc-. r di ce el maestro Luis Recasens Siches: "As i pues, la-

raiz de la norma fundamental 0 Constituci6n primera estaria consti- -

tuida par un he cho socio16gico y amparado por razones eticas de l a -

necesidad de que exista un orden juridico; pues antes todavia que la 

exigencia de justicia ( Esto es , que e 1 Dere cho sea justo) hay 1a ur-

gencia de que exista un Derecho (idea de seguridad y certe~a juridi-

ca. If) 
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2- LA CONSTITUCION 

Es preciso adverti r antes de continuar el desarrollo de es 

te capitulo que la palabra constitucion estamuy lejos de tener un -

sentido univoco y que como dice Carl Schmitt, lien una acepcion ge'ne­

ral de l a pal2.bra9 todo 9 cualquier hombre y cualquier objeto, cua l-­

quier establecimi ento y cualquier Asociacion 9 se encuentra de alguna 

manera en una constitucion y todo 10 i maginab le puede tener una con~ 

ti tuci onl!. Precisa por 1 0 tanto d eterminar e l concepto de consti tu­

cion en senti do juridico pues ese es 81 sGntido en que se eIllpl ea 10.- · 

palabra constitucion en este trabajo.-

El autor antes citado distingue entre concepto abs oluto -

de Constitucion y concepto r e lativo; en e1 pr ime:r concepto di s tingue 

tres acepciones diferentes: 10.) lila concreta manera de ser resul--­

tante de cualqui er unidad politica existente". A todo Estado corres 

ponde una determinada estructura por medio de l a cual forma una uni­

dad de tipo politico que se manifiesta en una determinada ordenaci6n 

social. 20) "Una especial manere. de or ganizacion politica y social­

que presupone la forma en que cada es t ado regula las relaciones de -

supra y subordinaci6n 0 sea por quien es ejercido el p oder, y en es­

te sent ido bab lamos de monarquia 9 Aristocracia 0 Democr ac i a . 3o)nu­

na regulacion legal fundamental, es decir un sistem a de norma s supr~ 

mas y "6..1 t ima s If • Este senti do e s el especial de l a expresi6n norma-

fundamental en cuanto todo e1 orden juridico puede ser referido e. -­

ella como el punta en que descansa todo ese orden juridico que como-
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vimos atras posee una estructura jerarquizada. 

El sentido relativo de constitucion se refiere a la ley -­

constitucional concreta 0 sea a la constitucion escrita dictada por-

un poder constituyente y que revi ste e n suma, determinadas caracte--

risticas formE', les que la diferencian de las demas l eyes. 

Esta ultima acepcion es la que nos interesa para nuestro -

estudi 0 y por eso hemos creido necesari 0 hacer Ese previo deslinde--

del concepto de Consti tucion. 

Naturalmente que este concepto formal de Constitucion pre­

supone una serie de ideas politicas que Ie sirve de substracto y que 

tiene intima relacion con las acepciones a rriba transcritas, pues no 

es s olamente el docume nt 0 redactado en una forma especial si no que, 

Ese documento debe poseer un contenido que en una determina da e p oca­

representa la s int esis de l a concepcion que se tiene de 10 que debe 

ser dentro del Estado, l a particular organizacion de este y la deli­

mitacion de I s esfera individua l de derechos como demarcaci6n opues­

ta a la intromisi6n estatal dentro de e s a esfera .-

Por ejemplo la Constitucion del Estado de El Salvador como 

Republica obedece a circunstancias historicas determinantes de que -

al independiza rse de Espana haya escogido la forma de gobierno repu­

blicano siguiendo la influencia de las ideas politicas esparcidas -­

por los Est a dos Unido s de America, Francia y las d emas naciones ame­

rice.nas que con anterioridad a l a nuestra se habian enancipado de la 

madre pa tri a.-

Este seria para nosotros el concepto ideal de constitucion 
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y al menos en la actualidad, no aceptariamos un cambio radical de 

cstructura, cual seria por ejemplo adoptar una consticucion de ti--­

po comunists, puesto que l as idoas politicas que han servido de ba-­

se a la estructuracion de nuestro modo ser politico, obedocen a u--­

na concep cion democr~tica liberal que todavia podemos considerar --­

predominante, aunque se reconoce por la mayoria de lo s autores del -

Dcrecho Publico quo esa concepcion se encuentra actualmente en cri--

sis.-

El sentido relativo de Constitucion se refiere a la Ley--­

constitucional concreta, 0 si se quiere al conjunto de disposicio--­

nes incorporadas en un texto escrito denominado eonstitucion Poli--­

tica, dictada por un pader constituyente, y que reviste determina--­

das caracteristicas formales, especialmente en 10 que atane a 10s--­

procedimientos que se emplean en su reforma y que tiende a hacerlos­

mas dificil 10 que 10 distingue de l as leyes ordinarias. 

Pero a continuacion Schmitt sienta una distincion muy im-­

portante entre constitucion y ley constitucional, p orque segun 81 -­

sin esa distincion no es p03ible 11egar al verdadero concepto de 

Constitucion. Bs necesario advertir el diferente sent ido que en 1a­

terminologia de este autor tiene la expresi6n ley constituci6~~1,de1 

que nosotros Ie atribuimos. Pa ra dicho autor la expresi6n citada--

no significa toda l ey dictada en l a forma prescrita por la Constitu­

cion tal como 10 entendemos nosotros, sino toda ley incorporada den­

tro del texto constitucional, pero que no as la Constituci6n propi~ 

mente dicha. 



- 8 -

Para Schimitt~ la verdadera esencia de la Constitucion 0 

sea 10 que 61 denomina constitucion en sentido pos itiv~, I!surge -­

mediante un acto del Poder Constituyente" y "representa una manife~ 

tacion existencial de la unidad politicE'. de una ne-cion" que conti.£. 

ne solo l a determinaci on consciente de la concreta forma de conjun­

to por la cual se pronuncia 0 decide l a unidad politica l 0 sea , que 

cuando eSG poder constituyente respondiendo a la particular manera­

de sentir de la unidad politica del pueblo que r epresenta , decide-­

dar a esa unidad una conformacion es t atal determinada , ya sea al 

constituirse un nuevo Es t ad o 0 a l tr~nsformarse fundamentalm ente u­

no ya existente, l a unidad politica que ha efectuado esa creacion 0 

transformaci6n, ha actuado al trav~s del poder constituyente de una 

manera consciente puesto que 01 poder constituyente actua como suj~ 

to de 10. voluntad del pu eb lo, voluntad cuyo prop6sito es darse una­

constituci6n.-

La Constitucion vale por virtud de l a voluntad politica -

existencial de aquel que l a dicta 0 sea, la unidad politica que ac­

tua al traves del poder constituyente.-

En c amb io segun el mismo autor l as l oyes constitucionales 

descansan su validez en una constitucion y l a presuponen ,ya que el 

De recho no es sino creaci6n del ~stado y en ese sentido, 16gicamen­

te debe presuponerse l a existencia de ese E~tado que 10 crea, pues­

to que sin un poder 0 autoridad politica que adopte una decision de 

caracter normativo, no es posible pens a r la existe ncia l e tal deci-

sion.-
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Es a manifest2 cion consciente de voluntad politica efec­

tuada por e l pueb lo unifi cado, que se conc re tiza a l da rse una cons 

titucion, 10 hace .a 1 traves de 1 0 qu e 81 autor llama l as decisio--

nes politi cas fund ame ntales. Estas decisiones para Schmi tt no --

tienen caracter de ley y ras t a es otra difcr:mcia que estab le ce con 

resp ecto a l a s l eyes constitucionales. As i por e j emplo l a deci --

s ion del pueb lo Salva doreno a f a vor de un gobi erno republicano po­

pular y represent a tivo a dopta da segu n 10. constitucion de 1841. Art . 

2· (ya que en l a de 1824 10 hace como Estado miembro de la fed er a 

cion de Centro ~merica y por consi gu i ente es en l ~ de 1841 en donde 

se constituye en Estado Unitario) , es una decision poli t ica fund~ 

menta l que se ha m2:.ntenido has t n el pl'esente y s i bien es cierto -

que ha existido s i emp r e e l E1nhelo de l'econs truir la federacion, en 

e l o rden interno de nuestrE1 organizacion jamas se ha tl'a tado de 201 

terar el caracter republicano de nuestro pais a pesal' del gran nu­

mere de Constituciones que se han promulgado desde su nacimiento -

comO Estado Unitario.-

De acue rd o con e l autor ci t a do, dis pos iciones como las -

contenidas en e l Art . 1- de nuestra vigente constitucion que dice~ 

tiEl Salvador es un :Ssta do soberano . La sob Grania r eside en e l .pu~ 

blo y es t a liYlli t ada a 1 0 honesto, justo y conveniente a l a socie-­

dacl" no son l oyes y por 1 0 t anto no tienen Cc.1 . rr~cter de l ey consti­

tucional, pero no por eso son a l go minimo 0 indi gno de considera-­

cion? son mas que l eyes y normaciones; son l a s decisiones politi-­

cas concretas que denuncia n l a forma politica de ser del pueblo --
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salvadoreno y forman el supue sto basico para toda ulterior norma-­

cion, incluso par a l as l eyes consti tuciona les. 

Ahora bien~ ante 10. conc lusion a que llega Carl Schmitt -

con res pe cto a 1 0. verdadera consti t uci6n, 0 sea ante l as decisio-­

nes politicas concretas cabe pregunta rse 6si no tienen ca racter -­

normativo cua l es su valor juridico? por que dentro de un~ t e oria 

general del Derecho Constitucional no podriamos excluir l a consti­

tucion propiamente' dicha t a l como l a entiende el repetido aut or, c.£ 

mo no perteneciendo 0.1 ord en juridi co , 0 mejo r dicho , no p odriamos 

aceptar que los preceptos referidos ca r ezcan del caracter de ley -

co nsti tucional.-

Podria sostenerso cuando mas dentro del campo constituci.£ 

na l que esas decisiones pos oen mayor jera rquia con respecto a l a s­

que e l llama leyes constitucionales, aunque asto t ambien es discu­

ti ble como tenci r emos Ol)Ortunidad de ver en seguida , pero no que cQ. 

r e zcan de caracter normativo. No es su natura leza politica las -

que TIes da esa importanci a t an tras ce ndental para la e structuraci6n 

del Estado sino precis amente e l hecho de transformarse en normas j~ 

ridicas. 

Ciertamente la unidad politica es 10. que sirve de base a 

la organizaci6n Esta tal pero solo a1 traves de l a expre si6n juridi 

oa de l a voluhtad que esa unidc'J.(l adquiere, manife s t a da en 10. Consti t~ 

cion os qu o so r r u(LucG 01 fOnO[18nO de orGo,c i on del Estado .P or oQ:nsigu:i£m 

te, juridicamente no tiene sentido hablar de una voluntad s oberana 

del pueblo sino es refiriendo tal afirma oion a una disposioion --
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constitucional que asi 10 preceptua. 

El otras pa labras , los principios supremos consagrados en 

una constitucion con respecto ~ la forma de gobierno republicano,­

democratico 0 monarquicos 0 sobre quien esta llamado a detentar la 

soberania, si son decisiones de caracter normativo puesto que obli 

gan a los poderes constituidos y a l a nacion toda , sustrayendose -

unicamente de esa obligacion l a unidad politica que ha establecido 

esos principios y que s i puede cambia rlos en el moment o en que las 

circunstancias 10 exijan, siendo por consigu~ente su naturaleza j~ 

ridica del mismo g r a do que todas l as di sposi ciones constitucionales. 

Pero este problema 10 examinaremos con mayor detenimiento cu~ndo -

estudiemos el poder constituyente.-

Por de pronto podemos concluir este tema, citando un pd­

rrafo de Ca rre de IVla lberg, que refiriendose a I e, potesta d del Esta 

do dice: "desde el punta de vista especial de 10. ciencia del Der e­

cho, la potestad dominadora del derecho aparece como teniendo su-­

fuente en I n Constituci6n del Estado , sin que el jurista tenga que 

remontarse m~s alIa de l a Constitucion inicia l con l a que coincidio 

el nacinionto de la persona estatal. FU8 esta Constituci6n en-

efecto, la que funde l a organizacion de l a colectivido.d nacional, 

organizacion de l a que resultan a 10. vez Ie unifica cion de la colec 

tividad en una persona juridica y l a reducci6n de l a volunta d del­

grupo en una voluntad unificada, que se expresa ra por los organos­

constitucionales del grupo y que se convierte por eso mismo, juri-
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dicamente hablando, en la voluntad mas poderosa que existe en el 

sen~ del grupo. Asi, en el terreno particular de I e ciencin 

del Derecho, la potestad estatel no puede considerarse sino como 

el resultado de la organizacion nacional, por cuanto que esta o~ 

ganizacion produce en la nacion una voluntad estatal superior,en 

derecho, a cUanta s puedan existir de hecho junto a ella. 

3- CONSTITUCION EN SENTIDO FORMAL Y EN SENTIDO MATERIAL 

De mucho mayor arraigo en la doctrina que lao division 

hecha por Schmitt entre constitucion y leyes constitucionales,es 

la clasica distincion entre constitucion en sentido material y -

constitucion en sentido formal. 

Desa rrollado esta cuestion dice Kelsen: "SUIJUesta l a ~ 

xistenci8, de la norma fundamental, 10.. Consti tuciorl representa 01 

nivel mas alto dentro del derecho nacional. El termino Constitu 

cion es entendido aqui no en .sent ido formal sino material". Pa­

ra Kelsen por consiguiente, constitucion en sentido material es­

el conjunto de preceptos que por ocupar la mas elevada jerarquia 

dentro del orden juridico, regulan la cracion de las nor-mas juri 

dicas generales 0 leyes secundarias. En cambio, l a constitucion 

en sentid.o formal, es cierto dOCUi'llento solemne, un conjunto de -

normas juridicas que solo pueden ser modificadas mediante leo obser 

vancia de precripeiones espeei a 1es euyo objeto es e1 difieultar­

la modificacion de tales normas, y se diferencia del concepto m§. 

terial de la · misma, en que a menudo encierra adeillE1s otras norma-
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ciones que no forman parte de l a constitucion en sentido material~­

es dedir, que no se refieren a l a creacion de normas juridicas . 

Ahara bien, solo dentro de una constitucion e~crita, pro­

mulgada de una manera especial y sujeta a requisitos especiales que 

dificultan extraordinariamente su reforma en comparacion con las l~ 

yes secundarias, es que cabe hablar de constitucion en sent ido for­

mal, pues res pe cto a una constitucion como la de Inglaterra, que -

es de caracter consuetudinario, no seria propio hablar de una consti 

tucion en sentido formal pues to que l a reforma de l a misma en nada­

se diferencia de l as leyes ordinarias. 

Es conveni ente advertir que el concepto de constitucion -

en sentido material expuesto por Kelsen que hernos transcrito anterior 

mente, es demasiado estrecho y si puede ser aceptaole para la teoria 

juridica, no coincide con e l de l a teoria politica que es mucho mas 

ampliQ, ya que este no S8 refiere solamente a las normas que regu-­

lan la creacion de otras normas de grado inferior sino que compren­

de ademas aquellas normas que regulan l a creacion y l a competencia 

de los organos legislativos, ejecutivos y judiciales supremos . Este 

mismo concepto de Kelsen, ha sido expresado con mayor extension por­

Jellinek cuando dice: "La constitucion abarea lo s principios juridi­

co s que designan a l os organos supremos del Estado, l os modos de su 

creacion, sus relaciones mutuas, fijan e1 cireulo de su accion, y -

por ~ltimo , la situacion de cada uno de ellos r especto a l poder del 

Estado.tr 
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Pero no solamente l a creacion y organizacion de poderes y 

competencia quedan comprendidos dentro del concepto de constitucion 

en sentido material que ado?ta lateoria politi ca. Est~n adem~s los 

derechos individuales oderechos f~~damentales de la persona, mal -

llamados por algunos garantias individuales, puesto que estas se re 

fieren a los medios de protecci6n de esos derechos. Por circuns-­

tancias historicas bien conocidas, tales derechos forman parte esen 

cial de las constituciones de casi todos los paises del mundo. 

A este respecto nos parace oportuno citar un parrafo del­

gran constitucionalista mejicano Felipe Tena Ramirez, cuyo texto es~ 

"Desde el punto de vista material, l as constituciones del mundo occi 

dentales,inspiradas en l a norteamericana y en las francesas, han o,!, 

ganizado el poder publico con la mira de impedir el abuso del poder. 

De aqui que l a estructura de nuestra Constituci6n, (la mejica na) co­

mo todas l as de su tipo, -en las que se incluye la nuestra desde -

luego- se sustenta en dos principios capitalesg 1) la libertad del 

individuo es ilimitada por regla general, en tanto que la libertad­

del Estado pars~ restringirla es limi to.,da en principio; 2) Como com­

plemento indispensable del postulado anterior, es preciso que el p~ 

der del Estado se 'circunscriba y se encierre en un sistema de compe 

tencia." 

Por 10 que se refiere a las otras clases de normas que - , 

han side incorporadas al toxto constitucional y que forman parte de 

este, sin participar de 1 0. calidad de l as normas que forman la con~ 

titucion en sentido material, es conveniente decir que la e levacion 
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de determinadas nornas a l rango constitucional obedece a la necesi­

dad en que se ve el legislador constituyente de salvagunrdar princi 

pios de trascendental importancia en l a vida politica de un pais -­

y que no puedenquedar sujetas al capricho de asambleas ordinarias, 

sometidas incondiciona lmente a la voluntad del gobernante de turno 

o del partido que en un momento dado bonstituye In mayoria dentro-­

de los organos legislativos ordinarios. 

Asi par ejemplo, entre nosotros 0 mejor dicho en nuestro -

regimen constitucional, la a utonomia universitaria ha side consagr~ 

da como principio constitucional para preservarla de los ataques de 

gobiernos antidemocraticos y poco respetuosos de la libertad , a fin 

de evitar que atenten contra esa autonamia y traten de suprimirla -

cuando re sult e inconveniente a sus interese politicos. La persona­

lida d juridica de l a Iglesia Catolica serin otro ejemplo de princi­

pio constitucional del tipo que v a nimas examinando. 

Existe ademas en l as constituciones modernas el capitulo­

consagrado a l re gimen de los derechos sociales y que en nue stra Cons 

titucion comprende cuatro aspectos~ La Familia, Trabajo y Segurid~d 

Social, Cultura y Salud Publica y ns is tencia Social. Las normas-

que r?gulan tales cuestiones, son consideradas por Tone Rami re z den 

tro de l as que integran la constitucion en sentido formal . En nues 

tra opinion, tal inclusion, por 10 menos en 10 que se refiere al -­

Trabajo y a la Seguridad Social, no obedece simplemente a dificult~r 

l a reforma 0 supresion de tales principios por part e del l egislador 

secundario, sino mas bien a l a influencia que los derechos sociales 
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tienen en el mundo actu~l y quo denota una verda d e r c, transforI!lC1. cioR 

del concepto individua lista de los der ~ chos en un concepto soci a l -

de los mismos; e s d e cir, gu o l a pr cocupa cion d ol pre s ente a s la de­

realizar a nte t odo la justic:i,c: s ocia l. :Ss ta t enc1enci£1 tP-n Gvi do n-­

t o , estamos seguros que en un futUro no lejano tr2.nsformar8. d.o ma ne 

r£1 radical los principi os tr£',diciom, les de l Cons t i tucionalisillo 2-C--

tual cuyos fund a montos d.emocrfticos libero.los de ins 1')iracion indivi 

dualist<1 , s e encuentro. hoy en crisis como El.l1tOS 2cpuntamos y a no du 

darla, 8 0r8.n sustituidos por otros principios mGs humanos que sin -

c1estruir la libertad individual, tendran por fin2- lid2,d proteger}a de 

mCvnera mns ef e ctiva ya que 01 resultELdo de 1::;, experie ncia individu.Q:. 

lista ha sido prc cis ~mente que la liberta d se torna ilusoria cuando 

no se ga r a ntiza a l individuo cic rtos dGrechos de contenido economi ­

co que Ie permitan disfrutar aG una existoncia d igna y de cie rta se 

guridad me,terial.-

4- CONSTITUCIONES RIGIDAS Y FLEXIBLES . 

Es de gran importancia la clasica division de las consti-

tuciones en rLgicks y flexi bles y aunque este,s til times son ya muy -

raras dentro del dere cho p ositivo e s c onveniento su estudio pue s su 

existenciC':. obed ece mts que todo a ciorta ma n e r a de ser tr<:1d iciona -­

lista de los pueb l os que la hem adoptado y a l~ continui c~2-d his t ori 

ca de las instituciones de dichos pueblos. Sobre e ste tema tra ns-

cribimos l os sigu.i entes parra fos d e l autor espanol Manuel Garcia Pe 

layo~ cuyas ideas s abre 01 tema nos parecen suficientes para una ex 

posicion breve y cl a ra del mismo. 
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flEl contraste entre las nuevas constituciones que preven­

un metodo especial de reforma y las de otros paises surgidas de modo 

organico e inmanente, sugirio a Bryqe una distincion que paso a for­

mar un concept.o fundamental del Derecho Consti tuci onal: la distinci6n 

entre constituciones rigidas y flexibles. Segun Bryce, hey dos tipos 

de c ons titucion: las que el llama viejas, que han crecido asimetrica 

mente, tanto en su f orma como en su contenido y que se componen de -

una variedad de leyes, convenios y costumbres, y las que 81 llama -

nuevas, que son obras conscientes, sistematicas y exhaust ivas. Mas 

esta distincion tiende a borrarse con el tiempo y es preciso a cudir 

a otra diferente, aunque en intima relacion con ella. Tal es la de 

constituciones rigidas y f1exibles: a) 1a constitucion flexible se 

caracteriza porque procede de l~ misma fuente que l as 1eyes ordina­

rias, y por consiguiente,puede ser anulada 0 ref ormada por e1 mismo 

organa y por e1 mismo metodo que dichas 1eyes; e1 ejemplo c1asico de 

este tipo e s 1a constitucion ing1esa, b) la constitucion rigida de­

riva de una fuente diferente y de rango superior a l a de l as leyes­

ordinarias, y s610 es ab rogable p or dicha fuente; -a esta segunda -

clase pertenece la nuestra- en resumen: constitucion rigida es a-­

que1la que para su reforma exige un organo y unos metodos Gspe cia-­

l es , distintos de los que se precisan para establecer y reformar --

las leyes ordinarias. La constitucion ocupa aSl una situacion pri 

vilegiada, posee formalmente una mayor garantia depe rmanencia, si­

tuacion a l a quo los jurista s franceses han designado como superle­

galid2.d consti tucional. " 
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"Pero 1a dosignacion de rigidas y flcxib1es establecida-

por Bryce no e s en modo a1guno una dGsigm:~ ci on 8,rbi traria ni moti-

vada por caracteristicas puramente forma1es; Bryce les da uno u --

otro nombre porque las una s son elns ticas, fluidas, dinamicas , mo-

vibles (moving) ca pa ces de constantesmodificaci one s IImientras man-
M 

tengan sus rasgos fund amenta 1Gs lI
; en cambio, las ot r as son s61idas, 

cristalizadas, duras, fijas, estacionarias, sin posibilidades de al 

teracion mas que segun un metodo prefijado 0 por ruptura revolucio-

. II narla. 

"P or consiguient e , 01 probleme. de he. sta que punta l a con.§. 

titucion representa una ordena cion firmo 0 una es tructura de conte-

nida variable a traves dol tiempo, es un problema que queda limita-

do a l a s constituci oncs rigidas, pues to que l a caracteristica de --

l a s flexiblos es precisamente su caracter dinamico. 1I 

-- 0 --
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CAPITULO II 

EL PODER CONSTITUYENTE 

1- GENERALIDADES; 2- EL CONSTITUYENTE REVOLUOIONARIO. 3- EL PO­

DER CO:NSTITUYENTE Y LA REFORMA DE LA CONSTITUCION. 

GENER.ALID.lI.DES. 

Para e1 e studio del Derech o C onstituciOTh~ l es de- fund amen 

tal importancia 1a teoria del Poder Const i tuyente porque en dicha--

teoria se encuentra la base fi1osofiC o-jurldica y politica de 1n 

superioridad de la Constitucion como ley fundamental. 
~ ________ . _ -__._---- _____ ......... J __ ........ -" V Ii. ...... QIJ .... 

En su acepcion mas generalizada, e1 Poder Constituyent e es 

1a expresion de 113. soberania ejercida pOI' un puebilio directamente 0-

pOI' media de sus representantes con el fin de constituirse en Esta-

do, 0 de modific;3.r 0 1 ya exist ente al traves de una Constituci6n. 

Carl Schmitt 1 0 define como "la volunta d politica cuya fuerza 0 au-
~ ~ ____ .... ~-~-:'~""-::"';~';;~ ..... __ rr .. ~""""',,.....r: __ ~ ___ .-~ ... __ 'Z' -...... .. .. '" 

t oridad ea ?apa z de adopt a r 113. concreta decision de conjunt o s obre-

~I mOdo ;fo; ma de l a ;;;;i~'~ exi;t;ncia "-pon:"fica ' de-termine:a. o-' asi <la 
~ --

existehcia de 1a unidad politica como un todo." Esta definicion a-

corde can la direccion decisioni s ta de t oda la teoria constitucional 

de Schmitt, refleja sin embargo 1a influcncia de l a t ooria c ontra c-
~"'-_"""'_.~_l!I:_,"_-.,_",_, _"" __ - ..... --tm?*~~'1"~ ~~ 

tual de Rousseau que t an profunda s hue lIa s ha dejado en el perisamie~ 
.. 

to politico moderno y a cuy-a fUG"rza 0 s casi imposible pOI' ahora --

sustraerse. 

Del c oncepto de Poder Constituyente que hemos esbozado se 

desprende que e1 estudio del roisno tiene intima relaci on can e1 de-

1a soberania y si e1 Poder Constituyente ejercita la soberania, e1-
---. 
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problema consiste en determinar en quien 0 quienes recae ese poder 
~ . .. -=-c -~~.....a-.-_'''''''' 'ilfT.~~ 1ft q -

soberano 0 esa voluntad politica. Esta cuestion nos conduce forzo 
. .--- . ...... 

samente al debatid o tema de a quien c orresponde el ejercici o de l a 

soberania dentro del Estado.-

Trataremos a qui de ovitar un a nalisis extenso del problema-

de la soberania ya que 9S to corresponde mas bien a l a teori a del -

Estado y nos limita remos a los aspectos hist 6ric os y doctrinales -

mas importantes en 10 que se ajusten a la posicion adopta da por --

nuestra Constituci6n. 

En su Art. lQ), nuestra ley Fundament~l ncoge el principio 

de la s obere,nia popular. En efocto, dice dicho a rticul o , "El Sa lve. 

dor os un Estndo scberano. La soberania r eside en pueblo y esta-

limitada a 10 hone sto, justo y ccnveniente a la sociedad". La mis-

ma idea se encuentra expresada en e l Art. 6Q.-

Resulta de gran interes sobre este particular conocer la men 

te de nuestro legislado r y 8 S asf como e n l a exposici6n de motivos-

del proyecto de c onstitucion de 1950, encontramos en 10 referente -

al articulo 10. el siguiente razonamiento~ "Est e articulo dice que-

la soberanfa reside en el pueblo." "No quiere la comision entrar -

al debate entre las teorias de la s 2berania na ci onal, fund ada por--
• __ ",,";:iIo~ 

la Constitucion francesa de 1971, y la soberania popular, cuyo repr~ -
sentante mas destacado fue Rouss eau. Pero el proyecto no a cepta fa 

teoria de l a soberania nacional que c onsagra el articulo 20 . del an ....-----------... -~ ..... --.... ~~ ....... -----.....--
teproyecto. La uni versalidad de lo s Salva c1 orenos, a que [" qui se a 

lude, no es una suma de inc1ivi duos, sino un ente distinto de los in 
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~, . 

di'viduos, en -una 'i::,a1ab:r!a 'i ,a:'- :ria cron'}; : Urta uni versalida d es jurldi--­

camente disti~ta de sus e lem~'ntos i;xi't'eg~~ri'tes. : A'Sl lia sido entendi 

da par interpretEi's rrlUY >8ut ~;;f~{-a'd'~s :120 ~8 'ricordante ' disposicion qhe'-
; ' .~ .• ',.' I :" '. ". ,,'( '. ! :. , . . ' , 

apareeeen el dereeho pasi tivo- :fi'anc'es. El ' pray-eeto se _co1?-tenta 
, "', : " i' "' . . ' ~ .. ' -. I' ;' r- -: :' ;. • 

con a,tribuir la s6berariia 201 puebld~ elemento humane '(fel E'stado. La 
.. ........ 'Ij ~ »» Cia. I . IF ~ , .' ~ \. ' _. ~ " ---

-7 '" ',.,: ',t, !'!" I ;;Ji ~ ';, :-,1 '~ " ~ ~ '., 

teor:ta de l a : eoberania riacional' pe'rmi'tla el sistema monarquico. La 
, , 

',: " " ; ,'''' .. ~ .- ' ' , ~ '. , 
atribuci6n de ' Id ' ~;beranla del puebl~'- con ' exclusivi dad, si bien doc 

trinariamente no ~x~l';';e i'a po~i'b'ilidad de:' que el " p~eblo escoja un-

monarca,este tendra la ca lidad de delegado.La teoria de Ie sob e-

rania nacional, creada en un momento de transicion revolucionaria, 

! - . 
concede en su primera concrecii6n consti tucional de 1971..t ,,:J, l monc.r-

ca la soberania por 'derecho propio, en c oparticipacion con l a Asam-

ble a Legislativa. La te oria de la sob e ranfa nacional perinite tam-':': 

~-----------------------------------------------~ 
bien el 'sufragio limitado, fundado _e.E- .el~recho de propiodad~ , 0 ------ . 

