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RESUMEN

El nivel de gobernabilidad y de democracia en América latina depende, principal-
mente, por un lado, de un clima de consenso, respeto y alejamiento de antagonismos
politicos entre partidos, y por otro lado, de una situacién de saneamiento econdémico
que permita la elevacion del nivel de vida de los ciudadanos, para, de ese modo, favo-
recer la paz social y evitar situaciones de penuria que sean aprovechadas por partidos
populistas o de corte autoritario en su intento de conseguir el poder. Si se cumplen
estos minimos, la posibilidad de perdurabilidad de la democracia estd especialmente
asegurada y colabora en una mayor ausencia de situaciones de tensién entre los pode-
res tipicos del Estado, a saber, el poder legislativo, el poder judicial, el poder ejecuti-
vo y, asimismo, el Tribunal Constitucional.

Palabras clave: Gobernabilidad, democracia, Tribunal Constitucional, sistemas de
control constitucional.

ABSTRACT

The level of governability and democracy in Latin America mainly depends on
two sets of factors: Firstly, a climate of consensus, respect and distance from party-
political bickering, and secondly, an economy that allows citizens’ living standards to
rise, avoiding situations of poverty that can be used by populist or authoritarian par-
ties to try to grab power. If these minimum conditions are met, the underpinnings of
democracy will be significantly stronger and help prevent too much stress between the
state’s different branches of power, namely the legislative, the judiciary, the executive
and also the Constitutional Court.

Key words: Governability, democracy, Constitutional Court, systems of constitu-
tional co.
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NOTA INTRODUCTORIA

En el I Congreso de Juristas de Latinoamérica y el Caribe celebrado
en Parand, Brasil, auspiciado por la Fundacién Alexandre de Gusmano,
presente éste trabajo cumpliendo con la extensién propia de estos eventos
y los plazos otorgados para prepararlos y enviarlos oportunamente, pero
paralelamente elaboraba otro mds extenso sobre el mismo tema en forma
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mds amplia y poder citar algunos aspectos importantes que se discutieron
en Brasil.

La tarea me fue dificil pues en mi pais, como en el resto de los nues-
tros, las decisiones, cambios, transformaciones, retrasos o avances politi-
cos se toman o suceden de un dia para el otro, sin meditacién, estudio o
reflexién, lo que gravita negativamente en la gobernabilidad y democra-
cia. Cuando crefa que ya habia concluido, aparecia nuevamente una reso-
lucién legislativa, ejecutiva o judicial que se referia al tema, volviendo
entonces a seguir escribiendo. Vivimos en una permanente crisis.

1. CONCEPTO Y FACTORES FUNDAMENTALES DE LA DEMOCRACIA Y LA GO-
BERNABILIDAD

En términos generales democracia es la forma de gobierno que impide
el control del poder del Estado en un s6lo 6érgano, en una persona o gru-
pos de personas, y reconoce los derechos humanos inherentes a la persona
y su sistema de defensa, en una constitucion rigida, generalmente escrita',
como norma superior. Gobernabilidad es la capacidad del gobierno de sa-
tisfacer las aspiraciones y necesidades espirituales y materiales mas senti-
das del pueblo dentro de la racionalidad, honestidad y posibilidad de los
recursos existentes. No son dos conceptos independientes uno del otro; por
el contrario, son interdependientes, se auxilian mutuamente, caminan de la
mano en forma continua, en busca de su perfeccionamiento. En pocas pa-
labras, gobernabilidad es el buen gobierno (si se quiere, el arte del buen
gobierno), y democracia es la division del poder.

Diego Valadés conecta la gobernabilidad con el Derecho Constitucio-
nal y el Estado Constitucional Contempordneo, que ante una sociedad
abierta, complicada y altamente competitiva debe tener un buen disefio
constitucional de legitimacién del poder, las relaciones entre los 6rganos
del poder, los controles politicos, la representacién y los partidos politi-
cos, la opinién piblica, elementos que nosotros seflalamos al principio.
Como es un proceso cultural, ajustado a cada sociedad, propone por lo
menos, repuestas constitucionales para la gobernabilidad: «Primera, supe-
rar al autoritarismo mediante la reforma del Estado ... Segundo, establecer
la equidad social, para combatir y superar las condiciones de desigualdad,
de exclusién, y de concentracion de la riqueza; de la equidad cultural, para
auspiciar el pluralismo y reducir a los minimos posibles la violencia fami-
liar; de la equidad econdémica, mediante la regulacién de los flujos finan-
cieros internacionales, la adopcién de un sistema crediticio responsable y

' Aunque existen constituciones consuetudinarias, no escritas, que respaldan sistemas de-
mocraticos de gobierno como las de Gran Bretafia e Israel.
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eficiente, y la reforma fiscal; y la equidad juridica, que ofrezca a las per-
sonas la ampliacién de los derechos fundamentales y la certidumbre de sus
garantias, y el acceso a la justicia. Tercero, proteger el ambiente, median-
te un marco normativo que facilite las acciones nacionales e internaciona-
les en la materia. Cuarto, ofrecer seguridad, fisica, patrimonial y juridica,
sin menoscabo de las libertades. Quinto, impulsar el desarrollo social, me-
diante la formacion de capital humano, de capital social»2.

Son muchas las definiciones sobre gobernabilidad —enfocadas de di-
ferentes puntos de vista (econémico, politico, social, cultural, etc)—, o
juntando estos elementos en su juego conjunto con la democracia, pero
quizds se comprenda mejor por sus elementos que por las definiciones.

Son muchos los factores que inciden en el funcionamiento de la de-
mocracia y la gobernabilidad: la falta de educacién primaria, secundaria y
universitaria; el abandono de la salud del pueblo; la carencia de viviendas
a los sectores mas desposeidos; el pobre desarrollo econémico; la pobreza
y el desempleo; la falta de didlogo entre gobernantes y gobernados; la falta
de democratizaciéon de los partidos politicos; el desprestigio de la clase
politica por su escasa visidén y transparencia; la escasa confianza en el
Poder Legislativo por la poca comunicacién con el pueblo y la lentitud con
que solucionan los problemas de gobernabilidad y democracia; la crisis del
Poder Judicial por su falta de independencia interna y externa; la descon-
fianza en elecciones libres y honestas; el problema de los emigrantes y
refugiados; el gran poder econdmico, politico y social de la delincuencia
organizada que penetra en todos los érganos del Estado.

La democracia y la gobernabilidad tienen como base el crecimiento
econémico y la equidad social, del cual deben participar todos los secto-
res sociales, politicos y econdmicos, lo cual favorece la gobernabilidad, la
democracia y la legitimidad del poder. Es preciso buscar el justo equilibrio
entre la libertad y la igualdad para lograr la paz social y la convivencia.

Los partidos politicos han entrado en crisis, lo que ha contribuido en
América Latina al deterioro de la gobernabilidad y la democracia. Es pre-
ciso democratizarlos y modernizarlos ante una sociedad moderna y de
avances rdpidos en la tecnologia y la ciencia’. Los partidos muchas veces
se olvidan de las promesas hechas en los procesos electorales y se dedi-
can a satisfacer los intereses de sus integrantes y patrocinadores; es muy
comin en América Latina el caudillismo o liderazgos personales lo que
tristemente ha conducido, no pocas veces, al autoritarismo.

2 Consideraciones sobre Gobernabilidad y Constitucionalidad. Estudio Introductorio sobre
Gobernabilidad y Constitucionalismo en América Latina. Obra Colectiva. Instituto de Investi-
gaciones Juridicas de la Unam. México 2010, pp. 143 y ss.

3 Para la historia de los partidos politicos ver Ivdn ESCOBAR FORNOS, Manual de Derecho
Constitucional. Editorial Hispamer. Managua, Nicaragua. 2005, pp. 127 y ss.
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A lo anterior debemos sefialar que el sistema presidencial* principia a
ser cuestionado en América Latina, al cual se le atribuyen muchisimos de
los fracasos de la continuidad democrética, pues propicia un Poder Ejecu-
tivo superior a los otros poderes, es rigido, se encarna en una sola perso-
na (el Presidente), el que es Jefe de Gobierno, del Estado y del Ejército,
maneja el presupuesto, etc. por lo que ultimamente se ha propuesto una
parlamentarizacién del sistema presidencial.

El Estado de Derecho, dentro del cual el imperio de la ley es funda-
mental, es constantemente violado, abusandose de las instituciones demo-
créticas, la separacién de poderes es rebasada, se producen concentracio-
nes de poderes y violaciones a los derechos humanos, se usa y abusa de
los poderes constituyentes, de las reformas constitucionales, de los referén-
dum, de los plebiscitos, de las reelecciones, por tal razén nuestro trabajo
pone acento en la importante funcién de control del Tribunal Constitucio-
nal en la gobernabilidad y la democracia.

Cuando el Estado de Derecho es violado se produce la ruptura de las
instituciones democrdticas, lo que propicia la penetracién en el Estado por
organizaciones criminales de alcance regional e incluso continental. Con-
tando con vastos recursos econdmicos producto de sus actividades ilicitas,
la delincuencia organizada se propone corromper las instituciones publi-
cas y privadas, infiltra los partidos politicos y procura poner a su servicio
a los propios 6rganos del Estado que deberian esforzarse en combatirlas.
Los 6rganos estatales son mds facilmente socavables cuando ya estidn de-
bilitados por una cultura de inobservancia de la ley, y ademds son fragiles
o inexistentes los controles democraticos sobre sus actuaciones.

Peor ocurre cuando incluso los drganos jurisdiccionales, a todos los
niveles, son vistos con desconfianza por el pueblo, por su falta de inde-
pendencia, e incluso por sus actuaciones frontalmente contrarias a la Cons-
titucién y a las leyes. Cuando los fallos judiciales son percibidos por la
poblacién como motivados partidariamente, o peor aun, dictados bajo co-
hecho o soborno, se corre el riesgo de caer en una situacién de anarquia y
desobediencia civil a esos fallos.

El Poder Judicial, sobre todo en sus mds altas expresiones (tribunales
de casacidn, tribunales constitucionales), debe ser el valladar que proteja

4 Motivo de gran preocupacién en el I Encuentro de Juristas de América Latina y el Cari-
be fue el hiperpresidencialismo populista mangoneado por caudillos y su influencia gravemen-
te negativa para la gobernabilidad y democracia en muchos paises, principalmente en Venezue-
la, Bolivia, Ecuador y Nicaragua. Todos los participantes en sus ponencias e intervenciones
orales profundizaron sobre sus causas y consecuencias.

5 Cfr. Ivan ESCOBAR FORNOS, Evolucion de la Organizacion Politico Constitucional en
Nicaragua (1975-2005). Estudios Juridicos, T. II. Centro de Documentacién e Informacién Ju-
dicial. Corte Suprema de Justicia. Managua, Nicaragua. 2010, pp. 425 y ss.
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la institucionalidad y la gobernabilidad de un pafs, y cuando fracasa en
este empefio, el resultado no puede ser otro que la inseguridad juridica y
la inestabilidad politica y econdmica. Sobre todo la justicia constitucional
tiene un papel de primer orden en el mantenimiento de la paz social, en el
control democrdtico del funcionamiento de las instituciones estatales, y en
la gobernabilidad. Cuando la erosién de la vigencia efectiva de la Consti-
tucién proviene del propio 6rgano designado para protegerla, las conse-
cuencias no pueden dejar de ser catastréficas para la vida social, politica
y econdmica del pais.

Es conveniente en América Latina la creacién de bloques regionales
integrados en sus economias y fortalecidos en sus vinculos politicos, so-
ciales y culturales, que propicien las reindivindicaciones de sus recursos
naturales y ponerlos al servicio del pueblo, como se estd haciendo en va-
rios paises del América del Sur. En Centroamérica falta una verdadera
integracién econdémica y politica. Todas estas uniones favorece la lucha
que plantea la globalizacién, que trae desarrollo, pero también inconve-
nientes.

No debemos olvidar la conservaciéon de nuestros recursos naturales y
el ambiente, factor importante que incide en la salud, la calidad de vida,
el desarrollo econdémico, entre otros factores. El planeta tierra esta cansa-
do por su explotacién irracional de sus recursos, la escasez del agua y los
alimentos, entre otros elementos, espadas que penden sobre la vida de las
especies.

La democracia y la gobernabilidad demandan la celebracién de elec-
ciones libres, honestas y competitivas, mediante la intervencién de érganos
electorales independientes y las reformas de las leyes electorales, propi-
ciando resultados que garanticen la legitimidad de origen de los gobier-
nos, puerta de entrada a la democracia.

El fenémeno rdpido de la globalizacién debe reflejarse en las leyes
ordinarias y la Constitucién para garantia de las personas y el mismo go-
bierno, pues afecta al concepto tradicional de la soberania, la intervencién
de la justicia ordinaria y constitucional en la solucién de los conflictos al
plantearse este nuevo fendmeno al derecho nacional. De esta insercién
surgen 6rganos supranacionales que obligan a los nacionales, un nuevo
Derecho homogéneo y un modificado Derecho internacional a escala mun-
dial. No podemos olvidarnos que éste fendmeno tiene grandes beneficios,
pero también aspectos negativos como la desigualdad entre Estados y so-
ciedades, de aqui la necesidad de regularlo con mucho cuidad.

La pobreza y el desempleo azotan sin piedad enormes sectores de la
poblacién de la América Latina; las estadisticas asustan, la grave crisis por
lo que atraviesa la clase media nos convoca a la bisqueda inmediata de
medios para combatir tales flagelos con toda sinceridad y fortaleza. Estos
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sectores son faciles blancos de la delincuencia, del narcotrafico, de las
enfermedades y epidemias, de la moderna esclavitud, de la arbitrariedad
estatal, del terrorismo y la inestabilidad, entre otros factores. Esto es in-
aceptable, son pocos los ricos y el resto vive en la pobreza, cada dia se
torna mas amplia la distancia entre ricos y pobres, el desempleo o la su-
misién los esclaviza, perdiendo asi la fe en la democracia porque no los
beneficia, convirtiéndolos en facil presa del autoritarismo.

Somos victimas de un circulo vicioso de fuego abrazador del cual no
podemos salir, individual o colectivamente, para salvar al pueblo de la
opresion, pobreza, el control social, politico, institucional, moral, cultural,
econdmico, ético, etc. El que intenta salir para cumplir tal propdsito es
destruido o neutralizarlo por fuerzas politicas, econémicas, culturales y
éticas, en conspiracidn expresa o ticita, para conservar su siniestro objeti-
vo. Pero la historia esta llena de personas que han entregado o arriesgado
su vida para salvar a la humanidad o a su pueblo: Cristo, Espartaco, Man-
dela, Gandhi, la madre Teresa de Calcuta, Jean Paulo II, Martin Lulthe
King, Abraham Lincol y otros.

Los oligarcas nuevos y tradicionales, la burguesia y los ejércitos, en-
cabezan las fuerzas del circulo, el que ocupan para aumentar sus extraor-
dinarios poderes econdémicos y medidticos.

La burguesia, que fue la clase revolucionaria que transformé el anti-
guo régimen y abrid las puertas a la modernidad, al desarrollo cultural,
econdmico, politico, tecnolégico y cientifico en forma tan ripida como
antes no se habia visto, dejo a un lado su fervor de cambio, convirtiéndo-
se en conservadora y creadora de riqueza, pero sin solidaridad social. Las
oligarquias burguesas y tradicionales coinciden en muchos aspectos, am-
bas quieren manipular a la clase media y a la clase trabajadora, lo desea-
ble serfa un juego de equilibrio de fuerza entre las ideas conservadoras que
mantienen las tradiciones, promueven la religiéon y el orden, las liberales,
creadoras de riquezas y estructuras democriticas, y las sociales, que luchan
por el cambio y la proteccién de los desfavorecidos por la riqueza®.

Los gobiernos populistas antidemocraticos ripidamente se han dado
cuenta del fervor revolucionario de cambio de estas clases, por lo que unos
de sus fines es destruirlas o empobrecerlas para manipularlas a su favor.
En el fortalecimiento de estas dos clases esta cifrado el rompimiento del
circulo vicioso, son las unicas que conservan deseos de cambio. Al pue-
blo hay que otorgarle la riqueza material y espiritual que merece y devol-
verle lo poco que le ha quedado, ese es nuestro compromiso ineludible.

¢ Las tres grandes ideologias de los iltimos siglos en occidente son el conservatismo, el
liberalismo y el socialismo (Cfr. Ivin ESCOBAR FORNOS, El Constitucionalismo Nicaragiiense.
Editorial Hispamer. Managua, Nicaragua. T. I. 2000, pp. 216-218).
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Nuestro sistema de gobierno se encuentra agotado (se destaca el poder
judicial, pero hay que conservar sus progresos), llegd a su fin; miltiples
factores han provocado este desastre, no existe uno que le agrade a los
factores de poder que actian en funcién de sus intereses personales. Por
ejemplo, la dltima reforma constitucional del 2005 organiza un sistema de
gobierno en virtud del cual se incorporaron instituciones del sistema pre-
sidencial (ratificacién por la Asamblea Legislativa de los nombramientos
hechos por el presidente de la Reptiblica de ministros, embajadores y otros
altos funcionarios) y otras del sistema parlamentario (interpelaciones, voto
de censura, informes, comparecencia personal, destituciéon en el cargo de
ministros, procurador y subprocuradores y otros funcionarios), pero el go-
bierno actual no cumple con el sistema y la Asamblea Nacional es impo-
tente para exigirlo, aunque es un poco exigente en la integracion de las
mayorias parlamentarias para su racional funcionamiento. Es necesario po-
ner en la mesa de discusion politica una reforma estatal aceptable que nos
aparte de este desorden permanente.

2. RELACIONES, TENSIONES Y LIMITES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Este es uno de los temas mds apasionantes porque enmarca, entre
otros: las fuentes del Derecho; los sistemas de control constitucional; las
relaciones, tensiones y limites del Tribunal Constitucional con los restan-
tes poderes y drganos del Estado; el Tribunal Constitucional y el Poder
Constituyente; el funcionamiento de la democracia representativa; el prin-
cipio de la divisién de poderes, piedra sillar de la democracia; y la gober-
nabilidad.

El acercamiento al tema lo inspira la enjundiosa monografia original y
bien fundamentada que publicé el destacado jurista y constitucionalista
Jorge Carpizo, denominada el «Tribunal Constitucional y sus Limites»’.

3. ORIGEN Y JUSTIFICACION DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

Desde su origen remoto, el Derecho encuentra en su ordenamiento nor-
mas preferentes dictadas por el Rey, el tirano, el poder religioso, etc., las
que prevalecian sobre las inferiores a través de ciertos mecanismos®. Son
antecedentes remotos que si bien nos brindan una idea en lo que se funda-
menta el sistema moderno del control constitucional, ambos controles no
debemos identificarlos.

7 Editores y Libreria Juridica Grijley. Perd, 2009.
8 Nomos y psefismo; ius naturalis ius positivum.
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El sistema moderno surge aparejado con el constitucionalismo. La cons-
titucién aparece como una norma fundamental y superior®, la cual debe
respetarse. Es cierto que en un principio las constituciones eran considera-
das como proyectos programdticos que necesitaban de la intermediacién de
la ley ordinaria para su aplicacién material. Sin embargo, se reconocia aun
en las constituciones flexibles la inconstitucionalidad y, por tanto, la nuli-
dad de aquellas leyes ordinarias que violaban las reglas del procedimiento
para su aprobacion por las asambleas o parlamentos!®.

La aparicién del sistema moderno del control del cumplimiento de la
constitucion coincide con la famosa sentencia del juez John Marshall de 1803
en el caso Marbury vs. Madison, la que reconoce a la constitucién como nor-
ma superior que se impone ante las leyes ordinarias, las que al oponerse a ella
resultan nulas'’. Luego surge en 1920 la tesis kelseniana del control constitu-
cional por un Tribunal Constitucional, con potestad de legislador negativo'?.

® Hamilton en «El Federalista» expresa: «Una Constitucién es de hecho una ley fundamen-
tal y asi debe ser considerada por los jueces. A ellos pertenece, por lo tanto, determinar su sig-
nificado, asi como el de cualquier ley que provenga del cuerpo legislativo. Y si ocurriere que
entre las dos hay una discrepancia, debe preferirse, como es natural, aquella que posee fuerza
obligatoria y validez superiores; en otras palabras, debe preferirse la Constitucién a la ley or-
dinaria, la intencién del pueblo a la intencidén de sus mandatarios. Por lo tanto, ningin acto
legislativo contrario a la Constitucién puede ser valido. Negar esto equivaldria a afirmar que
el mandatario es superior al mandante, que el servidor es mas que su amo, que los represen-
tantes del pueblo son superiores al pueblo mismo y que los hombres que obran en virtud de
determinados poderes pueden hacer no s6lo lo que éstos no permiten, sino incluso lo que
prohiben» (El Federalista A. HAMILTON, J. MADISON y J. JAY. Fondo de Cultura Econémica.
Meéxico 1994. Articulo LXXVIII. p. 332). Hamilton en su articulo LXXXVIII sienta las bases
del control judicial. De aqui que se haya dicho que Marshall en su famosa sentencia desarrolld
y aplicé la tesis de Hamilton, a quien algunos comentaristas lo consideran mas que cualquier
otro como el autor de la revisién judicial, el genio colosal del nuevo sistema.

10'No se ha descartado que, en las constituciones flexibles y en las que omiten consagrar
la inconstitucionalidad por irregularidades formales (violacion de los procedimientos para la
formacion del acto o ley), se puede declarar dicha inconstitucionalidad (Cfr. Alfonso CELOTTO,
La Corte Constitucional en Italia. Editorial Porrda. Instituto Mexicano de Derecho Procesal
Constitucional. Traduccidon de Gaston Federico Blasi, México D. F. pp. 19 y 20).

' En dicha sentencia se expresaba: «Esta fuera de discusién que o bien la Constitucién con-
trola cualquier ley contraria a ella, o bien el Legislativo puede alterar la Constitucion a través de
una ley ordinaria... Entre tales alternativas no hay término medio posible. O la Constitucién es
una ley superior y suprema, inalterable por medios ordinarios, o se encuentra al mismo nivel que
las leyes y, como cualquier de ellas, puede reformarse o dejarse sin efecto siempre que al legis-
lativo le plazca... Si es cierto la primera alternativa, entonces una ley contraria a la Constitucién
no es ley; si en cambio es verdadera la segunda, entonces las Constituciones escritas son absur-
dos intentos del pueblo para limitar un poder ilimitado por naturaleza...»

12 Un poco antes se creé en el mismo afio un tribunal constitucional en Yugoslavia y des-
pués otros en paises de Europa, los que fueron anulados por el nazifacismo. Después de la
Segunda Guerra Mundial volvieron a surgir con buen suceso y hoy se aceptan en lo que fue la
Europa del Este y en varios paises de América Latina.
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En el control moderno los jueces son escogidos como guardianes de la Cons-
titucion'?.

Varios argumentos se han esgrimido en contra del sistema de control
de la constitucionalidad, entre ellos: se viola el principio de la divisién de
poderes; se politiza la justicia; se le concede al Tribunal Constitucional o
al Poder Judicial, que no tienen legitimacién popular, funciones normati-
vas; se deja al arbitrio de estos 6rganos la determinacién del contenido
constitucional, torndndolo inseguro en la aplicacién del derecho; se con-
vierte en un poder constituyente permanente.