! 

sea, permite sistemas en que Ie. soberanla no coincide os trictamen t e 

---------------------
con el pueblo en su totalidad. " Pero permi t ,e tambien 81 sistema demo 

~------,----- -------------~--~.-~ cratico en su plenitud.' Definid~~ ' las cosas en nuestro palS en Ia-

vor de una democracia integral, es mas breve Y exacto senalaral ..... _---------'O"-o! ... ~-l' .. ~ • -

pueblo como titular de la soberanla~t1 

La expliQacion dada por la comis16n nos parece confusa Y 

contradictoria pues en la historia del pensamient'6
1 
politico se han­

producido dos conc,epciones principales sOb're ' ia cuesti\Sride la s abe 

r'a~1'a ' en 10 que se refiere al titular de la inisma~ · a saber: 
• 

Sobera 
---~-

La ')rimera: :riada -Heno que ver 
1"<i ;--..... _!!!' .... '~1 

con la soberanla nacional ,i Si dentro de esta es concebibl~ 180 mo--
.,-...,.......~ 
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narquia, tal como dice la Comision, tambien 10 es dentro de la teo-

ria de la soberania popular como la misma comision 10 reconoce, sie~ 

pre que el titular de esa soberania sea el pueblo y no el monarca. 

Por otra parte, nada tiene que hacer dentro de esa conce~ 

cion el problema del sufragio limitado puesto que ese problema tie-

ne la misma vigencia aun dentro del sistema de l a soberania popu---

lar . -

No nos interesa mayor cosa la soberania del monarca pues-

to que para nuestra tradicion republicana s olo puede tener un valor . 
ilustrativo por 10 que concentraremos nuestra atenci6n en l a sobera 

nia popular, en cuya concepcion se ha ba sado siempre nuestro dere--

cho Constitucional. La soberania sin embargo es una y ha sufrido -

una evoluci6n cuyos r a sgos sobresalientes trataremos de exponer a 

efecto de determinar cual h a side su trayectori a , de suyo tan acci-

dentada, que fue ca lifi ca da por J e llinek con gran exactitud de "con 

cepto polemico." 

Segan la doctrina francesa mas difundida en 1a que ha te-

nido aceptacion predominante el principio de la soberania nacional-

el Estado es un ente colectivo que personifica a l a nacion, 0 sea -

que la potestad estata1 no reside juridicamente en los individuos -

que 1a ejercen de hecho, sino en la persona estat a l. Esta potestad 

que es exclusiva del Estado y que constituye su signo distintivo es 

la soberania y significa un poder de car~c ter supremo que no a dmit e 

otro superior ni siquiera igua1 dentro del Estado 0 fuera de e1; e~ 

ta doble funci6n ha dado lugar a que l a sob erania se haya dividido 
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en soberani n externa 0 ind epend enci~ y soberania interna 0 sobera--

nia propiamente dicha como I n denominari algunos, como s i se tratarn 

de dos cla ses distintas de soberaYl-1a cuando en realida d se tra ta -

de la misma cosa vista desde dos angulos diferentes. Hist6ricamen-

te ha nacido el concepto de soberania como el resulta do de la lucha 

sostenida por los estados 0 mejor dicho I ns monarquias europeas pa-

ra independizarse del imperio, del pa pado y del poder feuda l en la-

edad media. 

Durante eso periodo de las luchas monarquicas puede deciL 

se que pre domino l a t ooria de que la soberanin residia directamente 

en el monarca a quien por esto se Ie denomino el soberano. Esta te 

sis fus sostenida principalmente par Bodino y Hobbes. Los teorizan --
tes de 1a revoluci6n fr~ncesa introdujeron un cambio radical en l a -

teoria de la soberania cuando traladaron esta de las manos del mo--

narca a las de la na ci6n y finalmente al pueblo. Es dificil esta- -

blecer la diferencia entre soberania nacional y sobere.Yl-1a popular,-

pues con frecuencia se confunden ambas id eas, sin embargo puede de-

cirse que por n£~ci6n s e cntiende I e. colectividad indivisible do los 

ciudadanos, se trata pues de un ente abstr~cto, una entidad extra -

individual, una universalidad como dice I e. comism6n que encuentra -

su personificaci6n en el Estado, mediante una constitucion y es en-

virtud de esta personificacion que adquiere la soberania; en cambio 

de la doctrina de la soberania popular, el pueblo es titular origi-

nario de la soberania en virtud de un derecho primitiv~ a nterior--

a l Estado y a toda Constitucion. 
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El sentido de la palabra soberania ha asumido al traves-­

de la historia tres significados diferentes: en su sent ido origina­

rio designa el caracter supremo de una potestad plenamente indepe~ 

diente y en particular de la potestad estatal. En una segunda ace~ 

cion significa el conjunto de los poderes compr~ndidos en l a pot e s­

tad ostatal, identificandose con esta. Finalmente, sirve para c a -­

racterizar l a posicion que dentro del Estado ocupa el titular supr~ 

mo de la potestad estatal, yaqui lEt soberania se identifica can 1a 

potestad del organo, 0 soberania del organo como se Ie ha 11a~ado. 

Estos tres diferentes . conceptos se conservan actualmente, 10 que da 

lugar a que no exista una compl eta claridad sobre t a n importante 

cuestion.-

El concepto do soberania como 01 podor supremo en 10 in-­

t erno y en 10 oxterno que originalmente fUG un concepto negativo pu~s 

no decia nada de l a naturaleza del mismo, ha pasado a adquirir un -

sentido positiv~ cuando se considera ese mismo poder con todos sus­

atributos y se confiere a detorminada persona 0 grupo (soberania -­

del organo.) 

Asi Meyer. ci tado por Carre de 1Via l berg define l a soberania 

como sigue: liEs primeramente l a cualidad en virtud de lao cual, el-­

ostado soberano posee una independencia completa en e l exterior y -

una superioridad absoluta en el interior a Y ademas la cualida d de 

la persona 0 del colegio que posee como titular primordial la po--

testad del Estado." 
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Aunque es imposible sustraersG a la cos.tumbro de enplear -

la soberania atribuyendola a l organa supremo dentro del Estado, en 

este caso al Poder Constituyente, en el texto constitucional Salva­

doreno, t al atributo corresponde solamente al pueblo, como vimos en 

el Art. 10. 

Pero las dificultades con respocto a la equivocidad del -

termino soberania no terminan aqui. Modern2.mente y espe cialmente-­

en 10 que se refiere a l a doctrina politica americana, existen ---­

ciertas caracteristicas peculiares que conviene puntualizar para s~ 

guir mas fielmente la diTeccion que ha tamado en la actualidad el -

tan discutido concepto de soberania.-

Di ce Tena RC'.mirez g "el Estado como personificacion juri-­

dica de la nac~6n, es susceptible de organizarse juridicamente. Mas 

como el Estad~ es una ficcion (opinion que no compartimos) cabe 

preguntarse quien ejerce de hecho la soberani~. As i se llega de la 

soberania del :8::stado a la soberania del org2.no; luego .... pregunta­

lcomo limitar ese poder a fin de proteger los derechos. del individuo? 

"En este aspecto -dice- la doctrina europea no hE'.- podido dar una r·e~ 

-pucsta satisfactoria, Por cuanto deposita el poder sober2.no ficti 

·ciamenteen 01 Estado y realmente en los organos 0 en los gobernan-

tes, la doctrina europe a ha fracasado. Veamos ahora la gran experie~ 

cia norteamericana conforme a Ie cual se destituye de la sober2.nia­

a los gobernantes y se la reconoce originariamente en la voluntad­

del pueblo externada por escrito en el documento llamado Constitu--

cion". En efecto, en el sistema americana, no se encuentra ningun 
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pod e r u organo juridicamente ilimitado pues todos los poderes obran 

en virtud de f a cultades expresas y en consecuencia limitadas. El­

mismo sistema adopta en principios nuestra constitucion, sin embar­

go se aparta del. modelo norteamericano cuando si~le confiriendo al­

pueblo la calidad de soberano. 

Los podores publicos creados por l a constitucion no s on -

soberanos ni con respecto a o tros poderes ni contra los individuos­

pues la division de poderes y la proteccion de los derechos indivi­

duales que l a misme c onstitucion establece, ponen limites juridic~ 

mente insalvables al poder publico. Por su parte el pueblo titu--

lar de la soberania agota por decirlo as i, en l a constitucion todo­

su poder soberano. Aun la potestad de alterar l a constitucion solo 

puede ejercer por procedimiento s establecidos en l a misma. Solo la 

ruptura violenta del orden constitucional p ormite al pueblo ejercer 

directamente la soberania, y es aqui donde aparece la realida d de -

su titularidad, pero esta posibilidad si bien en nuestro medio tie­

ne una importancia superlativa por la frecuenci a con que esas rup-­

turas del orde n constitucional se pr o ducen, no ofreco mayores opo£ 

tunidade s para una t eoria juri dica puesto que viene a constituir -

un aspecto negativo del derech o, por cuanto la revolucion, como 

mas adelante veremos, constituyen una negacion d e l Derocho. 

Del anterior analisis Tena Ramir e z lloga a la conclusi6n 

de que la s oberania una vez que el pueblo la ajercit6 reside exclu­

sivamente en la constituci6n y no an l os organos ni on los indivi-­

duos que gobiernan. Kelsen es participe de a sta misma opinion al-
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decir de Terra Ramirez y trae a cuenta l a siguiente cita de dicho -

autor: "solo un orden normativo puede ser soberano, es decir, aut.£ 

ridad suprema 0 ultima r az6n de v a lidez de las normas que un indi­

viduo esta autorizade a expedir con 61 caracter de mandates y que­

otro s individuos estan ob ligados a obedecer. El pod~r fisico,que 

es un fenomeno, n atural nunca puede ser sober~no en el sentido pr.£ 

pio del termino", 

Segdn Schmitt en cambio l a emision de la constituci6n no 

ago ta ni absorbe ni c onsume e l poder constituyente. Al l ade y por 

encima de esa constitucion sigue subsistiendo esa voluntad. Todo­

autentico conflicto constitucional que afecta a l as bases mismas -

de la docision politica de c onjunto puede ser decidido t an solo me 

diante l a voluntad del poder constituyente mismo .-

Como puede verse no existe un criterio unanime en cuanto 

las atribuciones que corresponden al peder constituyente, ni siqui~ 

ra en la determinacion de a quien corresponde su o jercici o , pues 

si la mayori a de los autores se pronuncian porque corresponde al 

pueblo como titular de la soberania, para unos se ma ntiene siempre 

latente en e se mismo pueblo; en cambi o como acabames de ver Kelsen 

y Tena Ramirez llegan a concluir que una voz dictada l a constitu-­

cion en esta, en donde se smbsume dicho poder. Esta ultima posi-­

cion parece ser a primera vista la de Ca rre de Malberg, quien hace 

la siguiente afirmaci6n: "En principio unicament o la na ci6n unifi­

cada y personificada en el Bstado os sujeto d e la p otesta d publica 

(s oberania) pero la constitucion es el conducto por el cual esta--
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potestad, en 10 que se refiere a su ejercicio, se comunica can los 

diversos organos estat21es. De hecho, y en dere cho positiv~, to-

do poder que se ejerce en el Estado tiene su origen en una devolu­

cion hecha por la constitucion". 

Sin embargo mis adelante el autor ultimamente citado ha-

ce una afirmacion en la que vuelve a reconocer enol pueblo, e1 unico 

titular de la soberania cuando dice: "El Estatuto organico por e l­

cual una pluralidad de hombres que concurren a formar una misma 

nacion se constituyen en un cuerpo estatal unificado, debe ser 10 

gicamente obra do estos mismos hombres. En otros terminos, la so­

berania primnria, poder constituyente, reside esencialmonte en el-

pueblo en la tota lidad y cada uno de sus miembros". La dificul--

tad que ofrece la doctrina frEmces a proviene dol usa ambiguo de la 

palabra nacion que unas veces In identifica con el pueblo y otras-

10 distingue, pues como vimos atras, dicha doctrina distingue en­

tre soberania popular y sobera nia de la nacion. Carre de Malberg 

esboza esa distincion expresando que en el sistema de la soberania 

nacional solamente mediante un regimen representativo puede ser e­

jercida la soberania, en cambio en l a soberania popular correspon­

deria mas bien a la democracia directa 0 cuando menos a la consulta 

directa por medio del referendum. El hecho de que no existan en-

su estado puro sistemas de gobierno, como los que el pretende cara~ 

terizar por medio de las dos clases de soberania y el usa indistin­

to por otra parte de ambos terminos hace t oda diferencia superflua. 

Ya Sieyes, el padre del poder c onstituyente, confundia ambas ideas 
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cuando dice: "que 1['. soberania popular consiste esencialmente en el­

poder constituyente del pueb l o . Por la constitucion, e l pueblo d el~ 

ga efectivamente a l gunos partes de su potestad en l a s divers n s aut 0ri 

dade s constituida s, peru c onserva siempre para sl mis mo el poder con~ 

tituyente." 0 sea que a l mismo tiempo que col ocaba en ma nos d e l -

pueblo el poder constituyente, a dmit e e l regimen repres entativo. E~ 

t a extension de l a representacion a l a labor c onstituyente resulta i 

log ica a l decir de 1'Ialberg pues coloci ndose en 0 1 punta de vista do ­

Si eyes nos v Griamo s obligados a a dmitir que el r egimen r epresenta ti­

v o si bien se concibe para actos c orrientcs de I e. soberania c onsti-­

tuida no puede a daptarse al acto fund a mental de c r eacion d e I n c ons­

titucion. La representacion p olitica deriva precisament e de l a c on~ 

titucion; por 10 tanto la presupone. Antes de realizar el pa cto, el 

pueblo se encuentra desorganizado y no puede tene r repres entantes 

porque na"die tiene aun cualidad para representarlo . En otras pa l a --

"bra s; resul t a que l a formacion y organizacion inicial del Estado es 

un puro hech o que n o a dmite ser incluido en ninguna ca t egori a juridi 

ca pues no e sta regido p o r principi os de derecho . 

Schmitt identifica t ambien pueblo y nacion pues dice: "El 

poder constituyente r e side en el pueblo 0 na cion tal c omo 1 0 desarr~ 

116 Sieye s. Lt? do ctrina del p oder consti tuycnte d e l pueblo presupo­

ne l a voluntad c onsciente de existencia politica, y, por 10 tanto --

una nacion." 

En a nalogo sentid o a 1 d e Carre de N~lb erg so pronunci~ dicho 
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autor respecto a la naturaleza factica de ese poder ante s de dictar-

la constitucion. Y e n ese sentido expresa: El p oder c onstituyent e n o 

estn vinculado a formas juridicas y prccedimientos. Cuando actua --

dentro de esta pr0piedad ina lienable, est t IIsiempre en estado de na-

turaleza." 

Pare ce ha ber cierta unanimidad en l a teori a e n 10 que se 

refiere a la omnipotenci~ del poder constituyente. Al menos cuando-. 
actua para constituir origina riamont e un Estado 0 c emo dice Recasens 

Siches cuando se trata do l a producci6n ~ri ginari a de l Derecho. Es-

te ultimo afirma que el poder cons tituyente " e s por su naturaleza i 

limitado y absoluto e n ' cuant o no se halla sometido a ningun ordena--

miento positiv~ y e n tanto en cuanto no deriva su competencia de ni~ 

gUn otro poder sino que se funda s obre si mismo a fuer de primero y 

originario." 

El caracter de ilimita do y absoluto atribui do a dicho poder 

se refie r e solamente a que no e sta sometido a normas juridicas 9 pue s 

se supone que no existe ninguna vigente con anterioridad al mismo. En 

otras palabras, la ilimita cion no es absoluta pues siempre existirian 

exigencias de caracter moral, de justicia y tradici onales como o cu-

rre en el Derecho Ingles, que ofrecen una efectiva proteccion c ontra 

determina dos derechos, especial mente aquellos que h i storicamente han 

side considera dos c omo d e rechos naturales de l a pers c nl1 9 a nt 'G riores-

y superiores a1 Estado mismo . 

Con es a res erva, la ilimita cion del poder constituyento se 

reduce pra cticamente a que s e e ncuontra libre de sujetarse a f orma s-
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pre-establecidas. A csta opinion se suma la de Schmitt quien sos-

tiene quo la voluntad constituyente del pueblo es inmediata. Es an­

t~rior y superior a t odo proeedimiento do legislaeion eonstitueional. 

Ninguna ley constitucional ni tampoco una constitueicn puedc sefialar 

limites a un poder constituyente y prescribir la forma de su actua-­

cion. La anterior ejecueion y formulacion de la decision politica a 

doptada inmediatamente por el pueblo requiere alguna organizacion, -

un procedimiento para el cual ha desarrollado la practica de la moder 

na democracia ciertas practicas y costumbres (as~mblea nacional cons­

tituyente), convencion con inmediato referendum, 0 somotida a la apr£ 

baeion de los estados en easo de una constitucion federal (plebieito), 

Pero estas practicas se refioren mas que todo a la faeultad eonstitu 

y@nte ejereida de acuerdo con 10 que la ~isma c onstitucion determina 

para los casas de reforma 0 alteraci6n de la misma.-

Como homos visto al traves de esta exposici6n, la funcion 

primordial del poder constituyente originario os organizar el estado, 

organizacion euya expresi6n eoncreta se manifiesta en la constitucion. 

o sea que el Estado se encuentra constituidoen el momento en que la 

c o lectividad nacional fijada sobre un determinado territorio, poseo­

de hoeho organos que expresan 8U voluntad, establecen su orden juri­

dieo e imponen superiormcnto 8U potestad de mando. 

Llegados a e8te punta puede deeirse que 'el poder eonstitu­

yente originario cesa en su funeion y desaparece por deeirlo asi -­

del escenario politico cuando cumplc can 8U comotido de dietar la -

constitueion 9 para volver apareeer en caso de revolueiGn 0 ruptura-
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vi olenta del orden juridico ya que sus atribuciones quedan en 10, 

pr2.ctica transferidas a los organos establGcidos y regulados por 10, 

misme. c onstitucion, pues esta determin2. h as ta las formas a seguir -

para efectuar su propia reforma .-

A continuacion veremos l os problemas que presenta la rup­

tura violenta del orden juridico y 10, creacion del nuevo derecho sin 

someters e a f ormas pre-esta blecidas. 

EL CONSTITUYENTE REVOLUCIONARIO. 

La cuestion de analizar e l ejercicio del poder constituyen­

to en casos de revolucion 0 golpes de Estad os , para muchos autores que 

se desenvuelven en el campo estricto de 10 juridico, carece d e impoE 

tancia pues estiman que 113. revolucion no es mas que 1<.1. negacion de l­

Derecho . Asi por ejemplo Carre de Malberg, nc. obstante reconocer -­

que 1 0, mayoria de las c onstituci ones francesas dictadas e ntre 1789 y 

1875 habian tenido un origen vi olento , afirma qU8~ "los movimientos­

r ovo lucionari os y l os golpes de Estac10 of r e cen de c ,)mun que t a nt o -­

unos como o tro s c onstituyen actos de violencia y se rea lizan por con 

siguiente fuere. del Derecho establecido p or 10, Cons titucion en vigeE, 

cia, p or 1 0 tanto-continua- seria pU8ril preguntarse, on semejante­

caso, a quien corre sponde re el ojercicio l egitimo del p c do r constitu 

yente. Despues del trastorno politico resultanto de semejantes a c on 

tecimientos n o hay princi ~ios juridi c os ni reglas c ons tituci onalas;­

yo, no nos encontramos aqui en el terreno del derecho, sino en presen 

cia de Ie. fuerza. El poder Constituyente c~era en manos del mas-­

fuerte. Unas veces sera un dictador. En fin generalmente l a s cri-­

sis revc lucionarias originan un gobierno provisional y de o casi on ,el 
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cual despues de haber acumulado primeramcnte todos los poderes, in­

cluso el de iniciativa constituyente, convocan en un momenta dado a 

los electores con objeto de hecerles nombrar una asamblea constitu­

yente que habra de proceder al establGcimiento de la nueva constitu 

cion. II iisi ocurri6 p or ejemplo en 1948, en nuestro pais. 

liEn todas estas circunstancias 10 cierto es que 1£1 nueva­

constitucion no se confecc~onara segUn el procedimiento~ el modo cons 

tituyente y las formas que habran sido puestas y prescritas por las 

anteriores. Al quedar esta esta radicalmente abrogada por efecto -

del g olpe de Estado 0 1£1 revolucion, nada queda de ella y por consi 

guiente, no p a dra proporcionar organos para la confeccion de la cons 

titucion futura. El pueblo carece entonces de representantes regu­

lares. Asi pues, entre la antigua constitucion y l a nueva no exis­

te ningun noxo juridico, antes bien hay entre ambas una verdadora -

s olucion de c ontinuidad un interregna c ons titucional, un intervalo­

de crisis, durante el cual la potestad constituyente de la nacion­

no tendra mas organa que las personas 0 cuerpos que a favor de las­

circunst£1ncias, hayan conseguido apodorarse de el1as. En suma la-­

cuestion del poder c onstituyonto se presenta aqui en l o s mismos ter 

minos que en 1£1 epoca de 1£1 fo~~ecion originaria del Estado; sa re­

duce a una cuestion de hechos y deja de ser una cuestion de derecho. 

Termina dicho autor reiterando 10 dicho 03.1 principia. "Hay que aba£. 

donar esta primera hipotesis, en l a cual 1£1 resolucion y el ejerci-­

cia del poder c onstituyente no estan regida s por al darecho pues on 
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en la ciencia del derecho publico n o hay lugar para un capitulo co~ 

sagraclo a una teoria j uridica de los golpos de Estado, de 10. revo--

lucian y de sus efectas." 

Pero si 01 Derecho nada tiene que ver con tales problema s 

6donde ubico. rlos? p oq~e serio. erraneo desa tenderse de hechos tan de 

cisivos en la vida de l os pueblos, particularmente en el nuestro, -

en el que" 18.s convulsiones politicas se han intensificado a tal gro. 

do que quizas es mucho mas importante en estos momentos para noso--

tros encuadrar fenomenos a"norma les dentro de una perspectiva juridi 

co. que e1 simple hecho de es tudiar 10. cuestion de 10. constituciona-

lidad partiendo del supuesto del orden juridico n ormal. 

Traslo.dando el problema 0.1 campo de 10. Filosofi~ del Dere 

cho nos encontramos con que esta si trata de encontrar una e xplica-

cion y una justificacion a estas situaciones~ precisamente porque -

se empena en fundamentar 10. va 1idez del derecho surgido de tales s i 

tuaciones, no sin antes r econocer l as enormes dificulta des quo pl r.m 

tea incluso 0.1 filosof o , 10. justifico.cion del Derocho surgido en --

c ondiciones ajenas 0.1 orden preestable cido . " Asi Recas ens Siches -

dice que el problema de 10. produccion oriGinaria del derecho se pr~ 

senta como angustiante para la Filosofia del Derocho cuando 10. pro-

duccion originario. dimo.no. de 10. ruptura violenta del orden juridico 

anterior (revoluci6n~ Golpes de Estado s, conquistas). El mismo au-

tor roconoce que esa creacion no e s suscept ible do ser explicado. --

por e 1 jurista estricto s ensu porque este actua dentro del sistema-
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de derecho positiv~ vigente y al quodar destruido ese sistema, el-­

jurista carece de base para enjuiciar desde un punta do vista lega­

lista los hochos quo han destruido eso orden.-

Es necesario antos de continuar, dar una definicion de 10 

que entendemos por revo1ucion cuando usamos dicho termino, puesto -

que esa palabra tione eli versas C1cepciones "JT aqui es ompleada en su­

sentido juridico, como solucion de continuidad en el uesenvolvimien 

to del Derecho, 0 sea como caducacion del sistema anterior y produc 

cion originaria de otro sistema . o como dice Tena Ramirez: la mo-

dificacion violenta de los fundamentos constitucionales de un Esta­

do. 0 sea, que puede hablarse de revolucian en sentido juridico--­

cuando la norma fundamental existente hasta 01 momenta on que la re 

volucion se produce es sustituida por otra norma fundamental que 

sin apoyarse en la primera, viene a constituir la base de todo e1-­

nuevo orden juridico quo surge del cambio.-

Es en este sentido que puede hablarse de una verda dera r o­

volucian cuando nos referimos a la do 1948, pues efectivamente si no 

se opera una radical transformacion on 01 plano de las institucio-­

nes, si so transform6 la base do nuestro orden juridico y a que al ~ 

brogarse por el Consejo de Gobierno Rcvolucionario 111 constituci6n­

hasta entances vi6onte, se pradujo un in ~erregno cbnstitucional, -­

siondo de notar que 18. convocatoria hecha para eloccion de una Asa~ 

bloa Constituyente se efectuo sin ~poyarse en ning~n precepto cons­

tituciona1. Estas situaciones cuya ratificaci6n correspcnde en ul­

tima instancia a la historia, si bien no pueden sor oncajadas plen~ 
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namente eri los moldes previstos por el derecho, deb en ser revestidos 

del ropaje juridico para obtener la a ceptacion popular. 

Creemos oportuno transcribir el informe r endido por la co 

misien de Legislacion y Puntos Constitucionales sobre el decreto 

No. 5 del Consejo de Gobierno Revolucionario que abr oga la Consti­

tucion del 1886 y sus enmiendas desde 1945. Tal informe dice tex 

tualmente. "Pa.lacio lifacional.- San Salve-o dor, 31 do Mayo de 1~50.= 

Senores Secretarios de la Honorable Junta Directiva de la Asamblea 

Nacional Constituyente.- Presente.- De a cuerdo con la Di s ian en­

comendada a los suscritos por esta Honorablo Asambl ea Nacional Cons 

tituyente para estudiar los Actos Legislc tivos, Administrativos T- . 

etc. del Consejo de Gobierno Revolucionario, tenomos 81 honor de -

poner en vuestro conocimiento para su discusion y aprobacion el si­

guiente dictamen: La justificacion 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 ordanes de ideas co~ 

currentes para el caso: a) RAZONES HISTORICAS, b) lliiZONES ' POLITICAS, 

c) RAZONES JURIDICAS. 

RAZONES HISTORICAS. 

; "En el primer considerando de tal Decreto, se expresa:"que 

a partir del ano de 1939, la vida juridica de El Salvador, ha sido­

profundamente perturbada a causa de que Asamblons Constituyentes re 

unidas sin mandato legitimo y guiadas por intereses ocasionales se­

han dado a la tarea de r eformar 0 derogar la Constitucion Politica-
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decretada el ano d~ 1886. 

En efecto, el ordenamiento juridico fundamental de 1886, 

a causa de circunstanci~s desfavorables en el desarrollo hist6ri-­

co nacional, que sufria la repercucion de 12. crisis que ha perturb~ 

do el mundo entero despues de la Guerra l'IIundial de 1914-18 experi-­

mento el ataque sistematico y continuo de las ideas autori tenias -­

que senoreaban en Europa y en algunos paises de limerica. Asi vemos 

que, por satisfacer apeti~os 0 intereses ocasionales, se reunen en-

1939 una constituyente espurea, que no representaba al pueblo sino­

a una voluntad despotica dominante~ en 1944, por motivos del mismo­

orden, se repite identico fenomeno. De hecho, la Constitucion del 

86 habia perdido su vigencia, siendo sustituida por leyes que no t~ 

nian su fundamento en 12. voluntad soberana del pueblo, sino en el -

capricho y la arbitrariedad de los detenta10res del poder politico, 

Este orden de COsas continuo despues de los sucesos de Abril y Mayo 

de 1944. Y para encontrarle una soluci6n transitoria, fUG preciso­

e1 Decreta de los TRES PODERES, porque carecia basicamente del cOn­

senso general. Tal estado de casaS continuo a traves del Regimen -

de fuerza de finales de 1944, del regimen que Ie sucedio, ficticia­

mente fundamentado" en la Canstitucion de 1945, hasta culminar con -

e1 Decreto No. 253 del 13 de Diciembre de 1948.-

Estos acontecimientos determinaron el movimiento reinvin-

dicadox del 14 de Diciembre de 1948. Era preciso poner fin al ue 

sorden pol.itico y juridico que habia reemplazado al ordenamiento de 

1886. Por ello fue indispensable que el Consejo de Gobierno Revolu 
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cionario, que habia asumido l a responsabilidad hist6rica del mo-­

mento, declarara abrogada una Constitucion que clo sde hacie. muchos 

e.fios habia dejado de regir la vida normal del puebl o Salvadorefio. II 

R/;ZONES POLITICAS; 

Desde 01 punta de vista politico habia que efcctuar mu­

chos reajustes para tornar a I e. constitucionalida d normativa. Pa 

ra liquida r eses saldes de un pasado todavia palpitante 1 se hiz o­

indispensable un pcrlode pre-constituciona1 1 que al mismo tiempo­

que permitiera l a cortinuacion de la Administra cion Publica, in-­

formada por i deales de rectificacion, diera oportunidad a l pueblo 

Salvadorefio para que, mediante una Asamblea Constituyente, libre­

monte elGcta y en consecuencia represontativa genuina del pensar, 

del sentir y querer del pueblo Salvadorefio organizara su vida en 

un ordenamiento politico-juridico nuevo, sobre la ba se de la r ea 

lidad actua l, aprovechando l as conquistas definitivas alcanzadas­

con la experienciu de 12. Constitucion del 86, y poniendose a t ono 

con el estado a ctual de las idea s politicas que inf orman a l os es 

t ados democr6.ticos de corte moderno. 