No obstante, la poblacién, la doctrina y el ordenamiento juridico ac-
tual justifican el control judicial de la constitucionalidad por las razones
siguientes: los tribunales constitucionales son creados por el poder consti-
tuyente que a su vez tiene su legitimidad en el pueblo, por lo que su legiti-
midad la reciben del pueblo a través del constituyente; el Tribunal Consti-
tucional, si bien tienen una funcién politica, porque politico, por lo menos
en mayor parte, es el contenido de la constitucién, su método de aplica-
cién e interpretacion es juridico; los resultados de este sistema han sido
fructiferos para la democracia constitucional y por eso hoy se considera
como una pieza indispensable de la democracia como es la divisién de
poderes y el pluralismo politico; este sistema de control constitucional esta
ajustdndose, junto con las leyes o normativas ordinarias, al sistema de re-
clamos de los derechos econdmicos, sociales y culturales consagrados en
las constituciones modernas, sin los cuales no tienen una funcidn util o no
pueden cumplirse los derechos individuales de la primera generacidn; la
justicia constitucional acepta el principio de prudencia para evitar conflic-
tos con los poderes controlados, no invadiendo competencias y ajustando
algunas de sus sentencias a ese concepto (sentencias atipicas o manipula-
tivas); es un elemento fundamental para la democracia y la gobernabilidad
de la democracia contempordnea.

4. LA DIVISION DE PODERES Y EL CONTROL CONSTITUCIONAL

En el constitucionalismo podemos observar que los tres poderes del
Estado: el Poder Judicial, el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo'®, han

13 Hamilton reitera la doctrina de que los tribunales ordinarios son los guardianes de la
Constitucion y son nulos los actos contrarios a ella: «Las limitaciones de esta indole sélo pue-
den mantenerse en la prictica a través de los tribunales de justicia, cuyo deber ha de ser el
declarar nulos todos los actos contrarios al sentido evidente de la Constitucion. Sin esto, todas
las reservas que se hagan con respecto a determinados derechos o privilegios serdn letra muer-
ta» (El Federalista, articulo LXXVIII, p. 331).

14 El recurso de contrafuero establecido por el régimen franquista en la Ley Orgénica del
Estado Espafiol.
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organizado el control de la constitucionalidad, y actualmente se han cons-
tituido tribunales constitucionales, independientes o formado parte del Po-
der Judicial.

Durante el imperio de la teoria de la divisién de poderes en toda su
extension, prevalecié el autocontrol por el parlamento de sus actos y le-
yes. Este es un control politico por parte del mismo dérgano legislativo. Por
otra parte, no se concebia que el Poder Judicial controlara la constituciona-
lidad de las leyes.

El sistema del auto control legislativo ya estd abandonado, se aplic
en Nicaragua en la Constituciéon Federal de Centroamérica de 1824 y la
Constitucién del Estado de Nicaragua de 1838. También fue aceptado en
las constituciones de la Unién Soviética y sus paises satélites'>. No es un
verdadero control porque la Asamblea Nacional no puede ser juez y parte
para juzgar sus propios actos.

La doctrina y los ordenamientos juridicos modernos se han separado
de la estricta divisiéon de poderes de la Revolucién Francesa por las razo-
nes siguientes: a) Se autoriza a los jueces y tribunales ordinarios para in-
terpretar las leyes (lo que no se permitia al comienzo de la Revolucién), e
incluso hasta crear una normativa al interpretarlas, principalmente en las
sentencias que declara la inconstitucionalidad de la ley, en la interpreta-
cién evolutiva, la interpretacion en las sentencias manipulativas, y llenando
lagunas de la ley. b) Aunque no es aceptado el stare decisis, los tribunales
en la prictica deciden los casos semejantes en forma similar, principalmen-
te con efectos erga omnes en las cuestiones constitucionales, convirtiendo
las sentencias en leyes, lo que es rechazado por la teoria pura de la divi-
sién de poderes, que parte de la superioridad del poder legislativo, lo mis-
mo que de la ley. c¢) Se permite el control de la legalidad de la adminis-
tracién publica por los jueces y tribunales.

Como facilmente puede observarse, la teoria de divisién de poderes ha
recibido muchas modificaciones a favor del control de la constitucionali-
dad a través de la justicia ordinaria, los tribunales constitucionales o por
los sistemas mixtos de justicia constitucional'®,

15 En las Constituciones de Cuba de 1976 (art. 72 a) ) y de 1992 (art. 75 ¢) ) le correspon-
de a la Asamblea Nacional del Poder Popular decidir acerca de la constitucionalidad de las
leyes, decretos-leyes, decretos y demds disposiciones, controlada por los lideres Castros.

16 También ha recibido muchas criticas, entre las que encontramos la que sostiene que el
poder es uno, dividido en 6rganos para facilitar el trabajo y funciones. Son varias las constitu-
ciones que no hablan de divisién de poderes, pero si de funciones repartidos en 6rganos. Esta
tesis dio lugar para que la Revolucién Sandinista sostuviera: «La administracién de justicia es
un fenémeno politico, parte integrante de nuestra realidad nacional y debe actuar en apoyo del
proceso revolucionario. El juzgador ante cada situacion concreta, debe tener en mente los prin-
cipios que inspiran la Revolucién Popular Sandinista y los intereses de las mayorias, y resol-
ver de conformidad a tales intereses. Estard sometido a la ley, y estrechamente vinculado al
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En la historia del control se parte de un control rudimentario, se pasa
al autocontrol y udltimamente al control amplio con las limitaciones pro-
pias de las cosas y naturaleza de esta institucién que estudiaremos breve-
mente en este trabajo.

5. LOS SISTEMAS DE CONTROL Y SUS LIMITES

Mientras no aparecia el control judicial de la constitucionalidad, lo
mismo que el autocontrol del Poder Legislativo, los poderes tenian una
funcién especifica y exclusiva; el Poder Legislativo de hacer, modificar y
derogar las leyes; el Poder Judicial de aplicar, interpretar e integrar la ley;
y el Poder Ejecutivo de aplicar y realizar la ley. Pero si se observa bien, a
los tres poderes del Estado se le ha asignado funciones administrativas,
normativas, judiciales o sancionadora. Estas variadas atribuciones nos con-
ducen a establecer controles internos en cada poder y un control de cons-
titucionalidad judicial por violacién de los derechos humanos y la consti-
tucidn.

En la teoria de la divisién de poderes existen balances, pesos y con-
trapesos, distribucién de competencias y controles, estos principalmente
atribuidos a la justicia constitucional como destacaremos en este estudio.
El Ejecutivo, por ejemplo, controla al Poder Legislativo mediante el veto,
el Legislativo al Ejecutivo mediante el enjuiciamiento del Presidente’, el
voto de censura y las interpelaciones, etc.; el Poder Legislativo controla
al Poder Judicial mediante nombramientos y destituciones, el Judicial al
Legislativo y al Ejecutivo mediante la declaracién de la inconstitucionali-
dad y el amparo.

En el sistema puro de control de la constitucionalidad por el parlamen-
to no se puede esperar con seguridad que se declare la inconstitucionalidad
y la consiguiente derogaciéon de la ley, lo mismo que en el sistema de
control judicial compartido con la Asamblea Legislativa. En nuestra Cons-
titucion de 1848 cuando las dos Secciones de la Corte Suprema de Justi-
cia se ponian de acuerdo sobre la inconstitucionalidad de las providencias
en forma de ley, ordenanzas, 6rdenes o resoluciones, se prevenia a los
jueces para que suspendieran su aplicacién hasta que el Poder Legislativo

proceso revolucionario. El poder revolucionario o popular es uno, y diversas sus funciones, por
lo que es incompatible con nuestro proceso sandinista la division tripartita de poderes que no
tiene base cientifica. En casi todas las ponencias se ataca la neutralidad del juez, se confirma
la funcién politica del mismo y se rechaza la divisién de poderes (Memoria del Seminario Ju-
ridico Silvio Mayorga. Corte Suprema de Justicia. Managua, Nicaragua, 1981, p. 691).

7 En nuestro sistema, el Presidente y Vicepresidente de la Republica son juzgados por
causas penales por la Corte Suprema de Justicia, previa privacion de la inmunidad por la Asam-
blea Nacional (arts. 130 parrafo V de la Constitucidon y 334 y ss. del Cédigo Procesal Penal de
Nicaragua).
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resolviera sobre su inconstitucionalidad. Estos sistemas, como ya hemos
visto, han sido abandonados, pues no garantizan un verdadero control. No
se puede hablar de limites del control, cuando no existe control.

En algunos sistemas mixtos todavia existentes, principalmente en Amé-
rica Latina, cuando el Tribunal Constitucional declara la inconstituciona-
lidad de la ley, la sentencia que lo hace produce efectos generales y la ex-
cluye del ordenamiento juridico. Sin embargo, cuando es declara por los
tribunales ordinarios en los juicios que conocen, la sentencia solamente la
declarada inaplicable al caso concreto, lo cual es un limite a éste control
constitucional ordinario, ya que la justicia constitucional reserva exclusi-
vamente al Tribunal Constitucional el poder para conocer de la violacién
de los derechos fundamentales declarada en la sentencia de los tribunales
ordinarios al finalizar la contienda.

Todos los sistemas de control han venido ampliando su funcién de
control, tanto con relacién a su objeto (leyes, decretos-leyes, disposiciones,
actos, resoluciones, etc.), como con relacién a los 6rganos controlados
(poder judicial, poder ejecutivo, poder electoral en su caso), a la naturale-
za de la materia controlada (cuestiones politicas, electorales, situaciones de
emergencias, etc.), a la ampliacién de la legitimacién para pedir el control
y el reconocimiento del derecho fundamental de obtener una efectiva tute-
la constitucional.

6. RELACIONES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CON EL PODER EJECUTIVO
A) Control de sus actuaciones

El Tribunal Constitucional controla en varias formas las actuaciones
del Poder Ejecutivo: a) La legalidad de los actos de la administracién pu-
blica es controlada por el Poder Judicial el cual, una vez agotados los re-
cursos administrativos correspondientes, puede revisar la violacién de los
derechos fundamentales del perjudicado a través del recurso de amparo.
b) Podria controlar las bases o principios fundamentales de la declaracién
del Estado de Excepcién aunque sea aprobado por la Asamblea Nacional'®,

'8 Estas bases o principios controlables en nuestro sistema por el amparo o el recurso de
inconstitucionalidad son: el de legalidad que exige el cumplimiento de todos los requisitos es-
tablecidos por la ley; el principio de publicidad mediante el cual se pone en conocimiento de
la poblacién; el principio de temporalidad que no permite la permanencia; el principio de ex-
cepcionalidad que no permite la emergencia en situaciones normales; principio de proporcio-
nalidad que solo autoriza la suspensién de derechos necesarios para controlar la emergencia; el
principio de no discriminacién por medio de raza, sexo, idioma, religioén, origen social; el prin-
cipio de inderogabilidad que exige que ciertos derechos no pueden ser suspendidos (vida, inte-
gridad fisica, etc.); y el principio de compatibilidad con las obligaciones que exige el Derecho
Internacional (Cfr. Ivdn ESCOBAR FORNOS, Orden normativo en la Constitucion de 1987 de
Nicaragua. Estudios Juridicos T. I. Ob. cit., pp. 294 y 295).
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c) La procedencia y fundamentacion de la cuestion de competencia entre
el poder ejecutivo y el legislativo'. d) La reglamentacion de las leyes, la
que procede cuando expresamente lo pidan®. e) Los decretos ejecutivos en
materia administrativa, las condiciones para ser ministro, presidente o di-
rector de entes auténomos y gubernamentales y embajador, una vez califi-
cadas por el Poder Ejecutivo que los nombra y el Poder Legislativo que
los ratifica®'. f) El ejercicio legal del cargo, sin la notificacién de la Asam-
blea Nacional, de los ministros del Estado, Procurador y Subprocurador
General de la Repiiblica, Presidentes, Directores de entes auténomos y
gubernamentales, jefes de misiones diplomaticas®.

B) Tensiones al Poder Ejecutivo

En el presidencialismo una sola persona es la cabeza, el director y eje-
cutor de las atribuciones que se le concede al Poder Ejecutivo. Este perso-
naje es denominado Presidente de la Republica, quien tiene una enorme
representatividad popular y es elegido directamente por el pueblo, a dife-
rencia de los Estados Unidos (donde se cred el sistema presidencial) que
se elige indirectamente.

Sus atribuciones, competencias e influencias son multiples: a) Es Jefe
del Estado, Jefe del Gobierno, Jefe Supremo del Ejército y controla la
Policia®. b) Controla los principales servicios pablicos del Estado: el agua,
la luz, el transporte y la educacién. c¢) Tiene fuerte influencia en la educa-
cién superior a pesar de la autonomia universitaria. d) Maneja y controla
el presupuesto. e) Interviene en la economia. f) Controla o participa en las
empresas mixtas. g) Vigila y sanciona a las organizaciones no guberna-
mentales. h) Es el poder que estd més en contacto con el pueblo.

Estas son algunas de sus atribuciones que inclinan a su favor un plati-
llo de la balanza con relacién a los otros poderes. Se puede decir que en

! Los arts. 164 incs. 10, 11 y 12 regulan conflictos de competencia. En los dos primeros
incisos se le atribuye a la Corte Suprema de Justicia dirimir las cuestién de competencia admi-
nistrativas surgidas entre los organismos de la administracién publica y entre éstos y los parti-
culares, lo mismo que los conflictos que surjan entre los municipios o entre éstos y los orga-
nismos de gobiernos, lo que corresponde a la Sala de lo Contencioso de la Corte Suprema de
Justicia en las atribuciones entre salas. El dltimo inciso regula la solucién de los conflictos de
competencia y constitucionalidad entre los poderes del Estado, que le corresponde al Pleno de
la Corte resolviendo en forma definitiva, segtiin la Ley de Amparo y Ley Organica del Poder
Judicial.

20 Art. 150 inc. 10 de la Constitucién. En esta disposicién se le concede sesenta dias para
reglamentarse, si asi no lo hace lo hard la Asamblea Nacional (art. 141 parrafo 9 de la Consti-
tucion).

21 Art. 152 de la Constitucion.

22 Art. 150 inc. 6 de la Constitucién.

% Art. 97 de la Constitucién.
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el constitucionalismo latinoamericano el Poder Ejecutivo, encarnado en el
Presidente de la Republica, es el poder méas fuerte que pone a la divisién
de poderes, con sus frenos y contrapesos, en una situaciéon de crisis. Hoy
vemos surgir en Suramérica un presidencialismo populista que préctica-
mente estd borrando dicha divisién. Los gobiernos opresores, de derecha
o0 izquierda, en su fuero interno, viven exclamando: jVivan los pobres para
vivir de ellos!

Por tales razones, las tensiones entre la jurisdiccién constitucional y el
Ejecutivo pueden ser muy graves, pudiendo llegar incluso a la destitucién
de los miembros del Tribunal Constitucional como ya se ha dado en algu-
nos paises. S6lo pensemos, para poner un solo ejemplo, en el juzgamiento
del Presidente de la Republica por nuestra Corte Suprema de Justicia.

7. RELACIONES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CON EL PODER JUDICIAL

La justicia constitucional, atendiendo al 6érgano que la administra, fun-
ciona de dos maneras: a) Puede estar atribuida al Poder Judicial como su-
cede en los Estados Unidos de América** y en Nicaragua. En este sistema
judicial se procede a través de dos modalidades: La Corte Suprema de Jus-
ticia en Pleno es la que conoce de las inconstitucionalidades, o lo hace una
Sala Constitucional de ella®.

b) Se puede constituir un Tribunal Constitucional independiente del
Poder Judicial o dentro de su 6rbita*. En este sistema el Tribunal Consti-
tucional tiene la jurisdiccién exclusiva para conocer de las inconstituciona-
lidades?.

¢) Se han constituido sistemas mixtos al reunir elementos del sistema
difuso y concentrado: i) Existe un Tribunal Constitucional y jueces ordi-

2* En el sistema difuso puro existen tres bases fundamentales en las que descansa: la nuli-
dad de los actos y leyes inconstitucionales, el efecto de la retroactividad de la nulidad y la
sentencia se limita al caso concreto, la que adquiere efectos generales a través de los prece-
dentes (stare decises), expulsando asi a la ley del ordenamiento juridico.

2 Siguen este sistema de sala el Salvador, Honduras, Costa Rica y Venezuela. Siguen el
sistema del control constitucional por la Corte o Tribunal Superior México, Argentina, Pana-
ma, Paraguay y Uruguay.

% Tienen tribunales o cortes constitucionales Guatemala, Colombia, Chile, Perd, Bolivia,
Ecuador y Dominicana (Constitucién 2010).

27 Este sistema se caracteriza por lo siguiente: En el sistema puro kelseniano, los tribuna-
les constitucionales conocen en forma directa de la justicia constitucional. Las sentencias que
declara la inconstitucionalidad de la ley trae efectos ex nunc (para el futuro), lo cual represen-
ta un respeto al pasado de la validez de la ley declarada inconstitucional, por lo que la senten-
cia es constitutiva de una nueva situacion juridica. Pero en Alemania y otros paises de Europa,
la inconstitucionalidad conlleva la nulidad declarativa. No obstante, se respetan situaciones
consolidadas y ademds se permite conceder una prérroga para la entrada en vigencia de la sen-
tencia de anulacién por un plazo no mayor de seis meses.
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narios que tienen jurisdiccién constitucional. ii) El Tribunal Constitucio-
nal puede conocer directamente de la inconstitucionalidad y la justicia or-
dinaria a través del caso particular®. iii) El sistema concentrado acepta la
nulidad de la inconstitucionalidad con efectos retroactivos para ciertos su-
puestos dignos de proteccion, propio del sistema difuso. iv) El sistema
difuso llega a aceptar los efectos erga omnes de la sentencia y también
puede moderar los efectos retroactivos en casos dignos de proteccidn.

A) Relaciones entre el Tribunal Constitucional y los jueces ordinarios

El Tribunal Constitucional puede controlar los actos inconstitucionales
de la justicia ordinaria, principalmente cuando violan los derechos funda-
mentales de los perjudicados.

Generalmente este control se hace con posterioridad al fallo definitivo del
caso concreto, salvo excepciones que ameriten control provisional previo.

B) Competencia de ambos

El control que realiza el Tribunal Constitucional sobre el Poder Judi-
cial no puede convertirse en otro recurso mds para la impugnacién de la
sentencia definitiva, esto no seria aceptable y chocaria contra los princi-
pios de seguridad y economia procesal. Como ya expresamos, s6lo se con-
cede cuando se han violado los derechos fundamentales.

Por otra parte, los tribunales ordinarios conocen de la aplicacién de la
ley ordinaria. En resumen, el Tribunal Constitucional conoce de la legali-
dad constitucional y la justicia ordinaria de la legalidad ordinaria.

C) Fuertes tensiones en algunos paises

En algunos paises se registran tensas relaciones entre el Tribunal Cons-
titucional y la justicia ordinaria, por no enmarcarse ambos en sus exclusi-
vas competencias, aunque existen casos en los que es dificil distinguir los
limites de esas competencias, de tal manera que ya se registran «guerras»
entre cortes constitucionales y tribunales ordinarios, como ha sucedido en
Espafia.

En los sistemas judiciales estas tensiones son pocas: si la Corte Supre-
ma es la que conoce de la inconstitucionalidad, podran existir sentencias
contradictorias o revocadas, y normalmente los jueces y tribunales inferio-
res se ajustan a la decision de la Corte, y si la jurisprudencia es obligato-
ria, los tribunales inferiores tendran que atenerse a ella. Cuando una Sala
Constitucional es la que conoce de la inconstitucionalidad puede disminuir
la posibilidad de que existan sentencias contradictorias con las demds sa-
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las (o en ellas), por la comunicacién estrecha entre las mismas. No obs-
tante, se producen, tensiones (aunque pocas) y contradicciones. En algu-
nas Salas o Tribunales Constitucionales se dictan numerosas sentencias
contradictorias, entre otros factores, por la pretensién de hacer en cada
sentencia una leccién de Derecho Constitucional de la materia sobre lo que
deciden, exceso de casos, cambio de criterios y magistrados, produciendo
inseguridad e imprevisibilidad.

8. RELACIONES CON EL PODER LEGISLATIVO
A) Ambito de actuacién de la justicia constitucional y el Poder Legislativo

Son separadas las actuaciones de la justicia constitucional y el Poder
Legislativo, por asi exigirlo la divisién de poderes regulada por la Consti-
tucion.

Entre las funciones fundamentales del Poder Legislativo tenemos: a)
Elaborar y aprobar las leyes y decretos®. b) Reformar, derogar, interpretar
la ley (interpretacion auténtica)®. c¢) Discutir y aprobar el proyecto de Ley
Anual del Presupuesto General de la Republica’'. d) Aprobar o rechazar los
instrumentos internacionales celebrados con paises u organismos sujetos al
Derecho Internacional®. e) Dictar o reformar sus estatutos y reglamentos
internos®. f) Crear, aprobar o suprimir tributos y aprobar los planes de ar-
bitrios municipales*. g) La iniciativa de ley, decretos, resoluciones y de-
claraciones legislativas por cualquiera de sus diputados.

Ademas de estas facultades tiene las de desaforar a los funcionarios
que gozan de inmunidad, nombrar o ratificar a ciertos funcionarios y otras
de cardcter administrativo.

Las leyes, decretos, resoluciones y declaraciones legislativas pueden
ser controladas por el Poder Judicial, segin el caso, a través del recurso
por inconstitucionalidad contra las leyes, decretos y reglamentos, el recur-
so de amparo o por medio de lo contencioso administrativo. Aparece otra

% Creo que esta es una solucién que surge de la combinacién: del sistema difuso; el ca-
racter individualista del amparo del cual conocian las Cortes Supremas; y el cardcter exclusivo
del control constitucional por el Tribunal Constitucional, quien también conoce de las senten-
cias de las cortes supremas cuanto violen derechos constitucionales. Generalmente cuando la
justicia ordinaria es la que declara la inconstitucionalidad, la sentencia sélo produce cosa juz-
gada para el caso.

» Art. 138 inc. 1 de la Constitucién.

30 Art. 138 inc, 2 de la Constitucion.

31 Art. 138 inc. 6 de la Constitucidn.

2 Art. 138 inc. 12 de la Constitucién.

3 Art. 25 de la Constitucién.

3 Art. Art. 27 de la Constitucion.
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vez la justicia constitucional controlando con amplitud a otro poder del
Estado.

B) La creacién del Derecho y la justicia constitucional

Con el tiempo se ha venido observando que la justicia constitucional
no sélo declara la voluntad de la ley y la constitucion, sino que penetra
en el campo de la creacién normativa, anulando la ley (legislador negati-
vo), interpretando la ley de acuerdo con las disposiciones, principios y
valores de la Constitucién, actda dentro del amplio marco de las disposi-
ciones abstractas, ambiguas, vagas, programaticas de la Constitucién al
confrontarlas con la ley ordinaria, llena vacios constitucionales y legales
de las leyes ordinarias (funcion integradora), crea nuevos derechos funda-
mentales implicitamente contenidos en la Constitucién, establecen recur-
sos innominados, reglamenta ciertos vacios, aplica directamente disposicio-
nes constitucionales que consagran derechos fundamentales, entre otras
omisiones que llena del ordenamiento juridico.

Todas estas actuaciones han provocado reacciones por parte de ciertos
juristas, politicos y filésofos al ver en ellas un poder que invade a otros
poderes, sin control y legitimidad popular.

C) Tensiones con el Poder Legislativo

Por lo expuesto anteriormente, se producen tensiones entre la justicia
constitucional y el Poder Legislativo, tensiones que se pueden tornar peli-
grosas para la propia estabilidad del Tribunal Constitucional. Generalmen-
te el Poder Legislativo acepta lo decidido por el Tribunal Constitucional
siempre que este mantenga una acertada prudencia en el pronunciamiento.
Para tal efecto, los tribunales constitucionales han recurrido a ciertos tipos
de sentencias no tradicionales, denominadas atipicas:

Citaremos algunas de ellas:

a) Las sentencias exhortativas tienen como finalidad estimular la ac-
tuacién legislativa de la Asamblea Nacional cuando existan dudas sobre la
constitucionalidad de la ley, surgidas dentro del proceso ordinario o cons-
titucional. Son sentencias desestimatorias de la impugnacién de la in-
constitucionalidad, pero el juez constitucional, frente a las dudas de la
constitucionalidad de la ley, formula, en calidad de recomendacién, direc-
trices y orientaciones para mejorar o corregir la ley, con el objeto de que
logre la constitucionalidad. Las sentencias exhortativas no acogen la in-
constitucionalidad en la parte dispositiva, pero en los considerandos se
expresan las argumentaciones y recomendaciones para corregir la inconsti-
tucionalidad.
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b) La sentencia apelatoria no considera todavia inconstitucional la ley
impugnada, por lo que se apela o llama a la Asamblea Nacional para que
ajuste la ley a la Constituciéon o evite una sobrevenida inconstitucionali-
dad. Son sentencias desestimatorias de la inconstitucionalidad, y la apela-
cién o llamamiento se hace en la parte dispositiva o considerativa. Fre-
cuentemente en estas sentencias se establece un término para cumplir la
apelaciéon o llamamiento, pero en la doctrina se discute si es obligacién
del legislador proceder al ajuste de la ley a la Constitucién. El Tribunal
Constitucional alemin considera que existe una obligacién derivada de la
Constitucién.

¢) En Austria tienen otra técnica, en virtud de la cual se dicta una sola
sentencia, en cuya parte dispositiva se declara que si el legislador no cum-
ple en el plazo sefialado, la ley queda automdticamente anulada. Los efec-
tos anulatorios de estas sentencias estdn sujetos a la condicién suspensiva
de que se extinga el plazo sin que el Parlamento haya realizado las reco-
mendaciones.

9. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS OMISIONES LEGISLATI-
VAS Y EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

A) Introduccién

El control de las omisiones legislativas obligd a los juristas, politicos
y tribunales constitucionales al estudio e investigacién para solucionar los
problemas que presenta debido a su escasa regulaciéon o silencio en las
constituciones y la gran importancia que tiene.

Para la mejor comprensién y orden en la exposicién es bueno hacerse
las siguientes preguntas y después responderlas: ;A qué se refiere este
tema? ;Como se regula este tipo de control en el Derecho Comparado?
(Coémo se justifica? ;Qué medios usa la justicia constitucional para hacer
este control? ;Cudles son los requisitos o presupuestos para su proceden-
cia? ;Cudles son los efectos de la sentencia que declard con lugar la in-
constitucionalidad por omisién?

B) (A qué se refiere el tema?

Puede ser que una disposicién de la Constitucion remita a la ley la
regulacién de una materia o tema (reserva de ley) o que sin reserva re-
quiera para su desarrollo una ley, o que una ley omita regular situaciones
o casos que conforme la Constitucidén debe hacerlo para cumplir con ella.

A estos supuestos se refiere la distincién, que por primera vez hace el
jurista alemidn Wessel, entre omisiones absolutas y relativas. Es la distin-
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cién mas conocida y aplicada, aunque ha sido objeto de criticas, princi-
palmente por ser omisa: no acepta, por una parte, el control constitucional
de la omisién absoluta (lo que en realidad hace para evitar confrontacién
con el poder legislativo) y, por otra parte, porque en la omisién relativa
no sélo se aplica el derecho a la igualdad para llenarla, sino otros dere-
chos y principios como lo veremos més adelante en ejemplos concretos,
incluso jurisprudenciales.

La omisién es absoluta cuando el legislador no aprueba la ley contem-
plada por la disposicién constitucional, es relativa cuando la ley, como ya
lo dijimos, no contempla la situacién o cémo debe ser regulada de acuer-
do con ella. Ejemplos de falta absoluta: a) El Proyecto de Ley Anual del
Presupuesto General de la Republica tiene que ser discutido y aprobado
por la Asamblea Nacional de acuerdo con los arts. 113, 138 numeral 6 y
150 numeral 5 de nuestra Constituciéon. b) La falta de ley que regule la
unién de hecho sefialada en el art. 72 de la Constitucién.

Ejemplos de omisién parcial: a) La falta de regulacién del habeas data
en nuestra Ley de Amparo. b) Cuando la ley le otorga un derecho o bene-
ficio a un grupo de personas y omite concedérselo a otro que por su inti-
ma relacién o conexién debe otdérgaselo de acuerdo con el principio de
igualdad.

C) (Coémo se regula este tipo de control en el Derecho Comparado?

Generalmente las constituciones callan la regulacién de este tipo de
control, pero algunas lo contemplan.

Las que callan dan pabulo para pensar que no lo permite, como tam-
bién, al no prohibirse y exigirlo las circunstancias actuales, no es posible
darle la espalda, por lo que, tanto la doctrina como la jurisprudencia, con
muchos cuidados y reservas, lo acogen, dandole asi solucién a casos gra-
ves en los que estd de por medio el cumplimiento de los derechos indivi-
duales, sociales, culturales y econdmicos.

Nuestra Constitucién, de acuerdo con el art. 187, sélo regula el recur-
so por inconstitucionalidad contra la ley, no contra la omisién absoluta de
la ley (no aprobacién de la ley a que remite la Constitucién o que es pre-
ciso aprobar para aplicar la disposicién constitucional; pero se puede de-
clarar la inconstitucionalidad relativa (omisién de regulaciones de la ley
que llena el juez constitucional). En el art. 188 de la Constitucion se es-
tablece el amparo, el que proceda por omisiones que violen o traten de
violar los derechos y garantias que otorga nuestra Carta Magna a través
del cual se pueden, con relacién al caso concreto, llenar las omisiones y
elevar el asunto al Pleno de la Corte Suprema para lograr efectos erga
omnes.
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La declaracién de la omisién absoluta solamente es contemplada en
nuestra Constitucién en la citada Ley Anual del Presupuesto General de la
Republica. La Sala Constitucional dicté la sentencia en la que le exige a
la Asamblea Nacional la aprobacién de dicha ley, como es su obligaci6n®.
No obstante, nuestra justicia constitucional acepta la omisidén absoluta en
ciertos supuestos: acepta la procedencia del habeas data a través del am-
paro a pesar no estar regulado por la ley, y del recurso innominado. Siem-
pre he sostenido que cuando una ley anterior es contraria a ciertas dispo-
siciones de la Constitucién y no se han desarrollado por nuevas leyes,
procede llenar las lagunas aplicando directamente la Constitucidn (investi-
gacioén de la paternidad, igualdad de los hijos legitimos y los naturales,
criterio opuesto al de la Corte Suprema de Justicia®,

Las omisiones parciales pueden ser controladas en nuestro sistema. Por
ejemplo, en dos sentencias iguales la Corte Suprema de Justicia de nues-
tro pafs aumentd la cantidad calculada sobre el 6 % por la Ley Anual del
Presupuesto General de la Republica del 2004 que le corresponde a las
Universidades y Centro de Educacién Técnica Superior?®.

En Alemania, el Tribunal Constitucional en sentencias del 20 de febre-
ro de 1957 y del 11 de junio de 1958, admitié que la inconstitucionalidad
podia darse no solo por accién, sino también por omisién legislativa, pero
se refiere a casos de omision parcial. Sin embargo, por sentencia del 29 de
enero de 1969, el Tribunal fiscalizé una omision absoluta. Este control se
ha dado en situaciones de inaccién del legislador que propiciaron la apli-
cacién de normas preconstitucionales contrarias a valores y derechos fun-
damentales®. La aplicacion directa y preferente de la Constitucion la desa-
rrollan con ocasién de un caso similar relacionado sobre la paternidad.

3°S. No. 90 de las 10:30 a. m. del 23 de abril de 1999.

% «Los Derechos Humanos y el Control del Poder Privado». Estudios Juridicos. Ob, cit.,
T. IL, p. 61 y ss.

37°S. N.° 19 de las 3:40 p. m. del 23 de abril del 2004. S. N.° 69 de las 11:45 p. m. del 23
de septiembre del 2004.

3 En la citada sentencia se planteo la confrontacién de varias disposiciones del Cédigo
Civil (anterior a la Ley Federal) que vulneraban el principio de igualdad de los hijos nacidos
fuera del matrimonio respecto de los hijos nacidos dentro del matrimonio y el art. 6. 5 de la
Ley Fundamental (anterior al Cédigo Civil) que expresamente contempla dicha igualdad. El
Tribunal Constitucional estima que no era exagerado suponer que se habia llegado a la fecha
del plazo adecuado o razonable si el legislador, 20 afos después de entrada en vigencia la Ley
Fundamental, todavia no se habia pronunciado sobre normas fundamentales como la citada, a
pesar haber aprobado leyes menos significativas y urgentes. Por tal razén, prioriza la aplica-
cion de la Ley Fundamental. Cfr. Francisco FERNANDEZ SEGADO, «El control de constituciona-
lidad de las omisiones legislativas. Algunos cuestiones dogmadticas». Separata de la Revista de
las Cortes Generales de Espaiia. Tercer cuatrimestre 2008. N.° 7, pp. 29 y 30. Este estudio jun-
to con otro, constituyen una de las investigaciones més completa sobre este tema (este segun-
do trabajo denominado «El control de las omisiones legislativas por el Tribunal Constitucional
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La Corte Constitucional italiana también fiscaliza omisiones relativas
y absolutas del legislador. En Espafia el tribunal constitucional fiscaliza
omisiones relativas, lo mismo que absolutas en las que el tribunal por
medio del recurso de amparo anulé las resoluciones administrativas que
desmantelaban las instalaciones y ordenaba la cesacidon de las emisiones
de la televisién por cable del 4&mbito local que consideraban que no eran
licitas al no existir una ley que las regulara. EI tribunal constitucional re-
conocié que el legislador no puede diferir sine dies, més alld de todo pla-
zo razonable y sin que existan razones que justifican la demora, la regula-
cién de una actividad que afecta directamente la libertad de expresion y
de informacién (art. 20 a) y d). Que esta falta de regulacién no es limita-
tiva de un derecho fundamental, sino la prohibicién lisa y llana®.

Algunas constituciones contemplan instrumentos procesales para el
control de las omisiones legislativas. La primera en hacerlo es la Consti-
tucién promulgada el 21 de febrero de 1974 de la Repiiblica Socialista
Federal de Yugoslavia, en el art. 377.

Posteriormente, en un sistema democritico aparece el control de las
inacciones legislativas en la Constitucién de Portugal de 1976, producto
de una revolucién. El art. 283 contempla la inconstitucionalidad por omi-
sién y sefiala que al comprobarse la omisién se le dard conocimiento al
6rgano legislativo de la misma. Se ha considerado que en la prictica este
control no ha sido efectivo, pues pocos son los casos en que se ha decla-
rado la inconstitucionalidad.

El art. 103 de la Constituciéon del Brasil contempla la accién de in-
constitucionalidad por omisién y establece como efecto de la institucion
su comunicacién al poder competente para la adopcién de las providen-
cias necesarias, tratindose de 6rganos administrativos se sefiala el término
de treinta dias para realizacién de dichas providencias. Su eficacia practi-
ca se cuestiona y son escasos los casos.

También encuentra aceptacién en otros paises de Latinoamérica, tanto
por la jurisprudencia como por algunas disposiciones concretas: Argenti-
na, Venezuela, Costa Rica, Colombia, entre otros®.

de Alemania, publicado por la Revista de Derecho de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Catdlica del Uruguay. 2009). Cfr. Ivin ESCOBAR FORNOS, Resumen sobre la aplicacion de
los derechos fundamentales como las relaciones privadas. Estudios Constitucionales. Centro de
Documentacién Informativa de la Corte Suprema. Ob. cit., T. II. pp. 598 a 600).

3'S. del 31 de enero de 1994.

40 Cfr. Ivan ESCOBAR FORNOS, Valor Juridico del Silencio. Estudios Juridicos. Ob. cit.,
T. II. pp. 166 y ss.
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D) (Cémo se justifica?

La justificacién del control de la inaccién legislativa por parte del Tri-
bunal Constitucional es el tema fundamental para poner a funcionar este
instituto. No es un tema sencillo, por el contrario es debatido por la doc-
trina, aunque su avance es evidente a través de la jurisprudencia de los
tribunales constitucionales y un importante sector doctrinal con las reser-
vas correspondientes y las precauciones que este asunto requiere.

La teoria clasica de la division de poderes es el principal obsticulo
para el funcionamiento de este instituto y de ella se derivan todos los prin-
cipios y argumentos que rechazan a este tipo de control.

Como ya expresamos anteriormente, dentro de la teoria de la division
de poderes cada uno de ellos tienen su especifica funcién, sin que ningu-
no invada o intervenga en la competencia del otro, al poder legislativo le
corresponde crear, modificar y derogar las leyes, las que expresan la vo-
luntad del pueblo y garantizar su libertad. Por otra parte, la oportunidad y
el tema legislativo le corresponde a la Asamblea Legislativa. Si esto es asi,
la justicia ordinaria o un tribunal constitucional no pueden enmendar una
ley o dictar la que determine la constitucién para regular la materia, pues
esto seria una sustituciéon de la jurisdiccién ordinaria o constitucional en
la labor legislativa de la Asamblea, entraria en la creacién del derecho (lo
que le estd vedado) y se produce la concentraciéon de poder en un 6rgano
jurisdiccional que no tiene responsabilidad y legitimidad popular directa.

Sin embargo, no existe razén para llevar al extremo los obsticulos se-
fialados. Con la aparicién del constitucionalismo, el amplio campo de ma-
terias que abarca y la aceptacién de la constitucion como norma aplicable
directamente, nos permiten formular un nuevo criterio de la teoria clésica
de la division de poderes. Esto no quiere decir que la Asamblea Legislati-
va no pueda formular sus leyes libremente, siempre que lo haga dentro del
marco constitucional.

Los argumentos principales a favor de esta institucion son los siguien-
tes: cuando la constitucién remite a una ley la regulacién de una determi-
nada materia, estd envidndole un mandato al poder legislativo para su apro-
bacién, por lo que es un deber de la Asamblea cumplirlo; cuando en la
aplicacién de leyes estdn de por medio los derechos humanos, individuales
y principalmente los sociales, el legislador no puede, sin violarlos, tomar
una actitud pasiva; permite al Tribunal Constitucional solucionar los nue-
vos problemas juridicos que los avances cientificos y sociales demandan
soluciones sin demoras propias de los poderes legislativos; el Estado So-
cial de Derecho exige una actitud activa tanto al poder legislativo como al
Tribunal Constitucional en materia de omisiones. Es conveniente insistir
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con relacion a los derechos sociales que este instituto es de relevalente
importancia para su aplicacién, pues no existe una regulacién especifica
para pedir su cumplimiento en la via judicial.

E) ;Qué medios usa la justicia constitucional para hacer este control?

La legislacién y la jurisprudencia han recurrido a diferentes medios
para enfrentar la inactividad del poder legislativo en la aprobacién de las
leyes. En los paises en que no se contempla este instituto, la creacién pre-
toriana de los instrumentos o sentencias para solucionar el problema de las
omisiones legislativas es de una gran riqueza, el que varia de pais en pafs,
aunque tiene rasgos comunes. Algunos de estos instrumentos han sido cons-
titucionalizados y otros incorporados a leyes ordinarias o constitucionales.

Sin agotar estos instrumentos o sentencias podemos sefialar los siguien-
tes: la queja; la accién de inconstitucionalidad por omisiones legislativas;
el amparo; el mandado de injuncdo; las sentencias apelatorias; las senten-
cias de declaracion de inconstitucionalidad sin nulidad; las sentencias adit-
ivas; las sentencias reductoras; las sentencias de principios; y las senten-
cias de interpretacion conforme a la constitucién.

Todo este arsenal de sentencias puede ser usado en los paises como el
nuestro que no contemplan el instituto objeto de este estudio, seleccionan-
do la que mejor se ajusta al ordenamiento juridico.

F) (Cuadles son los requisitos o presupuesto para su procedencia?

Para que proceda la inconstitucionalidad por omisién legislativa tiene
que reunir tres*' condiciones o presupuestos:

a) Debe existir pendiente el cumplimiento de un mandato constitucio-
nal de legislar, por lo que se trata de un deber de legislar indicando en
una disposicién constitucional que traduce la voluntad del constituyente.
Es conveniente advertir nuevamente que si el mandato constitucional con-

4 Algunos autores entre ello el italiano Mortati exige la intencionalidad de la inactividad
del legislador, pero esto es una distincién doctrinal con el objeto de distinguir las omisiones
legislativas de las omisiones de las lagunas, pues considera que las omisiones se producen por
incumplimiento de una obligacién de hacer mientras que las lagunas se producen porque el le-
gislado no estd obligado a contemplar todos los supuestos objetos de una normativa; por otra
parte, las omisiones siempre resultan de un acto voluntario, por el contrario las lagunas pueden
producirse de un modo involuntario; por dltimo las sentencias que llenan la laguna cumple con
la funcién de aplicar las reglas de complitud del ordenamiento juridico, la que declara la in-
constitucionalidad de una omisién puede ser a su vez fuente de otra laguna. No creo que serd
necesaria la intencionalidad del legislador de no legislar y, fuera de que es muy dificil probar-
lo, el Tribunal Constitucional se amparara en el criterio politico con que actda el poder legis-
lativo al aprobar las leyes. En resumen, es suficiente que se viole el deber de legislar.
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tiene un derecho ejercitable inmediatamente el tribunal constitucional lo
debe aplicar, sin necesidad de regulacién por la ley ordinaria.

b) El vencimiento de un plazo razonable, el que puede ser breve o
largo, lo que depende de las circunstancias o de la naturaleza de las nor-
mas constitucionales. Nos estamos refiriendo aqui a las normas constitu-
cionales que no sefialan plazo. Raramente sefialan plazos, pero cuando se
consagran debe hacerse en las disposiciones transitorias de la Constitucion
o de sus reformas.

c¢) La violacién de derechos fundamentales por la inaccién del legisla-
dor generalmente es procedente cuando la denuncia el perjudicado que
solicita la proteccién. (control concreto). Este control, pues, procede cuan-
do se violan derechos fundamentales frente al silencio del legislador, pero
existe la posibilidad de que proceda el control abstracto como serian los
casos que pone como ejemplo Ferniandez Segado. Para formular ejemplos
toma el art. 7° XI de la Constitucién del Brasil de 1988 que establece a
favor de los trabajadores la participacién en los beneficios y en la gestién
de la empresa de acuerdo con la ley. El caso en que el legislador omite la
ley, mas alld de un plazo razonable, que exige el art. 37.VIII de la men-
cionada Constitucién, en virtud del cual debe completarse un porcentaje
de cargos y empleos publicos que se han de reservar a las personas defi-
cientes y definen los criterios para su admisién. Sostiene que los casos
pueden multiplicarse y que, en supuestos como estos, no solo con relacién
a la Constitucién del Brasil, procede ejercitar el control por quien esté
legitimado.

Nuestra Constitucién no establece recursos abstractos por inconstitu-
cionalidad de la omisién legislativa, pero podria aceptarse en casos como
los sefialados en los arts. 181 y 186, entre otros, en situaciones similares a
los del Brasil.

Nuestro recurso de amparo, que funciona para casos concretos, es am-
plio y se refiere a actos y omisiones que violen o traten de violar los de-
rechos y garantias consagrados en la constitucién, da margen para que
pueda funcionar con mds amplitud en casos como los sefialados en los
articulos citados, siempre que la legitimacién no este muy alejada del in-
terés invocado.

G) (Cudles son los efectos de la sentencia que declara con lugar la incons-
titucionalidad por omisién?

Este tema se encuentra en conexidon inmediata con el de la justifica-
cién y es de importancia fundamental. Por tal razén, no volveremos a lo
expresado sobre los obsticulos para el funcionamiento de este instituto (la
divisién de poderes, la legitimacion democratica del legislador, etc). Su
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desarrollo gira en torno al tipo de recurso que se emplea para denunciar la
inconstitucionalidad por omisién.

Si la impugnacién se refiere a la omisién absoluta no es aceptada por
la generalidad de los autores, jurisprudencia y el ordenamiento constitu-
cional u ordinario, y en tal supuesto la solucién es la recomendacién del
Tribunal Constitucional, para que la Asamblea Legislativa enmiende esa
inactividad y apruebe la ley a la que remite la constitucién, pues no puede
dictarla ni obligar al legislativo a hacerlo, pues esto seria sustituirlo, la que
seria contrario a la divisién de poderes. En este supuesto, el valor de la
sentencia del Tribunal Constitucional se reduce a plantearle a la opinién
publica la necesidad de dictar la ley por el parlamento. Su eficacia es mas
politica que juridica.

Sin embargo, en algunas constituciones provinciales o federativas de
Argentina (Rio Negro) y México (Veracruz) han convertido al érgano ju-
risdiccional contralor en 6rgano legislativo, lo que es contrario a la divi-
sién de poderes.

Cuando se trata de una omisién relativa de la ley dictada por el 6rga-
no legislativo, el Tribunal Constitucional puede emplear varios tipos de
sentencias para solucionar el conflicto como lo expresamos anteriormente.

10. RELACIONES CON EL PODER ELECTORAL

No podemos completar este parrafo sin hacer una breve historia del
tema en nuestro pais. Hasta 1916 no se concebia la intervencién del poder
judicial en la materia electoral por ser una cuestién politica ajena a su
funcién exclusiva de administrar justicia y respetar la divisiéon de poderes
del Estado*, pero en la Ley Dodd (promulgada el 12 de octubre de 1923)
intervenia el poder judicial por medio de los jueces de primera instancia
en la inscripciéon o impugnacién de los ciudadanos y de las elecciones y
s6lo admitia el amparo en las impugnaciones de las elecciones municipales
ante la Corte Suprema de Justicia®’, pero no tenia competencia para cono-
cer de las elecciones de autoridades supremas, presidenciales y vicepresi-
denciales de la Republica.

El Presidente Bartolomé Martinez emitié un Decreto reglamentario de
la Ley Dodd el 22 de septiembre de 1924, cerca de las elecciones de pre-

42 Sin embargo, en los Boletines Judiciales de 1915, 1916, 1917, 1918, 1919, 1920, 1921,
1922 se registraron recursos de amparo contra las elecciones locales ante la Corte Suprema de
Justicia.

4 Después de la vigencia de la Ley Dodd, los Boletines Judiciales estén repletos de am-
paro contra las elecciones municipales porque asi lo autorizaba expresamente, pero a partir de
los Boletines Judiciales de 1938 no se registran amparos electorales. En esta ley los partidos
histdricos, liberales y conservadores, integraban los drganos electorales y eran los encargados
de dirigir, controlar y realizar todo el proceso electoral, sistema que no hemos logrado superar.
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sidente y vicepresidente de la Republica, las que se celebraron el 5 octubre
de 1924, en las que resultaron electos para presidente Don Carlos Solér-
zano y el Dr. Juan Bautista Sacasa como vicepresidente, con abrumadora
mayorfa a pesar de la represion y obstidculos que se dieron para impedir su
triunfo.