Enel periodo pro-ccnstituci onal era preciso r eccnocer­

y garantizar l os c1erechos func1 amenta l os del h ombre y de la socie­

dad pues esto implicaba la idea de que 01 Podol' Rovoluci onario al 

reacci ona r contra la a rbitrari edad no se coloc2.ba en a rbitrario -

sino que se sometia a l Derecho que era ya patrimoni o cultural del 

pueblo. POl' es o se justifica que al quedar abrogada 12. Constitu 

( 
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tucion del 86, se dictaran las reglas juridicas que norma rian en 

10 fundamental l a vida del pueblo Salvadorouo. De esta manera -

01 Poder Revolucionari o diD vi gencia a los preccptos de garantia 

de los biones juridicos fundamentales. Esto sin usurpar l as fu.£ 

cioncs que corr esponden al Poder Constituyente, cuyo titular di-

recto es 01 pueblo. 

El movimiento revalucionario no puede dotener la vida -

politica de una Nacion; la encausa y ofrece la oportunida d para--

una nueva e structuracion. La revolucion es dinamica, es factor--

decisivo de vida; pero tiene que encausarse en normas r egulad oras 

que impidan hasta la s ospecha del despotismo." 

RAZONES JURIDICAS. 

liEs innegable el derecho de los puebl os a darse nuevas 
.'-

n ormas juridicas cuando las circunstancias hist6ricas asi 10 de-

terminan. El pueblo es el titular de la soberania, tod o poder y 

todo orJe~amiento emana de al. Sobre la v oluntad juri j ica de l -

pueblo no cabe otra voluntad, ni otro poder. El pueblo ti e ne en 

todo momento el poder primario. Consecuente c on esta convicci6n 

y asumiendo la representacion del puebl o 9 e1 Consejo de Gobierno 

Revolucionario abrog6 la Constitucion de 1886, queya habia dej~ 

do de regir el acontecer hist6rico y ese act0 abrogat ori o fUe e -

sencia lmente juridico.!! 

"Un orden constituci onal, que y a ha dejac10 de tener va-

lidez, a causa del ataque de factores anarquizantes y por el eje.E, 
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cicio abusivo de un poder absoluto e ilegitimo, nc puede aspi rar 

a perpetuarse. El Regimen c ons ti tucional 0 se mcmt i ene en su en 

tera pureza 0 desaparece totalme nt e . No puede subsistir cuando­

sus fundamentos han desaparecido al golpc de l os despot ismos. Es 

una estructura muerta, que no pucde revita lizarse con remiend os ­

parciales. Y para volver a l a norma constitucional es preciso -

estructurar una nueva Constitucion dandole una ostructura fuerte 

y armonica de sde l a base hasta los ultimos detalles ; es precis o­

una n ormatividad que se respete y que no este sujeta a l as cont i 

nuas vi olaci ones que 12. def ,)rman y des truyen . II 

"Por eso, desde e l punt o de viste. juridico, el Decreto 

No.5 ha tenido y tione plena justificaoion. Ascntado sabre l a -

base de la realidad social e historica, ha t endido un puente so­

bre el caos del desorden para que la Republica arribe a su n orma 

lidad fundamental. 1I 

CONCLUSION. 

"I,sf, d"esde el triple punta de vis ta de 1 0 his tori co,-

10 politico, Y 10 juridico, el Decreto No.5 del Consejo de Gobier 

no Revoluci onario se justifica en l a ccnciencia del pueb lo. El­

movimient o del 14 de Di.ciembre, dest ruyendo el vici ado sistema -

anterior, cristalizara con e l Decreto de Constitucion que es ta ~ 

samblea tiene que emitir, cumpliendo e l mandate recibido direct~ 

ment e del pueblo en elccciones abs olut amente libres, y en conse­

cuencia la c omision que suscribe es de parecer que esta 1l.sambleE'-, 
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cumpliria con un deber impostergable, al aprobar en todas sus po..£ 

tes el Decret o No .5 del Consejo de Gobierno Rovolucionario." 

Es sumamente importante un estudio de nuestra historia 

politica a fin de determinar las causas historicas de nuestra 

inestabilidad constituci onal, pues hasta 120 fecha cont amos ya 

can 12 constituciones distintas a partir de 1824, siendo nuestro 

principal problema el respeto a la misma por parte de quienes d~ 

tenten el poder. La dercgatoria de cBsi todas elIas es debido a 

que por falta de observancia de l[', s mismas han terminudo pa r ' pe,!'. 

der su valor y caido en desus o, tal como manifesto 10, comision -

refiriendose a la de 1886. 

Sin embargo, en un traba j o c omo el presente, no seria­

oportuno abordar tal estudio que presupone ante todo un enfoque­

hist6rico y sociologico que alargaria el desarr ollo de ests. te-­

sis y que no habiendo side previst o de antemano dificult a ria ---

ese desarroll o. Basta senalar por obora In necesidad de que --

tal estudio se haga para lograr una mejor compension 

tros problemas politicos actuales. 

de nues-- , 

Cabe senalar tambi9n que tal fenomeno no os s6lo nues-

tro, pues la mayoria de los pa ises latino-americs.nos se · han vis­

to afectados por el mismo mal, producto de la falt a de formaci6n 

de una verdadera conciencia civica que impida a demagogos y dic­

tadores IDedrar a la sombra de s~tuaci ones de imp osicion y fraude 

electoral, reelecciones ilegales y refDrmas consti tuci ona l es arl"i 
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trarias hechas con e l proposito de legalizar las farsas politi--­

cas. No s on revcluci ones, en cambi o, los Golpes de Estado 0 Cuar 

telazos tan frecue ntes entre ncsotros que tienen por ~nicn finali 

dad aped Gra rse del mando sin mude.r el regimen exi stente y pretex­

tando al contrario el respet () debido 0.1 misllo. Tales aconteci--­

mientos tan nefasto s en la hist oria de nUGstro pais han impodido­

que nuestro pueblo haya podido dirigirse c eln paSL' segura a la -­

conquista de su libe rtad dont ro do un autentico regimen democrati 

c o , retrasando asi nuestro pr ogres o c1.vico y .co l ocandono s a la za 

ga de los paises americanos en la realizacion de su destino. 

Es sumame nte tentador enjuiciar aqui la situacion de nues 

tra patria que en menos de seis meses, de SGptie~bre de 1960 a E­

nero de 1961 han t enido ya tres gobiernos; sin embargo, por tra-­

tarse de un tema de naturaleza eminentemente politico prescindi-­

mos de tal analisis que no podrla ser de otra manera que politi-­

co y como tal expuesto a In unilatera lidad prcpia de la aprocia-­

cion subjetiva, por 1 0 quo nos limitamos solamente n las conse--­

cuencias juridicas derivadas de tales suces os. 

Nos preguntamos: 10.) 8i on nuestra constitucion se re­

conoce 81 deroch o a la rovolucion a si se niega tal dorocho a 

los salvadoronos. 20.) Producida como efocto del ejorcicio de-­

un derecho 0 como un simple hecho, una revolucion, cUQles s on 

los argumentos para ligitimar el derocho nacido de In misma. 

Contestando la primera cue stion 0 s ea 1£1.. de .si nuestro 

derecho constitucional reconoce el derecho de revolucion respon-
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demos negativamente. Aunque a primera vista, pudiera ponsarse 

que el derecho de insurreccion que la constitucion vigento roco-

noce en 01 Art . 50. para 01 caso de que se viole l~ alternabi li-

dad en e1 poder~ os un vGrdadero dcrocho a la revoluci6n~ dista-

mucho de serlo; y es que como dice Tena Ramirez: el derecho a la 

revolucion puede tener en algunos cas e s, una fundamentacion mo--

ral, nunca juridica. Moralmcnte, se idcntifica el derecho - a la-

revoluci6n can el derecho de resistencia al poder politico (der~ 

cho natural). El derccho a la revolucion no puede existir por--

que seria un derecho a la violacion del derech o "La revolucion -

es siempre una desgracia, l a crisis de una enfermedad: no entra-

dentro del cap~tulo de la Filosofia del Derecho, sino en la His-

toria pur 10 que se refiere al exito y en el de la moral, por 10 

que hace a los motivos. La mayor responsabilidad que un pueb1o­

o un hombre de Estado puede eohar sobre si es 1a vi olaoion del-

Derecho . Supano l a imposibilidad moral de soportar el derecho -

formal. Solamente la inevitable ruina del pueblo 0 01 conflicto 

que ha llegado a ser insufrible entre l a moral y 01 Derecho pue­

den explicar 180 violencia del Derocho en funcion de la Moral. Con 

frecuencia e1 orden juridico es injusto, pe r o su vio1acion cs,Y 

origina una injusticia peor. "Las consti tuciones modernG. s han a 

bandonado 01 principia romantico y hasta cierto punta demagogico 

de 1a constituci6n francesa de 1783 cuyo articulo 55 decia:"Cuan 

do el gobierno viole los derachos del pueblo la insurreccion es­

para el pueblo y para cada porci6n del pueblo el derocho mas sa-
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grado y 81 dGber mas indispensable." 

Tales formulas son mas propicias para fern18ntar el de-­

sorden al cual se trata de legalizar Rsi por el motivo mas insig­

nificante y resultan innecesarias por cuanto derecho recono cido -

o no, el pueblo no tiene necesi dad de que exista reconocimiento -

para ejorcer un derecho natural. 

Por otra parte, si la constituci6n contempla los medios­

por los cuales es posible transformar juridicamente la ley funda­

mental r esulta superIluo encomonda r a la violencia 10 que es posi 

ble hacer por medio pacificos. Quedan en pie sin emba rgo un pro­

blema humano,; generalmente no es la injusticia del TIerecho In que 

obliga a los pueblos a recurrir a la revolucion como una soluci6n 

sino la arbitrariedad y el abuso de los gobernantes que se apar-­

tan del camino trazado por la ley y convierten su voluntad en uni 

ca ley y la fuerza en medio para ha cer respetar esa v oluntad. 

En nuestro derecho como ace.bamos de ver, csta re.conoci­

do el derecho de insurreccion, pero las limitaci cnes de que esta­

rodondo nos ha cen concluir que es distinto 81 derecho a la revolu 

cion pues de c0nformidad con el Art. 175 "El derecho de insurrec­

cion que esta constitucion rcconoce 9 no producira en ningun caso­

la abrogaci6n de l a s leyes; queda limitado en sus cfectos a sepa­

rar, en c ·~to s oa nocosario a los funcionarios miontras se susti 

tuyen en la forma legal." Es decir, trata de impec1ir la violacion 

del Derecho. Su proposito no 8 S por 10 tanto modificar violenta­

mente los fundamentos constituci onales sino por el contrario,vol­

·ver por los fue r os del orden constitucional que ha sido alterado. 
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Tal limitacion sin embargo, en I~ practica result~ cste-

ril ya que Ia realided ha demost rado que que da a Ia interpretacion 

diseroeional de los insurrectos determinar hasta d on do llegan las-

faeultades eoneedidas por dicho arti culo, quedRndo al menos en su~ 

penso buena parte de los pre cep t os constitueionales. Tal fuc la -

situacion p l a ntoada con la caida del Coronel Jose Maria Lemus, ca-

ida euya justifica~ion se hizo de scansar preeisamente en e l irres-

peto de aquel a los de reehos ind ividual es garantizados en la cons-

titueion; pero una voz asumi do 01 pod er por la Junta de Gobie rno ,-

esta a su V8Z irrespeto l~ constituci6n en cuanto se refiere a l a -

existencia de los organos estatales a l asumir el poder ejecutivo y 

legislativo. Poro esto no pu e d e ser de otra manera, pues el ejer-

cicio del derecho de insurrecci 6n da lugar a que se produzca una -

situaci6n que, si bien se encuentra previs ta en l e Constitucion,no 

por ello deja de ser anormal. Par e llo se ha llamado con razon -

a tales situaciones interregnos constituciona l e s, pues l a forma en 

quo se desarrollan depende mas que t odo de l as nocesidades ci rcun~ 

tancia l es , de ahi que tiene que regirso mas por situaciones d e he-

eho dete rminadas por factores po liticos que por l as pr evi siones --

del de r Gch o , que en estos casos rosulta rian imposib les de ser for-

muladas y mucho mas s e r observades.-

Es como si ent r a ran en conflicto en un momonto dado l as-

dos partes en que se divi de l a constitucion l a pa rt e or ganica y --

l a parte dogmatica 0 de l os derechos individuales. Para mantener 

una de olla s os preciso sacrificRr l a otra, ~Se~6- a cas o que la -
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teoria de 1a division de poderes es insuficiente para frenar la po 

tes tad Gstatal en d efensa de los derechos de la persona? La ~erdea 

os que solo los hombres pueden como sujeto del derecho hacer --~-

que este se cumpla 0 violarlo. Nin~un sistema juridico es sufi--

ciente par sf solo para garantizar la justicia, se necesita ademas 

que tanto los hombre s que detontan e l poder como el pueblo posean­

una conciencia Civica y un sent ido de responsabi lidad suficiente­

mente desarrollada para que las leyes f orma1mente vigontes, sean -

encarnadas en la realidad vital de l a nacion.-

Pero v olviendo a 1 aspecto juridico, hemos vista que tan­

to 1a constitucion como el resto de l as ley8s estan a s a lvo dentro 

de nuestra ley fundamental de los efectos de la insurreccion. 

~sta limitacion no puede ser en modo a l guno absoluta, de 

manera que impide e l progreso de l Derecho , pues sabre todo esta la 

realidad a ctual y l a s exigencias que p l antea n o pueden ser satisfe 

chas con un derocho quo ya no responJe a osas exi ge ncias. En ese-

sentido ha dicho Guillormo Sauer. 

"Cuando los poderes estatales se mantienen aferrc,dos a u-

na rigida situaci6n jur;L:dica carente hace tierap o de vida, en oposi 

cion con l a conviccion general del pueblo sin adaptarse a l as pro­

gresivas concepciones cultural os, y permaneciendo sordos a todos 

l os deseos y apremios de aquel, se puede y es pe rmitido llegar a -

1a revolucion violenta, porque el antiguo derecho no es ya tal de­

recho. El nuevo se halla en sus origenes. La revolucion no es nin 

guna violacion del Derecho, sino unica y exclusivamente creacion -

del mismo (Guillermo Sauer citado por Ten~.) 
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El Derecho positiv~ no puede consignar e l derecho a la­

revoluci6n porque este derocho es la negaci6n do aqu~l. L~ cons­

tituci6n quo estableciera el der cho a ser violado no seria una --

constitucion. El derecho a la revolucion no puede ser reeonoci-

do a priori en l a ley positiva, sino s610 a posteriori. El dere­

cho a la revoluci6n se convierte en ~erGcho positivo euando es -

reconoeido como tal par el pueblo expresa 0 tacitamente. Hay --

que convenir que la constituci6n del 50 en cierto modo fue impue~ 

ta pues fue dictada por un grupo que no represente.ba 01 sentir de 

l a mayoria del pueblo Salvadoreno, pero mas tarde su aceptacion -

se hizo general, ya su vigeneia si hoy s e discuto, no es debido a 

su origen sino a aconteeimientos posteriores, pero sus preeeptos­

estan en la base de toda nuestra estructura juridica y son invoca 

das por todos para justificar 0 para combatir los a etos de l os go 

bernantes. La constitueion impuesta en un principia he. sido de e 

se modo, r atificando taci tamente par el pueblo Salv2,c1oreno y reco 

nocido como su ley suprema por los paises extranjeros. 

Lo dicho no significa que todo derecho na cido de una re 

voluci6n sea forzosamonte mejor que el a nterior, no son raros los 

casos en la historia que el mismo darecho significa no s olo un re 

trocoso sino una burla para los pueblos, sucediendo en Gsto casos 

que el nuevo clerecho no es tal sino Ie. arbitrariodad 0 la dicta-­

dura disfrazada de derocho. Par eso para que 01 nuevo derecho --

pueda ser considerado como tal debe ser no solamonte derecho en -

su a spocto formal, sino ademas debe ser aceptado como justo por -
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1a vo1untad socia1mente predominantc, prestandole su adhes~6n es­

pontanea para que tonga plena vigencia y no sea cump1ida solamon­

teo por la fuerza. 

EL PODER CONSTITUYEHTE Y LA REFORThfA DE LA CONSTITUCI ON. 

"No toda sustitucion a reforma de 1e, constitucion re-­

presenta producci6n originaria de un nuevo sistema juridico, ni -

tampoco por onde, determine. una solucion de continuidad respecto­

del orden anterior". (Recasens Siches). 0 sea que tambien exis­

ten medios juridicos estab1ecidos par 1a misma constitucion para 

poder reformar1a. Como aspiraciones de todos l os pueblos, espe-

cia lmo nte do los ameri canas, existe Ie tendencia ele dar a sus cons 

tituciones una permanencia y una ina1terabilidad que a1 traves de 

los arros las mantenga vigentes a1 i g~al que 1a norteamericana,que 

con un numero de enmiendas relativamente limitadas se ha· mantenido 

1a misma cerca de dos siglos. Pero como hemos vista antes, el -­

problema parhcular nuestro, no es tanto proteger nuestra consti­

tucion de frecuentes reformas, sino el de mantenerla a1ejada de-­

vio1aciones arbitrarias. 

Sin embargo como cuestion de caracter teorico, pues al­

gUn dia nuestra constitucion tendra plena vigencia-en estos mome~ 

tos esta en suspenso- es interesente oxaminar los diferentes pro­

blemas que podrian presentarse en caso de una reforma, aunque --­

probablemente 10 que suceda es que se dicta una nueva por conside 

rarse que Gsta ha sido ya derogadaoo hecho.-

La dificu1tad mayor que se presenta en la doctrina can -
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respecto a la r eforma a a ltoracion de 10, constitucion por los pr~ 

cedimientos legales es 10, de de terminar hasta dande llegan los li 

mites del poder establecido por la constitucion para ejercer el -

poder constituyente; Recasens Siches sienta como principio gene­

ral que la reforma normal 0 legal de la constitucion esta limita­

do, por barreras infranqueaules; puede abarcar una serie de puntos 

pero nunca el de la titularidad legitima. del supremo poder. Es­

decir, que si el supremo poder reside en el pueblo, una reforma -

constitueional no podria por ejemplo transferir ese poder a un -­

monarea abs oluto y vieeversa; pues cualquiera de esos cambios si£ 

nifiearia una solucion de eontinuidad, ya que el nuevo regimen­

no se c;poyaria en el anteri9r sino que vondr:la a sor una nogacion 

de 10 que cons ti tufa el fundam<mto del anterior; el organa autori 

zado para reformar l a constituei6n ha obtenido de esta la autoriza 

ci on y solo puedo actuar dentro de la c cmpetencia sonalada por la 

misma. Saliondose de esa eompetencia esta ria a ctuando como sobe­

ranG absoluto y por consiguionto croaria un derecho originario ' n~ 

gando con ella el mismo fundamento de su propia competencia. 

Ademas el citado autor no considera que 01 organa enear­

gada de reformar l~ constitucion sera un verdaelera poele r constitu 

yente, eli ce: "De ningun f.1odo deb e confundirse el poder cons ti tuye.n. 

te con la eOf.1peteneia legal establecida por una eonstitucion para la 

r eforma parcial de al guna de sus normas. II El poder ti tular de -

esa competoneia para la roforma de algunos proceptos de l e" consti 

tucion no posee el ca racter de poder constituyente estricto sensu, 
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por la sencilla raz6n de que recibe sus facultades de la misma 

consti tucion que se va a reform2.r cuya identicl£1,d fundamental .per­

sistir~ al trav6s do todas las modificaciones normales que so 10-

introduzcan. Esc facultad de -- reformar la constitucion aunque 

tonga carf.cter extraordinario es una competencia basada en 01 De­

rocho constituido , y a fuer de tal, esta limit2.da y regulQda por­

aste. 

La posicion de Recas ons Siches si bien es acoptable has­

te. cierto punto, no puedo considerarse como un principio genoral­

para todas las constituciones, pues los sistemas varian, como ve­

remos en seguida y aun la cuestion de la limitaci6n y regulaci6n­

do esa compGtoncia no es tan sencilla como pudiera par ecer a pri­

mera vista. 

En 01 sistema democratico representativo se acepta que -

una vez el pueb lo ha hecho uso de sus soberanfa en Ie. eleccion de 

una Asamblea especial denominada Asamblea Constituyente, cuya mi­

sion se limita exclusivamonte a elaborar la constituci on , en la -

cual queda materializada por decirlo Bsi la s oberania, quoda ter-

minada la capllcida d constituyento del pueblo. Aun la mismc l~sa.!!!. 

blea constituyente desaparece a l cumplir su cometido para dejar -

lugar a los poderes constituidos quo son los que realmente tienen 

el caracter do pormanentes, y cumplen l as funciones del Estado. 

Est os poderes no son soberanos pues sus f a cult ades est4n determi­

nadas expresamente en 1£1, misma constituci6n y por ande son limita 

dos. 
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Mas como hemos visto que s610 el poder constituyente tiene 

facultades para dictar constituciones y por otra parte resultaria­

ilogico pensar que seria preciso recurrir siempre a medios violen­

tos cuando sea nocesario introducir una modificaci6n en la consti­

tuci6n, resulta conveniente que la misma contituci6n determine en­

que forma se puede normal~ente introducir esas modificaciones. Los 

sistem~que se siguen con tal fin son diferentes en los distintos­

paises de ahi que loodi~icultades surgidas a causa del sistema a­

doptado son mayores en unos quo en otros. 

Asi par ejemplo en M6jico, corresponde a un 6rgana espe­

cial formado por la asociacion del cengreso de la Uni6n y de las­

legislaturas de los Estados, Ie, facul tad cle al terar 1a consti tu-­

cion. Tal organismo os denominado por Tena Ramirez, podor cons­

tituyente Permanente pues segun afirma dicho autor "ese orgRno -­

tiene que participar en alguna forma de la funcion soberana dosde 

01 momenta en que puede tocar la obra que es expresi6n de la sobe 

rania." 

De manera semejante, en la constituci6n francesa de 1875 

a las camaras deliberando separadamente a iniciativa de sus miem­

bros rospectivos 0 a peticion del presidente de 1a Republica os a 

quien correspondia declarar mediante reselucionos tomadas en cada 

una de elIas por mayoria absoluta de vote s? si habria lugar a revi 

sar las leyes constitucionales; cuando l a s c~maras habian tomado­

ca da una por su lado esa resoluci6n, se reunian para proceder a -

l a revisi on en una asambloa unica denominr.,da ii.samblea Naci cnal. 
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Ambos sistemas coinciden en que 81 orgunismo encargado-­

de revisar la constitucion no es totalmente distinto sino f ormado­

por organismos ya existentes. 

En 81 Derecho Salvadorefio en cambio, sus . reformas son -­

decretadas por un organismo distinto de conformidad con el Art.223 

que dice: "La reforma de esta constitucion solo podra acordarse-­

por los dos tercios de vot os de los representantes electos a 18. A-

samblea ,Legislativa". En la resolucion que se adopts, ss puntu~-

lizara a articulos que hayan de reformarse y se incluira 01 pro--­

yecto correspondiente. La resolucion y proyecto de reforma se pu­

blicara en el Diario Oficial y volveran a tenerse en consideraci6n 

en la AS l1mblea Legislativa siguiente. Si esta l os ratifica se con 

vocara a una Asamblea Constituyente para que si 10 tuviere a bien, 

decrete las r eforme.s. 11 

Ccmo acabamos de ver nuestro sistema exige leu convocato­

ria de una Asamblea Constituyente especial para que pueda decretar 

reformas a la Constituci6n. En la disposicion citada solo se com­

prencli6 el termino reforma; convendria pues determinar los alean-­

cos de dicho termino a fin de precisar hasta donde puede llegar en 

un momento dado eS2 facultad de reformat En otras palabra s, cabe­

pregunta rse si en us c de las facultades eoncedidas por el Art.223 

serie. posi ble dietar una nueva Consti tueion. La progunta puede m. 

recer a primera vista ociosa pues I n redacci6n del articulo en r~ 

ferencia parece indicar que autoriza s olamente reformas parciales. 
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M~s como seg~n el Art. 10., l a soberania reside en el pueblo quien 

pueda usar de ella cuando I e eonvenga y como por otra parte seria­

absurdo p cnsar que fuer~ necesario reeurrir a los medias violentos 

cada vez que se tratara de darse una nueva Constitucion aunque en­

l a real i dad as f ha aconte cido~ es preciso bus ear e l procedimiento­

juridico por el eual es posible d ictar una nueva eonstitueion sin­

que exista solucion de continuidad entre la nueva y la antigua, -­

sino que por el contrario aquella t enga su punta de apoyo e n esta, 

o determinar si ese procedimiento no existe en nUGstro Derecho.-

Tal problema ha dado lugar a g randes difieultades en la­

doctrina. Numerosos autores niegan al organo revisor competencia­

para reformar cierta porcion de la constitucion que de esa manera­

resul ta intocable para ese organo.-

Carl Schmitt por ejemplo, que distingue el poder consti­

tuyente del pueblo de todo poder constituido, ° sea lega l consti-­

tucional~ dice~1f que es especialmente inexa cto organizar como poder 

constituyente, 1 20 facult ad atrihui da y regulada sobre 1a base de -

una ley constitucional de cambiar, es decir de revisar determina-­

ciones lega l e s constituciona les. Tambien la facult ad de r efo rma r­

o revisar leyes constitucionales es como toda facultad una compe-­

tencia lega lmente regulada es decir limitada en principio. :No pU.£. 

de sobrepasar el marco de 1a regulaci on legal- COllS ti tuci onal en -­

que descansa. 1I El a utor citad o comprende dentro del concepto re-­

forma constitucional (revision), la reforma del Texto de Leyes - - ­

constituciona les vigentes ha sta el momento. Aqui corre sponde tam-



· - 54 -

bien 18 supresi6n de prescripdiones legales constitucionales aisla 

das y l a crencion de nuevos ordenamientos legal constitucionales -

aislados. 

Ahora bien, segun Schmitt la fncultad de reformarla cons 

titucion debe ser necesariamente limitada. En ese sentido manifies 

tao liLa competencia para reformar 12. constitucion no os una compe­

tencia normal en e l sentido de un circulo de actividades regulado y 

de limitado. Ref ormar las leyes constitucionales no es una funcion 

normal del Estado, como dar leyes, resolver procesos, realizar ac-­

tos administrativos, etc. Es una facultad extraordinaria. Ein em­

oargo no ilimitada, pues, al seguir siendo una facultad atrihuida en 

ley constitucional es como toda facultad legal constitucional limi-

tada y en tal sentido, compentencia autentica." Mas adelante di--

ce: "Dna facultad de reformar la constitucion significa que una 0-

varias regulaciones legal-constitucionales pueden ser sustituidas -

por otras, pero solo bajo el supuesto de que quedan ga rantizadas l a 

identidad y la continuidad de la ccnstitucion considerada como un -

todo. La f a cultadde reformar l a consti tuci.6n contiene, pues tan­

solo la facultad de practicar en las prescripciones legales consti­

tucionales reformas, adiciones, refundiciones, SUI)resiones, etc . Pe 

r o manteniendo la constitucion; no la facultad de dar una nueva --­

constituci6n ni tampoco 18 de reformar ensanchar 0 sustituir por 0-

tro el propio fundamento de esta competeneia de revisi6n constitu-­

eional." En igual forma, tampoco pudieran ser tocadas en vias de -
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reforma las decisiones politicas fundamentales que como vimas en 

el primer capitulo, constituyen para Schmitt la verdadera c onstitu 

cion y son asuntos propios del pode r constituyente del pueblo y no 

pertene.cen a l a competencia de instancias aut orizadas para refor-­

mar y revisar las l eyes constituciona les. 

En amUogo sentido se pronuncia Mauricio Houriou: "En 

Francia c omo en cualquier otro pueblo existen principios fundamen­

t a l e s susceptiblcs de constituir una legitimidad cons titucional s~ 

perior a la constitucion escrita y a fortiori 9 superior a las le-­

y es ordinarias 9 sin referirnos a la f orma republica na de gobierno­

para l a que existe un texto, hay otros muchos principi os que no ne 

cesitan texto por quo 10 caracteristico de los principios es va ler 

sin text o." Apoyanc1ose en es os principi os Hauriou sostiene 1a po­

sibilidad de de clara r inconstituciona l una ref orma de l a constitu­

ci6n. 