Pero las fuerzas del chamorrismo no descansaron y la Corte Suprema
de Justicia a su servicio, en el amparo que se interpuso dicté sentencia a
las 12 m. del 14 de octubre de 1924, B. J., pag. 4412, en la que declara
sin ningdn valor los arts. 1, 5, 6, 8, 9, 13, 14, 15, y 17 de dicho Decreto
y ordena que las cosas volvieron al estado en que se encontraban anterior-
mente, con el objetivo de anular las elecciones.

Se adujo por el recurrente que esos articulos no reglamentaban la ley,
sino que la derogaban, lo que le correspondia al Congreso y no al Ejecu-
tivo. En esta ley se podia impugnar la inscripcién, la negativa de inscrip-
cidn, la inscripcién irregular de los ciudadanos y las elecciones irregulares
ante los jueces de primera instancia y si se trataba de elecciones munici-
pales ante la Corte Suprema de Justicia por medio del amparo. Esta sen-
tencia no tenia ningin valor por lo que no afecta a las elecciones en que
resultaron presidente Soldrzano y vicepresidente Sacasa.

La protesta contra tal sentencia no se hizo esperar, de inmediato la
refuté en forma brillante, punto por puntos, la Academia de Legislacién y
Jurisprudencia de Nicaragua, lo mismo que el pueblo. La Corte no tenia
competencia para las elecciones de autoridades supremas, s6lo para las
municipales*. Por tal razoén, el presidente Martinez protesto el 21 de octu-
bre de 1924 el intento de la Corte Suprema de Justicia de anular las elec-
ciones y participar en asuntos politicos. La Academia también argument6
que el partido impugnante no tenia personalidad juridica, ya que los parti-
dos carecian de ella.

Con la Revolucién Sandinista y posteriormente con la creacién de la
Sala Constitucional en la Corte Suprema de Justicia, el poder judicial ha
sido el brazo derecho del control politico, dejando en sus manos la liber-
tad, honor, vida y haciendo con los nicaragiienses lo que nunca se habia
visto, sumiendo el pais en una de sus peores crisis, inédita dirfa yo, aplas-

4 Cfr. Andrés MURILLO, Sufragio Libre en Nicaragua. Tipografia y Encuadernacién Na-
cional. Managua, Nicaragua, 1924. Es un libro bien documentado, con anexos fundamentales,
comentarios acertados y sobre todo refleja la triste historia de los fraudes electorales, la utili-
zacion del poder judicial para dichos fraudes, represién a los enemigos politicos para mantener
en el poder a los gobiernos explotadores o dictatoriales. También da cuenta de las represiones
por turbas manejadas por el gobierno para destruir cualquier protesta, disturbios, la corrupcién
y el mantenimiento del pueblo en la ignorancia para manipularlo. Es lo mismo que hacen los
nuevos gobiernos populistas. Andrés Murillo expresa que el control electoral pasa de manos del
gobierno al poder judicial. La historia se repite y con mas perversidad.
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tando cualquier disidencia u oposicidn, adentro o fuera del Estado. Ade-
mas de las sentencias que se citardn posteriormente, en las que el sistema
judicial sandinista interviene en politica, enumeramos su participacién en
materia electoral recogidas en una sentencia®: En materia administrativa,
calificada arbitrariamente, sefiala los casos siguientes: La obtencién y can-
celacién de la personalidad juridica a Partidos Politicos (Sentencia No. 1-
1997; Sentencia No. 113-1998; Sentencia No. 100-2001; Sentencia No.
132-2002; Sentencia No. 136-2002; Sentencia No. 156-2002 y Sentencia
No. 42-2004, todas de la Sala de lo Constitucional; toda resolucién que
en materia de Partidos Politicos dicte el Consejo Supremo Electoral (Sen-
tencia No. 156-2002); la declaratoria de inhibiciéon (Sentencia No. 179-
1999 Sala Cn); el acto de entrega de credenciales, juramentacién y toma
de posesion (Sentencia No. 69-2002 Sala Cn); cambio de emblema y nom-
bre de partidos politicos (Sentencia No. 7-2006 y 14-2006 Sala Cn); esta-
blecimiento de nimero de Juntas Receptoras de Votos, nombramiento de
los miembros de los otros organismos de ese Poder, asignacién econémica
a los Partidos Politicos o Alianzas (Véase Sentencia No. 151-1999, Sala
Cn); sesion de instalacién de junta directiva promesa y posesion del cargo
(Sentencia No. 54 y 55-2002 Sala Cn).

En materia electoral sefiala los casos siguientes: Lo regulado en el ar-
ticulo 1 literal a) numerales 1° al 6to. de la Ley No. 331, Ley Electoral; el
Registro e Inscripcién de Candidatos (Sentencia No. 159-1996; Sentencia
No. 11-1998, y Sentencia No. 205-2000, de la Sala Cn); proclama y nuli-
dad cualquiera de los cargos de eleccién popular de los contemplados en
el articulolliteral a) de la Ley No. 331, y «resoluciones de candidatos elec-
tos» (Sentencia No. 151-1999 y Sentencia No. 139-2007 Sala Cn) entre
otras determinadas por la Ley Electoral.

La materia electoral es una las dreas que més avanza de la mano con
la democratizacién en todos los paises que organizan el poder de acuerdo
con la voluntad popular y el respeto de los Derechos Humanos. América
Latina ha visto un renacer de su justicia electoral, pero tltimamente oscu-
recida ante la ola (que corre de sur a norte) de un populismo que usa de
las bases fundamentales de la democracia, pero que al mismo tiempo van
siendo destruidas hasta convertirse el gobierno en una dictadura o un tota-
litarismo.

En la justicia electoral han participado y participan el Poder Legislati-
vo, el Poder Judicial, un 6rgano administrativo, un tribunal administrativo
o un Poder Electoral de acuerdo a las combinaciones siguientes:

4°S. 4:50 p.m. del 13 de agosto del 2007.

4 En Nicaragua se han regulado varios sistemas de organizacion electoral: el que entrega
las elecciones a un 6rgano administrativo (Consejo Supremo Electoral) en las Constituciones
de 1939, 1948 y 1950; el que entrega la materia electoral a un poder del Estado en las Consti-
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a) La Asamblea Nacional podria actuar en forma exclusiva en la deci-
sién sobre la validez y resultado de las elecciones de Diputados, Presiden-
te de Republica y Alcaldes. Esta forma ya no es aceptable porque se aban-
donan los criterios juridicos y prevalecen los intereses politicos en poder
de la mayoria legislativa. Se podria conceder un recurso contra sus deci-
siones, por lo que las impugnaciones ya no son encomendadas exclusiva-
mente a la Asamblea Legislativa y para tal efecto se establece el control
jurisdiccional o administrativo de sus decisiones.

b) La justicia electoral puede encomendarse al Poder Judicial ordina-
rio, ya sea directamente o en via de apelacién al Tribunal Supremo de
Justicia. Este sistema es criticado porque el Poder Judicial carece de expe-
riencia en materia electoral y no es conveniente mezclarlo en asuntos po-
liticos.

c) Atribuir la justicia electoral al Tribunal o Corte Constitucional. Es
un sistema que se acepta en algunos paises y se discute si es propio de
sus funciones una materia tan especializada como ésta.

d) Un Consejo o Tribunal Administrativo, ya sea auténomo o formando
parte del Poder Judicial. Tiene atribuciones administrativas y electorales,
sus decisiones pueden ser finales y definitivas para resolver las impugna-
ciones correspondientes o bien admitir recursos. Este tipo de organizacién
puede estar conformada por personas independientes o por representantes
de los partidos politicos, esta representacién es rechazada por no ser com-
patible con esta materia y por los mismos obstiaculos que se presentan al
atribuirle exclusivamente al Poder Legislativo la materia electoral.

e) Encargarle a un poder del Estado denominado poder electoral, la
materia electoral y administrativa, sin ulterior recurso o con recursos con-
tra sus decisiones sobre las impugnaciones electorales y administrativas.
Nuestra Constitucién atribuye al Poder Electoral*’ la organizacién y direc-
cién de las elecciones populares, plebiscitos y referéndum y conoce en

tuciones de 1950, reformada en 1962, 1974 y la actual de 1987; el que contempla la interven-
cién del Congreso en el recuento, calificacién de las elecciones y la declaracién de electos en
las Constituciones de 1826, 1838 y 1855, en las que se regulaban elecciones populares indirec-
tas; en los que intervenia el poder judicial en la impugnacién de las inscripciones o inscripcién
irregular de los ciudadanos y en la impugnacién de nulidad de las elecciones como en la Ley
Dodd de 1923 que rigié por mucho tiempo; ocasiéon en que interviene la Corte Suprema de Jus-
ticia ilegalmente en la eleccion de presidente y vicepresidente de la Republica (1924), bajo la
protesta del Presidente Tomds Martinez. Las leyes electorales 1911, 1912, 1913, 1950 (y sus
reformas) y de 1974 no contemplan la intervencién del poder judicial en las elecciones. En
nuestra historia no se contempla con simpatia la intervencién judicial en estas materias eviden-
temente politicas.

47 La creaci6n del 6rgano electoral como cuarto poder le corresponde a Simén Bolivar en
la Constitucién de Bolivia de 1926 (art. 8). (Cfr. Ivin ESCOBAR FORNOS, Bolivar y el Derecho
Constitucional. Estudio Juridicos. T. II. Ob. cit., pp. 36 y 37).
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dltima instancia contra las resoluciones de los érganos electorales que le
estdn subordinados y de las reclamaciones e impugnaciones que presenten
los partidos politicos. Contra las resoluciones del Poder Electoral en ma-
teria electoral, no existe recurso alguno ordinario o extraordinario, quedan-
do firme las impugnaciones sobre la validez de las elecciones®, aunque
creo que puede proponerse el Amparo cuando se han violado derechos
fundamentales. Los candidatos a Alcalde, Vicealcaldes y Concejales del
partido politico regional indigena Yapti Tasba Masraka Asla Takanka (Ya-
tama) fueron excluidos por el Consejo Supremo Electoral de participar en
las elecciones municipales del 5 de noviembre del 2000 en las regiones
Auténomas del Atlantico Norte y Sur de nuestro pais. Se agotaron los re-
cursos internos, finalmente la Corte Suprema de Justicia les denegé el
Recurso de Amparo. Radicado el caso ante la Corte Interamericana de
Justicia, ésta dispuso que deben adoptarse las medidas legislativas para
establecer en nuestro pais un recurso judicial sencillo, rdpido y efectivo
contra las disposiciones del Consejo Supremo Electoral, que afecten dere-
chos humanos, tales como los derechos politicos, y derogarse las normas
que impidan la interposicién del recurso, lo que no ha cumplido Nicara-
gua, pues requiere una reforma a la Constitucién y Ley de Amparo®.

Cabe el amparo contra resoluciones administrativas dictadas por el
Consejo Supremo Electoral®.

El Poder Electoral en Nicaragua esta integrado por el Consejo Supre-
mo Electoral®, los Consejos Electorales Departamentales y de las Regio-
nes Auténomas, los Consejos Electorales Municipales y las Juntas Recep-
toras de Votos®2,

El Consejo Supremo Electoral estd integrado por siete Magistrados pro-
pietarios y tres suplentes elegidos por la Asamblea Nacional a propuesta
del Presidente de la Republica y los Diputados en consulta con la sociedad
civil sin que la Constitucion exija la participacion de los partidos politicos,
pero tanto el Presidente como los Diputados proponen a los miembros de
su partidos y estos son los nombrados a pesar de la voluntad del Constitu-
yente de que fueran neutrales y asi debe interpretarse®.

4 Art. 173 inc. 5 y pdrrafo final de la Constitucién.

4°S. del 23 de agosto de 2005.

%0 La jurisprudencia es abundante, para no repetir sélo citaremos algunas sentencias de las
ya citadas anteriormente (S. N.° 21 de 1996. 51 de 1997. S. 54 y 55 del 2002).

31 Art. 169 de la Constitucion.

32 Los Consejos Departamentales y Regionales, el Consejo Municipal y las Juntas Recep-
toras de votos son creados por la Ley Electoral a la que remite la Constitucién (art. 169), pero
esta nada expresa sobre el tipo de 6rgano electoral, su nimero, integracién y funciones por lo
que bien pueden ser integrados sin representaciéon de los partidos si asi lo dispone dicha ley.
Basta una reforma de ella por hacerlo, siguiendo el espiritu del Constituyente consagrado en la
Constitucion que es superior en jerarquia a la Ley Electoral.

33 Art. 138.8 y 170 de la Constitucién y art. 6 de la Ley Electoral.
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El Consejo Supremo Electoral nombra a los miembros de los Consejos
Departamentales y de las Regiones Auténomas, los que a su vez nombran
a los Consejos Municipales, quienes nombran a la Junta Receptora de vo-
tos. Todos ellos estdn integrados por un Presidente y dos miembros, todos
con sus respectivos suplentes. El Presidente con sus suplentes y el primer
miembro de los Consejos Electorales y de las Juntas Receptoras de Votos
son designados alternativamente de entre los partidos politicos que obtu-
vieron el primer y segundo lugar en las elecciones generales que se hayan
celebrado. El segundo miembro serd designado de las ternas que presen-
tan los partidos que participan en las elecciones™.

Para la inscripcién, votacién y escrutinio cada partido o alianza que
tenga candidatos inscritos tiene derecho a nombrar un fiscal con su suplen-
te ante el Consejo Supremo Electoral, los Consejos Electorales, Juntas Re-
ceptoras de Votos y Centro de Cémputos™.

Estos organos electorales inferiores y subordinados al Consejo Supre-
mo Electoral deben estar integrados por personal neutral y no por partidos
politicos por las razones siguientes: el control de los érganos electorales
por los partidos politicos se presta a irregularidades y fraudes; no pueden
ser jueces y partes en sus propias causas; se viola el principio democrati-
c0*; obstaculiza el pluralismo politico®” ante el peligro de que los partidos
politicos quieran establecer un bipartidismo cerrado®; el pode neutral ga-
rantiza el libre ejercicio de sufragio activo y pasivo; asegura el sufragio
libre y la igualdad politica®. Esta es una interpretacion de acuerdo con las
diferentes disposiciones, principios y valores de la Constitucidn, superior
en jerarquia a la Ley Electoral por lo que debe someterse a ella so pena
de declararla inconstitucional en lo que la viola.

En virtud de que la Constitucién es jerarquicamente superior a la Ley
Electoral se declararon inconstitucionales las disposiciones siguiente de
esta ley: el art. 65 numeral 9 parrafos primero y segundo que exigia la
presentacion del tres por ciento de firmas para que un movimiento politi-
co se convirtiera en partido politico con personalidad juridica porque ese
requisito se opone al derecho de los nicaragiienses de organizar y militar
en partidos politicos, con el fin de participar, ejercer y optar al poder,
establecido en el art. 55 de la Constitucién al pluralismo politico, consa-
grado en el art. 5 de la misma y al libre ejercicio de los derechos politi-
cos; el art. 77 numeral 7 que exigia la presentacién del tres por ciento de

3% Art. 16 y 24 de la Ley Electoral.

55 Art. 28 y ss. de la Ley Electoral.

% Art. 1, 2, 5, 7 y otros de la Constitucién.
57 Arts. 5y 55 de la Constitucién.

% Arts. 2 y 51 de la Constitucién.

¥ Art. 2, 27, 48 y 50 de la Constitucién.
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firmas de ciudadanos para la presentacién de candidatos por su vincula-
cién con el art. 65 numeral 9 parrafos primero y segundo; el art. 90 nu-
meral 4 que facultaba al Consejo Supremo Electoral a regular las tarifas
que deben cobrar los medios de comunicacién durante las compaiias elec-
torales porque viola la libre empresa consagrada en el art. 99 de la Cons-
titucion; y el art. 10 numeral 17 inc. b), en el que se le concede al Conse-
jo Supremo Electoral la facultad de cancelar la personalidad juridica de los
partidos politicos que participen en un proceso electoral nacional que no
obtengan al menos el cuatro por ciento de los votos vdlidos en las elec-
ciones de Presidente y Vicepresidente de la Republica, excluyendo las
elecciones de los diputados nacionales, departamentales y del Parlamento
Centroamericano (Parlacen), las cuales comprenden el territorio nacional,
por ser contraria al art. 173 de la Constitucién que ordenaran la cancela-
cién por la falta del mismo porcentaje en las elecciones de autoridades
generales las que comprenden a las de Presidente, Vicepresidente de la
Republica, diputados nacionales y el Parlacen®.

En el mes de marzo del 2009 el colectivo denominado «Grupo Promo-
tor de la Reforma Electoral» publico un estudio interesante acompaiiado
de un Anteproyecto de Ley y de Reforma a la Ley Electoral en el que se
proponen cambios sustanciales al sistema electoral y a su organizacidn,
desvinculante a ésta en forma amplia del control de los partidos politicos.

Como puede observarse nuestro Poder Electoral, su organizacién y
funcién pertenece a los partidos politicos, dominado por el partido mayo-
ritario que generalmente comete irregularidades y fraudes si fuere necesa-
rio. No hemos superado la época de la Ley Dodd de 1923 herencia de la
intervencién de los Estados Unidos, en la que los partidos histéricos (par-
tido liberal y conservador) tenfan en sus manos la organizacién electoral.

Es importante destacar la sentencia de las 9:00 a. m. del 29 de julio
de 2010 de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
de San Salvador, de trascendencia internacional. El destacado especialista
en Derecho Electoral, Dr. Félix Ulloa, es el que promovié el proceso de
inconstitucionalidad contra varias disposiciones del Cédigo Electoral por
violar la Constitucién en detrimento del derecho de sufragio de los ciuda-
danos y su ilegitima atribucién a los partidos politicos. Con relacién a sus
peticiones, la Sala declaré que: los ciudadanos individual o colectivamen-
te pueden postularse para optar al cargo de diputado sin necesidad de per-
tenecer a ningiln partido politico, todo de acuerdo con la ley, porque de
otra manera se limitarfa a todo ciudadano optar dicho cargo; la lista cerra-
da y bloqueada viola el derecho al sufragio libre. Se declararon inconsti-
tucionales varias disposiciones del Cédigo Electoral que no cumplian con

%°S. 10:00 a. m. del 8 de noviembre del 2002.
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ambas decisiones. En la sentencia se considera también la candidatura in-
dependiente al Parlacen y se cita el caso de Yatama Vs. Nicaragua, en el
cual la Corte Interamericana de Derechos Humanos expres6 que si bien los
partidos politicos tiene importancia para el desarrollo y fortalecimiento de
la democracia, existen otras formas a través de las cuales se impulsan can-
didaturas para cargos de elecciéon popular.

Esta sentencia ha conmovido a los partidos politicos, los que ponen
todo su empeflo para que no se cumpla.

11. DISTINCION ENTRE PODER CONSTITUYENTE Y PODERES CONSTITUIDOS

Atendiendo a factores jerarquicos, se distingue entre poder constituyen-
te y poderes constituidos®'. El Poder Constituyente es el encargado de ha-
cer o reformar la constitucién. Los poderes constituidos son los estableci-
dos por la constitucion, la cual es producto del poder constituyente; estos
poderes son: el Poder Legislativo, el Poder Ejecutivo y el Poder Electoral
(en nuestro pais), encargados de las tareas ordinarias del Estado, los cua-
les deben ajustarse a lo establecido en la Constituciéon o sus reformas por
los poderes constituyentes®.

Jorge Carpizo® plantea una original clasificacion. Considera que el
Poder Constituyente se concreta en dar una Constitucién y en su caso re-
formarla a través de un referéndum. Son poderes constituidos los creados
por la Constitucién: el poder revisor de la Constitucién, el tribunal consti-
tucional, los Poderes Legislativos, Ejecutivo y Judicial y los érganos cons-
titucionales auténomos. Son constituidos y no tienen entre ellos la misma
jerarquia. Los primarios tienen jerarquia superior a los secundarios o, en
otras palabras, los primarios tienen competencia superior a los secundarios
atendiendo a la naturaleza de sus funciones.

Son primarios el érgano revisor de la Constitucién y el Tribunal Cons-
titucional. Son secundarios los Poderes Legislativos, Ejecutivo y Judicial,
y los d6rganos constitucionales auténomos.

Especificando méas el orden jerdrquico sefala que el 6rgano o poder
revisor de la Constitucién goza de jerarquia superior a los 6rganos o pode-
res secundarios porque puede alterar la estructura de éstos, su integracidén
y funciones e incluso crear nuevos 6rganos constitucionales auténomos. Por
el contrario, los drganos o poderes secundarios no tienen competencia con

'S, 9:20 a. m. del 8 de febrero de 1996, B. J. p., 40.

62 Para el estudio de la distincién entre poderes constituidos y constituyentes, sus compe-
tencias y controles por la Justicia Constitucional ver Ivan ESCOBAR FORNOS, La Reforma Cons-
titucional. Editorial Hispamer. Managua, Nicaragua. 2004.

% Jorge CARPIZO, El Tribunal Constitucional y sus Limites. Editorial Juridica Gujly. Lima,
Perd. 2009, pp. 27 y ss.
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relacién al érgano revisor de la constitucién. Aclara con acierto que aun-
que el 6rgano revisor se integre por érganos o poderes secundarios, la na-
turaleza y funciones de sus actuaciones son diversas. Esto es claro, como
lo dispone nuestra Constitucion, en virtud de la cual la Asamblea Legisla-
tiva (poder constituido) por mayorias y procedimientos especiales puede
reformar la Constitucién, pudiendo apreciarse la funcién especifica y ex-
cluyente de poder revisor de la Constitucion.

El Tribunal Constitucional es jerdrquicamente superior o goza de com-
petencia superior a los poderes u 6rganos secundarios debido al control
que tiene sobre la constitucionalidad de sus normas y actos. Si no gozara
de esa jerarquia superior no podria revisar o anular los actos de los dérga-
nos secundarios.

Entre los 6rganos segundarios no existe jerarquia alguna y lo que se
plantea entre ellos es un conflicto de competencia, el que resuelve en ul-
tima instancia el Tribunal Constitucional.

Finalmente expresa que los érganos o poderes constituidos primarios,
lo mismo que los secundarios, son limitados y sus funciones se encuen-
tran determinadas por la constitucidn.

La Teoria del Poder Constituyente tiene tres finalidades: la fundamen-
tacién politica del poder constituyente originario, concibiéndolo como un
poder extrajuridico, ilimitado (no sometido a normas juridicas anteriores) y
con residencia en el pueblo, es la maxima expresion del poder del pueblo,
libre en el fondo y la forma; es una forma de legitimar la constitucién al
expresar la voluntad del pueblo en el ejercicio de la soberania; subordina a
los poderes constituidos y sus actuaciones a la constitucidn, colocando a la
constitucién como la norma suprema del ordenamiento juridico.

Existen dos clases de poder constituyente, el poder constituyente ori-
ginario y el poder constituyente institucional. El poder constituyente tiene
limites, no se puede pensar en poderes absolutos. Tiene los limites siguien-
tes: los derechos humanos®; los tratados internacionales; las costumbres,
cultura y aspiraciones del pueblo; la existencia de la divisién de poderes;
el pluralismo social y politico; y la eliminacién de un control de la cons-
titucionalidad de los actos del Estado.

A) Poder constituyente originario

En virtud de este poder se establece la Constitucidn al surgir un Esta-
do o a romperse el orden constitucional anterior. Aparece pues este poder
después de la independencia de un pais, su separacién de una federacion,

% La Corte Suprema de Justicia sostiene que cualquier reforma, aunque sea total de la
Constitucion, que contenga regulaciones refiidas con el derecho de acceder a ejercitar cargos
publicos viola los derechos humanos (S. 9:00 a. m. del 8 de marzo de 1995. B. J, p. 12).
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después de un golpe de Estado, de una guerra o de una revolucidn. Des-
truido el orden constitucional anterior (suprimida la Constitucién) es pre-
ciso dictar una nueva.

B) Poder constituyente institucional

El poder constituyente institucional es creado por la Constitucién y se
destina a la reforma total o parcial de ella.

La reforma a la Constitucién se justifica porque el pueblo puede cam-
biar en su forma de ser y de querer, se requiere ajustar la constitucién a
los cambios, el juego democratico asi lo exige, motivos por los cuales se
puede cambiar o reformarla evitando de esta manera el rompimiento del
orden constitucional a través de actos de fuerza. Es una vdlvula de escape
para que el pueblo exprese su voluntad. La constitucién no puede ser un
convenio inalterable, permanentemente o, como expresa la jurisprudencia
estadounidense, un pacto suicida. Esto no significa que la constitucién
pierda su vocacién de permanencia, por el contrario, la reforma permite
su conservaciéon siempre que se proceda con la prudencia que exige este
principio de respeto a la constitucidn.

a) Poder constituyente para la reforma total.

Este poder lo establece la propia constitucién para crear una nueva, por
lo que no existe una ruptura del proceso y del orden constitucional.

Nuestra Constitucién, asi como otras, no establece criterios, guias o
conceptos para distinguir entre lo que es una reforma total o parcial. Ante
tal vacio, la doctrina se dio a la tarea de presentar dos criterios, uno cuan-
titativo y el otro cualitativo.

En virtud del criterio cuantitativo la distincién se hace en razén del
nimero de articulos que se reforman, que puede ser una cuarta parte, la
mitad, o todos los articulos de la constitucién menos uno. Este criterio se
presta al libre arbitrio del constituyente y del contralor de aquél.

El criterio cualitativo no se fija en el nimero de articulos, sino en la
importancia y naturaleza de las reformas (puede ser un articulo) y la tras-
cendencia sobre el sistema de organizacidon del Estado. Seria reforma to-
tal, por via de ejemplo, suprimir o desnaturalizar en varios o un solo arti-
culo, la divisién de poderes, el pluralismo politico y social, convertir una
constitucion rigida en flexible, suprimir derechos humanos.

Esta teoria es criticada porque la Constitucién no establece ninguna
distincién entre reforma total y parcial ni disposicién que sea irreformable.
Por tal razén, cualquier disposicion o disposiciones pueden ser reforma-
bles. Aun en el caso que existieran disposiciones irreformables, la doctri-
na sostiene que por una doble reforma se pueden suprimir disposiciones
irreformables y establecer el efecto contrario, asi: si se prohibe reformar
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la disposicién que no permite el matrimonio entre personas del mismo
sexo, en una primera reforma se suprime tal prohibicién y luego en otra
reforma se suprime el articulo que no lo permite y se establece otro que
la permite. Esta es una reforma fraudulenta de la Constitucion.

La Corte Suprema de Justicia analiza los sistemas cuantitativos y cua-
litativos y en una combinacién de ambos sostiene que la reforma se ende-
reza hacia una reforma parcial de la constitucién cuando el nimero de
articulos reformados es menor del total de articulos de la constitucién (sis-
tema cuantitativo) y que puede ser total en lo que se refiere a los princi-
pios fundamentales cuando afecta la existencia misma del Estado o la for-
ma de gobierno o su inspiracién democrética (criterio cualitativo). Agrega
que un reordenamiento de las atribuciones de los poderes del Estado en la
constitucién misma o las limitaciones que se contengan en ella para el
ejercicio de determinados cargos o para acceder en ellos no son violatorios
de los derechos humanos o de principios constitucionales, sino que consti-
tuyen normas bdsicas que contribuyen a ordenar la funcién publica en be-
neficio de la colectividad. Si cualquiera de estas regulaciones constituyere
la violacién a los derechos humanos serian violatorias a estos derechos que
se consignaran en cualquier constitucién, ain cuando se procediera a una
reforma total de la constitucién®.

Esta sentencia nos remite a los dos criterios para determinar el caric-
ter parcial o total de la reforma a la Constitucién, lo cual merece algunas
observaciones:

a) Si se reforman mas de la mitad de los articulos, las dos terceras
partes o todos menos uno, nos indica que la reforma apunta a ser total y
si la reforma es menor a esas cantidades seria parcial, lo que es contrario
al sistema cualitativo que también sigue, en el cual basta la reforma de uno
o algunos articulos que supriman decisiones politicas fundamentales para
ser total.

b) Seria absurdo pensar que, cuando se reformen cerca o mas de la mi-
tad de los articulos de la Constitucién, no se reformen o supriman decisio-
nes politicas fundamentales o la identidad de la misma, de lo contrario po-
driamos caer en un gatopardismo de cambiar para no cambiar que no pocas
veces se ha dado en nuestro constitucionalismo, en el cual se han realizado
amplias reformas o dictando nuevas constituciones que no hacen mas que
repetir lo de otras constituciones anteriores o que simplemente se introdu-
cen nuevas figuras sin mayor trascendencia sobre el sistema anterior.

c) Para evitar este tipo de contradicciones quizds hubiera sido mejor
pronunciarse definitivamente a favor del sistema cualitativo sin combina-
cién con el cuantitativo.

%°S. 9:00 a. m. del 8 de mayo de 1995, B. J., p. 12.
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12. JERARQUIA ENTRE PODERES

Ante de todo es conveniente referirse a la superioridad o jerarquia de
los poderes del Estado entre si y entre el poder constituyente y el tribunal
constitucional.

Entre los poderes ordinarios: Legislativo, Ejecutivo y Judicial, no exis-
te un orden jerdrquico, todos son iguales, se controlan unos a otros en vir-
tud de pesos y contrapesos y estdn sometidas sus actuaciones a la constitu-
cién y al tribunal constitucional. Sus conflictos de competencia se dirimen
a través de un procedimiento especial que lo resuelve el tribunal constitu-
cional.

El problema se presenta con relacién al poder constituyente institu-
cional y el tribunal constitucional. Jorge Carpizo® sostiene que si la cons-
tituciéon permite al tribunal constitucional pronunciarse sobre las reformas
del poder constituyente, entonces el tribunal constitucional prima sobre el
poder constituyente revisor.

La constitucién puede atribuir al tribunal constitucional la competen-
cia para revisar la constitucionalidad de la reforma constitucional, tanto en
la forma como en el fondo, pero son pocas las constituciones que asi lo
disponen, especialmente en el aspecto material.

Ya Hamilton en El Federalista (art. LXXVIII) aborda el tema®, al re-
ferirse a la opiniéon de los que sostenian la superioridad de los tribunales
sobre el poder legislativo cuando se les otorga la facultad de anular los
actos legislativos, porque si una autoridad puede declarar nulo los actos
de otra necesariamente seria superior a ella. Hamilton niega, desde la vi-
sién del sistema difuso, tal superioridad. Sostiene «que todo acto de una
autoridad delegada, contrario a los términos del mandato con arreglo al
cual se ejerce, es nulo y que, por lo tanto, ningtin acto legislativo contra-
rio a la Constitucion puede ser valido».

Afirma que negar esto es aceptar que el mandatario es superior al man-
dato, «que el servidor es mds que su amo, que los representantes del pue-
blo son superiores al pueblo mismo y que los hombres que obren en virtud
de determinados poderes pueden hacer no sélo los que €stos no permiten,
sino incluso lo que prohiben».

Hamilton insiste sobre el tema en el art. LXXXI®, relacionado con la
pregunta de si la Suprema Corte debe ser un tribunal independiente o una
rama del legislativo.

% Jorge CARPIZO, El Tribunal Constitucional y sus limites. Ob. cit., p. 80.
7 El Federalista. Ob. cit., pp. 332 y ss.
% Fl Federalista. Ob. cit., pp. 343 y ss.
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Refuta a los que se oponian a la independencia de la Suprema Corte
del poder legislativo, quienes en su argumentacion sostenian que en tal
supuesto seria superior al poder legislativo y que al interpretar la Consti-
tucidén permitird a este tribunal darle la forma més conveniente, sobre todo
porque sus resoluciones no estan sujetas de ninguna manera a la revisién
o rectificacién del cuerpo legislativo. Agrega que a los tribunales no se
les faculta directamente para interpretar las leyes de acuerdo con la Cons-
titucién, admite que la Constitucion es la piedra de toque para la interpre-
tacién de las leyes, siempre que no exista una contradiccién evidente, en
cuyo caso deben ceder ante ella, lo que compagina con el principio del
sistema difuso desarrollado por Marshall en la famosa sentencia «Marbury
vs. Madison» (1803), en virtud del cual la aplicacién de la disposicién le-
gislativa superior en jerarquia y desechar la inferior, es una regla de inter-
pretacion del Derecho que los jueces estdn autorizados a emplear en su
funcién de administrar justicia y, por consiguiente, no existe una invasién
del juez en la esfera legislativa.

Este argumento lo robustecen los detractores al afirmar que en la Gran
Bretafna el poder judicial reside en ultima instancia en la Cdmara de los
Lores, que es un sector de la legislatura, y que el Parlamento puede recti-
ficar en cualquier momento por medio de una ley las decisiones de los
tribunales en lo que no estdn conformes. Por lo tanto, los errores y usurpa-
ciones de la Suprema Corte de los Estados Unidos carecian tanto de frenos
como de remedios.

Hamilton sostiene, por el contrario, que no es cierto que el Parlamento
de la Gran Bretafia pueda rectificar las decisiones de sus tribunales que
encuentran objetables. Agrega que ni la teoria britdnica ni las constitucio-
nes locales autorizan la revisién de una sentencia mediante un acto legisla-
tivo, como tampoco existe nada en la Constitucién propuesta que lo prohi-
ba. Termina expresando que una legislatura no puede, sin salirse del campo
que le incumbe, revocar un pronunciamiento en un caso especial, aunque
puede establecer una nueva regla para los casos futuros.

Ahora bien, ;cémo se explica que el Tribunal Constitucional sin ser
superior puede controlar a los otros poderes del Estado?. La solucién ya
la esbozé Hamilton al sostener que la Suprema Corte de Justicia no con-
trola al Poder Legislativo por ser superior, sino porque aplica una regla de
interpretacion al preferir a la Constitucién sobre la ley ordinaria.

El problema se complica con relacién al poder constituyente que es
superior en jerarquia y competencia al tribunal constitucional, pero creo
que este no es un problema de competencia, sino de control cuando el tri-
bunal constitucional, de acuerdo a cada ordenamiento juridico, revisa la
actuacién, mas o menos amplia, del poder constituyente de la reforma cons-
titucional. El constituyente manifiesta expresamente su voluntad de que la
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Constitucién (su obra) sea respetada no sélo por los poderes constituidos,
sino también por el poder revisor de la misma, por lo cual establece un
control atribuido al Tribunal Constitucional (o la Corte Suprema en su
caso) que actia de acuerdo a las lineas generales del juicio y como tercero
en el conflicto, aunque no tiene legitimidad popular directa, por lo cual se
le califica de poder constituyente permanente y tribunal aristocrética de la
preparacién y el talento. De esto da fe la actual y amplia participacién del
juez constitucional en la defensa de la libertad, los derechos humanos y la
democracia, lo mismo que la aceptacién, por parte de la doctrina y la ju-
risprudencia de varios paises, del control al poder constituyente de la re-
forma constitucional por el tribunal constitucional, como la apreciaremos
en el pardgrafo siguiente.

13. CONTROL DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL AL PODER CONSTITUYENTE
A) Derecho comparado

En estructura y competencia el poder constituyente es superior al tri-
bunal constitucional, porque se deriva de él o lo puede modificar e inclu-
SO suprimir.

No obstante, partiendo de que no existen poderes absolutos ilimitados
—1los que constituyen un peligro—®, es posible que la constitucién con-
temple la competencia del tribunal constitucional para revisar en determi-
nados supuestos la constitucionalidad, tanto de forma como de fondo, de
una reforma o revisién constitucional.

Veamos algunos ejemplos de este control del Tribunal Constitucional:

a) La Constitucién de Colombia de 1991 le atribuye a la Corte Cons-
titucional en el art. 241 inc. 1 la competencia para «decidir sobre las de-
mandas de inconstitucionalidad que promuevan los ciudadanos, contra los
actos reformatorios de la Constitucién, cualquiera que sea su origen, sélo
por vicio de procedimiento en su formacién’.

b) La Constitucién de Bolivia de 1967, reformada en 1995, en el art.
120 inc. 10, le otorga al tribunal constitucional competencia para decidir
las demandas respecto a los procedimientos de la reforma constitucional’.
En la actual Constitucién, el art. 213 inc. 10 se dispone que el tribunal
constitucional plurinacional tiene facultad para conocer y resolver la consti-
tucionalidad del procedimiento de la reforma parcial de la constitucidn.

% Lord Acton expresa que «el poder tiende a corromper y el poder absoluto corrompe to-
talmente».

" Jorge Carpizo entiende que este articulo se refiere tanto al referendo como al érgano
revisor (El Tribunal Constitucional y sus Limites. Ob. cit., p.102).

"' En el afio 2001 el tribunal constitucional declaré inconstitucional el proyecto de ley de
convocatoria a la Asamblea Constituyente.
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c) La Constitucion de Chile, en el art. 82 inc. 2, dispone que el Tribu-
nal Constitucional resuelve «las cuestiones sobre constitucionalidad que
suscita durante la tramitacién de los proyectos de ley o reforma constitu-
cional y los tratados sometidos a la aprobacién del Congreso. En este su-
puesto el tribunal s6lo podrd conocer de la materia a requerimiento al Pre-
sidente de la Republica o de cualquiera de las Camaras en cuestidn, parte
de sus miembros en ejercicio, siempre que sea formulado antes de la pro-
mulgacién de la ley». Este es un control previo.

Humberto Nogueira Alcald”, sostiene que el control de constitucio-
nalidad, «ademas de los aspectos procedimentales o adjetivos, se extienden
a los aspectos sustantivos en virtud de que, de acuerdo con el art. 5 inc. 2,
el ejercicio de la potestad constituyente tiene como limites los derechos de
las personas asegurados por la constitucion, asi mismo por los tratados ra-
tificados por Chile y vigentes. «Agrega que en Chile la Constitucién apoya
el principio de irreversibilidad en materia de derechos esenciales concreta-
dos también en la Convenciéon Americana de Derechos Humanos». Sefiala
otras limitaciones materiales al poder constituyente derivado, el que no
puede transformar el sistema republicano y democritico en un régimen
autocratico desvirtuando la seguridad de los derechos fundamentales y sus
sistemas de proteccién; tampoco puede eliminar los controles del poder
politico y la separacion de funciones estatales. Por lo que una reforma
constitucional en ese sentido realizarfa una mutacién inconstitucional y
contraria al orden constitucional.

d) En la Republica de Honduras, la Ley sobre Justicia Constitucional
(23/9/2005) en su art. 76 inc. 2, dispone que la accién de inconstituciona-
lidad procede cuando se ponga en vigencia una reforma inconstitucional
con la inobservancia de los requisitos exigidos en la Constitucién de la
Repiblica. Segin Enrique Flores Valeriano’, este inciso se refiere a la
reforma constitucional «sin el requisito de la mayoria calificada de dos
tercios de votos de la totalidad de los miembros del Congreso, que no haya
sido ratificada en la siguiente legislatura, tal como lo exige el art. 373 de
la Constitucién». Segin este autor s6lo se permite la accién para revisar
serios vicios de forma.

e) Los arts. 195 y 196 de la Constitucién de Costa Rica respectiva-
mente regulan la reforma parcial y total de ella, pero no sefialan criterio
de distincién entre ambos tipos de reforma, el primero de dichos articulos
habla de uno o maés articulos (pero no dice cudntos) y el segundo de re-

72 Humberto NOGUEIRA ALCALA, El Tribunal Constitucional chileno. Tendencias del Cons-
titucionalismo en Iberoamérica. Obra colectiva. México 2009, pp. 436 y ss.

73 Enrique FLORES VALERIANO, La Justicia Constitucional en Honduras. Litografia Lépez,
S. de R. L. Tegucigalpa, Honduras, 2006, p. 86.
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forma total, dejando a primera vista la impresidén que se trata de un crite-
rio cuantitativo.

El art. 73 inc. h) de la Ley de Jurisdiccién Constitucional abre la po-
sibilidad a la Sala Constitucional de la Corte Suprema para conocer la
accién de inconstitucionalidad «cuando se apruebe una reforma constitu-
cional con violacién de las normas constitucionales de procedimiento al
ser incorporadas al texto»’. En otra resolucién, el mismo tribunal expresa
que el citado articulo sélo autoriza la revisidén por violacién de las normas
constituciones de procedimiento, «pero no el mérito sustancial de la refor-
ma, por ser ello una cuestién que atafie tinica y exclusivamente al consti-
tuyente derivado y que consecuentemente escapa de la competencia de la
Sala»™.

Otra vez la Sala Constitucional declard inconstitucional, por vicios
formales y de fondo, la reforma constitucional de 1971, que concedia fi-
nanciamiento previo para las campafias politicas calculado de acuerdo con
el nimero de votos obtenidos por cada partido politico en las elecciones
anteriores»’®. La razén para declarar la inconstitucionalidad es la consoli-
dacién de un cerrado partidismo que propiciaba ese tipo de financiamiento,
lo que impedia el surgimiento de nuevos partidos politicos con pocas fa-
cultades econdmicas para sufragar los gastos electorales. En otra senten-
cia, también por las razones de fondo y forma, declaré inconstitucional a
la reforma constitucional de 1969 al art. 132 inc. 1ro, la cual eliminaba la
posibilidad de la reeleccidn presidencial alterna que existia desde la Cons-
titucion de 18597

Si la Constitucién no contempla el control del poder reformador de la
Constitucidn, es aceptable que el Tribunal Constitucional revise si se cum-
plieron los requisitos esenciales de forma para su validez e incluso aquellos
de fondo cuando se pretende imponer una dictadura o suprimir derechos
humanos esenciales (la dignidad, la libertad, la defensa de los derechos hu-
manos, etc.).

" S.V.C. 2393-97.

> S.V C. 6267-96.

% S.V.C.980-91.

7 S.V.C. 2771-2003. El destacado constitucionalista Rubén Herndndez Valle expresa, que
esa inconstitucionalidad se declara por vicio de incompetencia y fortalece la institucionalidad
(Interpretacion Constitucional en Costar Rica. Tendencias del Constitucionalismo en Ibero-
américa. Ob. cit., p. 776 y 777). Agrega que esa incompetencia declarada por la Sala Constitu-
cional se funda en que en la Asamblea Legislativa a través de una reforma parcial no puede
desmejorar el régimen de los derechos fundamentales, como es el derecho a elegir y ser electo,
pues acepta el criterio que un acto estd viciado de incompetencia cuando regula determinado
objeto que de acuerdo a la Constitucidn estd sustraido a su competencia (Derecho Procesal
Constitucional. Editorial Juriscentro. San José, Costa Rica 2001, p. 371. Diario La Prensa del
viernes 16 de octubre 2009).
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Por otra parte, en algunas constituciones se establecen disposiciones
irreformables o cldusulas pétreas. Veamos algunos ejemplos:

a) El art. 281 de la Constitucién de Guatemala establece que «no po-
dran reformarse los articulos 140, 141, 165 inc. g, 186 y 187 de la Cons-
titucién, ni en forma alguna, toda cuestion que se refiera a la forma repu-
blicana de gobierno, al principio de no reelecciéon para el ejercicio de la
presidencia de la republica ni restarsele efectividad o vigencia a los arti-
culos que estatuyen la alternabilidad en el ejercicio de la presidencia de la
reptblica, asi como tampoco dejirseles en suspenso o de cualquier otra
manera variar o modificar su contenido».

b) El art. 248 infine de la Constitucién de El Salvador establece que
«no podrin reformarse en ningtin caso los articulos de esta Constitucién
que se refiere a la forma y sistema de gobierno, al territorio de la reptibli-
ca y la alternabilidad en el ejercicio de la presidencia de la republica»

c) El art. 374 de la Constitucion de Honduras establece que «no podrin
reformarse, en ningdn caso el art. 377 de la Constitucién —que establece
ciertos requisitos—, el procedimiento para su reforma, los articulos cons-
titucionales que se refieren a la forma de gobierno, al territorio nacional,
al periodo presidencial, a la prohibicién para ser nuevamente presidente de
la republica, el ciudadano que lo haya desempefiado bajo cualquier titulo
y el referente a quienes no puedan ser presidente de la repiblica para el
periodo subsiguiente». El entre guiones es nuestro.

En el art. 375 se establece que la Constitucién no pierde su vigencia
ni deja de cumplirse por fuerza o cuando fuere derogada o modificada por
procedimientos distintos del que ella misma dispone y obliga a los ciuda-
danos a colaborar al mantenimiento y restablecimiento de la Constitucién
y responsabiliza de violar esta disposicién a las personas y los funciona-
rios de gobierno comprometidos. Son sancionados y el Congreso puede
confiscar todo o parte de sus bienes y los obtenidos al amparo de la usur-
pacién de los poderes publicos.

Estas disposiciones dieron lugar al Golpe de Estado contra el Presiden-
te Zelaya.

d) EI art. 119 de la Constitucién de Repuiblica Dominicana establece
que «no puede haber reforma sobre la forma de gobierno, el que debera
ser siempre civil, republicano, democrético y representativo».

B) Reforma aprobada por plebiscito o referéndum

Otro problema que se discute es si el tribunal constitucional puede
conocer en el fondo y la forma de una reforma constitucional aprobada por
un plebiscito o referéndum. La solucién la podria dar la misma constitu-
cién autorizando tal control, también podria prohibirlo. Pero si la consti-

108 Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional
ISSN 1138-4824, nam. 15, Madrid (2011), pags. 67-138



IVAN ESCOBAR FORNOS JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y PODERES DEL ESTADO

tucion calla al respecto no creo que sea controlable por el Tribunal Cons-
titucional, ni en la forma ni en el fondo, porque ya seria tarde y es el
poder constituyente original el que en forma directa ya aprobé la reforma
total o parcial, aunque comprendo que sus integrantes no tiene el suficien-
te conocimiento de la trascendencia (y también preparacion para ello) que
conlleva la reforma manifestada con un si o un no, més el peligro del
cesarismo democratico muy ocurrente en América Latina.

Si el referéndum se encuentra en tramites para consultarlo al pueblo
es posible controlarlo por razones de forma; en cuanto al fondo es contro-
lable solamente que implique una reforma total que la Constitucién exige
para ello la convocatoria a una Asamblea Constituyente que pretenda im-
poner una dictadura o suprima derechos humanos.

Como veremos mas adelante, en Colombia se rechazd recientemente,
por razones de forma, que el proyecto de ley de reforma a la Constitucién
sobre la tercera reeleccidn fuera sometido a referéndum.

C) En Nicaragua

Ya expresamos que en nuestro pais se distingue la reforma parcial de
la reforma total de la Constitucidn, pero no establece criterios de diferen-
cia entre ellas, no consagra disposiciones irreformables ni establece un
control de estas reformas por la Sala Constitucional y el Pleno de la Corte
Suprema de Justicia, que es el encargado finalmente de declarar la incons-
titucionalidad de la ley, sin embargo la jurisprudencia en forma contradic-
toria acepta dicho control.