Segun cita de Tena Ramirez comparten la misma opinion el 

ingles W. Bagehot, el Italiano Pao lo Barile, el Espanol Luis San-­

chez 'Agesta, el Norteamericano William R. Marbury y el Argentino -

Juvenal Ma chado Doncel, y los Mejicanos Emilio Rabasa, Jorge Gaxi£ 

la, Guilebal do Murillo y Luis Felipe Canu(~a s. Nosotros agregamos­

por nuestra pa rte al mejicano I gnaci o Burgoa qui en como veremos -­

mas adelante 9 discrepa de la posici on de ~ena Ramirez. 

La opini on contraria es sustentada a l decir del autor ci 

tad o, por l a cnsi totalidad de la do ctrina constituci onal fra ncesa 

y por el mismo . Trae a cuenta una ci t a de Ce,rre de lVIa lberg segun -

------ - - -
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la cual el cambio de Constitucion aunque sea r adica l 0 integral,no 

indica ni una renovacion de 10, persona juridica Estado ni tampoco­

una modificaci6n Gsencial en la colectividad que en 81 Estado en-­

cuentra su personificacion, no se sustituye un a ntiguo Esta do por­

una nueva individualidad estatal. Pero en verdad, 10 dicho por Ca 

rre de Malberg, no se refiero expres amente a los limites de la facul 

tad de reforma de 12. consti tucion sino s olamente a que uno, vez cons 

tituido 01 Esta d o en virtud de su constitucion primera permanecS-

01 mismo aunque se dicten nueva s constituciones y al contrario, im 

plicitamente dicho autor se pronuncia por 10, limita ci on aunque re­

conoce 'que en 1 0, pr~ctico" es dificil poner limit e s a 1 0, a ctividad 

reforma dora y esta s dificultades pra ctica s son l a s que Ie ha cen de 

cir: "a decir verc1a d la idea de la s obera nia na cional no exige de mo 

do absoluto sino una sola c osa; que los ccnsti tuyentes no puedm eje,E. 

cer por si mism~l o s poderes que esta n encargados de instituir;cu~ 

plida esa con dicion 10, s obera nia de l a lli" cion n o incluye riguros a­

mente la p osibilida d de que l os consti tuyentes qu eden investidos -

de un poder ilimita do de revi s ion." "Lo unico que se requiere pa­

ra la validez de 10, ref orma es que se 11eve de acuerdo con l a s normas 

establecidas. Esta reforma puede se r mas 0 menos extensa; puede -

t ener por obj e t o bien r evisa r l a constitucion en algunos puntos -­

limitados, bi en de r obarla y r eemplnzarla t otalme nt e . Pero cualqui.£. 

ra que sea I n impo,rtanci 8. de este CNnbio consti tuciona l s ea t otal 

o parCia l habra de opera rse segun l as reglas fijadas por 10, misma­

Constitucion que se tra t e de modificar. La creaci on de la nueva--

( 
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Cbnstitucion solo puede ser regida par Ia constitucion antigua Ia~­

cual, en espera (l.e ser derogada permanece min vigente de tal modo­

que IF. consti tuci on nueva nace en cie rto modo de la antigua y la -

sucede encadenandose con ella sin solucion de continuidad.-

Tena Ramirez incluye en la misma tendencia a Duguit por­

afirmar este que el poder revisor puede he cer una revisi6n parcial 

o total y puede aun cambiar la forma de gobierno y va mas alIa 

cuando dice que la asamblea na cional que ha votado la regIa de que 

la forma republicana de gobierno no puede ser objeto de una propo­

sicion de revision, puede evidentemente abrogarla en cualquier tie~ 

po. El moderno tratadista Burdeau r efiriendose a la misma prohibi 

cion constitucional de cambiar la forma republicana de gobierno di 

ceg "que su valor juridico es nulo, porque 81 poder eonstituyente­

de un dia carGee de titulo para limitar el constituyente del porv~ 

nir." Esta opinion nos parece extrema pues en ese caso seria nulo 

al valor juridieo de todas las leyes por que pueden ser derogadas. 

El tratadista norteamerieano Munro refiriend ose a la mi~ 

ma cuestion ha clicho "Una consti tucion es manifestacion de la sobe­

r ania popular, y una generacion del pueblo dificilmente podria im­

poner, para siempre una limitacion a la soberanfa de las futuras -

generaciones. Eso c onstituiria un gobierno de los eementerios." 

Tampoco estamos de acuerdo con asta opinion. Aceptando .el derecho 

como voluntad normativa, como un querer del Estado distinto de l a s 

voluntades de los individuos que en un momento dado fungen como or 

ganos, tal v oluntad subsiste independientemente de la volunta d psi 
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Merece especial menci6n 10 que disponia la Constituci6n 

de 1939 en su .Art. 188, que Ii tere.lmente di ce: liLa ref orma de esta. 

Constituei6n podra ha cerse: 10. Par una Constituyente convocada por 

a cuerdo en aetas plebiseitarireautorizadas par los dos tercios, -­

par 10 menos, de los ciudadanos habiles para votar. 

20.- Por una Constituyente que debera convocarse cada -

veintieinco anos para introducir en ella las innovaciones que Ie ex 

periencia exija. La Constituyente, en Gste caso y en el anterior,­

no tendran ninguna limitacion de f a cultndes. 

30.- Por dos Asambleas Logislativas conseeutivas; pera en 

este caso, l a primera , con no menos de dos tereios de vot os de los­

Di putados electos, deberen senalar eoncretamente el Articulo 0 Art! 

culos que han de suprimirse 0 ref'ormarse, publicandose tal resolu­

cion en el Diario Oficial; y la segunda conigual numero de votos, 

si ratif'ica 10 resuelto por la anterior, decretara las reformas,-­

las que, para entrar en vigencia deberan ser publicadas en el mis­

roo 6rgano ofieial. So estatuye' que en esta forma no podran alte­

rarse de ninguna manera los Articulos comprendidos en los titulos 

I, V, VI, VII, VIII, Y XII, Y en este mismo Titulo XV, los que so­

lo podran ser reformac1os por una Asamblea Constituyente. 1I 

Examinando las constituci ones del pas ado hemos podido -

darnos cuenta de que en elIas se han aceptado tod a s las corrientes 

examinadas desds las que autcrizaban una reforma amplia has ta 1as­

que exeluian ciertos artieulos de toda reforma y l as que prohibian 
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dentro de cierto lapso proponer reformas . Como hemos visto, la ao 

tual contiene una disposicion que si gien puede conside rarse amplia, 

es sumamente Gscueta en su redacoi6n y por 10 tanto resulta dificil 

precisar sus a loances. Pero si bien no excluye expresamente ningun 

articulo de ser reformado, t ampoco da lugar a deducir de l a expre--

sien "reforma" que pueda referirse a una derogacion y sustitucion -

por una nueva. Careoe de una disposicion que permite aclarar el -

verdadero propesito del oonstituyente como l a c on tenida en lapar-

te final del Art. 39 de la constitucion mejicana que dice: "El p~ 

blo tiene en todo tiempo el inalienable de recho de a lterar 0 modi-

ficar l a forma de su gobierno." Aunque este derecho podria deduoi.E, 

se del Art. 10. en cuant o que 1<. soberania reside en el pueblo y a 
. . 

contrario sensu de 10 dispuesto en el Art. 8 pero en todo caso,nue~ 

tra constitucion a nadie faculta expresamente para modificar su for 

ma de gobierno. ' 

Volviendo a la constituoion Mejicana, dice Tena Ramirez-

que 81 derecho derivado de la disposicion que aca bamos de tra nscri 

bir debeentenderse como absoluto a menos de admitir que existen pr~ 

ceptos en I e. constitucion que no alcanzan a ser modificados ni si-

qui era por el mismo pueblo que l os consigno en 180 lei suprema "pr~ 

cept os que tendrian que ser eternos 9 pue s no sabemo s de alguna a~ 

t oridad superior al pueblo, capaz de modificarlas," Itsi hay auto-

res que eximen de la potestad del organa revis or ciertos precep--

tos, es precisamente porque consideran que su derogacion 0 reror-, 
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rna incumbe al poder constituyente del pueblo, no porque estimen que 

tales preceptos son ihmutables. tI 

Podriamos sostener en el caso nuestro 1 la misma opinion­

que sustenta el autor mejicano? Pregun"4a esta que entrana serfas­

dificultades de orden teerico y aun de orden practico; incluso en­

el Derecho Mejicano tal criterio es objeto de serias objecionesF A 

sf por ejemplo Ignacio Burgos dice sobre el particular; de Acuerd­

do con la interpretacion gramatical que puede sustentarse respecto 

al Articulo 135 constitucional, se desprende que 1 teniendo el con­

greso de la Union y las legislaturas de los Estados la facultad de 

reformar la constituci6n, sin restriccion 0 salvedad alguna, es 16 

gico que pueda modificarla totalmente, desde el momenta que una re 

forma en el sentido amplio de la palabra, implica toda alteraci6n. 

tl8in embargo nosotros no estamos de acuerdo con esta interpreta­

cion meramente gramatical de los terminos relativos del precepto -

constitucional aludido, en primer termino, porque la interpreta--­

cion de tal indole es la menos idonea de las interpretaciones 'y en 

segundo luger porque las condiciones a que nos conduce estan desme~ 

tides por divers as consideraciones, tanto de indole constitucional 

como doctrinal. liEn efecto, el concepto de "reforma" implica nec.§. 

sariamente una modificacion parcial, puesto que si fuera total se-

trataria de una sustitucion 0 supresion. Una reforma es algo ac-

cesorio 0 anexo a algo principal que as precisamente su objeto. 

Por consiguiente cuando se elimina lo .principal, la reforoa no tie 
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ne raz6n de sere Por tanto la facultad reformativa que el Art.135 

confiere al Congreso de la Uni6n y a las Legislaturas de los Esta­

dos solo equivale a una alteracion parcial de la Cons titucion,por­

las razones ya dichas. Una reforma implica la adicion, disminu--­

ci6n, 0 modificacion paroial de un todo, pero nunca su elimina---­

cion integral, porque entonces ya no seria reforma porque esta al­

tera pero no extingue. "Burgoa, fundanc10se en que de conformidad -

con el Art. 39 corresponde al puepl0 en calidad de soberano la fa­

cultad de modificar su forma de gobierno, afirma que tal facultad 

no podria ser conferida al organo encargado de reformar la consti­

tucion pues el pueblo no pudo haberse despojado 0 desposerdo de la 

soberania para conferirla a clicho organo, que solo son titulares -

del ejercicio soberano limitado por la propia constituci6n y por­

Ia legislacion ordinaria en general. El mismo autor trae una cita 

de Duguit que est~ en oposicion con las repraducidas par Tena Rami 

rez a que antes hemos hecho referencia y que se refiere a I n misma 

cuestion~ dice Duguit que "sobre la potestad reformadora y legisl.§:. 

tiva de los poderes publicos, ex~en ciertas ideas, principios y -

tradiciones juridicas y sociales que no pueden ser vulneradas por­

las autoridades. "Donde quiera que haya un legislador, incluso en 

los parses que no practican el sistema de constituciones rigidas,­

estara siempre limitado par un poder supremo al suyo. En l a pro pia 

Inglaterra donde la omnipotencia del parlamento esta c onsiderada c£ 

mo un principio esencial hay ciertas reglas superiores que la con-­

ciencia misma del pueblo ingles se re·siste a dejar violar par el--
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Parlamento." 

Refiriendose especi~lmonte a 10. opinion de Tona Rami-­

rez, Burgoa la impugno. nogando al poder revisor 10. co.lidad de cons 

tituyente por no ser un organismo unitario con sustantividad pro­

pia, por 10 que no se puode decir que en el Derecho Mejicano 10. -

facultad reformativa de la Ley Suprema Gste encomendada a un 6rga 

no especial sino que solamente se instituye una colaboracion 0 -­

cooperacion entre el Foder Legislativo Federal y los Poderes Le-­

gislativos de Los Estados para alterar la constituci6n y por tan­

to no puede deducirse que 10. Constitucion puede reformarse solo -

por un organo especial distinto de 1m que la integran. En otra,s 

palabras, tales organos son: constituidos y por tal motivo no ac­

tuarian ilimitadamente, sino conforme a sus facul-tades constitu­

cionales y siondo constituidas no puoden componer sino otro poder 

consti tuido "porque logicamente 10. naturaleza del todo se estable 

ce en raz6n dirocta de la naturaleza de las partes." 

A pesar de que 10. argumento.ci6n de Burgoa es s61ida, Te­

no. Ram!rez plantea una cuestion fiUY importante aunque su naturaleza 

ya no es juridica sino polftica y por ende peligrosa para la esta­

bilidad del orden constitucional. En Gste sentido dice: Si ni el­

pueblo directamente, (en Mejico no existe ni el plebiscita ni el -

referendum) ni un constituyente especial, ni los poderes constitui 

dos pueden modificar en Mejico la Constitucion, ~quien podra modi­

ficar los preceptos basicos, las "decisiones politicas fundamenta-
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tale s", la forma de gobierno, las garantias indi vidunles 9 l o s dere­

chos de los Estado s, Etc.? Todo 1 0 dicho anteriormente n os conduce 

a este dilema: 0 esos preceptos son perennemente inva ri ab les 0 pa ra 

va riarlos es preciso s a lirse de l a constitucion. El primer termino 

n o podemas admitirlo c om6 no pod emos admitir que la evoluci6n de un 

pueblo j oven c omo el nuestro pueda satisfa cerse y realizarse in ae­

termlm con las decisiones politicas que adopt6 el constituyente de-

1917. El segundo extrema n o podemos sustentarlo doctrinariamente-­

en una catedra de Derecho Constitucional en un estudio donde el ju­

rista se empena en s o juzgar a p rincipios de Derecho la vida eterna­

de la c omunidad ." 

Ta l dilema 10 lleva f orz osamente a c ancluir que 81 organa 

constituyente del Art. 135 es el ~nico investido de plenitud de s o­

berania para reformar 0 adicionar en cualquiera de sus partes la -

Constitucion mejicana. Sin embargo se v o obligado adimitir que si 

bien n ada escapa a la competencia del poder revis or es con d icion -

indispe ns ab le que subsista el regimen c onstituci onal que apnrece -

integrado por ~quellos principios que la conciencia hist6rica del­

p~is y de l a epoc~, considera es encia los para que exista una c ons­

titucion y tcrmina por afi rmar que no se puede expedir f orma lmente 

unn nueva c onstitucion perc si se puede dnrla de becho a tra ves de 

18, reforma.-

Pa ra rof orzar sus afirmaciones, e 1 a ut or recurre a un aE 

b~mento de c~rQct e r practico; cual es e1 de que e n un re gime n 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-­

n~rquicamente la forma de gobierno y las atribuciones de sus 6rga­

nos. Tal argumento reviste gran importancia tanto en Mejico como­

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

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

llegado ese hasta) todas las revoluciones se hicieron por el caudi 

110 militar en nombre del pueblo, en contra de un sistema de lega­

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

que se acompanaron 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 soberania, Esta es una aplicaci6n 

de la teoria demagogica de que el pueblo puede manifestar su volun 

tad soberana en l a forma que Ie plazca. Mas 10 cierto es que si al 

guien debe estar sometido a Ie, ley es precisamente el pueblo ." --

"Por eso-dice- no podemos admitir que una porci6n por minima que -

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

porque al s alir de 10 normativo esa porci6n de la ley suprema, in­

gresa en 10 anarquico. '1 

Nuestra Constitucion al adoptar e1 sistema de somcter a 

la aprobaci6n de dos asamb1eas consecutivas y . a la convocatoria de 

una asamhlea constituyento para que decre te esas reformas, evito -

el peligro de las reformas frecuentes y precipitadas, aunque el -­

procedimiento sea un poco mas lento y dificil que el de 1a consti-
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tucion Mejicana, perc queda siempre en pie el problema de determi­

nar ha sta donde llegan l as f~cultados de e sa constituyente cuesti on 

que trataremos al final.-

En opinion de Ten~ Ramirez un sistema como el nuestro es 

preferible al de su pais pues tratando de justificar su opinion di 

ce que su interpretacion cmnque basada en l a Consti tuci on no signi 

fica que sea inmejorable y sennla que l os inconveniente s pr ac ticos 

derivad os de su tesis prcvienen del defecto de organiz a r la fun--­

ci on const ituyente on la forma qu e 10 hace el Art. 135 "El defec­

to consite -dice- en que las camara s federale s y loca les, integra~ 

tes del organo constituyente no se f orman por individuos designa­

dos pa,m una funcion consti tuyente 10 cual requiere apti tudes dis-­

tintas a las del legislado r ordinario , de ese modo la voluntad de 

l os electos no tienen por objeto l a designac16n de ] Os repr esenta~ 

tes constituyentes ." Agrega como inconve niente el de que "los le­

gisladores or dinarios pueden convertirs e en constituyentes en cua~ 

quier momento y los elector e s que no eligieron mandatario constitu 

yente ca recen de 10, oportuhidad de acep t a r 0 rechazar las reformas 

y por ~ltimo , 10, facilidad de efectuar r eformas en un solo p r oce so 

dentro de un solo periodo l egisla tivo y sin cons ulta r a l puebl0,-­

permite l a prodigalidad de reforma s que en la consti tuci on mejica-

na a sci enden a 17 10 que s o ccnsidera exces ivo. Para concluir y 

rindiendo sin saberl o , hooenaje anuestro sistema dice: A f a lta de 
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consulta inmediata al pueblo, conviene pensar en la forma que mas 

se Ie aproxima. No parece desacertado conservar por 10 que tiene 

de tradicion y de experiencia al sistema que otorga la funci6n re­

visora al congreso de la Union asociada can las legislaturas de -­

los Estados; mas para atenuar las reformas prolijas y poco pensadas, 

abogamos por un sistema analogo al de 24 (constituci6n Mejicana de 

1824 que establecla al examen por dos congresos de las reformas)que 

al dar intervencion en las reformas ados congresos SUCGsivos, per­

miten auscultar la opinion publica a trav8s de Ia eleccion de repr~ 

sentantes para el Congroso y las legislaturas que van a aprobar la­

reforma, autoriza a suponer que con el transcurso del tiempo se 10-

gre mayor ponderaci6n y ostudio y por ultimo, dificulta disminuye~ 

dolas por ende, las reformas de la constitucion." Esta ultima opi­

nion no esta en pugna segUn 01 autor con In de la posibilidad ili­

mitada de rcformas" sino que solo agrega mesura y prudencia al eje£ 

cicio de una facultad que 10 mismo se emplea para reformar precep­

tos menos importantes que la alteraci6n de sus principios basicos." 

De 10 antes expuesto podemos concluir que desde el punta 

de vista de la tecnica jurldica constitucional nuestro sistema es­

el mas acertado para armonizar la ponderacion en las reformas con­

la oportunidad de que pueda el pueblo influir en la converiencia 0 

inconveniencia de las mismas. Queda todavia sin embargo par re-

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

Constituyente en su competencia reformadora. 



Ya que es necesario que l as rovisiones no sean imposi-­

bles ni tampoco demasi2.do faciles de emprender, pero que tampoco-­

sean demasiado frocue ntes y esto espo cialmGnte, e causa de que una 

revision facilmento llega a SGr c~usa de agitGcion po1itica para-­

e1 pais. 

Como vim os antes 9 01 J.rt. 223 no establece si l a reforma 

puede hacerse on todo 0 en parte, pero 1.11 misrno tiempo, vimos que-

reforma indica modificacion parcial. Nuestra Constitucion no ex-

cluye ninguna disposicion de ser objeto de reforma s como sucede--­

en las de otros paises 0 como se establecia en otre s Constituticio 

nes, nu esira s del pasado. ~Querra es i o decir que en 11.1 prnctica -

podria una Asamblea Constituyente convocada can e l objeto de decr~ 

tar reforma s, convertirs e en soberana y dar una nuova constitucion? 

Has ta hoy no se ha presentado el caso de una revision en nuestro -

derecho pero · en l a doctrina frances a se ha sostenido tanto 11.1 nfi~ 

mativa como 10. nega tiva. En csta cue'stion se podria aplicar a --­

nuestro sistema l a s consecuonci2.S deri va das de le.s tcsis s os teni-­

do.s por los 2,ut ores francoses en vista de sor analoga Ie, dificul tad 

planteada en nuestro Derecho. 

Quienes se pr :muncian por la afirma ti va han sos tenido en 

Francia con r espec to a I e. Constituci6n de 1875 que n o Gxisto en di 

cha Constitucion disposi ci6n a l guna que restrinja las facultades -

eonstituyentes de l a As amblea Naciona1 l a eua l esta formacla por el 

senado y la Camara de Diputad os . Aunque en .el sistema estab1ecido-
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por nuestra constitucion se trata de una Asamblea Constituyento -­

Especial tampoco se Ie pone ninguna restriccion a la facultad re-­

formatoria pues solamonte dice que lien l a resolucion que se adopte, 

se puntualizara 01 articulo 0 a rticulos que hayan de reformarse 

y se incluira el proyecto correspondient e ." Ests. res \. lucion y pr.2, 

yocto deben ser publicados en e1 Diario Oficial y considerados por 

la siguiento Asamblea Le gislativa la que si los ratifica convocara 

a una constituyente que decrete las ref ormas.-

Esta aparente 1imitacion al podor constituyente impues­

ta por las Asambloas Legis1ativas oncargadas tanto de proponer c o­

mo de ratificar las reformas y convocar a una Asamb1ea Constituye~ 

te, esta en oposicion can la concepcion tradiciona1 que asigna al­

poder constituyente facultades ilimitada s y por consiguiente supe­

riares a las de los poderes constituidos. ~C omo explicar entonces 

que esa Asamblea Consti tuyente este 1imi tada s ole,monte a tocar los 

articulos puntualizados por las legislativas cuya potestad es su-­

balterna e inferior a la de la constituyente? Este argumento ha 

sido considerado como irrebatible por quienes en el Derecho Publi­

co Frances sostienen l a s facultades de revision ilimitada. Afiaden 

que de nada serviria tratar de limitar los poderes de 1a Asamblea­

Nacional (constituyente). Aunque la constitucion hubiera tenido­

la intencion de ha cer depe nder e1 a1cance de la revision de las re 

saluciones previamente adoptada por las camaras, -dos 8.sambleas Ie 

gislativas consecutiv8.s en nuestro ca so- las decisiones de la Asam 
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blea Naci onal que fucren mas alIa de las pre.cisiones de las cama-­

ras no dejarlan de imponerse a todos los organos constituidos, a -

causa de la fuerza superior inherente a la voluntad del organo 

constituyente, y as!, las limitaoiones y prohibiciones dictadas por 

la constitucion quedarian de hecho desprovistas de sancion. IIBas­

ta tal punto esto es verdad que los poderes de una Asamblea Consti 

tuyente por su misma naturaleza, no son susceptibles de limitacion~ 

La anterior opinion se basa en un sentido demasiado abs£ 

luto del poder constituyente y a esto se debe que muchos autores -

nieguen la calidad de constituyente propiamente dicho al 6rgano en 

cargado de revisar la constituci6n. As! Recasens Siches dice que­

"de ningun modo debe confundirse el poder consti tuyente con la co.!£. 

petencia legal establecida por una constituci6n para la reforma --

parcial de alguna de sus normas. El poder titular de esa compe--

tencia para la reforma de algunos preceptos de la constituci6n no p£ 

see e1 caracter de poder constituyente stricto sensu por la senci­

lla raz6n de que recibe sus facultades de la misma constituci6n-­

que se va a reformar cuya identidad fund~ental presistira a tra-­

yeS de todas las modificaciones normales que se 1e introduzcan. 

Tendr1amos que distinguir de acuerdo con la anterior o­

pinion entre poder constituyente estrictu-sensu y poder constiyen 

te latu-sensu 0 sea poder constituyente absoluto y poder constitli 

yente limitado pues no podriamos sostener en nuestro caso por eje~ 

] 1.0, que la Asamb1ea Constituyente encargada de decretar reformas 
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a 10. constitucion no sea constituyente cuando nU8stra Ley fundame£ 

tal 10 establece asi expresamente, y aceptando que 10 sea, no po-

driamos tampoco afirmar 'que po.r ser constituyent\3 necesariamente-

debe ser ilimitada tal como han sostenido los autores franceses -

segUn hemes visto.-

Pero volviendo a1 punto que tantas veces hemos dejado -

pendiente de si nuestra constitucion permite refor~.s i1imitadas, 

problema de suye dificil por el laconismo del constituyente y por 

e1 mismo significado gramo.tical del vocablo reforma que como vimos 

antes, tiene un sentido parcial dando par consiguiente la idea de 

limitaci6n, sostenemos que a pesar de ese sentido gramatical, nue~ 

tra constituci6n permite 113. reforma indiscriminada y por consi---

guiente ilimitadaoo 1a misma. ~Querra esto decir que sea facil -

llevar a cabo una reforma total con mucha facilidad? Este as ya-

un problema diferente, puesto que los as~ectos practicos de esta-

cuesti6n ofrecen una serie de dificultades que hacen sumamente di 

fieil esa reforma total. En efecto toda reforma exige como condi 

ci6n previa que sea acordada por los dos tercios de 103 diputados-

e1ectos a la Asamblea Legislativa y que se puntualice 01 articulo 

o articulos que se hayan de reformar. Esto de por 9i ya da una -

idea de limitaci6n pUGsto que no basta simplemente que la Asamblea 

declare que hay lugar a revisar la constituci6n como suced!a en la 

Constituci6n francesa de 1875 y por otra parte exige que se elabo 

re el correspondiente proyecto de reformat La publicaci6n en--
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Diario 0ficia1 da la oportunidad de que e1 pueblo puede enterarse 

de dicho proyecto y como queria Tona Ramirez, permiten la consul­

ta anterior al pueblo el cual puede influir entonees en 1a Asaro-­

blea Legislativa eneargada de ratificar 01 proyecto y al mismo -

tiempo haceroir su opinion sobre la conveniencia 0 inconveniencia 

de las reformas, eosa que servira para determinar en definitiva -

In voluntad de Ia Asarnblea Constitr.yente que se eligira al cfee-­

to.-

Cabria preguntarse ontonces en primer lugar si la As~ 

blea Legislativa encargada de ratificar, puede introducir modifi­

ca ciones en el proyecto 0 limitarse solamente a ratificar 0 n~ di 

cho proyecto. Nada dice al respecto nuestra Constitucion. La­

misma pregunta. podria plantearse con respecto a la constituyente 

de si forzosamente tiene que atenerse a dicho proyecto. 

Para. responder a esta cuesti6n, es preciso haeer l a s 8i 

guientes consideraciones: en primer lugar las reformas a la consti 

tuci6n se encuentran subordinadas a una condici6n previa cual es Ia 

de que 1a Asamblea Legislativa apruebe por los dos tercios de sus-­

Diputados la reforma, puntualizando los articu10s a reformar. De 

tal condici6n puede inferirse que solo puede comenzarse e1 proeeso 

de reforma en virtud de ese aeuerdo tomado por la Asamblea Legisl~ 

tiva y si Gse acuerdo es indispensable, la reforma solo puede ha-­

cerse en la medida propuesta por dichu Asamblea, por 10 tanto, l~­

revision s6lo podra referirse a los artioulos designados por 1a --
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resoluci6n legislativa pues fuera de ellos ya no existe la condi-­

cion que da lugar a Ia reforma y en consecuencia resulta juridica­

mente imposible.-

Con base en el texto constitucional podemos responder a 

Ia primera. pregunta que la Asamblea Legislativa encargada de rati­

ficar no podria introducir modificacionos al proyecto, pu~s si a -

su vez quisiera agregar Ia reforma de otros articulos tendria que 

sujetarse al procedimiento ordinario y proponerlos como de inicia 

tiva suya. 

La misma respuesta podriamos dar a la segunda prcgunta­

con Ia difrencia de que la Asamblea cons tituyente puede negarse a -

decretar las reformas 0 decretar las de solo una parte del proyec­

to que se le ha presentado. 

Resulta de 10 dicho que la fijaci6n de la extension del 

poder otorgado al organo reformador no depende solamente de la Asam 

b1ea Constituyente llamada a decretar las reformas sino ante todo­

de 1a res oluci on tomada por la primera Asamblea Legisla ti va par 10 

que puede decirse que esa Asamb1ea queda aso'ciada a la reforma 1lor 

cuanto depende de su iniciativa determinar 1a competencia y limi-­

tes -de la misma. No es que la Asamblea constituyente reciba de las 

1egislativas su potestad constituyente puesto que esta la recibe de 

la Constituci6n directamente si no que solo puede ejercer esa po-­

testad dentro de los limites trazados par 1a primera Asamb1ea cuan 

do esta puso en movimiento e1 aparato reformador.-
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De Gsta conclusion se desprende 180 consecuencia de que en 

nuestro Derocho no cxista una verdadera separacion entre 01 poder­

constituyente (lato sensu) y los poderes constituidos, pues al some 

ter a la Asamblea Constituyente a una condicion restrictiva y por -

consiguiente opuesta a la doctrina tradicional de omnipotencia del­

poder constituyente quita a oste toda supsrioridad sobre las asam-­

bleas ordinaries 0 mejor dicho toda independencia de las mismas, -­

puesto que queda sujeta a la voluntad de dichas asambleas. En 0-­

tras palabras tal asamblea consti t'uyente no es soberana. 