Veamos los criterios jurisprudenciales:

a) La Corte Suprema de Justicia al analizar los sistemas cuantitativos
y cualitativos, como ya lo expresamos anteriormente, hace un control so-
bre el fondo o materia de una reforma constitucional y establece que el
reordenamiento del Estado o las limitaciones que establezca esa reforma
para el ejercicio de determinados cargos o para acceder a ellos no violan
los derechos humanos o principios constitucionales, pero estas regulacio-
nes pueden ser violatorias de tales derechos y principios, aun cuando se
procediere a una reforma total de la Constitucién’. Deja, pues, al arbitrio
del juez constitucional, determinar cuando la reforma es parcial o total o
es violatorio de los derechos humanos.

b) Sin embargo, cuatro meses después y en sentencias posteriores, la
Corte Suprema de Justicia, pronuncidndose en la forma y también sobre el
fondo, expresé que no existian cldusulas intangibles o disposiciones en la
Constitucién que no puedan reformarse por el poder constituyente deri-

'S. 9:00 a. m. del 8 de mayo de 1995, B. J., p. 12.
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vado”, y reconocié que las reformas de fondo de la Constituciéon no pue-
den ser atacadas por inconstitucionalidad, pues ello equivale equipararla a
una ley ordinaria, ya que sus disposiciones forman un todo con la Consti-
tucién y esta sélo puede ser reformada total o parcialmente por el 6rgano
competente para ello®.

c) Dentro de la misma tendencia anterior, posteriormente la Corte Su-
prema de Justicia s6lo establece como limite al poder constituyente deriva-
do la incompetencia para dictar una nueva Constitucién. No existen dispo-
siciones en la parte dogmética que no puedan ser modificadas por el poder
constituyente derivado y tampoco limites constitucionales sustanciales o de
fondo que puedan dar fundamento a una inconstitucionalidad a menos que
la misma Constitucién establezca limites (cldusulas petreas digo yo).
Disent{ y razoné mi voto, expresando® que la reforma debia hacerse por
una Asamblea Constituyente ya que cambia la forma de gobierno presiden-
cial por un semiparlamentario, lo que la misma Corte Suprema de Justicia
en sentencia posterior declara que una reforma es total y, por lo tanto,
competencia de la Asamblea Constituyente, cuando afecta la existencia
misma del Estado, o la forma de gobierno, o su inspiracion democratica®?.

d) En varias sentencias se permite el andlisis de la forma y el fondo
de las reformas constitucionales®.

14. LAS POLITICAL QUESTIONS

Las cuestiones politicas han recibido especial atencién en el Common
Law. Se sostiene que el origen de las cuestiones politicas se encuentran en
Inglaterra, pues en 1460 el duque de York promovié un juicio pretendien-
do que se le declarara legitimo heredero del trono, pero los jueces decidie-
ron que no se atrevian a entrar a conocer del tal peticién porque corres-
pondia a los lores tener conocimiento de esa materia y mediar en ella.

7°S. 12:30 p.m. del 5 de agosto de 1996. B. J., p. 236. S. 9:20 a. m. del 8 de febrero de
1996. B. J., p. 40. S. 9:40 a. m. del 8 de febrero de 1996. B. J., p. 44. S. 12:30 p.m. del 7 de
agosto de 1996. B. J., p. 242.

8°S. 9:00 a. m. del 8 de febrero de 1996, B. J., p. 36. S. 9:40 a. m. del 8 de febrero de
1996, B. J., p. 44. S. 12:30 p. m. del 5 de agosto de 1996, B. J., p. 236. S. 12:30 p. m. del 9
de agosto de 1996, B. J., p. 242. S. 8:00 a. m. del 13 de septiembre de 1996, B, J., p. 292. S.
12:30 p. m. del 21 de agosto de 1996, B. J., p. 248.

81°S. 8:30 a.m. del 30 de agosto del 2005, en la que se declaré sin lugar el Recurso de
Inconstitucionalidad de la Ley 520 de reforma parcial a la Constitucién Politica. Se argumen-
taba que esa reforma debia hacerse por una asamblea constituyente y no por el poder constitu-
yente derivado, pues rompia el equilibrio y el control entre los poderes al establecerse en di-
chas reformas un gobierno asamblefista.

82 S. No. 8 del 8 de mayo de 1995, p. 12.

83°S. 12:30 p. m. del 5 de agosto de 1996, B. J., p. 236. S. 12:30 p. m. del 7 de agosto de
1996, B. J., p. 242. S. 12:30 p. m. del 21 de agosto de 1996, B. J., p. 248.
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Cuando se penetra en las cuestiones politicas se principia estudian-
do el Derecho de los Estados Unidos de América, muy respetuoso de
la separacion de poderes y de las atribuciones del Poder Ejecutivo y el
Congreso.

Jefferson, uno de los padres de la Constitucién, en 1804 le expresaba
a John Adams que los jueces no tenian facultad para decidir sobre el Eje-
cutivo o viceversa, pues no existe nada en la Constitucién que les otorgue
esa competencia. La opinién de que la Constitucién otorgue el derecho a
los jueces decidir lo que es constitucional y lo que no lo es, no solo en su
propia esfera de accién, sino también del Legislativo y el Ejecutivo, ha-
rfan al poder judicial un poder despético. Este criterio de Jefferson se
opone totalmente al conocimiento de las cuestiones politicas por el poder
judicial por respeto a la divisién de poderes, sus auténomas competencias
y controles mutuos. El ejecutivo y el legislativo s6lo pueden ser controla-
da por el electorado®.

La veda de las cuestiones politicas, expresa Néstor Pedro Sagiies®,
aparece de la mano con el control judicial de la constitucionalidad (la ju-
dicial review de la sentencia en el caso «Marbury vs. Madison» de 1803),
como una forma de enviarle un mensaje al Congreso y al Ejecutivo, que
si bien la Suprema Corte asume la competencia de declarar la inconstitu-
cionalidad de la ley, se abstenia, en compensacién, de conocer los proble-
mas politicos.

La sentencia «Marbury vs. Madison» tuvo trascendencia universal y su
ponente fue el Presidente de la Suprema Corte, John Marsahall. Declardé:
«La competencia de la Corte es, exclusivamente, decidir asuntos de dere-
chos individuales, no investigar en qué forma el poder ejecutivo o sus
funcionarios cumplen con los deberes que se han dejado a su discrecion.
Este tribunal no puede ocuparse de cuestiones que son politicas por natu-
raleza, o que, de acuerdo con la Constitucién y las leyes, corresponden al
poder ejecutivo»S,

8 Cfr. Segundo v. LINARES QUINTANA, Tratado de Interpretacién Constitucional. Edito-
rial Abeledo-Perrot. Buenos Aires, Argentina. 1998, pp. 605 y ss. Eduardo GARCIA DE EN-
TERRIA, Democracia, Jueces y Control de la Administracion. Editorial Civitas, S. A. Madrid,
Espafia, 1996, pp. 194 y 195. Garcia de Enterria hace ver la lucha iniciada en el campo de
Derecho Administrativo para reducir numerosas materias que se consideraban inmunes al co-
nocimiento de los tribunales por provenir del poder politico (La lucha contra las inmunidades
del poder en el Derecho Administrativo. Madrid, Espafia. Editorial Civitas, S. A. 1989).

8 «Derecho Constitucional y Gobernabilidad. Problemética del Repliegue Acelerado o de
la Desaparicion de la Doctrina de las Cuestiones Politicas no Justiciables». Ponencia presenta-
da al I Encuentro de Juristas de América Latina y el Caribe. Obra Colectiva. Fundacién Ale-
xander De Gusmao. Brasil. 2010, pp. 189 y ss.

8 Elder WITT, La Suprema Corte de Justicia y los Derechos Individuales. Ediciones Ger-
nika S. A. México, D. F. 1995, p. 171.
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La veda de las cuestiones politicas se impone porque responde al cum-
plimiento por parte de la justicia de la clasica divisién de poderes®. La
jurisprudencia de los tribunales de justicia se abstuvieron de conocer de
ellas y las constituciones, sin emplear esa nominacién, contemplaron algu-
nas normas que no permitian al poder judicial de pronunciarse sobre las
cuestiones politicas. La invasion de poderes que obstaculiza la teoria de la
divisiéon de poderes estd claramente reflejada en los articulos 113 y 114
de la Constitucién de 1826 en los que se establece que las funciones de
los jueces y tribunales se limitaran a la aplicacién de las leyes en las cau-
sas civiles y militares, y a su vez dispone que ni la Asamblea, ni el Con-
sejo, ni el Poder Ejecutivo podrdn ejercer en ningin caso las funciones
judiciales. Esa misma distribucién cerrada de competencia se repite en los
artes. 150 y 151 de la Constitucién de 1938.

La Ley de Amparo de 1939 (art. 35.5), de 1950 (art. 31.5) y de 1974,
(art. 41.5) disponen que no es procedente el amparo contra las resolucio-
nes dictadas en materia electoral y en la Constitucién vigente se dispone
en el art. 173 infine que de las resoluciones del Consejo Supremo Electo-
ral en materia electoral no hay recurso ordinario. Asimismo en el art. 51.6
de la vigente Ley Electoral se expresa que no procede el recurso de am-
paro contra las resoluciones dictadas en materia electoral.

En el Derecho Comparado, la Constituciéon de Colombia (art.41 inc. 1)
dispone que el control de constitucionalidad de los actos reformatorios de
la constitucién, como sobre la convocatoria a un referéndum o a una asam-
blea constituyente, s6lo se hard por vicios de procedimiento en su for-
macion.

Se pensaba que otorgarle al poder judicial la competencia para pronun-
ciarse sobre la politica significaba la eliminacién del gobierno del pueblo
para otorgarselo al judicial que no tienen legitimidad y responsabilidad
popular, lo que hoy se denomina como el gobierno de los jueces (judicio-
cracia) y produce la judicializacién de la politica.

La Constitucién del Brasil de 1934 (art. 64) claramente establecia que
era prohibido al Poder Judicial conocer de cuestiones exclusivamente po-
liticas.

La Constituciéon de Venezuela (1961) dispone en el art. 159 que los
actos legislativos de atribucién exclusiva no estidn sometidos a veto, exa-
men o control de los otros poderes, salvo lo establecido en la constituciéon
sobre extralimitaciones.

87 Karl Loewenstein expresa que el control de la constitucionalidad de las leyes por el
poder judicial es incompatible con la distribucién de funciones entre los diferentes detentadores
del poder, inamovibilidad, falta de legitimacion y control de los jueces por el pueblo, sin legi-
timacién; pero por su utilidad, su prestigio y contrapeso frente al Congreso y la defensa de los
derechos y libertades, es impensable suprimir en el sistema de los Estados Unidos de América
(Teoria de la Constitucion. Editorial Ariel, S. A. Barcelona, Espafia. 1986, pp. 314-315).
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En el constitucionalismo contempordneo, las cartas constitucionales, sin
calificarse de cuestiones politicas, contemplan amplios supuestos de cues-
tiones politicas controlables por la justicia constitucional como el control
de la aplicacién de los derechos humanos a través del recurso de incons-
titucionalidad de la ley, decreto o reglamento®, la resolucién de competen-
cia y constitucionalidad entre los poderes del Estado®, el procesamiento
penal del Presidente y Vicepresidente de la Reptiblica®; en varios paises la
materia electoral, la inconstitucionalidad por omisiones legislativas o eje-
cutivas y otros asuntos de caracter politico®#*, como el control del poder
constituyente por el tribunal constitucional aplicado anteriormente.

También la jurisprudencia constitucional avanza en el conocimiento de
las cuestiones politicas. Este fendmeno se presenta a finales del siglo XIX.
Por ejemplo, la Corte Suprema Federal de los Estados Unidos de América,
limitada en el conocimiento de las cuestiones politicas®, inicia un cambio

8 Arts. 160, 164 incs. 2, 3 y 4 de la Constitucién.

8 Art. 164 inc. 12. de la Constitucion.

% Art. 334 del Cédigo Procesal Penal.

! Cfr. Héctor FIX ZAMUDIO, La Justicia Constitucional y la Judicializacién de la Politi-
ca. Justicia Constitucional, Ombudsman y Derechos Humanos. Comisién Nacional de los De-
rechos Humanos, México, 2001, pp. 653 y ss.

2 En Nicaragua, el juzgamiento del Primer y Segundo Jefe de Estado le correspondia a la
Corte Superior de Justicia (arts. 144 inc. 6 Cn. de 1921), al Director de Estado y los funcionarios
desaforados por el Senado (art. 149 Cn 1838), al Presidente de la Reptblica y funcionarios des-
aforados (arts. 65 inc. 5 y 68 Cn de 1854), al Presidente y demds funcionarios desaforados (arts.
82 inc. 15 y 151 Cn de 1893), al Presidente y demds funcionarios desaforados (arts. 91 inc. 7 y
170 Cn de 1905), al Presidente y demas funcionarios desaforados (arts. 113 y 114 Cn de 1911);
la Camara de diputados acusa ante la de senadores que sentencia al Presidente y demds funciona-
rios desaforados, pero si la conducta es punible se sigue el juicio ante la Corte Suprema (arts.
129 y 172 Cn de 1939); el mismo procedimiento contra los mismos funcionarios de la Constitu-
cién de 1939 se consagré en la Constitucion de 1948 (arts. 178 y 257), pero la Corte Suprema
juzga como jurado, el mismo procedimiento contra los mismos funcionarios establecido en la
Constitucion de 1948 se consagra en la Constitucién de 1950 (art. 153 y 156), el mismo procedi-
miento contra los mismos funcionarios en la Constitucion anterior se consagré en la Constitucién
de 1974 (art. 153 inc. 2 y 157 inc. 2 y 157). Cfr. Ivan Escobar fornos. Inmunidad, Inviolabilidad,
Destitucién e Impunidad. Editorial Hispamer. Managua, Nicaragua, 2002.

% Casos histdricos en que la justicia constitucional conocié del juzgamiento de funciona-
rios que gozaban de inmunidad: Caso del Vicepresidente Juan Bautista Sacasa (S. 11:30 a. m.
del 16 de junio de 1927, B. J. p. 5958); caso del General Emiliano Chamorro, senador vitali-
cio, senador suplente Abel Gallard y diputado Rail Arana Montalban (S. 10:30 a. m. del 14 de
febrero de 1955, B. J., p. 17332); caso del diputado Porfirio Molina (S.10:00 a. m. del 18 de
enero de 1955, B. J., p. 17309); caso del diputado Jorge Ulises Chevez (S. 9:45 a. m. del 1 de
julio de 1971, B. J., p. 99); caso del Triunvino Fernando Agiiero Rocha (S. 8:30 a. m. del 11
de mayo de 1973, B. J., p. 209 a 212); caso del Presidente Arnoldo Aleman Lacayo (S. 9:30
a. m. del 15 de enero del 2009).

% Se consideran como cuestiones politicas no justiciables, todas respaldadas con sus deci-
siones y sentencias, las siguientes: En los asuntos exteriores de la nacion: cuestiones que im-
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en el caso «Baker vs. Carr»*® (1962) y decide, por mayoria de seis votos
contra dos, conocer y resolver, de acuerdo con la disposicién constitucio-
nal de la proteccién equitativa, la desproporcién de los distritos electorales
establecidos por la legislatura de Estado de Tennessee. Con posterioridad
en el caso «Powell vs. McCormak» (1969), consider6 como justiciable la
exclusiéon de la toma de posesion de un representante de la Cadmara Fede-
ral por conducta impropia calificada por la misma cdmara, cuando no se
trata de las reglas de exclusion establecidas en la Constitucidn.

Estas sentencias le abren las puertas a la Corte Suprema Federal para
conocer con mayor amplitud las cuestiones politicas, pero no puede consi-
derase que esté eliminada la restriccién para conocer de ellas®.

Néstor Pedro Sagiiés, en el estudio citado varias veces, pone como
ejemplo la sentencia de la Sala Constitucional de la Suprema Corte de
Justicia de Costa Rica, dictada en el 2004 en el caso «Zamora-Bolafios»,
en la cual declaré inconstitucionales el comunicado del Presidente de la
Republica mediante el cual se adheria a la Alianza Internacional contra el
Terrorismo, encabezada por los Estados Unidos, Gran Bretafia y Espafia, y
la ratificacién el 22 del mismo afio por otro comunicado que incluyo a
Costa Rica en la lista de naciones que integra la «Coalicién Internacional
Antiterrorista contra Saddam Hussein», y ordené al Presidente realizar las
gestiones para borrar el nombre de Costa Rica entre los aliados de la Coa-
licién que figuraba en la pigina web de la Casa Blanca.

En nuestro ordenamiento juridico, la Constitucién se presta para per-
mitir el control por la justicia constitucional por la naturaleza de sus dis-
posiciones y la jurisprudencia no se detiene en reflexionar sobre la limita-
cién de las cuestiones politicas. Cito algunos ejemplos de la abundante

plican el reconocimiento de naciones y gobiernos extranjeros; cuestiones relativas a la sobera-
nia sobre una esfera determinada; cuestiones que implican la exigencia de un estado de guerra
y beligerancia; el empleo de las fuerzas armadas en el extranjero; y cuestiones relativas al prin-
cipio de duracién de una guerra en que estd comprometido los Estados Unidos; cuestiones re-
lativas a tratados. Las cuestiones politicas no justiciables de los asuntos internos de la nacién:
cuestiones relativas a la garantia constitucional de la forma republicana de gobierno; cuestio-
nes que implican la garantia constitucional contra la violencia interior; cuestiones concernien-
tes a la calidad del legislador y la organizacién y procedimiento del departamento legislativo;
cuestiones relativas a si las leyes han sido promulgados vdlidamente. (Segundo v. LINARES
QUINTANA, Tratado de Interpretacion Constitucional. Ob. cit., pp. 632 y 633).

% En 1946, la Suprema Corte en el caso Colegrove v.s. Green considera politica la cues-
tion de la distribucion equitativa de los distritos electorales para la eleccion de Congresista
sobre la base del caso Word v.s. Broom. Se modific6 16 afios después en el caso Barker v.s.
Carr.

% Cfr. Héctor FIX ZAMUDIO, Justicia Constitucional y Judicializacién de la Politica. Ob.
cit., pp. 550 y ss. Néstor PEDRO SAGUES, Derecho Constitucional y Gobernabilidad. (Proble-
matica del Repliegue Acelerado o de la Desaparicion, de la Doctrina de las Cuestiones Politi-
cas no Justiciables). Primer Encuentro de Juristas de América Latina Caribe. Ob. cit., p. 202.
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jurisprudencia: La sentencia que se pronuncié sobre la destitucién de un
diputado de la Asamblea Nacional decretada por el Consejo Supremo Elec-
toral porque no habia cumplido los requisitos establecidos en la Constitu-
cién para optar a tal cargo”. Las sentencias que anulan el art. 19 de la Ley
de Anual del Presupuesto General de la Republica ddndole una nueva re-
daccién mediante la cual se anulaba el cdlculo del 6 % constitucional asig-
nado a las Universidades y Centros de Educaciéon Técnica Superior®. La
sentencia que reconocié el uso del amparo para conocer de la omisién de
Ley que la Asamblea Nacional estd obligada a dictar como era la Ley
Anual del Presupuesto General de la Republica®. Las sentencias que sin
estar reglamentada por ley el habeas data, permiten su funcionamiento me-
diante el amparo'®. La sentencia que declar6 sin lugar el recurso de ampa-
ro, pero le comunica a la Asamblea Nacional organizar su Junta Directiva
de manera que su composicién exprese el pluralismo politico y la propor-
cionalidad electoral de acuerdo al art. 20 de la Estatutos de la Asamblea
Nacional, no obstante, tornando ambivalente la sentencia, excita a la Asam-
blea Nacional para que reglamente dicho articulo'®'. La sentencia que re-
chaza conocer de cuestiones politicas al declarar el recurso de amparo in-
terpuesto por el triunviro, Fernando Agiiero Rocha, miembro de la Junta
de Gobierno provisional que terminaria al ser aprobada la nueva Constitu-
cién, por la mayoria liberal de la Asamblea Constituyente y ocho diputa-
dos del partido Conservador, al que pertenecia el recurrente, porque le ha-
bian propinado un Golpe de Estado sustituyéndolo ilegalmente de su cargo
por el Dr. Edmundo Paguagua Irfas. La Corte Suprema de Justicia estim6
que este asunto era del conocimiento de la Asamblea Constituyente, ya que
la Ley de Amparo (1950) no contemplaba el amparo contra los actos de
las Camaras Legislativas separadas o conjuntamente y mucho menos con-
tra la Asamblea Nacional Constituyente, ni tampoco dicha ley puede ser
aplicada en forma extensiva por analogia'®. Las sentencias citadas con re-
lacién al control de las reformas constitucionales en Nicaragua.

15. CONTROLES AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Hemos visto como el Tribunal Constitucional tiene control sobre el
resto de los poderes, incluyendo a los politicos como el Electoral, el Le-

7'S. 4:50 p. m. del 13 de agosto del 2007.

% 1. S. No. 19 de las 3:40 p. m. del 23 de abril del 2004. S. No. 69 de la 1:45 a. m. del
23 de septiembre del 2004.

» S. No. 60 de las 10:40 a. m. del 18 de enero del afio 2007 de la Sala Constitucional.

100°S. No. 60 de las 10:40 a. m. del 18 de enero del 2007 de la Sala de lo Constitucional.
S. No. 29 de las 4:50 p. m. del 13 de agosto de 2007 de la Corte Plena.

101°S.9:00 a. m. del 30 de julio de 1998, p. 273 Sala Constitucional.

102.S. 8:30 a. m. del 11 de mayo de 1973, B. J. , p. 49.
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gislativo, el Ejecutivo y el poder constituyente de la reforma parcial o total
(poder creado por la Constitucidn).

(Pero quién controla al que controla? La contestacién a esta pregunta
es dificil y despierta muchas dudas.

La cosa juzgada, tanto en materia de Derecho Privado como de Dere-
cho Constitucional, debe ponerle fin al conflicto en aras de la seguridad
juridica. De aqui que la sentencia dictada por el Tribunal Constitucional
no admita recurso alguno y, por lo tanto, no es admisible el recurso de
revisiéon de la cosa juzgada, propio de los asuntos civiles, mercantiles y
penales, pero dificil e inadecuado para la justicia constitucional.

Sin embargo, podemos encontrar algunos controles al Tribunal Consti-
tucional:

a) En la justicia supranacional, como por ejemplo, la de la Corte Eu-
ropea de Derechos Humanos o la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos dicté sentencia contra
el Estado de Chile el 5 de febrero de 2001, en el famoso caso de la peli-
cula la «Ultima Tentacién de Cristo», quien necesité reformar su ordena-
miento legal y la Constitucién para cumplir con dicha sentencia.

b) La opinién publica a través de debates, articulos, manifestaciones,
protestas de la poblacién.

Es importante la intervencién en estos debates de los partidos politi-
cos, la ciudadania, la sociedad civil, los juristas, los politélogos, etc.

c) El poder constituyente derivado puede cambiar para el futuro la
solucién dada por el Tribunal Constitucional cuando considere que la in-
terpretaciéon dada a la constituciéon no estd de acuerdo con la misma.

Jorge Carpizo!'® sefiala dos casos: el de la Corte Suprema sobre la en-
mienda XXVI de la Constitucién de los Estados Unidos para superar la
resolucién del caso «Oregén vs. Michell» 1970, en la cual estimé que el
Congreso no tenia competencia para fijar la edad de los votantes en las
elecciones de las entidades federativas, para lo cual dicha enmienda auto-
riza a legislar sobre esa materia; en el 2007 se reform6 la Constitucién de
México para facultar expresamente al Tribunal Electoral, de caricter na-
cional, a no aplicar las leyes sobre materia electoral contraria a la Consti-
tucidn, superado asi el criterio de la Suprema Corte de la Nacién de que
el Tribunal Electoral no tenfa competencia para interpretar la Constitucién
y desaplicar las normas consideradas contrarias a la misma.

d) El control por el electorado podria ser otra forma de revisar la de-
cisiéon del Tribunal Constitucional. El Estado de Colorado de los Estados
Unidos en su Constitucion dispone que el 5% de los inscritos en los co-

183 Jorge CARPIZO, El Tribunal Constitucional y sus Limites. Ob. cit., p. 75.
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micios tenfan la facultad de pedir que se someta a referéndum la ley que
el Tribunal Supremo del Estado haya declarado inconstitucional, denomi-
nada «apelacién popular de sentencia», propuesto a nivel federal por Teo-
doro Roosevelt en la campana presidencial de 1912, pero sin éxito.

Es un sistema democratico, pero tiene muchas desventajas al agitar las
pasiones politicas y sociales, desestabilizar al gobierno con apelaciones
constantes, poniendo en tela de juicio su respeto y autoridad; ademads, el
pueblo no estd preparado para este tipo de decisiones.

e) Existen otros tipos de controles en manos del 6rgano politico que
designa a los magistrados del tribunal constitucional y del poder constitu-
yente de las reformas constitucionales que puede reformar el Tribunal
Constitucional, ademads la responsabilidad penal, la revocacién del manda-
to, etc.

La otra pregunta seria: ;puede el Poder Legislativo dejar sin efecto las
sentencias del Tribunal Constitucional transcurrido el tiempo para que ad-
quieran el caricter de cosa juzgada, en aquellos casos que en forma burda
se viola la Constitucién Politica del Estado?

Veamos algunos casos que se han presentado en Nicaragua:

a) En sentencia de las cinco de la tarde del dia 19 de octubre del 2009,
la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, dictada mediante
procedimientos anormales y unilateralmente integrada por magistrados afi-
nes al, decidié que el articulo 147 inc. 4 a) y b) de la Constitucién —que
prohibe expresamente la reeleccion presidencial al que ejerciere o hubiere
ejercido en cualquier tiempo en que se efectuara la eleccién para el perio-
do siguiente y al que hubiere ejercido por dos periodos presidenciales, y
la del Vicepresidente, Alcaldes y Vicealcaldes— violaba el derecho a la
igualdad, el derecho al sufragio pasivo y el derecho a la personalidad con-
sagrados en los arts. 27, 47, 48, 50 y 51 de la Constitucién, permitiendo
de esta manera la reeleccién presidencial. Se ha considerado que esta no
es una interpretaciéon como se pretende, si no mas bien una derogacién de
la prohibicién de la reeleccion antes seflalada. Ese dia solo yo asisti al
local de la Corte y el otro magistrado que me acompafiaba no se aparecio,
aunque su presencia no hubiera cambiado el rumbo de las cosas. Esta sen-
tencia posteriormente fue ratificada en Corte Plena.

Modifica una reforma constitucional que se habia hecho a dicho arti-
culo, que originalmente no prohibia la reeleccién, en contradiccién con la
doctrina establecida en muchas sentencias antes sefialadas que disponen
que una reforma constitucional no puede ser atacada en el fondo porque
es parte de la misma Constitucién, formando un solo todo con ella. El
conflicto entre dos normas constitucionales se resuelve mediante la armo-
nizacién de ellas, el principio de especialidad y la aplicacién de una nor-
ma en lugar de otra de acuerdo a un test de ponderacién ante el caso o
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situacién planteada, sin preferencia fija, pues en otro caso podia ser apli-
cada la norma apartada.

Ni es el caso de dos disposiciones contradictorias constitucionales coe-
tdneamente establecidas, en cuyo caso se aceptd por un tiempo hacer pre-
ferentemente una interpretacion armonizandolas, después eliminar una dis-
posicién y aplicar la otra (interpretatio abrogan) que se ajusta a los
principios y valores constitucionales, aplicando la regla de la especialidad
de la norma o anulando las dos normas y proceder a la integracién. Es la
aplicacién de la doctrina de Otto Bachof'™ de la inconstitucionalidad de
las normas constitucionales, tesis ya abandonada'® y en boga en los ini-
cios de la transicién posterior a la segunda Guerra Mundial.

Viene al caso citar la sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia de Venezuela que consideré que es un falso (fraudu-
lento) argumento otorgar a las normas constitucionales una interpretacion
y un sentido distinto del que realmente tienen, que es en realidad una
modificacién no formal de la Constitucién misma'®.

b) En varias sentencias, dictadas entre el dia 19 de octubre del 2009 y
14 de abril del 2010, la Sala de lo Constitucional, también mediante proce-
dimientos anémalos, declaré que el Decreto No. 3-2010 del Poder Ejecuti-
vo, mediante el cual se prorroga el plazo de los Magistrados de la Corte
Suprema de Justicia, de los Magistrados del Consejo Supremo Electoral, de
los miembros de la Contraloria General de la Republica y otros funciona-
rios, estaba ajustado a la Constitucidn en virtud de una disposicién transi-
toria (art. 201 parrafo 2 Cn) que claramente ya habia cumplido la funcién
para la cual fue establecida, violando asi la Constitucién que establece que
dichos funcionarios deben ser nombrados por la Asamblea Nacional por la
mayoria calificada una vez que se les haya vencido el plazo de acuerdo al
art. 138 incs. 7, 8 y 9. de la Constitucién. Pero lo cémico del asunto es
que el Presidente de la Asamblea, lider de la cipula del Frente Sandinista
de Liberacién Nacional, en la cuestién de competencia constitucional que
promovié contra el Gobierno Sandinista, alega claramente que es la Asam-
blea Nacional la que tiene competencia para nombrar a los funcionarios
aludidos de acuerdo a la Constituciéon comprometiendo asi a su bancada a
sostener tal criterio, pero cuando se presentd el proyecto de ley para dero-
gar dicho decreto fue rechazado por la bancada sandinista.

En sentencia de las 8:30 a. m. del 28 de septiembre del corriente afio,
la inexistente Corte Plena, completada con conjueces ilegalmente convo-

104 Otto BACHOF, Normas Constitucionales Inconstitucionales. Editorial Palestra. Lima,
Perd. 2010.

15 Abandonada por el propio Bachof (Cfr. Presentacién a su obra por Domingo Garcia
Belaunde y Francisco Javier Dias Revorio, pp. 17 y 18).

106S. del 25 de enero de 2006.
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cadas, declar6 legal el mencionado decreto y la vigencia de la disposicién
transitoria contenida en el art. 201 de la Constitucion.

Para cerrar el ciclo de sentencias (creo yo, a lo mejor faltan), la su-
puesta Corte Plena, con los conjueces, dictd la sentencia de las 2:00 p. m.
del 30 de septiembre de 2010, como todas las otras repletas de citas de
legislaciones, autores y sentencias extranjeras de varios paises (México,
Espafia, Alemania, Francia, Austria, Italia y Argentina), contradictorias
entre si, sin ninguna aplicacién en Nicaragua y més bien en evidente con-
tradiccién con nuestro ordenamiento constitucional y ordinario. Ademads
esta confusién no deja ver los argumentos relacionados con nuestra Cons-
titucién, con el propdsito de esconderlos, por ser, como ya hemos visto,
absurdos y peligrosos.

En esta sentencia se ratifica y se le concede efectos erga omnes a la
sentencia N.° 504 de las 5:00 p.m. del 19 de octubre de 2010, dictada uni-
lateralmente, por la Sala Constitucional, sobre la cual no se conocian sus
consideraciones, solo su parte resolutiva, en la cual se suprimen de un solo
tajo los incisos a) y b) del pédrrafo segundo del art. 147 de la Constitucién
que se encabeza asi: «No pueda ser candidato a Presidente ni Vice-Presi-
dente de la Republica»: a) El que ejerciere o hubiere ejercido en propiedad
la Presidencia de la Republica en cualquier tiempo del periodo en que se
efectiia la eleccion para el periodo siguiente, ni el que lo hubiere ejercido
por dos periodos presidenciales; b) El Vice-Presidente de la Reptblica o el
llamado a reemplazarlo, si hubiere ejercido su cargo o el de Presidente en
propiedad durante doce meses anteriores a la fecha en que se efectda la
eleccidn para el periodo siguiente.» Se suprime la parte final del art. 178
de la Constitucién que dice: «El Alcalde y el Vice-Alcalde s6lo podran ser
reelectos por un periodo. La reeleccién de Alcalde y Vice-Alcalde no po-
dra ser el periodo inmediato siguiente». También suprime el art. 180 de la
Ley Electoral de rango constitucional que no permite la inscripcién prohi-
bida por las disposiciones suprimidas, asi como también declara inapli-
cables cualquier disposicidon de ley de rango constitucional, ley ordinaria,
decreto o norma que traten de revivir las disposiciones suprimidas.

En resumen, se permite la reeleccion del Presidente de la Republica
indefinidamente; la posibilidad que el Vicepresidente o el llamado a re-
emplazarlo se reelija indefinidamente como Vicepresidente y que pueda ser
candidato a la Presidencia de la Reptblica, a pesar de haber ejercido su
cargo o el de Presidente en propiedad durante los doce meses anteriores a
la fecha en que se efectiia la eleccidn para el periodo siguiente; y la posi-
bilidad de que los Alcaldes y Vicealcaldes puedan reelegirse indefinida-
mente.

En la sentencia N.° 504 se dijo que se violaban el derecho de igualdad
y se le discriminaba al Presidente de la Reptblica, a los Alcaldes y Vice-
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alcaldes porque a ellos se les privaba del derecho a la reeleccién y a otros
se les permitia en elecciones populares directas (Diputados ante la Asam-
blea Nacional y al Parlacen, miembros de los Consejos Regionales de la
Costa Atlantica) y de eleccion indirecta (magistrados de la Corte Supre-
ma, Fiscal de la Republica, miembros de la Contraloria General de la Re-
publica, Procurador de Derechos Humanos y otros).

Este trato desigual no es cierto. El constituyente puede condicionar, de
acuerdo a la naturaleza del cargo, la experiencia histdrica, el principio de-
mocrético, el acceso a la funcién publica. Por ejemplo, la reeleccién es
prohibida en algunos paises, lo mismo que en Nicaragua, porque ha sido
motivo de graves inestabilidades; la reeleccién de los diputados en algunos
paises es permitida para lograr, en base a la experiencia, un mayor control
al Ejecutivo, el mas fuerte de los poderes en nuestros paises, aunque en
otros no es permitida porque no la han necesitado como instrumento de
control; los magistrados de la Corte Suprema de Justicia para cumplir su
misién en forma independiente necesitan de inmunidad y de un plazo pro-
longado en su cargo o formando parte de la carrera judicial. Ya la Corte
Suprema lo habia expresado claramente que no existe tal desigualdad en
sentencia de las 9:30 a. m. del 29 de mayo de 1995, B. J., p. 30, firmada
por la magistrado Alba Luz Ramos, que dice: «Considerd el Tribunal que
tanto en la Constitucién Politica como en otras leyes se establecen regula-
ciones para el ejercicio de determinados cargos o para acceder a determi-
nadas funciones dentro del Estado. Estas regulaciones, que constituyen ver-
daderas limitaciones, no son violatorias de los derechos humanos, sino que
contribuyen a ordenar la funcién ptiblica en beneficio de la colectividad.
Las regulaciones contra las cuales se ha recurrido no violan de ninguna
manera la Constitucién Politica, por lo que no cabe mds que declararlo asf
en esta resolucion. De acuerdo con lo anteriormente considerado, debe de-
clararse sin lugar el amparo interpuesto». La magistrada Ramos habia ex-
presado este criterio en varias sentencias en la que se declaré improcedente
los recursos interpuestos porque le correspondia al Poder Electoral conocer
de la materia de inhibiciones de los cargos publicos!”.

Sentado lo anterior, debe sefialarse que en su redaccién original, el art.
201 parr. 2° Cn. de 1987 fue una disposicién transitoria que estableci6
«Los miembros de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo Supremo
Electoral y las demds autoridades y funcionarios de los diversos Poderes
continuaran en el ejercicio de sus cargos mientras no tomen posesion quie-
nes deben sustituirlos de acuerdo a la Constitucién».

107°S. 9:00 a. m. del 8 de febrero de 1996, B. J., p. 36. S. 9:40 a. m. del 8 de febrero de
1996, B. J., p. 44. S. 12:30 p. m. del 5 de agosto de 1996, B. J., p. 236. S. 12:30 p. m. del 21
de agosto de 1996, B. J., p. 248. S. 12:30 p. m. del 21 de agosto de 1966, B. J., p. 248.
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La finalidad de esta disposicién no era otra que mantener la estabili-
dad orgénica del Estado ante la transformacién juridica producida por la
adopcién de la entonces nueva Constitucién que venia a sustituir al Esta-
tuto Fundamental y al Estatuto de Derechos y Garantia de 1979, que ve-
nian sirviendo de Carta Magna.

Es evidente que se trata de una disposicién transitoria, pues mientras
no se designaran las nuevas autoridades conforme a la nueva Constitucion,
resultaba indispensable mantener en sus cargos a los designados segtn los
citados Estatutos, aun cuando estos ya no estaban en vigor; y una vez que
fueron nombrados esos funcionarios, la citada norma transitoria cumplié
su papel y quedd ya sin contenido ni vigencia, pues se trataba de una si-
tuacién que unicamente podia producirse en esa ocasion.

De lo dicho fluye que no hay necesidad juridica o practica de derogar
esa u otra disposicién transitoria, pues la esencia de ellas es su caricter
temporal: a nadie podria ocurrirsele que se necesite una derogacién espe-
cial una norma que ya ha cumplido la finalidad especialisima para la que
fue creada.

Ademads, asumir la postura de que esta norma transitoria permanece en
vigencia, es dejar sin contenido ni razén de ser al propio texto constitucio-
nal que regula la designacién de esos funcionarios, lo que resulta claramen-
te absurdo y entrafia un Golpe de Estado dirigido contra la Asamblea Na-
cional, érgano constitucionalmente encargado de elegir a estos funcionarios.

Igual puede sostenerse de las disposiciones transitorias contenidas en
el art. 2 de la Ley de Reforma Constitucional de 1995 y la del art. 8 de la
Ley de Reforma Constitucional 2000.

Los diputados sandinista Ana Rosa Acevedo Vasquez y Rafael Solis
Cerda en ese entonces sostenian con firmeza el caricter transitorio del
art. 201 de la Constitucién. La primera con relacién a la transicién del es-
tatuto a la Constitucién de 1987, y el segundp con relacién a la reforma
constitucional de 1990.

Ahora, se le pretende dar apariencia de vigencia al citado articulo tran-
sitorio mediante una nueva publicaciéon de la Constitucién, aplicando el
art. 141 de la Constitucién y pretendiendo usar el sistema del Digesto
Legislativo, en La Gaceta, Diario Oficial, hecha en forma ilegal, pero esa
publicacién no le otorga ningtin valor: el muerto, muerto estd. El valor de
esa disposicién solamente es histérico.

La Constitucion y la reforma se publican en La Gaceta, Diario Oficial,
una sola vez, y las autoridades correspondientes pueden ordenar ediciones
de la misma, sin necesidad de enviarla nuevamente a la Gaceta. El art. 141
de la Constitucién autoriza tal publicacién de las reformas de las leyes or-
dinarias en texto refundido y no de la Constitucién. Asf lo dispone en todo
su texto, el que se refiere expresamente a las leyes ordinarias.
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La reforma a las disposiciones constitucionales son expresas de acuer-
do con el art. 192, lo cual evita los problemas de las derogaciones ticitas
que se presentan en las leyes ordinarias. La reforma se incorpora a la
Constitucién, y si existen antinomias entre las disposiciones del texto re-
formado se solucionan a través de reglas especiales de hermenéutica por
el Tribunal Constitucional y no a través del sistema del Digesto de nues-
tro ordenamiento juridico, atribuido a la Asamblea Nacional, por su ley
organica, mediante el cual se somete al plenario para determinar la legis-
lacién vigente en el pais. Este es un procedimiento muy delicado y creo
que no pude ser aplicado con relacién al ordenamiento constitucional, es
sumamente peligroso y estariamos creando un nuevo poder constituyente
permanente. Por ejemplo, seria absurdo pensar que en el plenario se dero-
garan por desuso los arts. 81 y 166 de la Constitucién que respectivamen-
te regulan la participacién de los trabajadores en la gestiéon de la empresa
y de los legos en la organizacién de los tribunales de justicia, al compro-
barse que nunca han sido aplicados, pero puede reformar, de acuerdo con
el procedimiento correspondiente, los articulos del Cédigo de Procedimien-
to Civil que regulan el jurado civil y la promesa decisoria porque en rea-
lidad estan en desuso. Por otra parte, en la nueva publicacién se borra de
la Constitucién el parrafo 2 del numeral 6 del art. 150 de la Constitucién
declarando inaplicable por la Corte Suprema de Justicia por sentencia de
los 8: 13 a.m. del 30 de agosto del 2005, como si la Corte fuera un poder
constituyente con facultades para reformar o derogar la Constitucién.

Estas sentencias han sido dictadas, como ya expresamos, contra los
procedimientos establecidos en las leyes para dictar sentencias y contra la
misma Constitucién, pues fueron pronunciadas, primero por magistrados
suplentes que no estaban autorizados para ello, ya que en la misma au-
diencia estaban presente el propietario y su suplente!®, y segundo con la
presencia de ex-magistrados a los que se les habia vencido el periodo. Por
otra parte, empleando procedimientos muy irregulares, se declaré en for-
ma sorpresiva que las citadas sentencias ya estaban firmes y pasadas en

18 Por sentencia de las 10:45 a. m. del 12 de mayo de 2010, la Sala de lo Constitucional
declaré que el sustituto en el ejercicio de la diputacién, por negarse a ejercerla el Expresidente
de la Republica, no era el verdadero Vicepresidente electo junto con el Presidente en las eleccio-
nes populares anteriores, como lo exige la Constitucion, recayendo en un insulso personaje (Pe-
yopeyo) de nuestro folklore nacional que por suerte y sus vinculos familiares todo lo obtiene sin
esfuerzo. Dicha sentencia la suscribieron el magistrado propietario y el suplente, con lo que se
forma una mayoria de tres a dos, pero si se le resta al suplente se produce un empate y no existe
sentencia. Similar caso se dio en la sentencia dictada por la Sala Primera de la Suprema Corte de
México el 26 de julio de 1958, la que fue suscrita por el ministro sustituto y el sustituido, produ-
ciéndose una mayoria de tres a dos, pero restado el voto del sustituto se produce un empate y en
opinién de Niceto Alcald-Zamora y Castillo, el resultado es una no sentencia, una inexistencia de
sentencia (Clinica Procesal. Editorial Porrda, S. A. México. 1982, p. 438).

122 Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional
ISSN 1138-4824, nam. 15, Madrid (2011), pags. 67-138



IVAN ESCOBAR FORNOS JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y PODERES DEL ESTADO

autoridad de cosa juzgada por confirmacién de la Corte Plena. Después
incorporaron ilegalmente a los conjueces.

Estos son casos que rebasan todos los planteamientos normales a que
me he referido y quizds merezcan un tratamiento especial. Ya en Nicara-
gua existen dos proyectos de ley presentados ante la Asamblea Nacional
para derogar el Decreto Ejecutivo al que se ha hecho referencia, lo mismo
que la oficiosa reforma a la Constitucion que hizo la mencionada Sala
sobre la reeleccion del Presidente de la Republica, Vicepresidentes, Alcal-
des, Vicealcaldes. No creo que sea necesaria una ley para declarar la ine-
xistencia, basta una resolucion o declaracién legislativa o una resolucion
del poder electoral o judicial, porque no existe cosa juzgada por impedirlo
la inexistencia.

En los Estados Unidos de América, el Congreso se ha visto en la ne-
cesidad de corregir por medio de una ley (Submerged Lands Act) que re-
vocé la atribucién a la Unidn de los pagos de petréleo en el terreno cos-
tero, decretada por el Tribunal «United States vs. California». En 1957, el
Congreso por ley limité al minimo las repercusiones de la sentencia de la
Suprema Corte (caso «Jeneks vs. United States»), en la que el acusado
ante un tribunal federal fue autorizado a inspeccionar los informes secre-
tos hechos por los agentes porque afectaba sobre lo testimoniado por los
funcionarios en el proceso!®.

Cuestion diferente es la facultad del Tribunal Constitucional para cam-
biar en el futuro la jurisprudencia sentada sobre la constitucionalidad de
una ley o sobre aspectos de hecho de la misma, al declararla posteriormen-
te inconstitucional por el cambio evolutivo de las circunstancias que la
rodean o sobre algunos supuestos de hecho que la vuelva inconstitucional
dejandola constitucional para otros. También existen sistemas, como el
nuestro, en que la declaracién de constitucionalidad produce cosa juzgada
general por lo que una ley declarada constitucional hoy, mafiana no se
puede declarar inconstitucional'!’,

Son muy frecuentes en América Latina las violaciones, fraudes y abusos
de la Constitucion las que han causado crisis institucional, politicas, socia-
les e intelectuales y la aprobacidén de centenares de constituciones y sus
reformas''". El fraude constitucional cambiando el ordenamiento constitu-

10 Cfr. Karl LOEWENSTEIN, Teoria de la Constitucion. Ob. cit., p. 314. «La funcién poli-
tica del Tribunal Supremo de los Estados Unidos». Revista de Estudios Politicos, N.° 133, ene-
ro-febrero de 1964, Madrid, Espafia 1964, pp. 68-75. Hamilton no acepta esta solucidn, pues
como vimos anteriormente, sostiene que la legislatura por ley no puede revocar una decisién
judicial en un caso especial, pero jamds pudo imaginarse casos tan graves como los sefialados.

10 Art. 19 de la Ley de Amparo.

"' Cfr. Ivan ESCOBAR FORNOS, Violacidn, fraude y abuso de la Ley y la Constitucion.
Estudios Juridicos. Ob. cit., T. 1, p. 413 y ss. Pedro DE VEGA, La Reforma Constitucional y la
Problemdtica del Poder Constituyente. Editorial Tecnos, Madrid, Espaifia, 1991, pp. 291 y ss.
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cional por uno nuevo se dio en la Alemania de la Constitucién de Weimar
mediante el uso fraudulento de los poderes conferidos por la ley marcial,
lo que forzé al Parlamento a concederle al sistema nazi poderes constitu-
yentes. Hitler, el Fiihrer del III Reich, sin reformar la Constitucién de Wei-
mar, cred un Estado totalitario y destruyé dicha Constitucién, sin quebra-
miento formal de la legalidad.

Pero las violaciones, abusos y fraudes a la Constitucién no terminan
aqui. Actualmente la Corte Suprema de Justicia esta desintegrada en su
organizacién administrativa y jurisdiccional porque se venci6 el plazo para
que fueran electos y no han sido nombrados nuevamente los magistrados
que integran el Consejo Nacional de Administracion y Carrera Judicial, las
cuatro Salas de la Corte (Penal, Civil, Constitucional y Contencioso Ad-
ministrativo) y el Presidente y Vicepresidente de la Corte Suprema. Ade-
mas se les vencié el plazo constitucional a dos magistrados de la Corte
Suprema de Justicia los que, a pesar de ello, contindan actuando en este
Alto Tribunal, amparados en las citadas sentencias, quedando por lo tanto
solo doce magistrados constitucionalmente nombrados por la Asamblea
Nacional.