6Podriamo3 sostener entonces que las Asambleas Legislati 

vas participan de Ie potestad constituyente? 0 seag ~se encuentra 

dividida en nuestra Constitucion ~a potestad constituyente entre -

las Asambleas Ordinarias y la Constituyento? La respuesta afirm~ 

tiva a tales preguntas seria oxagerada pues no seria juridicamente 

exacto decir que la potestad constituyente se encuentra repartida-

entre las dos clases de asambleas, Evidentemente la iniciativa -

corresponds a una Asamblea Legislativa quo debe promover la revi-­

si6n pero ssta iniciativa se ejerce como 10 que cs~ 0 sea simple-­

mente como iniciativa analoga a la que corresponde al presidente -

por medio de sus ministros en cuanto a las leyes ordinarias 0 a la 

Corte Suprema ds Justicia, pero incluso mas rostringidas que estas 

puesto que esta sujeta a una condici6n 1 la ratificacion por parte­

de la Asamblea Legislativa siguiente; si esta ratificaci6n no se -

produce ahi termina la iniciativa. Igual cos a podria decirse de -
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osta segundo.. Asambloa cuya compe tencia se r oduce a Ie solG ratifi­

cacion y convocat oria a 10.. constituyento, teniendo por consiguien­

te menos intervoncion en 01 texto de las reformas propuestas quo In 

primern asambloa. Es en definitiva 10.. constituyente 10. que tiene­

el poder de decisi6n y en este sentido os dignificativa la expre-­

si6n "para que, si 10 tuviere a bien, docretarelas reformas." 

Par otra parte la Asamblea quo propuso l as reformas ni -

siquiera oxistiria al momento de s er sometidas estas al conocimien 

to de la constituyente.-

Finalmonto volvemos al problema de los Ifmites de la Asa~ 

blea constituyente, liDites que segun vimos atras; se reducen sim-­

plemente u que en principio dicha Asamblea solo esta fo.cultada para 

decretar las reformas que Ie han sido propuestas. Esta aparente­

limitaci6n estaria conforme con el principio de que dicha Asamblea­

no podrie. ser soberana porque In soberania corrosponde esencialmen­

te 0..1 pueblo pero tales limita ciones en 10.. practica rosultarianine­

ficaces~ pues no existiendo otra sancion directa para cualquier abu 

so de la facultad conferida y transpasados l os limitos trazados por 

una Asamblea Legislativa que formu16 el proyecto de reformas~ lo.s­

que introdujese la Constituyente, de su propia inici ativa tendrian 

que ~ceptarse como validas a menos que aceptaramos como algunos a~ 

tores francoses, entre elIas liouriou, 10. inconstituciona lido.d de -

disposicionos constitucionales, que podrian da rse en la practica, 

pero que por no haDor sido prevista esa situacion no se estableci6 

ninguna forma de soluci6n para esos problemas. 
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Hay que reconocer que en Gste sentido nuestra Constitu-

cion evita las deficiencias de la constitucion francesa de 1875 y 

la de la constitucion Mejicana que antes sefialaba Tena Ramirez,--

pues al confiar la facultad reformadora a una Asamblea diferente-

totalmente de la que propuso las reformas y eleota con ese exclu-

sivo objeto, 01 pueblo ha tenido oportunidad de manifestar su opi 

ni6n sobre tales reformas i por consiguiente e1 mandata que ha --

conferido a los diputados consti.tuyentes sera bastante preciso su-

pliendo as! la falta de sanciones juridicas que en definitiva co-

mo tantas veces nos ha acontecido 9 resu1tan con un valor practico 

muy pogre pues no solamente la letra de la ley es la que determi-

na las acciones de los hombres 0 de los pueblos. Las probahilid~ 

des de la ley son limitadas y resu1tan vanas ouando los hombres -

oarecen de principios morales y culturales que presenten un a soli 

da base del respeto a la ley. Asi dice Carre de Malberg: !!Siem--

pre llega un momento en que e1 Derecho es incapaz de asegurar --

por si solo el bien de 1a comuniodad y de sus miembros y en que -

la legislaci6n positiva al sentir que se acaba su poder para oon-

seguir sus 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 consiste en prescripciones susceptibles de ser ejecutadas por-

medios corecitivos; esto significa a su vez su superioridad y su--

debilidad pues si su sanci6n~orrectiva Ie dota de una fuerza parti 
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-cular, par el mismo motivo s610 es capaz de regir las acciones ex­

ternas de los individuos. La moral se impone en el fuero interno­

y domina hasta los moviles de los aetas humanos. Por eso, el der~ 

cho aasi no puede actuar m~s que en la superficie. Solo asegura­

el orden formal y externo. Su concurso os ciertamente indispensa­

ble para la realizacion de m~chos de los fines sociales, pero par 

si s610 no basta para asegurar esta roalizacion plena y entera." 
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CAPITULO III 

EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD 

1- INTRODUCCION. 2- IDEAS GENERALES SOBRE LOS DIFERENTES SISTEMAs. 

3- ANTECEDENTES HISTORICOS. 4- EL SISTEMA DE CONTROL JURISDICCIONAL 

DE LA CONSTITUCIONALIDAD EN ESTADOS mnDOS. 5- EL SISTEMA MEJICANO. 

6- SISTEMA ARGENTINO. 7- SISTEM.A CHILENO.-

INTRODUCCION. 

En los capitulos anteriores hemos visto los fundamentos -

filos6ficos juridicos, hist6ricos y politiCOS en que descansa la su 

premacia de la Constitucion 0 Ley Fundamental con respecto a las 1e 

yes ordinarias 0 secundarias dentro del ordenamiento juridico de un 

Estado. 

Hemos vistb asi mismo, las formas que e1 Derecho Constit~ 

cional ha estab1ocido para resguardar e1 orden constitucional del E~ 

-tado, de los ataques que por parte de las fuerzas politicas podrian 

provenir1e. 

Esta proteccion de caracter formal, deriva precisamente 

de la naturaleza sui-generis de las constituciones rigidas escritas, 

en las que se estab1eee un procedimiento de reformas, llamado par -

algunos de revision, bastante complicado euya fina1idad es dificul­

tar toda mOdificaci6n 0 alteracion de los principios plasmados en -

una Constitucion a fin de nantener a las fuerzas politicas dominan­

tes, sometidas a1 imperiO del Derecho.-

Pero hay ademas otras formas de garantizar no ya la vigo£ 
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cia formal de Ie Constitucion como un todo sino l a obediencia a sus 

preceptos y el respeto a los derechos de las personas, por ella con 

sagrados, que podrian ser violados por los orgenos estat~lGs bajo la 

misma forma del derecho, por medio de leyes, decretos, reglamentos, 

ordenamientos, etc., contrarios a la Constitucion estatal. Estas­

violaciones pueden afectar tanto a In organizacion que l a misma ley 

suprema instituyo 0 afectar s olamente los dorechos do los particul~ 

res en el campo de los dere ch os individuales 0 de los patrimonia-­

Ie s.-

Si esa organizacion y ese derecho pudi e ran ser violados i~ 

punemente, los preceptos constitucionalos no pasarian de ser prece~ 

tos teoricos 0 mand ami e ntos eticos. Tal conclusion es innceptable­

pues si alguna ley debe sar cumplida y respetada os pre cisamente la 

Constituci6n" (Tena Ramirez.) 

Pero no basta~in con osperar quo l a Constitucion sea ace~ 

tada y cumplida voluntariamente; es nocesario a demts prevenir las -

posibles vi olacione s y ropararl as una vez cometi das; para esto se -

hace indispensable conter con medios de protcccion adecuada contra­

esas transgreci ones, que puode n ser tanto voluntarias como involun­

tarias. 

La defensa de l~ Constitucion debe l evantarse frente a -

los poderes publicos tanto en sus rolaciones entre si como en rel~ 

cion 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 

estos puedan hacer valer SUS derechos a fin de mantener e1 respeto 

por parte de los 6rganos del Estado a los principios constitucion~ 

les, mediante una serie de recursos legales. En este sentido es--

digno de h acer natar que poeas constituciones, 0 qUiza ninguna, e~ 

tablecen tantos medios de protecci6n como 10 hace 1a nuestra. 

En efecto, en 1a Constituci6n de 1950, encontramos esta-

b1ecidOs los siguientes medias de defensa constitucional: el recur 

so de inaplicabilidad de cualquier ley 0 disposici6n de los pode--

res legislativ~ y ejecutivo, contrario a los prc ceptos constituci2 

nales estable cido en el Art. 95; el recurso 0 juicio de inconsti-.., 

tucionalidad de las leyes, decretos y reg1amentos en su forma y --

contenido, estatuido en 01 Art. 96; e1 habeas corpus establecido -

en e1 Art. 164 y el recurso de amparo consagrado en el Art. 222. T~ 

les son los recurs os de caracter judicial que nuestra Ley suprema--

ha instituido para garantizar su cump1imiento. Ademas de osto se -

encuentra e1 recurso de casaci6n por ap1icacion de una Ley incons-

tituciona1 pero este est6 respaldado solamente por una ley ordina--

ria, la Ley de Casaci6n que 10 contempl a en e1 Art. 10 numeral 30. 

Esto sin eontar con las sanciones establecidas en 01 capitulo de la 

Responsabi1idad de los Funcibnarios Publicos para los funcionarios-

que infringen e1 texto constitucional. 

Como puede verse, nuestro orden juridico cont~e todas --
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las medidns de defensa con que cuenta el Derecho Constitucional,ya 

que en nuestra Constituci6n se han reunido t odas aque llas formas -

que en In historia del derecho Constitucional han aparc9ido en --­

los diferentes paises con e1 objeto de bncer efectiva la vigencia­

de 1a Ley Fundamenta1.-

Como esta fuera de nuestro a1cance y del proposito de es 

ta tesis estudiar los diferentes medios 0 recursos con que cuen-

tan los particulares para hacer efectivos los ' derechos que nuestra 

Constituci6n consagra y que antes hemos enumerado, nos limitamos a 

mencionarlas y estudiaremos unicamonte 10 que se r ofiere a 1a ina­

p1icabi1idad e incqnstitucionalidad de las leyes decretos y reg1a­

mentos, pues son a nu estro modo de ver, los medios mas importantes 

y de mayores a1cances por 10 que a la protecci6n de la vigencia­

constitu iona1 se refiere, ya que 01 recurso 0 juicio de inc onsti­

tucionalidad por ejemp10, 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

cutivo, al atribuir a la Corte Suprema de Justicia una verdadera -

potestad de control jurisdiccional de la funcion legislativa. La­

misma facultad 8e le canfiere aunque mas atenuada y solo can res-­

pecto a los casas en que se debe pronunciar sentencia a todos los­

tribunales mediante el recurso de inaplicabilidad. 

Despues de hecha esa breve referencia a nuestro derecho, 

expondremos algunas ideas generales sobre Imdiferentes sistemas -

-.------ - --
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de defensa Constituciona19 los antecedentes historicos del control ~ 

de la constitucionalidad asi como a sistemas especificos adoptados 

por algunos palsss entre los que hemos escogido a Estados Unidos, Me 

jico, Argentina y Chile por ser dentro del Continente de los mas re­

presentativos y los que mayor influencia han tenido 0 puedentener en 

nuestro Dereoho tanto al traves de sus leyes oomo de la doctrina de 

sus expositores. Una vez analizados esos sistemas estudia remos el­

nuestro.-

IDEAS GENERALES SOBRE LOS DIFERENTES SISTEMAS. 

Los sistemas de defensa constituoional pueden ser clasifi­

cados en dos grupos entendiendo a la naturaleza politioa 0 judicial 

que tenga el organo al cual se ha encomendado esa defensa. 

El primer grupo confia la guarda de la Constitucion a un­

organo politico, que puede ser uno de los poderes existentes, 0 bien 

puede tratarse de - un 6rgano creado especialmente para que sirva de 

protector de la Constitucionalidad. Como ejemplo del primer grupo -

es segun cita de Tena Ramirez -el propuesto por Carl Schmitt dentro- ' 

de la constituci6n del Weimar y consistia en confiar dicho poder al 

presidente del Reich. Como ejemplo de organa creado ad-hoc tenemos 

el Senado Conservador, que hizo su aparicion en la Constituci6n 

Francesa del ano VIII y el supremo poder conservador instituido en­

la Constituci6n Mejicana de 1836 a imitacion del organismo FrancGs­

antes citado. 

El segundo grupo , confiere la misi6n de velar por la cons-

- -_._._--- - -----
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titucion al organa judicial el cual tiene generalmente a parte de su 

mision de dirimir contiendas entre partes~ el cometido especial de -

declarar si los actos,emanados de los poderes constituidos estan de 

acuerdo con la Ley Suprema, El ejemplo tipico de este grupo es el-

sistema Norteamericano.-

Fuede tambien hacerse una segunda clasificaci6n de acuer-

do con las funciones encomendadas al organa encargado de velar por-

la constitucionalidad ~a que sus facultades pueden ser: resolver-­

en forma general, erga omnes sobre la inconstitucionalidad, 0 defi-

nir la constitucionalidad solamente respecto a1 caso particular que 

se ventila y con eficacia solo respecto a ~l; 

El segundo tipo de funcion se ejercita mediante ·demanda -

del particular perjudicado por el acto inconstitucional y . tiene por 

objeto paralizar dicho acto con respecto al quejoso, 10 cual impli 

ca que conserve su validez para todos los que no 10 reclaman. 

Este es e1 caso del sistema Mejicano y el de nuestro re--

curso de inap1icabi1idad actual. El mismo sistema establecian nues-

tras anteriores Constituciones como veremos en su oportunidad. 

Existen otros sistemas que podrian llamarse mixtos, donde 

un mismo organa puede hacer declaraciones generales y particulares 

segUn los casos. Este seria prapiamente nuestro sistema ya que la 

Corte Suprema esta llamada a resolver en las dos formas pues esta 

facultada para hacer declaraciones generales segun 10 dispuesto en 

e1 Art. 96 de la Constitucion y particulares segun la facultad con 
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cedida en el Art. 95 debiendo tenerse pres ente que esta ultima facul 

tad s e extiende a todos los Tribunales pero que en ultima instancia 

es la Corte Suprema la llamada a pronunciar 1a palabra final en las 

controversias judiciales, pues ella las resuelve definitivamente me 

diante e1 recurso de Casacion. Parecido sistema oxistia en Espana­

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

leyes por no haberse observado la forma establecida en la Constitu­

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

titucionalidad material solo producia efectos respecto al cas a con­

creto.-

ANTECEDENTES HISTORICOS. 

El control jurisdiccional de la Constitucionalidad tiene­

sus origenes en el Derecho Norteamericano can algunos precedentes en 

el Derecho Ingles, 10 que se explica facilmente debido a que cuando 

se independizaron las 13 Colonias de Norte America, rogian en elIas 

los principios del Derecho publico Ingles, cuya caracteristica mas­

importante ha sido 1a o~nipotencia del Parlamento, por sabre cuyas­

leyes ninguna norma a disposicion dictada por cualquier otro organo 

puede prevalecer. 

Sin embargo, en la misma Inglaterra tal principio fue mo­

dorado en la practical Lord Eduardo Coke, magistrado ing1es muy ce 

lebre por la influencia que ha tenido sobre esta materia "reconocio 

en los Jueces la facu1tad de examinar la validez de los actos del -

Parlamento y declararlos nulos cuando resultaran 0 repugnantes a --
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las reglas del Derecho Comun (Common Law) 0 a la raz6n." (Ghiglia-­

ni). Si bien su doctrina no tuvo un fundamento juridico serio, tu­

vo una extraordinaria difusion que repercutio sensiblemente en fa-­

vor do la causa del gobierno constitucional. Las Cortes de Justicia 

Inglesas al amparo de su opinion declararon algunos veces la nuli-­

dad de los actos parlamentarios contrarios a la equidad y a la ra-­

zon 0 a los principios contenidos en la Carta Magna. No obstante, 

el Parlamento logr6 afirmar definitivamonte su autoridad y su supr~ 

macia limitando aSl la facultad de examinar la validez de los actos 

normativos, reconociendJla unicamente para declararlos ineficaces 

cuando crearan una obligacion de cumplimiento imposible 0 llevaran­

a consecuGncias absurdas. 

En Norte America, la idea de una supremacla de los Jueces 

por su competencia para examinar la validez de los actos del Parla­

mento, -doctrina de Lord Coke- encontr6 buena acogida y su ap1ic~ 

cion practica se facilit6 debido a la autonomia de quo gozaban las­

legis1aturas 10cales,autonomia que les concedian l a s mismas cartas 

o cedulas constitucionales otorgadas por e1 Gobierno Ingles. 

Cuando las Colonias se indepnndizaron, dichas cartas 0 ce 

dulas fueron sustituidas por sondas constituciones. En elIas no se 

ostableci o de manera expresa la potestad judicial de revisar la con~ 

titucionulidad de las leyes; sin embargo, inmediatamente despues -

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 constituci6n local y declararlas nulas si es-

taban encontradicci6n con ella. 

En la convencion de Filadelfia de 1787, de donde nacio la 

actual constituci6n de Estados Unidos se tuvo como proposito funda-

mental poner limites a los exoesos de los poderes legislativos ins-

tituidos por las constitucionos do las colonias, excesos de las cu~ 

les existian numerosos ejemplos. Los dolegados a dioha convencion-

se encontraban preocupados por la dosconfianza que tenian en las --. . 
Legislaturas cuyo predominio dentro de la organizacion creada por -

las constituciones locales era notorio. Se trataba por ella de en-

contrar una formula que permitiera fremar a las legislaturas en sus 

posibles excesos y al mismo tiempo asegurar la conformidad de las -

leyes que sancionaran, con la constituci6n federal.-

Con tal objeto, fueron propuestos a la convencion distin-

tos planes en los que se incluia la creaci6n de organismos encarga-

dos de dar una intervenci6n- casi directa a los Jueces en la forma--

ci6n de la loy 0 de dar a los mismos la atribuci6n expresa de apli-

car las leyes foderales no obstante cualquier ley en contrario de -

los Estados. Pero ninguno de dichos planes tuvo aceptacion general 

pues hubo una oposici6n decidida a la intervencion de los Jueces en 

el procoso legislativ~ y no se logro incorporar al texto Constitu-

cional aprobado en Filadelfia una disposici6n expresa quo les enco-

mendara el control constitucional. Existia desde luego la intencion 

de conferir ese poder al organo judicial pues los miembros mas des-
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tacados de dicha asamblea estuvieron de acuerdo en admi tir la re-­

vision de la Constitucionalidad de las leyes por los Jueces. Esp~ 

cialmente Hamilton y Madison s'Qstuvieron en "El Federalista" la -

doctrina de que sin que signifique dar supremacia al organa judi­

cial, los Jueces deben prescindir de l a aplicacion de una ley sa~ 

cionada par el organa legislativo cuando se halle en oposicion -­

con los textos constitucionales. Entre esa ley y l a constitucion 

debe preferirse la que tiene mas fuorza y mayor validez, es decir 

la constitucion, porque en cuanto Gsta concreta la voluntad del -

pueblo aquella en cambio solo refleja la intencion de los ropre- ­

sentantes. Debido a que el Common Law 0 derecho consetudinario -

goza en el derecho anglosajon de una verdadera supremacia respec­

to al derecho escrito aunque no se Gstablecio expresamente esa f~ 

cultad de los Jueces,como de hecho ya la ejercian, puede decirse­

que qued6 sobreentendida.-

Por 10 que toca a la Corte Suprema de Justicia, esta no 

se pronuncia categori camente sobre la facultad revisora de la Con~ 

titucionalidad de las leyes sino hasta en el ano 1803 con ocasion 

dol celebre caso 'conocido como "Marbury Versus Madison". Siendo­

en esaq>oca presidente del Suprema Tribunal John Marshall, formu­

la la doctrina de que el poder de regision de las leyes del con­

greso, para declararlas nulas si no se conforman con la constitu­

cion es esencialmente judicial. 

El razonamiento en que se baso Marshall para llegar a,-
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tan im.portante conclusion as considerado incontraveribJ.e por mu·· 

ehos y es como sigue: "Queel pueblo tiene e1 derecho original .­

para estab1eeer para su futuro gobierno, los principios que en -

su opinion mejor 10gran su propia fe1icidad, es 1a base sobre 18, 

eual todo e1 sistema americana ha sido .erigido. El ejercicio de 

ese derecho original, requiere un gran esfuorzo, que no puede n:1. 

debe ser freeuentemente rcpetido. En eonseeueneia, los principios 

as! estab1ecidos, se estiman fundamenta1es. Y como 1a autoridad 

de los cuales emana, es suprema y no puede obrar con fecuoncia,­

la intenci6n al establecerlos es de que sean permanentes~ 

IIEsta voluntad original y suprema, organiza al Gabier ,··· 

no y asigna a sus diversos departamentos sus poderes respectivos. 

Puede marcarse un alto ahi 0 pien establecerse ciertos limi tes "" 

que no pueden ser propasados por ninguno de dichos departamentos ~ -

El gobierno de los Estados Unidos encaja. dentro de la ~. ­

ultima descripcion. Los poderes del Legislativo quedan defini<io;'1-

y limitados; y para que e80s limites no puedan ni equivocarse ni -

olvidarse, fUe eacri ta la Cansti tucion. bCon que objeto se con8 '~ g­

nan tales 1imi tes por escri to, si e80S limi tes pudieran en eual .. , 

quier tiempo sobrepasarse por las personas a quienes se quise r es ­

tringir? La distincion entre gobierno de poderes limitados y 108 -

poderes ilimitados, queda . abolida si los limites no contienen a -

las personas a las cualos 1es han sido impucstos y si 10 prohibi l o 

y 10 permitido se equiparan_ Este os un razonamiento demasiado ~-
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obvio para dejar lugar a dudas y lleva a la conclusion de que la­

Constituci6ncontrola a cualquier acto legislativ~ que Ie sea re­

pugnante; pues de no ser asi, el Legislativo podria altarar la -­

Constitucion por medio de una Ley Comun.-

"Entre estas al terna ti V [>oS no hay termino modio. 0 --­

bien la Constituci6n os una ley superior inmodificable por medios 

ordinarios, 0 bien queda al nivel de las demas leyes del Congreso 

y como tales l eyes, puode sar al terada segUn el Le·gisla ti vo quie­

ra alterarla. 

"8i el primer extremo de la alternativa es Ia verdad, 

entonces un acto legislativo contrario a la Constitucion, no os -

una Ley; si e1 segundo extremo de In alternativa os el verdadero, 

entonces las constituciones escritas son intontos absurdos por -­

parte del pueblo, para limitar un poder que por su propia natura­

Ieza es ilimi table. Ciertamente que .todos aquellos que han elab..£ 

rado constituciones oscritas, las considera n como la ley fundamen 

tal y suprema de la nacion y, en consecuencia, Ia teoria de todo­

gobierno de esa naturaleza, tiene que ser que una ley del Congre­

so que repugnara a la Constituci6n, debe considerarse inexisten-­

te, Esta teoria, por su esencia misma, va imbibita en una consti 

tuci6n escrita y, en consocuencia, este tribunal tione que consi­

derarla como uno de los principios fundamenta les de nuestra soci~ 

dad. No puede, pues, perderse de vista a1 seguir considerando 01 

problema que se estudia. 
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"Si una ley del Legisla tivo, contra ria a la Constituci6n, 

es nula, a pesar de dicha nulidad ~Puede obliga r a los tribunales­

a obedecer1a y a ponerla en vigor? 0, en otras pa1abras, a p~sar­

de que no es ley ~constituye una regIa quetiene los mismos e---­

fectos que si fuera ley? Esto equivaldria a desechar de hecho 10-

que ya ha sido estab1ecido en teoria y a primera vista pareceria -

una cosa tan absurda, que ni siquiera se prestara a discusi6n. Sin 

embargo, mere cera aqui ser estudiada con mayor atencion. 

"Induda blemente, es de la competencia y del deber del 

poder Judicial, el declarar cual os 1a ley. Quienes aplican la re 

gla a casos particulares~ necesariamente tienen que estable cer e -

interpretar esa regIa. Si dos leyes estan en conflicto una con 0-

tra, los tribuna1es tienen que deeir sobre eua1 es la aplicable. A 

si, si una ley se opono a la Constitucion; si tant o l a ley como la 

Constitueion pueden aplic arse a determinado caso en forma que el -

Tribunal tieno que deeidir este caso, ya s ea conforme a In ley y -

sin tamar en cuenta la Constituci6n, 0 conforme a la Constitucion­

haciendo a un lado la ley, el tribunal tiene que determinar cual -

de estas reglas en conflicto rige elcaso, Esto e s de la verdadera 

esoncia del deber judicial.-

"Si pues los tribunales deben tomar en euenta la Consti 

tuei6n y la Constitucion os superior a toda ley ordinaria delLegi~ 

lativo, entonees la Constitucion y no tal ley ordinaria, tiene que 

r egir en aque110s casos en que ambas serian ap1icab1es.-

"Asi pues, aquel10s que desechan e1 principio de que 1a 
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Constitucion tione que ser considorada por los Tribunales como la 

Ley Suprema, que dan reducidos a la necesida d de sostener que los­

Tribunalos debon corrar los ojos con relacion a la Constitucion y 

mirar unicamente a la ley ordinaria.-

"Esta doctrina daria por tierra con el fundarnento mismo 

de toda Constitucion escrita. Estableceria que una Ley quo de a­

cuerdo con los principios y l a teoria de nuestro gobierno, es com 

pletarnente nula, sin embargo, en la practica es completamente 0-­

bligatoria. Estableceria que si el Legislativo hiciera aquello -­

que Ie esta expresamente prohibido, este acto a pesar de la pro hi 

bicion expresa, en la realida d de las cosas, produce efectos, Se 

ria darle al Legislativo una omnipotencia practica y real, al mis 

mo tiempo que aparentemente se restringen sus podores dentro de -

lfmites ostrechos. Equivalc a Gstablccer limites y decla rar al -

mismo tiempo que esos limites pueden ser traspasados a placer." 

(Tornado do Tona Ramirez guien 10 tomo a su vez de l a Rovista Me-­

xicana de Derecho Publico No.3). 

La doctrina transcrita sento un precedente quedando des­

de entoces reconocido y a ceptado de manora definitiva en la juris­

prudencin norteamericana, el control jurisdiccional ojercido por -

los Juoces, dando asi eficacia practica a l a s limitaciones que de­

manera expresa 0 tacita impone la Constituc.ion norteamericana a los 

organos federales 0 locale s de los otros poderes.-

EL SISTEMA DE CONTROL JURISDICCIONAL DE U L CONSTITUCIONALIDAD 

m~ ESTADOS UNIDOS. 
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En el derocho publico Estadounidense la facultad de con-

trol a que nos estamos refiriendo se denomina Revision judicial y 

consiste dicha facultad en l a potestad que tienan los tribunales -

para considerar una ley contraria a la constitucion y negarle con-

secuentemente~ su aplicacion. Pero ademas los tribunales tienen -

otra facultad, cual es l a de interprotar la constitucion y I us l e -

yes en terminos tales, que prGcticamante~ los tribunales se con---

vierten en legisladores. En terminos generales~ es la primera fa-

cultad a que nos hemos referido 10 que se conoce como revision ju-

dicial, pero en repetidas ocasiones tal concepto ha abarcado las -

dos. 

Para comprender mejor el sistema norteamericano, es nec£ 

sario conocer las clases de normas que integran el orden juridico-

de esa pais. Dicho orden Bsta constituido por tres tipos de normas . 

a) El statute Law 0 derecho escrito 0 legisla do. 

b) El common Law 0 derecho consuetudinario sancionado por 

los tribunales en las sentencias judiciales. 

c) La Equity, 0 equidad, similar a l os odictos del pre-

tor romano; proporciona medios juridicos en aquallos casos en que 

al derecho consuetudinario 0 legislado no los garantiza 0 10 hace 

de manera imperfecta. De ahi que tiene un caracter subsidiario y 

se aplica a la defensa de derechospatrimoniales; a) para obligar-

a1 cump1imiento de obligaciones contractua les, b) pa r a prevenir -

actos cuyn ejecucion produciria un dana irreparable. Tiene como-

sanci6n 10, pena correspondiente al desacato judicial.-
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El control judicial de la constitucionalidad se ejerce -

sobre el statute Law 0 de.recho legislado y -como vimos atras- no 

existe en la constitucion de los Estados Unidos la facultad expre­

sa de ejercicio de ese control pero 10 cierto es que as ejercido -

no solamente par el tribunal supremo, sino por todos los tribuna-­

lese 

Para ejercitarse la facultad de control puederecurrirse 

a tres procedimiontos diferentes~ 10) Las partes desde luego, pue-

den oponer la inconstitucional idad por via de acci6n 0 de excepci6n 

dentro de un juicio (case). 20) Si las acciones establecidas por el 

derec~o comun (Common Law), no son adecuadas, quienes se conside-­

ran agraviados tiene a su disposicion las acciones de equidad (e-­

quity), cuyo objeto inmediato es obtener que se libre la orden de­

suspender la aplicacion del acto; 30) Finalmente por una ley fede­

ral que data de 1934, han sido admitidas las acciones decla rativas, 

es decir aquellas 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 

siguientes: a) la doctrina de los derechos adquiridos y l a do las-

limitaciones implicitas. La primera es bastante conocida entre no· 

sotros especialmente por 10 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 0 derogar la inconstitucio-

nalidad son el del "debido praceso legal" 0 "debido procedimiento 

legal" y el "poder de policia". 

La regIa del "debido procedimiento legal tiene un sig-

nificado impreciso y cambiante; podria definirse como IIprocedi--

miento razonable". Imtiguamente significaba las reglas 0 proc~ 

dimientos vigentes on el derocho consuetudinario 0 comun, espe--

cialmente las relativas al enjuiciamiento de los delincuentes y 

tenia por objeto proteger la libertad individual', ya que todo en 

juiciado tenia derecho a que se obsorvara 01 debido procedimien-

to para juzgarlo. El debido procedimiento era pues~ conformidad 

con los procedimientos judiciales u observancia de los mismos 

sin alterarlos ni quebrantarlos. Tal concepto evolucionp con 01-

tiempo ampliandose su campo de aplicaci6n hasta llegar a adquirir 

jerarquia de limitaci6n comti tucional a la i1cti vidad legisla ti va 

ya que, exige respeto a las leyes tradicionales y constituye un 

freno para mantener dentro de la contitucion las actividades de-

los otros 6rganos del Estado.-

Ha servido especialmente dicha regla para limitar el -

"poder de policia" 0 sea la potestad reglamientaria ejercida , "con 

el fin de asegurar al pueblo la salud, la paz, la moral, la edu-

cacion y el orden publico; y e1 poder de sancionar leyes can el-. 
objeto directo de aumentar la industria en el Estado y desarro--

lIar sus recursos para acrecentar la riqueza y su prosperide,d." 
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(citado por Chigliani). Como 10 ha definido Freund: tIel poder que 

tione por objet·o inmodiato la proteccion de un interos publico por 

01 ejorcicio de limi taci ones e imposici ones sobre los derechos 

privados. " (Ghigliani). Tal poder de policia es tambien impreciso 
• 

y cambiante segun las epocas y lugares, oncontrando como limite u-

nicamente la regIa 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--

ci~nalidad que exige la existencia de una relacion clara. e inmedia 

ta entre 01 medio empleado y el fin propuesto, 0 sea, entre la ley 

y el objeto que se persigue con ella. Fina lmente existe la regla-

del equilibrio conveniente que tiene por objeto armonizar la regIa 

del debido procedimiento legal con el ejercicio del podor de poli 

cia, ~s decir 01 derecho individual con 01 colectivo, buscando un-

equilibrio entre el intores privado y 01 publico. Como puede ver 

se la gran ampli tud,floxibilidad 'e imprecision que se ha dado a --

las factiltades concedidas al poder judi cicvl, Ie confieren y en es-

pecial a la Corte Suprema, un poder tan grande que casi pucde de--

cirse que es necesario laaprobacion de dicho tribunal para que --

pueda dictarse una ley. Por otra parte no existe para este poder-

ninguna limitacion, pues como ha dicho el Juez Stone segUn cita de 

Garcia Pele..yo: "mientras que el ejercicio inconsti tucional del po-

der para las ramas legislativas y ejecutivas del gobierno esta su-

jeto a la reyisi6n judicial, el unico freno a nuestro ejercicio 

del poder es nuestro propio sentido de autolimitaci6n." 



- 97 -

Con respecto a los limites en que la facultad de revi-­

sion es ejercitada cabe hacer notar que: En primer lugar la judi­

catura determina si la ley en cuestion esta dentro de la compe--­

tencia del organo ~ue la ha emitido y si los terminos de dicha -­

ley no rebasan las limitaciones impuestas por la constitucion --­

(constitucionalidad ma teria l). 

Para hacer efectivas sus decisiones respecto a las fun­

cionarios del Poder Ejecutivo los tribunales dispbncn de 10 que-­

s e llama write extraordinarios. Estos son los siguiontes: a) me­

diante un writs quo warranto, la judicatura puede inquirir el de­

rocho 0 titulo lega l de un funci onario a su cargo; b) con un writ 

of injunction puede impedir a los funcionarios publicos que actuen 

sin autoridad legal apoyandose en una ley decla rada inconstitu--­

cional, si tal ac tuacion lleva consigo la lesion de derechos; y -

c) a traves de un writ of mandamus ordena a un funcionario cumplir 

con su deber cuando de su omision resultQ la lesion de un derecho. 

La judicatura no · puede proceder poriniciativa propia a 

declarar la inc onstitucionalidad de una ley sino que tal cuestion 

ha de plantearse en forma de incidente procesal. Los tribunales 

americanos vinculan con sus de cisiones en casos analogos a los -­

tribunales inforiores, por 10 que una decision del Tribunal Supr~ 

rna, cierra en la practica Ia aplicacion de la ley en todos los Es 

tados Unidos. 

La inconstituci onalidad solo se decide a instancia de -

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

Efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad: 

10).- La declaracion de inconstitucionalidad significa en princi 

pio que la ley no es aplicable al caso planteado, 10 que no impi 

de en consecuencia, que esa ley sea aplicada a ot.ros casos, sie~ 

pre que no se presenten identicas circunstancias a las que mo-

tivaron la declaracion de inconstitucionalidad pues si se presen 

tan esas circunstancias 9 subsiste la declaracion, 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 caracter de incidente procesal que tiene la inva 

lidez de la ley, no existe declaratcria expresa de inconstitucio 

nalidad sino quo simplemente se abstiene de aplicar la ley incon~ 

titucional como si no existiera, 0 sea que para el tribunal dicha 

ley adolece de una nulidad ab-inicio. 

30).- Del mismo caracter de incidente procesal deriva la c onse-­

cuencia de que una ley puede ser considerada inconstitucional s£ 

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

contrarias a la constitucion, subsistiendo las restantes siempre 

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

desvirtue el proposito de ley.-

40).- La interpretacion judicial. La funcion constitucional de­

los jueces se extiende ademas mediante la facultad de interpret~ 

cion antes aludida, a un poder de verdadera transformacion del -
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mismo texto de la ley, ya que pueden decidir su no aplicacion a-­

casos previstos por el logislador y en oambio extender su aplioa­

oion a oasos ajenos a esa prevision. Este partioular sentido que 

tiene la interpretaoion en la jurisprudenoia norteamericana obed~ 

oe a la primaoia que tione el oommon Law sobre el derecho escrito, 

por 10 que este ultimo debe encuadrarse y adoptarse al common Law 

que no es otra cosa como antes se dijo, que la costumbre sancio~ 

da por los tribunales, 10 que les permite una enorme amplitud en­

la interpretacion del derecho legislado interpretandolo en forma­

muy restringida cuando 10 consideran contrario al common Law. De 

bide a esta particular situacion, . sin necesidad de declarar inco~ 

titucional una ley pueden interpretarla del modo que les parezca­

mas en armonia con la constitucion y el common Law aunque el tex­

to de la Ley manifieste contradiccion con estos. Tal situacion -

ha sido expresada por Rescoe p..ound asi: "La que al fin se convie£. 

te en ley no es 10 que la legislatura desea, sino 10 quo los tri­

bunales consideran como juridicamente permitido." (Garcia Pelayo). 

Esta caracteristica del Poder Judicial Norteamericano,e~ 

peoialmente de la Suprema Corte, es muy criticada debido a que e-­

jeroe un poder politico y juridico casi ilimitado ya que os tal 

la amplitud que da a los principios en que se base para ejercer -

la facul tad. de control, quo prlicticamente participa en forma acti 

va tanto de la funci6n logislativa como de la funci6n politica -­

del gobierno.-

SISTEMA MEJICANO. 
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En el orden juridico mejicano, el control de la consti­

tucionalidad esta encomendado al Poder Judicial Federal, con efi­

cacia unicamente respecto al individuo que solicita la proteccion. 

En efecte, el Art. 103 de la Constitucion Mejicana dice: "Los --­

tribunales de la Federacion resolveran toda controversia que se -

suseite: 1) por leyes 0 actos de l a autoridad que violen las ga-­

rantias individuales. 2) por 1eyes 0 aetos de la autoridad Fede­

ral que vulneren 0 restrinjan la soberania de los Estados. 3) por 

leyes 0 aetos de las autoridades de estos que invadan 1a esfera-

de la autoridad Federal. H El Art. 107 dice: Todas las contro--

versias de que habla el Art. 103 se seguiran a instancia de parte 

agraviada por medio de procedimientos y formas del orden juridico 

que determinara una ley que se ajustara a las bases siguientes: 1) 

La sentencia sera siempre tal que solo se ocupe de individuos par­

ticulares, limi tandose a ampararlos y protegerlos en el C8, SO espe­

cial sobre el que verse la queja sin haeer una declaraci6n general 

respecto de 1a ley 0 acto que la motive. 

"El procedimiento judicial en que un particular demanda 

la proteccion de la justicia ante la Corte Suprema de Justicia -­

contra el acto inconstituciona1 de una autoridad es 10 que se lla 

rna el juicio de amparo. H (Tena Ramirez). 

Debe advertirse que en el derecho publico mejicano el 

amparo llena las mismas funciones que el nuestro, pero en forma -

mas amplia ya que siendo e1 unico medio de control de 1a constitu 

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

La defensa de la constitucion en el orden juridico me­

jicano aparece en la constitucion de 1836, habiendose confiado -

la facultad respectiva a un orgo.nismo de indole politica denomi­

no.do Supremo Poder Conservador, del cual yo. hemos hecho mencion. 

Dicho organismo esta compuesto de cinco miembros. Sus facultades 

de control consistian en declaro.r la nulido.d de los actos contra­

rios a 10. Constitucion realizados por cualquiera de los tres po-­

deres, debiendo para ella medio.r solicitud de uno de los otros -­

dos. Tal sistema no tuvo ninguno. aplicacion en 10. practica y o.c~ 

bo por deso.po.recer. Qued6 sin embargo viva la importancia del -

control de la Qonstitucionalido.d y su fracaso sirvio para que se­

trataro. de mejorar el sistema, pensandose en confiar esa tarea 0.1 

organo jurisdiccional en vista de 10. inoperancia del orga~o poli­

tico. A esto contribuyeron en gran medida las ideas de Tocquevi­

lIe expuestas en su celebre obro. liLa Democracio. en Arneri,ca". Tal 

cambio que significo un verdadero progreso, fue 10grado en la Cons 

titucion de 1851, desapareciendo al mismo tiempo el control poli­

tico. 

En 1917, la institucion del amparo habia adquirido yo. -

gran prestigio y arraigo en la conciencia popular mejicana y goza_ 

ba de una magnifica tradicion juridica, por 10 que no hubo difi-­

cultad alguna para, que fuera incorporado a 10. Constitucion de e­

se ano, casi en la misma forma como se encontraba legi slado ,en la 

de 1857, en 10 que se refiere a la competencia atribuida al Po--
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der Judicial Federa l encargado de conocer de dicho Juici o. 

Las caracteristicas principa1es del amparo Mejicano han 

sido expuestas por Tona Ramirez quien dice: "Las ideas capitales­

sobre las que se erige el juicio de amparo, son las siguientes:l) 

e1 juicio de amparo se sigue a peticion de l a parte agraviada 

por e1 acto inconsti tucional; 2) esa parte agravie.da tiene que 

ser un individuo particula r; 3) la sentencia se 1imitara a resol­

ver el caso concret o sin hacer declara cion respect o de la ley 0-­

e1 acto que moti yare 1a qu.eja." 

Como puede verse, e1 sistema en cuestion no ti ende pre ci 

samente a 1adefensa directa de la constitucionalida d sino primo£ 

-dialmente a l a defensa del indivi duo frente al Esta do, que indire.£. 

tamente se tra duce en def ensa secundaria y eventual de la consti-­

tucion. 

El autentico control de l a constituciona lidad es el que 

tiene por obj e to mant ener a los poderes del Estado dentro de sus­

respectivas c ompet encias impidiendo sus interferencia s reciprocas 

a que traspason los limit es marcados por la misma constitucion.No 

es propiamente control constitucional el que s olamente protege -­

los derechos publicos de la pe rsona cuando estos se ven a menazad os 

par el poder puglico. 

El amparo tione par objeto ademas de prot~ger el interes 

particular evitar toda invasion de l a jurisdicci6n f ede r a l en la-­

local y viceversa . Apar e ntemente hay en este caso una salva guarda 

de l a parte organica de la constitucion, pero segUn 01 Art. 107 -
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de la misma, siempre es necesario que la invasion redunde en per­

juicio de un individuo y sea el quien solicite la proteccion. En 

otras palabras siempre queda la defensa subordinada a la iniciati 

va individual que debe sufrir la lesion y pide que se repare el ~ 

gravio producido a consecuencia del conflioto surgido entre los -

poderes publicos. P~r ello as imposible en el derecho publico -

mejicano el control de la constitucionalidad complet o y autentico. 

Se advierte en dicho derocho, la necesidad de dirimir -

en alguna forma las querellas de los poderes motivadas par una in 

vasion en sus 6rbitas constitucionales. En efecto, cuando Ia vi£ 

laci6n constitucional consiste en una invasion de jurisdicci6ri a­

jena, puede surgir un conflicto entre el poder invasor y e1 inva­

dido que afecta la forma de gobierno, altera la paz publica y re­

percute en la estabilidad misma del Estado. Para arreglar un pr£ 

blema de esa indole, no sirve e l amparo que no remedia una situa­

cion general sino solo un problema particular. De ahi Ia necesi­

dad de un procedimiento distinto para resolver el prcblema. 

Las violaciones para las que ese procedimiento se hace­

necesario pueden prevenir de cuatro 6rdenes de poderes: 1) de al­

guno de los tres poderes federales c on respecto a cualquiera de -

los otros dos poderes federaIes; 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 hipotesis no se halla contempla 

da en la •. Constitucion por 10 que la jurisprudencia ha ten~do que­

recurrir para resolver los cases planteados a una interpretacion -

artificiosa: toda invasion de un poder en las atribuciones de otro, 

o todaacei6n fuera de los limites impuestos por la Constitueion,se 

produce en forma de ley inconstitucional9 0 de acto atentatorio -­

que no se funda en ley e impliea en ambo.s casos infraceion al Art. 

14 que estableee como garantia personal la aplicacion de Ieyes -

anteriores y conformes con Ia constitucion. Esta opinion expues­

ta originalmente por don mmilio Rabasa ha sido modificada por la­

Suprema Corte basandose en el Art. 16, segun el eual nadie puede­

ser molestado sin mandamiento eserito de autoridad eompetente que 

funde y motive la causa 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 Constitucion no­

es ley. 

Tal esfuerzo de la jurisprud.encia apenas logra incluir­

bajo la proteccion del amparo las invasiones de los poderes fede­

rales entre si, quedando sin resolucion constitucional los con-­

flictos de dichos poderes c on los poderes locales. 

El caso segundo se enc~entra resuelto por el Art. 105 

que otorga a Ia Corte Suprema de Justicia Ia 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 ordinaria del que cono­

ce 1a Corte Suprema de Justicia en unica instancia. La senten-­

cia tiene alcance general sobre la cuestion p1anteada, pues al -

definir si los actos de un poder son 0 no constitucionales, se re 

suelve imp1icitamente acerca de la- va1idez de sus actos. Esta es 

la unica excepcion al principio de que la dec1aratoria de incons­

titucionalidad solo afccta al Caso concreto.-

La insuficiencia del sistema mejicano hace decir a Tena 

Ramirez: El +emedio total y radical de un conflicto de indole -

constitucional entre la jurisdiccion local y Ie. federal no exis­

te en e1 Derecho Publico Mejicano, los esfuerzos que hac en en la 

practica para encontrarlo carecen de base constituci onal; y con­

cluye: "La solucion no la da la consti tucion, pe_ra ello seria -

necesaria una reforma. Esa reforma no debe aprovecharse del jui 

cio de amparo para resolver con el las quere11as constitucionales 

de los poderes. El amparo ti one su mision propia que no es la de 

defender la constitucion sino la de defender al individuo dentro­

del orden de la Constitucion y fracasaria al querer resolver si­

tuaci ones generales.!t 

SISTEMA ARGENTINO. 

Dentro del sistema Argentino de control de la constitu 

cionalidad el recurso de inconstituciona1idad solo puede ser --­

planteado al igual que en el norteamericano dentro de un juicio. 

Esto puede hacerse por via de accion 0 de excepcion, con el fin 

de obtener la declaratoria de inva1idez de la norma juridica que 
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perjudica a l impugnante a fin de obtener el reconocimiento judi-­

cial de su derecho. 

El control es jurisdiccional y es .e jercido por el Juez­

que conoce del caso teniendo esa facultnd todos los Jueces sin dis 

tincion ninguna~ pudiendo como cons ecuencia de esa fncultad decla­

rar la inconstitucionalidad de la norma impugnada y prescindir de 

su aplicacion al resolver 01 caso. 

En cuanto se refiere a la Corte Suprema de Justicia,e~ 

ta ejerce el control en ejercicio de su competencia originaria y 

exclusiva cuando se .interpone directamente ante ella e~ recurso­

y por apelaci6n ordinaria en calidad de tribunal de tercera ins­

tancia 0 mediante el recurs o extraordinario. 

Por la naturaleza propia del control en el Derecho Pu­

blico Argentino, que solo puede darse dentro de un juicio, esta­

sujeto a las siguientes limitaciones. 

a) Los Jueces no pueden hacer declaraciones en abstracto sino Ii 

mitarse al caso que conacen. Como consecuencia de ese principio 

resulta que los Jueces a rgentinos cuando tienen alguna posibili­

dad de res olver un caso sin examinar la cuestion de constitucio­

nalidad, deben abstenerse de pronunciarse sobre la legitimidnd -

de la norma cuya validez se impugna pues de 10 contrario su pro­

nunciamiento seria inoficioso. 

b) Tampoco estan faculta dos para eva cuar consultas fuera de los 

casos en que deben decidir en el ejercicio de su jurisdiccion. 

c) Estan inhibid os de ejercer de oficio el control de I n c onsti-
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tucionalidad pues solo pueden hacerlo a instancia de parte inter~ 

sada, debiendo esta comprobar previamente el interes, el cual de-

be mantenerse durante toda la tramitaci6n del juicio pues si el -

interes dosaparece antes de dictarse la sentencia definitiva de -

ultima instancia, la declarat oria seria inoficiosa porque se pro-

nunciaria en forma abstracta y tcorica. 

e) 1a cuestion de inconstitucionalidad planteada dobe ser de aqu~ 

lIas que pueden ser dobatidas en juicio para que los Jueces pue--

dan decidirlas en ejercicio de su funcion jurisdiccional; par 10-

tanto es necesario que haya lesion de un derocho garantizado por-

la constitucion y que Gsa lesion resulte como consecuencia de un-
.. 

acto de los organos legislativos 0 ejecutivos superando las limi-

taciones impuestas a su actividad funcional. 

f) No pueden los tribunales examinar la actuacion de dichos 6rga 

nos cuando estos actuan en funcion politica 0 de gobierno porque-

esa actuacion no puede ser objeto de juicio y ademas su examen por 

los Jueces seria incompatible con la separacion de poderes. 

1a legitimidad de las normas solo pueden ser revisadas-

si 1a solucion del caso depende directamente de la ihcomratibili-

dad de dichas normas con la. constitucion, pues opera a favor de -

elIas una presuncion do legitimidad. De esta presuncion se des--

prende que on cas o de duda, los Jueces deben decidirse por la le-

gitimidad de las normas impugnadas. 

Ademas, Gste. vedac10 a los JUGces "examinar la politica 

legis1ativa9 e1 criterio observado al crear 1a norma y si ella es 
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OI)Ortuna 0 inoportuna, justa, oqui tativa,conveniente 0 perjudicial 

a los intereses publicos, eficaz 0 ineficaz para alcanzar el obj~ 

to propuesto. 1I (Segun jurisprudencia de la Corte Suprema Argenti­

na citado por Ghigliani). 

Los Jueces no deciden erga omnes sobre la constituciona 

lidad 0 inconstituci onalidad de la norma impugnada, solo se limi­

tan a declarar si la norma se concilia 0 no con las disposiciones 

c anstitucionales. 

Como puede verse,el sistema Argentino de Control de la­

constituciona lidad os bastante restringido en 10 que se refiere -

a las facultades del poder jurisdiccional para ejercitarlo. 

SISTEMA CHILENO. 

El control de 1a constitucionalidad se ejerce en Chile­

mediante el r e curso de inconstituci onalidad que fue introducido -

en la c anstituci6n de 1925. E1 Art. 86 inciso 20. os el que 10 -

establece y dice~ "La suprema Corte, en los casos particulares de 

que conozca 0 Ie fueren sometidos en recurso interpuesto en jui-­

cio que se sigui ere ante otro tribunal podra doc1arar inaplicable, 

para ese caso cualquier procepto legal contrario a la constituci6n. 

Este recurso podra deducirse en cualquier estado del juicio, sin­

que se suspenda su tramitaci6n." "Alessandri y Somarriba definen 

el recurso de inc onstitucionalidad: "Como aquel que tiene por ob­

jeto conseguir que la Corte Suprema declare inaplicable en juicio 

determinado, cierto procepto legal que se estima contrario a l a -

Consti tuci 6n." La declaraci6n de ~nconsti tuci onalidad solo pro-
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duce efectos para el caso concreto sometido a la decision de la -

Corte Suprema. Y por 10 tanto el acto que se tacha de inconsti­

tucional sigue rigiendo en la Republica con e1 calificativo de -­

ley, que es el que debe llevar en virtud de la presuncion que en­

vuelve su promulgacion. 

El recurso debe enta blarse ante la Corte Suprema y pue­

de conocer de 61 a peticion de parte 0 de oficio. 

La Jurisprudencia Chilena ha resuelto que las partes s~ 

10 pueden solicitar el recurso de inaplicabilidad a la Corte Su-­

prema cuando el asunto esta ante otros tribunales diversos de a-­

quel. Cuando dicho asunto esta ventilandose en la Corte, los pa£ 

tes oarecen de esta facultad y solo de oficio puede Ie Corte Su--

prema doclarar inaplicable un precepto por inconstitucional.-

t Requisitos para poder entablar el recurso de inaplicabi 

lidad. 1) Debe existir un asunt o sometido al fallo de un Tribunal 

cual quiera que sea su jerarquia y l a naturaleza del juicio. 2)El 

recurso ha de interponerse mientras el juicio esta pendiente. 3)Es 

preciso que se objete de inconstitucional una ley que se pretende­

aplicar iDcluyend ose dentro del termino ley los decretos, reglame~ 

tos u ordenanzas aunque esta opinion es muy discutida e incluso ha 

dado lugar a jurisprudencia contradictoria de la Corte·. Suprema. 

Cuando la Corte Suprema considera inconstitucional el -­

precepto impugnad o 10 declara inaplicable y en este casO, el Juez 

que canace del asunto debe abstenerse de su aplicaci6n y resolver 

e1 juicio en eonformidad con otra ley que resue1va el . caso si la-
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hay, 0 conforme a I n equidad si no existe otra ley que sea aplica­

ble. Pero la c ompetencia de la Corte se limita a declarar la ina­

plicabilidad de la ley impugnada quedando en libertad el tribunal­

de aplicar la ley que estime conveniente, sin que al maximo tribu­

nal pu~da ordenarle nada en ese sentido. 

EFECTOS. 

La declaracion de inoonstituoionalidad de un precepto le 

gal produce el efeoto de dejarlo sin aplicacion en el juicio en 

que se interpone el recurso. 

El precepto objetado sigue rigiendo, mientras no se dero 

gue, yael deberan conformarse los pleitos correspondientes si -

en cada caso no se invoca el recurso de inconstitucionalidad y no­

se obtiene la declaratoria de inapliccbilidad. 
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CAPITULO IV 

EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD EN EL DERECHO 
PUBLICO SALVADORENO. 

1- EL CONCEPTO DE GARANTIA. 2- EVOLUCION HISTORICA DE NUESTRO 

SISTEMA.- 3- li.LCANCES DE :NUESTRO CONTROL JURISDICCIONAL DE Lll.­
CONSTITUCIONALIDAD. 4- VICIOS DE INCONSTITUCIONALIDAD. 5- FOR 

MA DE PLANTEAR LA INCONSTITUCIONALIDAD. 6- CONCLUSION. 

EL CONCEPTO DE GARANTIA. 

De 10 Gicho hasta aqui se desprende que el ideal en un-

sistema democratico constitucional -en el que toda la vida del E~ 

tado debe estar sometida al imperio del Derecho- es mantener inc~ 

lume Ie Ley fundamental mediante el aseguramiento del principio -

de supremacia de la Constituci6n respecto a la legislacion secun-

daria. Mas, como seria utopico esperar que los poderes consti--

tuidos respetaran en todo momenta la constitucion sin necesidad -

de que existan medios juridicos para hacer efectivo esc respeto,-

es imprescindible la existencia dentro del orden juridico de cada 

pais, de medios de Derecho mas 0 menos eficaces e idoneos, ten---

dientes a hacer prevalecer la Constitucion sobre la actividad de': 

los organos estatales; os decir, el mere derecho dec1arado, exis-

te 1a necesidad de agregar en e1 sistema juridico, Ia garantia de 

ese derecho. 

Por el10 e1 concepto de garantia es de suma importancia 

en esta cuestion ya qu~ un .derecho sin una garantia practica y efi 

caz que permita la reparacion del derecho infringido no as mas que 
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una declaracion te ofica y por 10 tanto, c~rente de valor. De a-­

hi que para cada derecho consagrado por la constitucion se hace-­

necesaria la existencia de un medio que permita el agraviado por­

Ia violaci6n de tal derecho, reclamar ante la instancia corres--­

pondient e 01 respe to por l)arte del organo qu'"e ha C orneti do la vio­

lacion dejando sin efecto los actos contrarios a la ley constitu­

cional.-

Sanchez Viamonte el autor argentinoJa citado define la -

garantia como sigue: "Garantia es la institucion creada en favor­

del individuo, para que armada con ella pueda tener a su alcance­

inmediato el medio de hacer efectivo cualquiera de los derechos -

individuales que constituyen on conjunto la libertad civil y poli 

tica." A continuacion el citado autor afirma que "Todo derecho -

consagrado en le~ Consti tucion debe tener su correspondiente gara.!! 

tia para que sea efectivo mediante una accion institucional 0 de 

recho publico." 

Con base en 10 dicho por 01 citado autor es facil ubi-­

car dentro del concepto de garantia antes transcrito, los medios­

juridicos de que hablamos i Debe advertirse sin embargo que 8010-

mereee el nombre de garantia 1a institucion juridica que constitu 

ye 81 amparo maximo de un derecho y este amparo debe ser siempre­

un amparo practico de derocho, pues no podria llamarsele garantia 

8i aun queda al alcance de l~ iniciativa individual un campo de 

mayor jerarquia. Por eso garantia es en c1efinitiva, "el amparo 0 

proteccion juridica que la sociedad ofrece al individuo 'para segu 
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rar le efoctividad de algun derecho. Las garantias han side crea---

das para dar a le. Constitucion una defensa concreta y practica, en -­

los casos particulares en que resulta afectada la vigencia y, tambien 

la supremacia consti tucional.-" 

"La aparicion del -terminol! garantia en el vocabulario del-­

derecho publico corresponde exc' ctamente al reconocimiento de la --­

persona humans como titular de la libertc:.:.d y de los c1erechos que --

la formen." (ob. cit.) Las garantias a que nos referimos en par-

ticular, tal como antes 10 hemos . expresado, son aquellas que tien--

den a preserva r l a Constituci6n de l a s violaciones por parte de la e.c 

tividad legislativa y de la aplicaci6n abusiva por parte de los organos 

del ejecutivo, de disposiciones 0 normas dictadas en contravenci6n --

a la ley suprema. Por eso cuando un acto legislativo y por consi---­

guiente normativo afecta la existencia de un derecho reconocido por-­

la Constituci6n, l a garantia consiste en la acci6n que permite -­

al titular del de recho exigir una declaracion de inco'nstitucionali--­

dad por parte del organa al que se ha encomendado la defensa de 1a -­

constitucion que en la generalidad de los Estados os el Poder Judi­

cial.-

Esta rec1amacion de inconstitucianalidad contra cua1-

quier ley reg1amento ordenanza~ edicto, etc. constituye una garantia­

para 1a defensa del derecho en si mismo y vale por i gua l contra toda­

normacion que afecte derechos individua1es, sea n de 1a personalidad -

o del patrimonio.-
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La accion de inconstitucionalidad puede ostar dirigida­

a la defensa de la libertad como a la defensa del patrimonio. En­

ambos casos I n garantia es de 18. misma naturaleza pUGS su carac-­

ter institucional sirve para la protecci6n de cualquier derecho -

can identica eficacia pues su objeto es obtener la caducidad de -

la norma legislativa 0 par 10 menos la invalidez de su aplicacion 

al caso en litigio.-

El estudio de su evolucion hist6rica nos permite afirmar 

que En unprincipio los medios de proteccion jurfdica a que nos ref~ 

rimos se contra jeron a Ie libertad personal -el habeas corpus es­

el ejemplo mas importnnte- pero poco a poco se fueron haciendo -

extensivos a otros derechos del hombre tales como l a propiodad. 

Dicha extensividad a lcanzo su maximo grado cuando lleg6 a abarcar 

la legalidad como garantia individual . Puede decirsG quo el res­

pete 0,1 principio de lega lidnd os 12. maxima conquista de la demo­

cracia en el ca mpo juridico . 

Esto no podria ser de otro modo en un regimen de derecho, 

pues si al organa legislativ~ Ie fuera permitido juridicamente ex­

pedir normas legales a discrecion sin cenirse para el lo a una re­

gIa superior se caeria en el despotismo legis l ativo mas absoluto, 

el eual sin restri cei ones ni frenos de ninguna claso, pOclrlQ elimi 

nar por su propia voluntad el regimen consti tuci onal. Es prcciso­

entonces que la constituei6n S8 eneuentre a salvo de t odos los ae­

tos que atentan centra ella provenientes de los poderes del Estado, 
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bien sean estos legislativos, ejecutivos 0 judicia les y el medio­

encargado de hacer efectiva esa ' segurida d debe proceder c ontra -­

todos ellos.-

Como hemos vista, tanto la doctrina como los sistemas -

que hemos examinado , acep tan de manera unanime el control de la­

constituciona lidad por parte del Pode r Judicial pues la experien­

cia ha demostrado 10. superioridad do este sobre el control de la­

misma ejercido por organa politico.-

Nuestro pais acepta naturalmente esta forma de contr01-

habiendo adopt2.do t a l sistema desde que aparecio por primera vez­

en nuestro Dereche Constitucional el contr ol de 1a Constituciona­

lid~d y es que como dice Tena Ramirez refiriendose a 10. opinion­

sustentada por Houri ou Bobre esta cuostion: "confi c~r 0.1 organo -­

judicial l a de fens a de 10. constitucion es a lga que parace emanar­

de 10. naturaleza misma de aquel organo. 1I Si el Juez es 01 encar­

gada de aplicar a los ca ses concretos l a s reglas de derecho y si­

en esta funci6n debe elegir entre la ley antigua y 10. ley nueva -

entre 10. le'y nacional y 10. extranjera, no hay r az6n para impedir­

que profiera entre dos disposiciones de distinta categoria os de­

cir entre 10. constituci6n y 10. l ey, entre la ley y el reglamento." 

Poro el control dirocto 0 por via de acci6n (Art.96) os 

el que consite en promover ante un organo especial mediante un pr~ 

cedimiento tambien especial el juicio que tiene por objeto exclu­

sivo y directo 10. defensa de 10. constitucion.-

La conveniencia de que ese organo especial sea el judi 
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cial esta determinada por varias razones: en primer lugar es pre-

ciso que quien va a determinar sobre tan importante materia posea 

los conocimientos juridicos necesarios; en segundo, que tonga la-

suficiente autonomia e imparcialidad para juzgar y In suficiente-

autoridad moral para que su decision sea aceptada por los otros--

poderes. Es claro que tales cualidades l a s roune solamente el or 

gane judicial. No puede desc unocerse desde luego que todo juicio 

de indole constitucional tiene necesariamente que tocar aspectos-

politicos y que se corre el riesgo de complicar a la administra~-

cion de justicia en cuestiones politicas que son verdaderamente -

peligrosos para la justicia, pero nun asi, tal riesgo no es un ar 

~~mento 10 suficientemente poderoso como para privar al organo ju 

dicial de dicha facultad, pues repetimos, que la experiencia ha -

demostrado ser la mejor solucion. 

EVOLUCION HISTORIC! DE NUESTRO SISTEl~. 

El control de la constituci onalida d en nuestro derecho 

Publico aparece en la constitucion de 1885; mas como dicha consti 

tucion no tuvo una vigencia efectiva, debe decirse que realmente-

aparecio en la celobre constituci6n de 1886. La de 1885, sin em-

bargo, tiene alguna importancia pues sirvio de base a In del 86 -

que adopto su mismo texto a excepcion de a lgunos pequenos cambios 

que Ie introdujo en su redaccion. El Art. 38 de In Constitucion­
c 

del 85 decia textualmente: "ltrt. 38.- Toda persona tiene clerecho-

de s olicitar y obtener el amparo de la Corte Suprema de Justicia­

o Camara de 2a. Instancia, cuando cualquiera autori dad 0 indivi--



- 117 -

duo 1e restrinja su 1ibertad personal 0 e1 ejercicio de cua1quie­

ra de los otros derechos in~ividual e s quo garantiza l~ presente -

Constitucion. Una ley especial r eglamentara 1a manera de hacer e 

fectivo este derecho." E1 Articulo transcrito paso a In constitu 

cion de 1886 casi en identica f orma, pues fuera de unos cambios -

sin importancia C OL10 ele cir "pedir" en vez de s olici tar fue incer­

porade a 1e expresada Constitucion en 01 Art. 37 de 113, misma . La 

Ley especial que en el citado articulo se menciona fue la Ley de­

Amparo correspondiente. El Art. 20. de 113, expresada ley de Ampa­

ro decia: "La c1emanda de 8.mparo tendra lugar contra l os C'.ctos 0 

provic1encias de cualquier autoridad 0 funcionari o que viole las -

garantias individua les, ya sea por si 0 en cumplimiento 0 de una 

orden superior 0 de una ley." Como puede apreciarse, se tra ta de 

una forma muy incipiente de control de la constitucionalidad, pe 

ro no por ello deja de ser de gran trascendencia para nuestro de­

recho publico puesto que representab 13, un gran adelanto con respe~ 

to a las constituciones precedentes.-

Llama 113, atencion que tal control surgio en l a forma del 

amparo 10 que sin duda se debio a 113, influencia del Derocho Meji­

cano en tal constitucion. Esa influencia se hace mas visible al­

leer el Art. 30 de dicha ley pues clicho articulo dice: en su inci 

so 20. "La sentencia sora siempre tal que se concrete a po rsonas­

naturales 0 juridicas limitandose a rrotegerlas 0 ampararlas en -

el caso especial a que se contrae e1 proceso sin ha cer ninguna de 

c1aracion general respecto de la ley 0 el a cto que 10 motiva." -
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1al principio es reforzado 
, , 

aun mas con el Art. 23 de la misma que 

dice: "La sentencia de amparo solo produce efccto en e1 juicio en 

que se hubiero pronunciado." 

Como puede verse, el amparo tal como se encontraba en -

la Constitucion de 1886, si bien podia servir para inpugnar una--

ley inconstitueional no era un verdadero control de la eonstitu--

cionalidad puesto que para que pudiera ejercerse se necesitaba al 

igual que en el sistema Mejicano que el ~eto 0 provideneia de la_ 

au·toridad 0 funcionario violara una garantia individual respeeto-

a una persona determinada y solo esta persona podia roclaoar de -

tal acto y la resolucion dictada solo tenia valor para el caso e~ 

pacifico, por 10 que mas que de proteger la constitucion se trat~ 

ba de proteger el derecho individual ya que la ley inconstitucioR 

nal no sufria ninguna mengua en su vigencia pudiendo aplicarse a 

quien no reclamara de ella. 

En la eonstitucion de 1939 encontramos ya un caso de ve~ 

dadero control constitucional de la funeion legislativa. En efee 

to, en el Art. 112 numeral 130. de dicha Constitucion so Gstable-

ce cemo atribucion de la Corte Suprema de Justicie la siguiente: 

Declarar si son a no consti tucionales los proyectos d,e ley en el 

caso del Art. 82 de esta Constitucion y la ineficacia de los re-

glamentos del ejeeutivo en cua nto invadan las atribueiones y fa­

eultades de los otros poCleres. 1I El Art. 82 a que el citado num~ 

ral se refiere,expresa:"Cuando la devoluci6n (de un proyecto de-
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ley) sea porque e1 Poeler Legis lativo 10 ratificare en l a forma esta 

blecida en el articulo que antecede inciso tercero, debera el e je­

cutivo dirigirse a la Corte Suprema do Justicia, dentro de l terce­

ro dia y esta ultimc oyendo las razones de e~bos poderes, decidira 

si es 0 no constitucional, a mts tardar dentro de quince dias. Si 

la decision fuora por la constitucionalidad el Poder Ejecutivo es­

tara en 10. oblige..cion de sancionarlo y publicarlo como ley. 

Lo preceptuado en tales disposiciones confiere ya a la-­

Corte suprema de Justicia un verdadero control de l a Constituciona 

lidad aunque debe observarse que tal control puede solo ejercitar­

se a iniciativa delPoder Ejecutivo cuando l a ley ~nconstituci onal­

no es todavia una l ey perfecta pues no ha e oneluido el proeeso le­

gislativo. Esa atribucion existe en la constitucion de 1950 en -­

el j,rt. 52.-

En cuanto a l a inaplicabilidad el Art. 128 de l a Consti­

tuci6n de 1939 decia: Dentro de l a potestad de administrar justi-­

cia, corresponde a los tribunales declarar la inaplicacion de 

cua1quier Ley 0 disposicion de los otros poderes, contraria a 10s­

precept os constitucionc,les, en l os casos en que se tenga que pro-­

nunciar senteneia. II El siguiente il.rticu10 regulaba el amparo con­

tra 1eyes introduciclo por el cohstituyente de 1886, pues expresaba 

e1 Art. 129: "Podra tambien entablarse ante la Corte Suprema de -_. 

Justicia el recurso de amparo fund a do en la inconstituei on201idad-­

de una ley que se refiere a asuntos no ventilables ante los tribu-
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nales, por su aplicacion en un caso concreto y por toda persona a 

qUien se perjudique en sus legitimos dera chos ." 

De l a lectura de l os Articulos transcritos se nota la -

ampliaci6n que experi~ento a l amparo, pues de la forma un tanto -

restringida de 1886 se paso a una forma 10 suficientemente amplia, 

en la que 1a Corte Suprema de Justicia adquiere una competencia -

mas preeisa respecto a su facultad de control de la constituciona 

lidad. 

Sin embargo de l a a tribucion expresa de dicha faeultad­

a nuestro maximo tribunal, el f a llo de l a Corte Suprema quedaba -

siempre limitado al caso concreto por el cual se habia impetraclo­

la declaratoria de inconstitucionali dad, pues si bien se admitia­

el amparo contra leyes, sus efectos regian nada mas para el caso­

concre to en que el recurso Se int erponi a , circunstancia que viene 

a ser confirmada por las eorrespondientes dispos iciones de la ley 

de Amparo. En efocto en el a rticul o 20. de l a exprosada ley se -

deeia: "El juicio de anlparo tiene por ob jeto: 20.- declarar que -

una ley no os aplicable en el caso con templ ac10 por el Art. 129 de 

la Consti tucion. 1I 

Fina 1me nta e1 Articulo 16 de cliche l ay era maS explici­

to aun ya que on la parte fina l del inciso 10.) preeeptuaba queg 

"la senteneia se eoneretara a conc eder a negar el amparo impetra 

do sin ninguna declaracion general respe cto de 1a ley 0 del acto 

que 10 ,moti va. A eontinuacion el inciso 20.) expresabn: "Si se 

tratara del cnsa comprandido en al Art. 129 de la Constitucion,la 



- 121 -

Corte Suprema de Justicia resolvera sobre 10.. oxistencia de 10.. in­

constitucionalidad de la ley que motiva e1 recurso declarando Ql­

mismo tiempo, no ser aplicable dicha ley 0..1 caso concreto. 1t 

Por 10.. forma en que se encontrabanredactadas l a s dispo­

siciones en r eferencia, claramente se ve que se trat~ba en cuanto 

a sus efectos, del mismo r e curso de inaplicalJilidad para.. el cual­

se disponia de dos formas distintas de interponerlo: a) dentro de 

un juici o segun 10 dislJUesto en el ii-rt. 128, t a l com o se oncuen-­

tra establ~ cido actualraente en 01 Art. 95; y b) interponiendo el­

recurso de amparo cuando se tratara de asuntos no ventilables an­

tes l os tribunales. En ambos casos, las consecuencias que produ­

cia 10.. sentencia eran l as mismas. 

En l a s reformas de 1944, las disposiciones de 10.. Consti 

tucion relativas a 10.. 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 oxpr~sos contenidos en 

esa consti tucion pues de conformic.ad con el Articulo 57 de la mism2. 

se establecia: IINingl1n poder, autoridad ni persona podra restrin-­

gir, alterar 0 violar las garantias constitucionales, sin quedar -

sujeto a 10.. responsabilidad que estab1ezcan las leyes; sin embargo 

las leyes y disposiciones que se dicten en cumplimiento de precop­

tos expresos contenidos en esta constitucion, no se entenderan, en 

ning6n caso, como restriccion, a lteracion 0 vi ol aci6n de las gara~ 

tias constitucionales.1t 
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Al Art. 128 se Ie agreg6 un inciso que decia: Este arti 

culo no podra ap1icarse cuando se trate de las leyes y disposicio­

nes a que se r efiere Ie. segunda par.te del inciso primero del Art . 

57, ° disposiciones dictadas en virtud de las f ncultade s extraor­

dinarias concedidas con base en e1 Art. 77 de esta Constitucion. 

Casi e l mismo agregado se hizo al Art. 129 pues rezaba: 

"Este recurs o no procedera cuando se trate de l as l eye s a que se -

refiere la segunda parte del incis o primero del Art. 57 de esta -­

Constituci6n." Par medi a del Art. 77 1a Asamblea podi a conceder -

facultades extraordinarias a1 presidente para r esolver discrecio-­

nalmente los problemas economicos, politicos y sociales que se le­

presentaran y dicta r l a s clisposici ones que las circunstancias re-­

clamaran. 

En otras pal abras, en tales circunstancias para el cas o­

del Art. 57 se establecia una verdadera presunci6n de derecho a f~ 

. vor de la constitucionalidad de l a s l eyes 0 disposiciones dictadas 

con base en dicho articulo, y se daba al pre sidente poderes ilimi­

tados para dictar disposiciones c l eyes 0 para ejercer tales facul 

tedes extraordinari as.-

Tal absolutismo consti tuci onal solo puede expLicarse en un 

pais en que el ejecutivo tiene de hecho t anto p oder que viene a 

ser en de terminadas circunstancia s la personificaci 6n de l a sober~ 

nia sin que l a s limitaci on os impuostas po r la constitucion t engan 

ningun valor practico, y ni siquiora su t exto esta 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 f orma1mente duro esa vigencia hasta e1 14 de Julio del 

mismo ano, focha en que se juro el r e t e- rna a la Constitucion de -

1886 y en la practica su vigencia termino con la caida del Gene-­

ral Martinez el 9 de Mayo. de dicho ano.-

La Constitucion de 1886 fue ref ormada en 1945 habiendo­

so incluido on el krt. 110 tanto la inap1icabi1idad como e1 recu£ 

so do amparo en 1a forma en que dich~s instituciones s e encontra­

ban red.act~clas en la Consti tucion do 1939. El L.rticulo en cues-­

tion decia: "Dentro de In potestncl de aclministrar justicia corres 

pondo a los Tribunales declara r la inaplicacion de cualquier 1ey­

o disposici6n de los otros Poderes, contraria a los pr oceptos con~ 

tituciona1es, en los casos en que se tenga que pronunciar senten­

cia, Podra tambien entablarse ante la Corte Suprema de Justicia 

el recurso de amparo fundad o en 1a inconstituciona1idad de una ley 

que se refiera a asuntos no ventilab1es ante los Tribunales, por­

su aplicaci6n en un caso concreto y por t ada pers ona a qui en se -

perjudique en sus legitimos derochos." 

En resumen puede decirse que se disponia on las constitu 

ciones anteriores a 1a vigente de dos manoras de control de la -­

constitucionalidad, el recurso de ina plicabilic1ad en aquel10s ca­

sas en que los Tribunale s tuvieran quo pronunciar sontencia y el­

amparo cuanda se tratara de a suntos n o ventilab1es ante los tribu 

nales. En ambos casas sin embargo , los efect os de la declarato-­

ria de inconstitucionaliclad de la ley 0 disposiciones atacac1as 0-

J 
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ran los mismos pues sus efectos se limit aban a declarar inaplica­

ble al caso concreto l a ley 0 disposicion impugnada . 

En la Constituci6n de 1950 se opera un cambia fundamen­

tal pues se introduce una instituci6n independiente en e l Art. 96 

cuyo tenor es: "La Corte Suprer.1a de Justicia sera el unico tribu­

nal competente para declarar la inconstitucionalidad de las leyes 

decretos y reglamentos en su f orr.1a y contenido de un modo genoral 

y obligatorio, y podra he-corIo a paticion de cua lquier ciudadano." 

La inaplicabilidad se mantione i gual en osencia a como se encon--

traba en las Constituciones de 1939 y 1945. 

Cabe preguntarse cuales fueron las razones que indujeron 

al constituyente de 1950 a aband onar el procedimiento del amparo­

para impugnar las leyes contrari a s a l a Constituci6n adoptando -­

un sistema novedoso y sabre todo, dar a la Corte Suprema un poder 

cuyos alcances qUiza no han sido 10 suficienter.1ente Gvaluados has 

ta hoy pero que como veremos m~s ade lante convierten a l Poder Ju­

dicial en un Poder supremo dentro de l Estado.-

Con tal objeto hemos eX~linado la exposici6n de mctivos 

del proyecto de la actual constituci6n y no encontramos en ella -

una explicaci6n a la introducci6n de cambios tan trascendentales­

pues con respecto al Art. 95 se dijo solamente: "Desde el punto de 

vista de los rrincipios juridic os esta disposici6n pueue decirse­

que sobra ya que dentro de la potestad de administrar justicia -­

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

ti tuci6n." Tal afirmaci on de l Oa comision nos parece un tanto pr.£ 
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cipitada, pues si bien es cierto que la Constitucion es superior 

a las leyes ordinarias, no debe olvidarse que existe a favor de­

estas una prosuncion de legitimidad y los tribunales no pueden ~ 

rrogarse oficiosamento una facultad que los convierte en contra­

lores de la actividad legislativa; por 10 tanto, y no existiendo 

entre nosotros una tradicion en esa sentido de caracter juridico 

fundada en el derocho consuetudinario tal ccmo sucedo en 01 de­

recho anglosajon, la disposicion aludida es necosaria. 

El Art. 96 se encontraba redactado en 18. misIDa. forma­

que como aparece en el texto constitucional con In diferencia de 

que no tenia la frase fly podra hacerlo tl • Sobre dicha disposi-­

cion, no obstante representar un cambio tan importante, la comi­

sian, se limito a decir: tlEste artl'culo so funda en 01 194 del -

anteproyecto. Prevee un caso de mayor importancia que el ante-­

rior. En efocto alIa se resuelve In inconstitucionalidad para -

casos particulares, de aplicacion en e1 asunt o controvertido sol~ 

mente. Aqui se trata de una declaracion de inconstitucionalidad­

de efectos generales y oblig~torios de manera que una vez hecha -

todos los tribunales deben plegarse a ella. Por eso solo corres­

ponde a la Corte Suprema de Justicia." 

"El articulo 193 del antoproyecto no se acepta porque-­

la Corte puede usar de 18. f a cultad que alIi se Ie concede, funda~ 

dose en otras disI) Osiciones c1 el proyocto. Esta. aceptado el jui-­

cio deamparo y el de inconstitucionalidad, de modo que en aquel -

puede declararse In mencionada inconstitucionalidad. El a mparo ·-
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que quiere establecer este proye cto ; y que s era regla mentac10 en -

la ley constitucional correspondi ente, pr o ceder a en los ca s a s de­

viala cion a ciertos derechos fundamentales, incluyend o el c~s o en 

que esta vi ol a cion se realice con ba se en una ley se cundari a con­

traria a 1 8. Constitucion". El Art. 193 del anteproyecto a que se 

r efiere el informe s e encontraba re dacta c1G en 18. f OTma siguiente: 

"Podra tambien entablarse a nte l a Cort e Supr ema de Jus ticia por 

toda persona a quien se perjudique en sus derechos, e l recurso -

de amparo contra cua lquier aut c ridacl que tra t e de ap licar 0 a:pli­

que una ley inconstitucional~ en ca s os n o ventilables ante los -­

tribunales comunes." Nos pa rece muy a tinadas l a s raz one s que ex­

prese la comision para recha zar tal disp osicion pues efectivamen­

te era inne cesaria. 

En la cliscusion que l a Asambloa Constituyente lle vo a -

cabo s obre e l titul o respecti vo no hul) o di s cusion ['.1 guna s obre -­

los Arts. 95 y 96 par 1 0 qu e fue r on aprobados en l a f orma en que­

se enc ontraban redactadc; s en el pr oyecto, y l a fr Cl., s e fly podra ha 

cerloll fUG introc1ucic1a sin c1uda por l a comision de estilo ya que 

a unque varios articulos fue r c n r e consider 2.dos despues de su aprob.£ 

cion, clicho a rticul o no fue comprendid o en la r e consideraci6n. 

Esta os a grandes r as g os l a evuluci on historica que ha 

experimentado e l control de la Consti t uciona lid a d en nuestro or-­

den juridico. Como antes hicimos notar, no encontra mos en l os -­

do cument os hist6ricos de l a constitucion de 1950 las razones que­

indujeron al cons ti tuyo nto a pasar de la inc onsti tu'ci ona l i dad con 
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erectos limitados al caso concreto, a la inconstitucionalidad con 

efectos gene rales y obligatorios para todos los tribunales, 10 -­

que equivale practicamente a una verdadera derogatoria de la ley­

o disposicion c onsiderada inc onstitucional. No sabemos tampoco-­

de que constituci6n se tomo tal sistema pues de las ccnstitucio-­

nes americanas solamente la cubana de 1940 ccntiene una do clara--

.cion similar pero l a a ccion popular a que da lugar solo puede ejcE 

cerse por veinti-cinco ciudadanos como minimo. 

En la Constitucion Suiza existe tambien un sistema se­

mejante pues los fallos de la Corte Suprema producen efectos gen£ 

rales can la diferencia .de que Ia Corte canace c omo instancia su­

perior en los juicios y no en virtud de una competencia especial. 

ALCANCES DEL CONTROL JURISDICCIONAL DE LA CONSTITUCIONALIDAD. 

El control jurisdiccional de la constitucionalidad co~ 

prende en principio, el examen de todos los act os y hechos de los 

organos estata les que contengan violaciones a l a Constituci6n. En 

consecuencia la competencia del organo encargado del control, no­

-se reduce llnicamente al examen de l as norTh, s juridicas y mucho -

menos a las emitidas por el Poder Legislativo. 

Por ello cabe preguntarse si quedenincluidos ciertos ac 

tos de caracter normativ~ tales como los tratad os intern~ cionales. 

Es indudable que en nuestro dorecho quedan incluidos pues aunquo­

el Art. 96 no 10 diga expresamente el Art. 8 dice que "ninguno de 

los poderes constituidos podra celebrar 0 apr obar tratados 0 con­

venciones en que de a lguna manera se altera la forua de gobierno-
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establecido, 0 se menoscabe la integridad del territorio 0 la -

soberania del Estado". Ademas de los casos expre sado s en dicho -

articulo, procederia 1a declaratoria de inconstituci onalidad res-

-pecto a cualquier tratado que contuviera violaciones a las djsP2 

siciones constitucionales. Por otra parte, el tratada tiene como 

emanaci6n de le. volunt a d soberana, las caracteristicas de la ley-

en su aspecto formal y material y en nuestro derecho los tratados 

n o se encuentran equiparados a la constituci6n como acontece en -

la constituci6n de Estados Unidos y de otros estados que 10 han -

tornado de modelo.-

Los actos del Poder Legislativo estan sometidos a1 con-

tr01 jurisdiccional pues las leyes dictadas por e1 en usa de sus-

atribuciones son e1 objet o primordial de dicho control. De la --

misma manera, quedan comprendidos bajo el control los aetos del -

Poder Ejeeutivo, espeeialmente cuando este actua 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 0 reglamentos de ejecuci6n; 

b) Decretos 0 regle.ment os por delegaci6n; 

c) Decra tos 0 reglamentos autonomos;y, 

d) Decretos leyes. 

Con respecto a l os primeros, t a l f a cultad esta estableci 

da en el Art. 78 Cn. numeral 15 donde se dice que corresponde al-

Peder Ejecutive: flDecretar su reglamento interior y los que fUG--
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UNIVERSiDA O DE EL SAL.VAOOR 
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ren necesarios para faci1itar y asegurar la aplicacicn ue las 1e-

yes cuya ejecuci6n Ie correspondc. 

El caso de los deeratos 0 reg1amentos por delegacion se 

enc1lentran expresamente prohihic1os en nuestra constituci6n pues -

e1 Art. 40. expresa~ E1 Gobierno se compone de tres Podores: Lo--

gislati vo, Ej eeuti vo y Judicial qu e actuaran inc1 epondientemente -

de SUS facu1tades, las cUE,les s on ini elegables y co1aboraran en -e1 

ejereicio de las funciones publicas." 

En cuanto a los R~glamentos aut6nomos tal facu1tad se --

Gcsprende del mismo Art. 78 No. 15 asi como e1 Art. 75. 

Fina1mente on 10 que se rofiere a los decretos 1eyes,ta~ 

poco tiene el Ejecutivo facultades en este sentido pues tales de-

cretos se dictan en situa ciones de emergencia a condici6n de ser-

aprobados posteriormente por el Poder Legislativo y nuestra consti 

tuci6n prohibe tales decretos pues dice el Art. 80: "Todos los de 

cretos, ordenes y res oluciones que el Poder Ejecutivo emita exce-

diendo las facultades que esta Constituci6n establece, seran nu--

las y no daberan ser obedecic1as aunque se den a res erva de somc--

t 1 1 b ·,. dIP 1 l., '1 t' " ar as a a apro ac~on e oeer ' egls a lVO. 

Puede decirse por tanto que en todos los casos en quo el 

Ejecutivo emita decretos 0 reg1amentos por delegacion 0 decretos-

leyee, sobre materias de la compctencia del Poder Legislativo, e~ 

t os estan viciados de inconsti tucionalidad y eaen lJajo 81 control 

juri sdicci onal. 

Quedan ineluidos asimismo los aetos administrativos y -
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las ordenanzas municipales aunque para los primeros el medio de de 

fensa es e1 recurso de amparo que tambien es una forma de control. 

Con respecto a los actos del Poder Judicial, no oxiste -

en nuestra Ley fundamental disposicion alguna que eoneeda a la Cor 

te la Facultad Legislativa 0 reglnmentaria y no podria ser ataeada 

de ineonstitueiona lidad por sus aetos en ese sentido pues la unica 

aetividad legislativa eonsis~e solamente en que puede dietar su re 

glamento interno. Por 10 tanto, Gste seria el unico caso en que -

eualquier disposieion de dicho reglamento contrario a la Constitu-

cion caeria bajo el control. Por 10 que toea a los aetos ejeeuta 

dos dentro de la administraeion de justicia, el agravio es repara­

ble dentro del mismo procedimiento por el Tribunal que aplicare -­

una norma ineonstitucional mediante e1 reeurso de inaplieabilidad, 

haeiendo usa del recurso de apelaeion en los easos en que pro cede 

y en ultimo t6rmino interponiendo el reeurso de casacion por la -

misma causa.-

VICIOS DE INCONSTITUCIONALIDAD. 

La norma juridica puode ser afeetada por el vieio de in­

eonstitucionalidad en dos formas: a) euando por su objeto viola una 

prohibici6n expresa 0 t~cita contenida en la Constitueion 0 cuando 

elorgano careee de competencia para crearlos. b) cuando toniendo­

una competeneia no se ajusta al procedimiento estableeido par la -

misma Constitucion.-

En los dos primeros casas se trata de una ineonstitucio­

nalidad materj.al 0 substancial 0 de fonda. En el tercer caso, as 
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decir cuando no se ha observado e l procedimionto exigido para la­

creaci6n de la norma, la inconstituci ona lidad o s formal. La in-­

competencia del organa puede ser absoluta 0 relativa segUn 8i no­

se tiene ningUn pode r normativ~ 0 8i se tiene pero n o para crear­

la norma os-pecifica de que so trata. 

La inccnstitucionalida d puede ser total 0 parcial segUn 

afocte a In totali dad 0 a una parte de l a cto noroativo . 

Finalmente, t1iche. inconstitucionali::lad puede sor mani-­

fiesta 0 no manifiesta. La primere. se da cuando basta comparar-­

la norma juridica con l a s disposiciones de la Constitucion para -

que resulte la c ontradiccion y es no manifiost~ cuando ha ce falta 

una investigacion de hecho consultando el espiritu de l a consti-

tucion para que aparezca la opcsicion.-

Como hemos ve nido r opi ti ondo, 'en nuestro .c.lerecho la in­

c onsti tucionalidad puecle ser a tace,ua de dos m[',neras, por medio -

del recurso cle inaplicabilidacl (Ientro de un juicio pueden ser a­

tacadas las leyes y disposiciones de l os otros poleres, contra-­

rios a los precept os constitucionales. ~Pueden ser atacadas e-­

se.s leyes y disposiciones tanto en e 1 fondo como en l a forma? -­

Creemos que s olo puede a taca rs8 por medio de ese recurso l a incon~ 

titucionalidad de f ondG ya que on us o de l a facultad concedida por 

el Art. 95 l os tribunales no estnn autorizados para examinar el -

proceso legisla tivo ni l a c ompe tencia del 6r gano que ha dictado-­

la norma y porquo ademQs~ t a l facultad esta reservada de manera -

expresa a la Corte Suprema de Justicia pues e1 Art. 96 10 dice cIa 
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ramente: "La Corte Suprema de Justicia sera. el unico Tribunal 

competente para declarar la inconstituci onalidad de las leyes 

decretos y reglamentos, en su forma y contenido.-

De 10 preceptuado en tal disposicion se infiere que la -

inconstitucionalidad formal de las leyes decretos y reglament os -

s olo puede ser declarada por la Corte Suprema de Justicia median-

te el juicio de inconstituciona1idad. Debe advertirse que es di-. 
ficil en la practica que tal especie de inconstitucionalida d l1e-

gue a producirse en nuestro media, pues de conformidad can e1 Art. 

52, la Corte Suprema tiene intervenci6n en el proceso legislativ~ 

cuando 81 Poder Ejecutivo considera inconstituciona1 un proyecto-

de ley y, ademas, de conformidad con e1 1l.rt. 60 siempre que un --

proyect o de ley que no proceda de iniciativa de la Corte Suprema-

de Justicia, tenga por objeto interpretar, reformar 0 derogar ---

cualquiera de las disposiciones c ontenidas en los C6digos de la -

Republica no padre. discutirse sin oir previamente 10. opinion de -

aguel Tribunal.-

Es claro que tales disposiciones no c omprenden todas 

las normas dictadas~ por el Foder Legislativo pues 10. ultima se re 

fiere unicamente a los C6digos y en In primera, podria suceder 

que el Ejecutivo no re parara en 10. inconstitucionalidad y diera -

su aprobaci6n a una leJ' que ado1eciera de tal vicio, pero tal pr.£. 

babilidad· no deja de ser por ella un tanto remota en In prectica. 

FOm'1f.l. DE PLAN':eEAR LA INCONSTITUCIOlTALIDAD. 

La inconstitucionalidad puede ser planteada en nuestro 
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Derecho de dos formas diferentes: a) mediante el recurS 0 de ina-­

piicabilidad; y b) medicmte el juicio cle inconsti tuci onalid2.d. 

El primero os un media de control indirecto pues solo-­

pucde ser planteado dentro de un juicio. Por la forma que esta -

redactada In disposici6n pertinente, t 0dos los Jueces cualquiera­

que sea su jerarquia son compotentes para conocer de tal r ecurso­

pues dice: "corres ponde a los tribunc..1es"; basta por ella que te,£ 

'gan que pronunciar sentencic.. para que esten f a cuI tad0S parI:'.. dec1a 

rar inaplicable cua1quier ley que a su juicio sea contraria a los 

preceptos constitucionl:'..les. Dehe hl:'..cerse notar que nuestras I e-­

yes procesales no reg1amentan e1 tramite que deba seguirse cuando 

se interpone 01 r ocurs o en cuestion, pero en vista de que el arti 

culo hace menci6n dOe que "en los casas que se tonga que pronunciar 

sentencia," podrfa pcrfectamente sostenerse que tal declaraci6n -

debe hacerse siempre en la santencio. defini ti va. Tal circunstancia 

es confirmada por la Ley de Casaci6n pues en el Art. 10. lIo. 3 de 

1a misma se establece que tendra lugar el recurso de casaci6n IITam 

bien contra las sentencias definitivas de Primera Instancia a las 

que la ley niega apelaci6n, cuando en elIas se haya aplica do unn­

ley inconstituciona1-. 11 El lirt. 30. de la citada ley dice~ "el -­

recurso par infracci6n de ley a de doctrina legal tendra lugar. 

20. Cuando en la sentencia Se haya aplicado una ley inc onstituci~ 

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 h~cerla los tribunales en la sentencia defini 

tiva. Si no la hacen y aplican la ley inconstitucional, las pa~ 

tes disponen segun el cas o, del recurso de casacion cuando se --

trata de sentencia definitiva que no admite apelacion 0 de este-

111 timo recurso en cuyo caso pueden alegar la inal)licabili<la.d en-

segunda instancia y si en esta no se reconoce la inconstituciona-

lidad de la ley 0 di sposicion impugnada, pueden interponer el re-

curso de casacion ante la Corto Suprema de Justicia con base on -

el numeral 20. dol Art. 30.-

Otra conclusion que puede sacarse respecto a la inapli-

cabilidad es que so trata de un medio de control indirecto; esta 

puede plantearse solo como excepcion y en cualquier estado del jui 

cio antes de l a sentencia y produce efectos particu1ares, es de--

cir, s c lamente en el cas o concreto en que se interpono. 
I 

El segundo , 0 sea 01 juicio inconstitucionalida d es un 

medio de control directo pues esta dirigido concretamente a ata-

car la validez de las leyes decretos y reglamentos on su fondo y 

en su forma, a fin de obtener una declaratoria con efocioG gene-

rales. Al respecto ha dicho 12. Corte Supremc~ : "Presupuestos de 

la "acci6n de inconstitucionalidad. El proceso de inc onstitucio-

nalidad se ha instituido c on e1 objeto do que l os princi r ios, d£ 

rechos y ob1igaciones establecidas por 1a constituci6n politica-

no puedan ser a lteradas por las leyes, decrot os y reglamentos en 

su forma y contenido. De los Arts. 96 y 221 de la Constituci6n-
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Politica se deducen los presupuestos basicos de la accion de ---

inc onstitucional~dad, a saber: a) que la ley, decreto, reglamen-

to cuya inconstitucionalidad s e rGclama est6 en o~osicion 0 cla-

ramente altere los principios 9 derachos y obligac~ones que cons.§:. 

gra, reconoce u otorga l a Consti tucion P·olitica". (Sen tencia pro 

nunciada en el jUicio de inconstituci onnlidad promovida con moti 

vo de las reformas 0 la ley de la Compania SalvadoTena del Cafe). 

El procedimiento que permite poner en movimiento tal es 

pecie de control esta ccntemplado en el Titulo II de la Ley de 

Procedimientos Constitucionales, no vamos a entrar a comentar 

todo el articulado de la expresada ley porque ademas de que se tra 

ta de un pr6cedimiento de naturaleza breve y sencil1a que no ofre-

ce mayores problemas, nuestro proposito no he sido desarrollar 01 

aspecto procesal del tema escogido. Por ello, de tales disposi--
. 

ciQnes transcribimos unicamente el Art. 10 }!)r ser de surna impor-

tancia 10 que dicho articulo contieno, pues en esa disposicion se 

det~~nan los efectos y alcances que tione la declaratoria de 

inc cnstitucionalidad." Art. 10. La santencia definitiva no admi 

tira ningun recurso y sera obligatoria, de un modo general, para­
{ 

los 6rganos del Estado, para sus funcionarios y autoridades y pa-

• ra toda persona natural 0 juridica. Si an la sentencia se declara 

que en 10. ley dec]'eto 0 reglamento no existe 10. inconsti tucionali 

dad alegada ningun Juez 0 funcionari o padre negarse a acatarlas -

so pretexto de las faeultades quo cone eden los articulos 95 y 211 

de 10. Consti tuci on Politiea". De la 111 tima parte (leI articulo --
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transcrit o se conc1uye que una vez de c1arada sin 1ugar 1a pet icion 

de inc onsti tuci onalidad de una l e y, esta quedn firmB y tal -1ec1ar.§;. 

t oria tiene t~lb ien efectos generales y ob liga t ori os para todos -­

l os tri bunales de 1£1. misma manera que cua nclo se de clara l a incons­

tituci ono.lic1nd. 

Una cuestion que hem es mencianac1 0 a 10. ligera y que can­

viene ac l arar un ~oco mis es l e que se refiere a l ejercicio de 1£1. ­

accion de incanstituci ene,li dad; c1ijimos a trts que esta pod i a int er 

panerse por via de accion y de excepcion. Respect o a l a primera -

via , esta es, un regimen de control jurisdicciona l por via J e ac-­

cion 1 su funcionamiento se desarrollo. en f orma de verdadero J:lr oc~ 

so judicia l? con sus respectivas partes integrantes, y en el que ' ­

el actor, 0 s ea el a fectado por el ac to vi olatorio del orden cons­

ti tuci anal persi gue como o~) jeti vo 10. decl araci on de inconst i tuci 0-

na1idad del mismo, que debe dictar una au t ori c1ad !l istinta de la 

responsal.' le. Debe hacerse not ar que el cri terio antes expuesta res 

pond e a la mayoria de los sistema~ de control pues como hemos visto 

estudiando los sistemas norteamerica n~ , me jicano , argentino y -­

chilena, es necesari o haber sufrido el agravio para poder ejerci-­

tar la acci6n de inconsti tuci onal ic1ad. En camb io? e.n nue stro jui­

cia de inconstituciona lidad n o es preciso que quien interponga e1-

recurso se considere directamente agraviado , pues cuo.lquiera puede 

ejercer 10. accion de inc onstitucion8.1idad . 

A diferencia de ese sistema e n que 1a expresado. de clara 

cion de inconstituci onalidad se pide en forma de demanc8. , en el re 
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gimen de control par via de excepcion, l a impugnacion a la ley 0 ac­

to violatorio no se hace directamente a nt e una autoridad judicial -­

distinta sino que se lleva a cabo a titulo de defensa en un juicio-­

previa en el que uno de los litigantes invo ca I s ley que se reputa-­

incons ti tuci ona l y que el Jue z de l conoc imiento ha aplicado. En con 

secuencia el ejercicio del control no asume la f o rma de juicio sui­

generis sino que se tractuce en una mera defensa ale gada par uno de­

los Ii tigantes en un proceso cualquiera, siendo par enele la misma -

autor idad judicia l la que reconoce la inconstituciona lidad de la l ey 

y del acto correspondiente. Este es e l caso de nuestro recurso de 

inaplicabilidacl ya que es e l Juez 0 tribunal encC?"rgado de pronunciar 

sentencia el que de"be abstenerse de aplicar la ley 0 disposicion iE, 

constitucional y en caso de no hacerlo, el afectado dispone de los- " 

recursos del derecho comun. 

De 10 antes expuesto surge una pregunta ~Es la iDconstit~ 

ciona1idad contem plada en el Art. 96 un recurso strictu sensu 0 un­

juicio propiamente dicho en e1 sentido que c omunmente se atriLuye a 

esta i dea? A primera vista podria pensarse que es indiferente la -

manera como se Ie denomine pero desde e1 punta de vista doctrinal -

es de suma importancia determiner su verdadera natura1eza pues e l -

diverse nombre de juicio a recurso can que se designa a ese med i a de 

control, sera el efecto del analisis juridico que se emprende sobre 

el parti oular.-

En el lenguaje corriente se ha lJla siempre de recurso de -

inconstituciona lidad y, aunque en un senticlo lata no puede negarse-

D 
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que 10 sea, es necesario determinar 8i desde el punto de vista pro­

cesal 10 es efectivamente 0 se trata de un juicio de naturaleza es­

pecial. 

Pare. ella es preciso hacer un analisis tanto de 18. natura 

leza del juicio como del recurso. Escriche define el recurso como­

sigue g lila acci6n que queda a let persona condenada en juicio para -

poeler acudir a otro Juez 0 Tri bunal en solicitud de que se enmiende 

el agravio que cree habersele hecho." Supone siempre un procedi-- ­

miento anterior en el cual ha sido dictada Ie. resoluci6n impugnada­

y su interposicion suscita una segunda 0 tercera instancia, es de-­

cir, inicia un segundo 0 tercer procedimiento con el fin de que es­

tos revisen la resoluci6n atacada . Se trata por ell0 mas que todo­

de un control de la legalidad. 

No sucede 10 mismo con el procedimiento estal:.lecido l)ara­

el Art. 96 en la ley de Procedirniento Constitucional, pues el fin -

de dicho pr ocedimiento no consiste en revisar ningun acto reclamado, 

ya que como antes dijimos, ni siquiera es necesario que quion ha ce-­

uso de la acci6n de inconstitucionalidad haya recibido directamente­

agravio, mucho menos que exi sta una Ii ti"s pendiente, Puede darse el 

caso que con motivQ de un juicio pendiente, el particular haga uso 

de dicha acci on pero esta sera tctalmente independient e del juicio 

en cuesti on y sus efectos no incidiran di rectamente so11re e1 r esul t.§!;. 

do del juicio. EI fin de tal procedimiento es obtener una declarat.£ 

ria de inconstitucionalidad con efectos generales, pues como volve­

mos a repetir, el juicio de inconsti tucionalidad no se refiere a un 
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caso concreto sino a anular la propia existencia de la norma inco,!];s 

ti tucional aunque todavia no haya tenido aplicacion pr£~ctica. Se­

tra ta en conclusi6n de un verdadero juicio y no de un r ecurso pues 

es una controversia legal entre 01 particular y la autoridad respo,!]; 

sable de la norma. 

No hemos queric10 terminar es te trabajo sin buscar en nue~ 

tra jurisprudencia algunas sentencia s de nu es tro maximo Tribunal 

que nos permitieran ampliar l as escasa s ideas que tenemos sotre un­

tema tan dificil y hGmos encontrado solamente una on que la Corte-­

Suprema de Justicia se h e pronunci ado declarando la inconstituciona 

lidad de dos decretos. 

Dicha sentencia de fecha 14 de Noviembre de 1960 fue pr.£. 

nunciada a proposito de un conflicto de - competencia suscitado en 

tre el Fiscal Hilit a r de le. Primera Seccion del Centro y l os Jueces 

30. y 50. de 10 Pena l en r 21a cion con los informativos seguidos­

para E'.veriguar danos en la Uni versickc~ ? homi cidi 0 y lesiones en va­

rias personas y s ob r e a veriguar l a muerte de Rodolfo Guardado Rivas .En 

81 consi dG r anc1o VI de 11", sentencia sobre competencia antes referi­

da la Corte dijo~ 

VI Para resolver la competencia some tida a la dec ision -

de este Tri ;Junal es necesario an alizar previamente si l a suspension 

de garantias constituciona les a que se refiere e l decreto legislati 

vo de f echa 5 de SeptiElmhre de este ana pul~ 1icado en e 1 Diario Of i­

cial No. 163 de la misma fecha 9 esta 0 n o a justaclo a l as norm2. S --­

constitucionales pertinentes 9 pues a juicio de la Corte - es el pre-
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supuesto necesario pa ra resolver la competencia suscitRda~Q qU9 si 

s~ adopta par la afirmativa, proce de decidir sabre dicha c cmpet en-

cia conforme el Art. 178 del mismo cucrpo d e leyes; por el contra-

rio, si existe violacion de I e Carta K~gna, los tribuna les milita-

res no han teni (10 ninguna facul tad legal para co nocer de l os hechos 

relatados, pueste que por regIa genera l los delitos de rebelion y -

sedicion son juzgados por los tribuna les d e l fuero comun y solo por 

excepcion son competentes en esta clase de delitos los tribunales -

militares. Planteada as! la situacion cabe considera r: que l a Re-

publica esta regida por l a Constitucion Politica de 1950 la cual -

estatuye que las garant!a s constitucionale s contemp l aclas en los --

Arts. 154, 158 No. 10. 159, y 160 solo pueden sus penderse en cu sos 

de guerra, invasion del terri torio, s e dicio11, reljelion, ca tG:strofe, 

epidemia u otra calamidad gener:?,l 0 d e gr a ves pe rturba c i ones del or 

den pub lico. lisi mismo l o s funcionarios del I ;s t ado este.n e n 10. 0-

bligaci6n ineludible de r e spetar l a s disposicione s constituciona l c s 

y p or t a nto, no pueden a su a r b itrio decretar la suspension de ta-

les ga rantias; esa sus p ension d ebe descansar e n l a existencia ver-

dadera no imaginaria de los c a s os previstos en e l Art. 176 de 1a -

Consti tucion P olitica, 8i los funcionarios s o n quie~es propician 

o promueven las ca us a s en que aparentemente trata n de func1.amentar-

l a suspension, a1 gr a do de lIe gar a r omper el or den c onstituciona l, 

no pue de tenerse -la sus pensi 6n- como un a cto v a lida . 

Expuesto 10 anterior, cab e invocar e1 Decreta No. 1 18 

la Junta de Gobierno de El Salvador~ de fecha veintiseis cl e1 mes -
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de Octubre del ano proximo pasado, que en 10 pertinente dice ~ "El 

Gobierno que hasta el dia de a yer presidia el Teniente Coronel Jo­

se Maria Lemus cometio atropellos contra la ciudadania violando -­

flagrantemente las garantias individuales que consagra la Constitu 

cion; promulgo 1eyes contrarias a los principios constituciona1es­

y a partir del mes de Agosto del ano en curso, implanto el terror­

mediante persecuciones, encarcelamientos, destierros y otros actes 

contra la dignidad de las personas, sucesos que culminaron con la­

muerte de varies ciuc1c::,danos." Ese Decreto, fundado en el c1erecho­

de insurreccion ampliamente reconocido por el Art. 175 de la Cons­

titucion Politica, es ley de la Republica que tiene plena aplica-­

cion puesto que es la inicie-cion y fundamento del regimen actual, 

Del analisis del mismo se colige que ademes de en~~erar en la par­

te transcrita los hechos ocurridos en Agosto y Septiembre, el abu­

so del poder se inicio en forma grave el primero de ese mes y que-

desde entonces surgio el derecho de insurreccion. Por consiguieE, 

te, como los funcionarios que ocupaban los cargos principa les en -

los ramos Eje cu ti vo y LegislR ti vo propiciaron, promovieron y ejec~ 

taron los des6rdenes y las violaci ones a la Constitucion, no podian 

declarar legitimamente la suspension de garantias. En verde.d los 

funcionarios separad.os mediante el ejercicio legitimo de insurrec­

cion eran quienes estaban en franca contraposicion de los princi-­

pios normativos del Estado. Por otra parte, la suspension de garan 

tias constitucionales de que se ha hecho referencia tuvo su origen 

precisamente en la especiEt l circunstancia de haberse ejercido por-
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los ciudadanos, en forma legitima el derecho de reunion quo recon.£ 

ce el Art. 160 de la Constitucion Politica y fue con el proposito 

de limitar su ejercicio que se dicta la Ley de Reuniones Publicas­

actualmente c1erogada- ~ pero c omo esta disposicion l e gislati va fue­

insuficiente para impedir 0 limi tar el cl erocho de reunion, se de--

claro la suspension ~ e garantias. De las ' consid eraciones a nterio 

res se sigue, Como conclusion obliga da: a) que el decreto indicado 

en el enca~ezamiGnto d e Gste paragrafo es inaplicab le al caso con­

creto en estudio y, en atencion a el10, de conformidad con el Art. 

95 de la Constitucion Politica pro cede d ecidirlo, en raz6n ~ e ser­

contrario, como a ntes se expreso a los pre.ceptos consti tucionnles." 

Con base en tal sentencia el seffor Fiscal Genera l de In -

Republica pidi6 la decla ratori a de inconstitucionalidad de t a l e s de 

cretos y In Corte fallog 

ftC onsid era ndog(III) quo, en efecto, e s ta Corte se pronuE. 

cio respecto de la inconstitucionalidad del decreto a que se contrae 

la peticion del Fiscal General, a l dirimir 18. c Ofupetencia surgida -

entre los funcionc rios mencionados en e1 primer par~grafo de este -

fa110 conforme los 2,rgumentos que en el mismo se reproducen y que -

son valederos para sustentar 10 quo ha b ra de r e solver en el cas o d e 

estuaio, que no sera otra cosa que el reconocimiento de la i n consti 

tucionalidad tanto de ese decreto primero como del que prorrogo sus 

efectos, cuyo objet o unico era proporciona r a los poderes que les-­

dieron vida, los medios necesarios para m£mtener la si tuacion de a­

gresion y viola ci6n de los derechos que la Constitucion Politica 
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reconoce y garantiza; y es de sumn importanci~ advertir que I e. si--

tue.cion creada c1urante lo s meses de Agosto, Septie:r:1bre y Octubre --

del ano pr6ximo pasado ademQs de constituir una realidad incuestio-

nable que se impone por si misma nl Juzgador fue reconocic1a y expr.§;. 

sada en el propio Decreto numero uno antes mencionado que es el ele 

menta consti tutivo del regimen a ctual. Por tantog de acuGT'rlo can -

10 expuesto y los Articulos 96 c.p. 
, 

2, 9, 10, y 11 L. P. C., () 1 Tri 

bunal ,en nombre de la Republica declara 111 inconstitucionalidad de 

los Decretos legislativos numeros tres mil ciento veinte y cuatro y 

tres mil ciento cuarenta y tres, de fecha cinco de Septiemb re y tres 

de Octubre del ana pr6ximo pc,sado respe cti vament e, publicado en e l-

"Diario Oficial" corrospondiente, por su orden, a lo s cl ias cinco de-

Septiembre clicho y cuatro de Octubre siguiente del mismo ano r etro-

pr6ximo. tI 

El Decreto No. 3124 mencionac1o en dicha sentoncia es el -

siguienteg "Le" Asamblea Legislativa de la Republica de El Salvador, 

CONSIDEBANDO I - Que recientes sucosos acaecidos en el pais han pr.£ 

ducido graves perturba ciones del orden publico que ponen en peligro 

la paz y la tranquilidad de la Naci6n.-

II - Que los sucesos que h an determinado In situQcion in-

dicada s'on consecuencia del abuso en el ajercicio de los derechos -

fundamentales del ciudadano, con olvido de los debares correlativos 

cuya observancia es indispensable a una convivencia armonica. 

III - Que es obligacion de los poderes del Estado velar -

debic1amente por la conservacion de esa paz y tranquilidad y a ese--
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fin os conveniente po.ra fortalecer la accion de l ns !1utoridf~c1es en 

el cumplimiento de los deberes que les i r:1.ponen la cons ti tuci on Po-

litico. y l as leyes secundo.rias, dictar disposiciones que f~ciliten 

una ma yor defensa del orden Publico. 

POR TANTOg en us 0 de sus facul t ade s cons ti tuciono.les y a 

iniciativa del President9 de la Republica, con base en 10. resolu-­

cion tom['.da en consejo de Ministros de esta fecha , DECRETAg 

Art. 16.- Suspenderse las garantiBs e~tablecidas on los­

articulos 154, 158 inciso 10. 159 y 160 de la Constitucion Politi­

ca en todo el territorio de l a Republica, durante el periodo de 30 

dias. 

Art . 20.- El presente Decreto entro.ra en vigencia a par­

tir del dia de su publicacion en e l Diario Oficio.l. II 

El otro Decreto a que la sentencia se refi ere es el que­

prorrogaba por treinta dias mas la suspension de garant i as consti­

tucionales. 

Dos casos nos han llamado 10. atencion en el juicio de i~ 

constitucionalidad cuyo fallo hemos transcrito, la primera es que ­

la a ccion he.yo. sid o promovida par 01 Fiscal Genural de l a Republica, 

cosa que nos parece indebida ya que os precisBmcnte el Fiscal Gene­

ral el encargado segun e l numera l 10. del Art. 99 de la Constitu--­

cion Politica de IIdefender los intereses del Estado y la sociedad . If 

y representar e l Estado on toda clase de juicios (numeral 50 del 

mismo articulo ). Pero si esto no fuera suficiente, 01 Fiscal os 

parte obligada en 01 juicio de inconsti tuciona.lill.ad segun 10 esta- -
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blece el Art. 8 de In Ley de Precedimientos Constituciona les y es -

contra rio a los principies procesa les s a r actor y reo en un mismo­

juici o. Por el10 nos parece extrana la C),cti tud a sumida por el Fis 

cal al ljrOmover cli cho juicio. 

La segunda es que la Corte bas6 su argumentacion, expue~ 

t a en el conside rando VI de 1 £1 sontencia ,sobre competencia, en una 

a preciacion de ca r t cter politico sobre los hechos que dieron lugar 

a l decreto que suspe~dio las garant i as y a1 que prorrogo e sa sus--

, pension. Tal situa cion sol o pueue explicnrse a la luz de las cir­

cunstanci a s politicas que so vivian en el momento en que l a sente~ 

cia fUEl dictada y teniendo en cuenta el cambio de regimen que se -

habia experimontado hacia poco, pue s desde el punto de vista juri­

dico se prouuciria un verdadero CRO S en la vida normal '. del Estado­

si l a a pre ci acion de los hechos efectuada por 1a Asamblea Legi s la­

tiva en uso de sus facult a des, para decretar 12, suspensi on de g,O'-r a,£ 

ti a s, fuera i nv a lidada por 1£1 opinion de 1£1 Corte Suprema de Justi­

cia basanc10se en una a prociacion clii:'.me t r a lmente opuesta de los mis­

mos y excedienclose on sus f 2. cultp,des de control.-

Sin embar go debemos re conocer que en e sas circunstancias­

l os factores politicos e r an ma s poderosos quo Ie normal obediencia 

a 12. l ey por 10 que se hacia nece s ari 0 s a crificar Elsta y fundamen-­

tar e l f a l10 en el de recho n o.cido de la insurreccion. Por ello la­

Corte tuvo que apayar se en el De creta No . 1 de I n Junt a de Gobierno 

y en e l enjuiciamiento ~ue en los conside randos de l mismo, se hacia 

de l r egimen depuesto. 
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CONCLUSION.-

Como conclusion de nuestro breve estudio podemos decir -

10 siguiente: 

a) Nuestra Consti tucion cUspone de mas Dedios juridicos que 

ninguna otra para garantizar la efectividad de sus preceptos,pues­

los particulares cuentan con todos los r c cursos y acciones Que es­

posible reunir en Ulk~ sola Constitucion. 

b) La Acci6n de inconstitucionalidad establecida en el Art. -

96 es casi un ca s o 11nico tanto por 18. amplitud para su ejercicio 

como por la competencia que ntribuye la Corte Suprema de Justicia­

confiriendole un extraordinario poder de control sobre los otros -

poderes. 

c) De 10 antes expuesto se deriva una consecuencia cuyos al-­

cances quizas hastahoy no han sido apreciados en tocta su extension, 

cual es l a de que nuestro regimen constitucional consagra una ver­

dadera supremacia del Poder Judicial. ' Esta supremacia. 1 es contra­

ria a 1a c16sica teoria de la divisi6n de poderes de Montesquieu,­

quien consideraba a los tres poderes con analoga autoridad formal y 

con independencia Dutua sin que ninguno prev;::, leciera sobre los otros 

o viceversa. Sin embargo 1 12_ doctrina de Montesquieu 9 tuvo una -

existencia ideal pues si en la teori2. tuvo una gran c, ceptacion, no 

sucedi6 10 mismo en las c onstituciones que se inspiraron en sus 

doctrinas. Las distintns constituciones han dado siempre a uno de 

los poderes cierta superioridad a hegemonia sobre los r es tantes. -

Por ella puede hablarse de gobiernos presidenciales 0 parlamenta--
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rios, segUn la supremac1a descansa en el ejecutivo 0 Legislativo.­

Nuestro Gobierno en ese sentido, es decir, en el juridico y no en­

el politico, podr!a considerarse jurisdiccional por la naturaleza­

de las facultades concedidas a1 Poder Judicial y en especial a la­

Corte Supreme de Justicia.-

Si bien es verdad que tanto el Foder Legislativo como e1 

Ejecutivo y el Judicial deben respetar y subordincrse a la Ley Fun­

damental, en este ultimo Poder encontramos una f acultad que no es-, 

s implemente de lisa y llena supeditacion a la Constituci6n, sino -­

que estriba en protegerla 0 preserva rl a contra los actos de los 0-­

tros poderes que l a contra rian. Esa a tribuci6n no es otra , que la -

de ejercer e1 control constitucional mediante el conocimiento de -­

los juicios de inconstitucionalldad, cuys procedencia. y extensi6n-­

constltuyen el fundamento logico y juridico, sine~quanon de la su-­

.l.Jremac!a. jurisdiccional . La Corte Suprema de Jus'ticia. tiene como -

fin esencial y primordial e1 de tutelar e1 regimen creado por la 

; onstitucion contra aetos de cualquier autoridad. Existe por 10 

tanto la posibilidad jurfdica de invalida r la actuaci~n violatoria­

desplegada por los poderes responsables en cada caso concreto que -

s e presente,al constituirse practicamente en organo revisor superior 

confrontando el acto 0 la ley reclamedos con 1a Constituci6n. Eata 

':acul tad Ie: parmi te ejercer una funcion de control qU~ viene a Ber 8Up~ 

_i or a. la. de cualquier otro supremo tribunal del mundo pues en ejer-­

~icio de Ie. facultad consagrada en e1 Art. 96 puede practicament~ 

,,, roger las leyes, decretos y reglamentos dictados por los P oderes 
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Ejecutivo y Legislativo .-

Mas para bien 0 para mal, a esa supremacia en 10 juridi 

co no h80 correspondido una supremacfa en 10 polftico y 10.. autori­

dad de nuestro maximo Tribunal contrariamente a como sucede en Es 

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

- 0 -
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