Ante la oposicioén de seis magistrados, los otros seis, con la colabora-
cién de los dos magistrados de plazo constitucional vencido, han llamado
a formar parte del cuerpo de la magistratura a los Conjueces, otorgandoles
el rango de propietarios, que constitucionalmente no tienen esa naturaleza,
pues ellos actdan solamente por ausencia, inhibicién o recusacién de los
propietarios. Es importante aclarar que los seis magistrados opositores ex-
cluidos estdn presentes y han manifestado su voluntad de conocer y sen-
tenciar los casos, pero a pesar de ello fueron llamados los Conjueces. La
causa fue el rechazo a los votos razonados a sus sentencias, negdndonos
el derecho a disentir, lo que representa una violacién a la Constitucién y a
la independencia de los magistrados.

Estos Conjueces estin contemplados en el art. 163 de la Constitucidn,
pero no existe reglamentacién para su implementacién y aplicacién, sola-
mente existe en Proyecto de Ley en la Asamblea Nacional. No obstante,
los seis magistrados, juntos con los de plazo constitucional vencido, arro-
gandose funciones legislativas, violando el principio de la divisién de pode-
res, reglament6 por un acuerdo la disposicién constitucional, que solamente
puede desarrollar la Asamblea Nacional, a su gusto y antojo el funciona-
miento de los Conjueces para desplazar y obligar a renunciar a los otros
seis magistrados que se oponen a tal despropdsito. Los jueces y magistra-
dos reciben su investidura para conocer y juzgar los casos que se le presen-
tan de la Constitucion y la ley!'?. Por otra parte, todas las personas tienen

112 Art. 34 inc. 2 y 158 de nuestra Constitucién.

124 Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional
ISSN 1138-4824, nam. 15, Madrid (2011), pags. 67-138



IVAN ESCOBAR FORNOS JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y PODERES DEL ESTADO

el derecho de ser juzgados por su juez natural que es el establecido por la
ley, con anterioridad al acto o hecho que motivan su actuacién e investido
de jurisdiccién y competencia antes del hecho que originé su actuacién.
Asimismo este principio impide las modificaciones y cambio arbitrario de
los titulares del 6rgano jurisdiccional (jueces o tribunales ad-hoc)'.

En el caso de los mencionados Conjueces, como ya expresamos, no
reciben su investidura de la ley, sino de la voluntad arbitraria del grupo
de los ocho, todo lo cual vicia de inexistencia cualquier resolucién o sen-
tencia firmada por estos Conjueces usurpadores.

Para justificar nuestra eliminacién por los ilegales conjueces ocuparon
un pasaje de uno de mis libros relacionado con los suplentes del Consejo
Supremo Electoral que nada tiene de igual o similar con los conjueces,
confundiendo lo negro con lo blanco, lo bueno con lo malo, pues aquel
organo estd integrado por siete magistrados propietarios y tres magistrados
suplentes nombrados por la Asamblea Nacional ante la cual toman pose-
sién (art. 138 inc. 8, 170, 178 Cn). Tanto los propietarios como los suplen-
tes son magistrados y ambos gozan de inmunidad (art. 172 Cn). El magis-
trado electoral propietario en caso de ausencia debe sefialar a su suplente
y si no lo hace es 16gico que se llame directamente al suplente porque la
emisién equivale a renunciar a tal facultad. El llamado es temporal.

Los conjueces, en cambio, no son magistrados, no forman parte de la
Corte Suprema, no gozan de inmunidad (art. 162 Cn), no forman parte de
la Carrera Judicial (art. 3 de la Ley de Carrera Judicial) y ni siquiera apa-
recen como auxiliares de la justicia (art. 169 y sigts. de la Ley Orgénica
del Poder Judicial). Son llamados exclusivamente por ausencia, excusa,
renuncia o implicancia del propietario (art. 163 Cn) y falta ley para que
puedan ser incorporados a sus funciones. No estdn investidos los Conjue-
ces actualmente de potestad jurisdiccional para dictar sentencias.

El llamado de estos Conjueces es temporal, a diferencia del suplente
del Consejo Supremo Electoral, cuya funcién es permanente.

Tampoco existe ausencia por parte de los magistrados destituidos, re-
chazo para integrar Salas, trabajar y dictar sentencias. Por el contrario,
siempre hemos manifestado la voluntad de trabajar, ejercer nuestros dere-
chos, firmar sentencia y disentir en su caso, prueba de ello es la conside-
rable cantidad de sentencias que se han proyectado y otras revisadas de
los demés magistrados.

13 Art. XXVI de la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre. Art. 14.1
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la Organizacién de las Naciones
Unidas. Art. 8.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos de la Organizacién de los
Estados Americanos. Art. 14. a. b. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
la Organizacién de las Naciones Unidas que forman parte de nuestra Constitucion de acuerdo
con el art. 46.
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Las razones indicadas demuestran claramente que no tiene nada que
ver el caso de los magistrados del Consejo Supremo Electoral con el de
los Conjueces de la Corte Suprema de Justicia. Repito basta una simple
lectura de la Constitucién para darse cuenta de que no existe semejanza
alguna.

Hay que agregar mds: Actualmente la Corte Suprema de Justicia esti
dictando resoluciones en los que el grupo de los ocho denomina «Corte
Plena»: De acuerdo con el art. 163 de nuestra Constitucién la Corte Su-
prema de Justicia se integra en Salas conforme la ley y solamente se le
concede a la Corte Plena la facultad de resolver los recursos de inconstitu-
cionalidad de la ley y los conflictos de competencia y constitucionalidad
entre los poderes del Estado; el resto de las competencias estidn estableci-
das en la Ley Orgdnica del Poder Judicial de la manera siguiente: la Sala
Civil conoce de esta materia en casacidon civil; la Sala Penal conoce de
esta materia en casacién penal; la Sala Constitucional del amparo y de
ciertas cuestiones de competencias entre los poderes del Estado y otras
competencias; y la Sala de lo Contencioso Administrativo conoce de esta
materia. Ni la Constitucién ni la Ley Orgéanica ni ninguna otra ley autori-
zan a la Corte Plena a conocer de dichas materias, lo que corresponde en
dltimo recurso a las Salas. Lo que decida la supuesta Corte Plena es ine-
xistente, igual seria si fallaran en Sala o el grupo de los ocho y los Con-
jueces. Esta situacién es grave para la seguridad juridica, fatal para la paz
social, politica e institucional, lo mismo que para la inversién interna y
externa. Es la destruccién de la santidad de la cosa juzgada, lo cual deja
sin solucién los casos que decidan'',

4 En la nota infra 107 nos referimos al caso de la destitucion ilegal de cuatro magistra-
dos de la Corte Suprema de Justicia. Una vez que recuperaron su cargo declararon que todas
las providencias y decisiones dictadas con intervencién de los magistrados usurpadores adole-
cen de los mismos vicios inherentes a su propia incapacidad, siempre que los interesados no
hubiesen cubierto las nulidades con su propia aquiescencia. (S.12 m. del 18 de agosto de 1927,
B. J., p. 6068. S. 12 m del 9 de agosto de 1927, B. J., p. 6058. S. 12 m. del 27 de agosto de
1927, B.J., p. 6076. Esta misma Corte declaré que no era procedente la nulidad de la sentencia
impugnada firmada por los magistrados ilegales porque el interesado manifest su aquiescen-
cia, ya que en el conflicto entre la rigidez de los principios y los beneficios de la paz social
debe mantenerse la validez de las fallos de los jueces de facto si hay aquiescencia (S. 12:00 m.
del 2 de septiembre de 1927, B. J., p. 6076. S. 8:11 a. m. del 27 de octubre de 1927, B. J.,
p- 6192. S. 11:00 a. m. del 1 de febrero de 1930, B. J., p. 7287). En estas sentencias que no
declararon la nulidad de la sentencia firmada por los magistrados de facto, los magistrados le-
galmente electos en la época de los facto, sostuvieron que aceptaban la declaracién de nulidad
por las razones siguientes: que contra las sentencias firmes de la Corte Suprema de Justicia no
cabe recurso alguno (art. 508) y que la eleccién por el Congreso (se refieren a los de facto)
ante que les venciera el plazo a los legitimos magistrados destituidos no implica ninguna nuli-
dad, ni de sus resoluciones, la que no puede ser declarada por ninguna otro poder (se refieren
al poder judicial) que no fuera el Congreso mismo, aceptando asi la tesis de que el caso actual

126 Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional
ISSN 1138-4824, nam. 15, Madrid (2011), pags. 67-138



IVAN ESCOBAR FORNOS JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y PODERES DEL ESTADO

Los actos procesales pueden ser inexistentes, nulos absolutamente o
nulos relativamente. Esta distincién es la misma que se hace en el Dere-
cho Civil y es trasladado al procesal. El acto inexistente no nace a la vida
juridica, queda como simple hecho: por lo que una «sentencia dictada por
quien no es juez no es una sentencia, sino una no sentencia... el acto no
solo carece en absoluto de efectos, sino que sobre él nada puede construir-
se... no puede ser convalidado, ni necesita ser invalidado: quod non est
confirmare nequit», como expresa Couture.

Son actos o procedimientos inexistentes, por ejemplo: el juicio o re-
curso tramitado ante quien no es juez o magistrado (los ex magistrados y
conjueces), la sentencia sin firma, el juicio en que cualquiera de las partes
no estd representada por su verdadero representante; el juicio en que no
se emplazé al demandado.

La inexistencia es irrenunciable, imprescriptible y puede declararse de
oficio, como consecuencia, los interesados siempre conservan su accién
para pedirla.

Los actos procesales son absolutamente nulos porque sus elementos
esenciales adolecen de graves vicios, de tal manera que se puede declarar
de oficio, pero debe ser declarada, a diferencia de la inexistencia que no
necesita ser declarada.

En la nulidad relativa existen vicios de los actos procesales, pero no
tan graves, por lo que s6lo cuando causan perjuicio pueden ser invélidos
y se pueden convalidar mediante aceptacion del perjudicado. En el proce-
so este tipo de nulidad es la que aparece con més frecuencia, razén por la
cual algunos autores sostienen que es la dUnica que opera en el proceso.

De acuerdo con lo expuesto y la diversidad de criterios en torno a los
tipos de nulidades es conveniente atender a cada legislacion para determi-
nar los tipos de nulidades y sus efectos.

Los ejemplos propuestos de inexistencia no son los ficiles de los ma-
nuales de ensefianza, se presentan con cierta frecuencia en la realidad y
uno de ellos concreta la literatura shakespereana en el famoso caso del
Mercader de Venecia en el que es sentenciado el judio Shylock por Porcia,
considerada como no sentencia, sin que jamds pueda convalidarse y adqui-
rir el cardcter de cosa juzgada.

El argumento se desarrolla asi: Bessanio necesitaba tres mil ducados
para contraer matrimonio con Porcia, bella y pretendida por muchos ena-
morados, incluso principes. Su buen amigo Antonio, mercader de Venecia,

de los dos magistrados de plazo vencido que operan en la Corte Suprema de Justicia , pueden
se separados por medio de una ley o decreto de la Asamblea Nacional. Esta doctrina de la
aquiescencia no reconoce la inexistencia de los actos procesales. Es cierto que nuestro Cédigo
Civil no regula la inexistencia de los actos juridicos, pero esto no es argumento para inaplicar
la inexistencia a los actos procesales, lo que seria sumamente peligroso en nuestros paises.
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es el encargado de proveerlos, pero carecia de dinero efectivo por haberlo
invertido en barcos que navegaban en asuntos de negocios, por lo que re-
curre a conseguir un préstamo con el judio Shylock, en el cual sirvié de
fiador de Bessanio. El préstamo se document6 en un pagaré autorizado por
escribano, en el cual se incorporé como cldusula penal por el incumpli-
miento, el derecho del prestamista a cortar una libra de carne del cuerpo
de Antonio. Las expediciones de las naves fracasan y ademds se venci6 el
plazo de tres meses del pagaré para pagar la deuda, por lo que Shylock lo
demandd ante los tribunales de Venecia, rigidos en la aplicacién de la jus-
ticia, puesto que del cumplimiento de los convenios depende la riqueza de
la ciudad y de todas las naciones. El encargado de sentenciar (amicus cu-
riae dicen algunos autores) era un joven doctor en leyes, el cual es suplan-
tado por Porcia, sin tener, por supuesto, ninguna investidura jurisdiccional
y ademads interesada en absolver a Antonio, pues conocia el caso y la cruel-
dad de Shylock.

A Shylock se le pide clemencia y hasta se le ofrece pagarle seis mil
ducados, pero no acepto por odiar a Antonio, que lo denigraba y prestaba
sin interés para salvar a los deudores del usurero, por lo que pedia con
insistencia la libra de carne de Antonio. Porcia le expresa Shylokc que
tiene derecho de cortar una libra de carne, ni mas ni menos, de cualquier
parte del cuerpo, incluyendo del pecho, pero si no cumplia con lo anterior
o se vertia una gota de sangre cristiana, lo que no esta previsto (interpre-
tacion literal) en el convenio, sus tierras y bienes serdn confiscados en
beneficio del Estado de Venecia. Ante esa advertencia Shylock acepta que
le paguen tres veces el valor del pagaré y dejen marchar a Antonio, por lo
que Bessanio ofrece el dinero, pero Porcia insiste en el cumplimiento de
la cldusula penal y sus graves consecuencias para Shylokc, quien ante la
decision acepta solamente el pago del principal y que lo dejen libre. Bes-
sanio ofrece eso, pero Porcia insiste nuevamente en la cldusula penal, en
virtud de lo cual Shylock expresa que ante el tribunal no hay que discutir
(desistimiento).

Porcia le expresa Shylock que aguarde porque existen otros cargos en
su contra, pues, como extranjero, atenté contra la vida de un ciudadano,
por lo que, de acuerdo con las leyes, una mitad de sus bienes pertenecia a
la persona contra la cual conspiré (Antonio) y la otra mitad al Estado y
que su vida dependia de la misericordia del Dux, quien decide perdonarle
la vida y en cuanto a sus bienes una mitad pertenece a Antonio y la otra
mitad al tesoro publico, pero que con su humildad se puede transformar
en multa. Porcia se opone a transformar en multa la mitad de Antonio, a
quien le pide si esta dispuesto a concederle algiin perdén. Este le pide al
Dux y al tribunal que no se imponga la multa con que pensaba sustituir la
confiscacién de la mitad de sus bienes, y que mitad que le correspondia le
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conceda el simple uso para entregarla a su muerte al caballero que recien-
temente raptd a la hija de Shylock, bajo las condiciones de que se vuelva
cristiano y haga ante el tribunal una donacién legal de todo lo que posea
en el momento de su muerte a su yerno Lorenzo y a su hija. Ante lo ex-
puesto Shylock se siente impotente, vencido y acepta, el escribano redacta
el acta de la donacidn, el judio sale del tribunal, promete cumplir las con-
diciones y pide que le lleven a su casa el acta para firmarla'®.

Este caso se estudia desde el punto de vista sustancial y formal. Des-
de el primero se sostiene que aqui entran en juego los principios del abu-
so del Derecho, la no aplicacién estricta del derecho, la no aceptacién de
cldusulas inmorales en los convenios, para que los jueces las anulen o
corrijan. Desde el segundo se sostiene con acierto que la sentencia es ine-
xistente, una no sentencia.

Creo que el caso nuestro de la actual desorganizacién de la Corte Su-
prema de Justicia y la presencia ilegal de los Conjueces, provoca la inexis-
tencia de las sentencias que dicten. El criterio de la inexistencia de los
actos procesales lo siguen numerosos autores: Chiovenda que afirma que
si es discutible la distincién de los autores del Derecho Civil entre los
actos nulos e inexistentes, en el proceso es tedrica y prictica para el mis-
mo. La aplicacién de la inexistencia en el proceso es aceptada por Carne-
lutti, Redenti, Rocco, Calamandrei''s.

115 En el proceso no cabe la legitima defensa en causa propia o en favor de tercero aunque
el propésito del seudo juzgador sea justo, porque el juez tiene que ser un tercero imparcial que
resuelva el conflicto. Porcia no podia ser juez imparcial porque defendia intereses propios, era
juez y parte. Lo propio puede decidirse del Alcalde de Zalamea, Pedro Crespo, personaje del
Alcalde de Salamea de Pedro Calderon de la Barca, quien condend a muerte al Capitan Alvaro
de Atayde, porque viol6 a su hija Isabel, destruyendo su honor y el de la familia, a pesar de no
ser juez competente e imponerle la pena del garrote y no a la degollacién, en virtud de que asi
lo exigia el fuero militar. Don Lépez de Figueroa, con brillantes argumentos militares, religio-
sos, politicos y legales, trata de convencer a Crespo, pero en éste prevalecen mds los sentimien-
tos de justicia y de honor. «Don Lépez: ;Sabéis que estdis obligado a sufrir, por se quien soiy,
estas cargas? Pedro Crespo: Con mi hacienda, pero con mi honor no. Al rey la hacienda y la
vida se ha de dar, pero el honor es patrimonio del alma, y el alma sélo es de Dios». El rey
Felipe II, después que Crespo le explica el caso, termina aceptando la ejecucién ya realizada a
pesar de no tener competencia para ello, porque si erré lo menos, acierta en lo principal y lo
declar6é Alcalde perpetuo (Cfr. para profundizar Niceto ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Legitima
Defensa y Proceso. Estudios de Teoria General e Historia del Proceso. Universidad Nacional
Auténoma de México. México, 1992. T II, p. 605 y ss. Proceso, Autocomposicién y Auto-
defensa. México, Imprenta Universitaria. 1996).

116 Cfr. Eduardo J. COUTURE, Fundamentos del Derecho Procesal. Ediciones Depalma,
Buenos Aires, Argentina. 1974, pp. 377 y ss. p. 393 y ss. Hernando DEVIS ECHANDIA, Tratado
de Derecho Procesal Civil. Editorial Temis, Bogotd, Colombia. 1964, T. IV, pp. 284 y ss. Piero
CALAMANDREI, Estudios sobre el Proceso Civil. Ejea, Buenos Aires, Argentina. 1962, T. III,
pp- 297 y ss. Manuel IBANEZ FROCHAM, Tratado de los Recursos en el Derecho Procesal. Edi-
torial Bibliografica Argentina, Buenos Aires. 1957, pp. 169 y ss. Rudolf VON IHRING, Lucha
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Al momento de escribirse estas lineas, el grupo de los ocho ha desti-
tuido registradores, jueces y presidentes de sala de tribunales de apelacio-
nes, varios magistrados y jueces estdn sometidos a procedimientos disci-
plinarios con amenazas de ser destituidos, todo por no obedecer a sus
mandatos; a los letrados, miembros de la carrera judicial y funcionarios
administrativos que no comulga con sus ideas no se les ha pagado el suel-
do y demads prestaciones, algunos de ellos ya destituidos y otros han sido
amenazados.

A los seis magistrados disidentes no se les paga el sueldo y sus pres-
taciones, se les amenaza y humilla en todo los sentidos y a su personal de
apoyo se les niega su salario y son marginados. Esto nos recuerda la pena
que se aplicaba en el Derecho Penal romano por los delitos de envenena-
miento, peculado y otros, que consistian en la prohibicién del agua, el
fuego y otros elementos indispensables para la vida, en virtud de la cual
se obligaba al condenado al destierro o deportacidén «voluntaria», pues a
ningln ciudadano romano podia perder su ciudadania sin su voluntad. Una
forma perversa de darle solucién a la violacién de un derecho. Esta inter-
diccién del agua y el fuego se nos aplicé (estando libre de toda culpa,
inocentes) por los culpables para obligarnos a renunciar.

Todo esto es un golpe al Poder Judicial, su independencia interna y
externa desaparece y se produce una sumisién al Poder Ejecutivo. El juez
o tribunal debe obedecer a la cipula de la Corte Suprema y la cupula al
Poder Ejecutivo. El Estado de Derecho colapsé en Nicaragua: el Poder
Judicial destruido, por las razones expresadas; el Poder Electoral destrui-
do porque los magistrados del Consejo Supremo Electoral se le vencié su
periodo constitucional y no han sido nombrados por la Asamblea Nacio-
nal; la Contraloria General de la Republica destruida porque ya se venci6
el plazo constitucional a sus miembros y no han sido nombrados por la
Asamblea Nacional y ésta se encuentra neutralizada y permeada por la
corrupcidon. Todos estos poderes y Organos constitucionales son controla-
dos por el Poder Ejecutivo que concentran todo el poder del Estado en una
sola persona: el Presidente.

La inamovilidad y la garantia de un salario justo, estable, digno de los
jueces y magistrados, es la base fundamental de la independencia del po-
der judicial, sin depender esas garantias del capricho del legislador!'". Asi
lo exige Hamilton en «El Federalista» en los articulos LXXVIII y LXXIX,
nuestra Constitucion vigente en los arts. 129, 158, 159, 162, y 165, los

por el Derecho. Estudios Juridicos. Editorial Heliasta, S. R. L. Buenos Aires, Argentina. 1974,
p.- 55y ss.

"7 En nuestras constituciones de 1939 (art. 262), 1950 (art. 239) y 1974 (art. 313) se dis-
pone que «no podran suprimirse o disminuirse los sueldos correspondientes al Poder Judicial
en forma que perjudique a cualquiera de sus miembros, ni demorarse el pago de ellos».
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constitucionalistas, procesalistas, fildsofos del Derecho, los juristas en ge-
neral y la Corte Suprema de Justicia que —después del Golpe de Estado
del General Emiliano Chamorro'®® en virtud del cual se destituyeron va-
rios magistrados de la Corte Suprema de Justicia y Cortes de Apelaciones,
nombrindose otros, se trasladaron a otros magistrados de las Cortes de
Apelaciones sin su voluntad a lugares no deseados— y ya integrada por
los magistrados anteriormente destituidos, declaré inconstitucionales las
leyes y decretos de destitucién y traslados, anuldé sentencias suscritas por
los magistrados usurpadores y sostuvo que la inamovilidad de los jueces y
magistrados es fundamental para la independencia del Poder Judicial''*!2,

Ya hemos demostrado hasta la saciedad que la crisis inconstitucional
y su irradiacién en los otros poderes tienen su origen principalmente en el
poder judicial (el plan para la reeleccién y la prérroga del plazo de los
funcionarios de plazo vencido fue concertado por los cuatro poderes, con-
cebido, dirigido y sellado por el judicial), debido a las arbitrarias senten-
cias de un grupo de magistrados, las cuales hemos impugnado punto por
punto con argumentos incontestables, en la misma Corte Suprema y en los

'8 Cfr. Ivan ESCOBAR FORNOS, El Constitucionalismo Nicaragiiense. Editorial Hispamer.
T. II, pp. 49 y ss.

119°S. 12 m. del 27 de agosto de 1927, B. J., p. 6076. En esta sentencia se dijo que la Corte
Suprema es el arbitro real de la supremacia de la Constitucion, con exclusiéon de cualquier po-
der. Agrega que la inamovilidad «es la garantfa de la justicia misma que se debe encontrar
protegida en la independencia de los jueces, quienes deben tener su libertad de accién segura,
para afianzar el coraje de resistir los alagos y amenazas de donde quiera que vengan y poder
castigar al culpable por muy poderosos que sean y para no oir otras voces que los de su propia
conciencia (Garsonnet)». En S. 12. m. del 18 de agosto de 1927, B. J., p. 6068 se declaré nula
la sentencia de las 11:00 a.m. del 1 de junio de 1927. La S. de las 11:00 a. m. del 18 de febre-
ro de 1929 firmada por funcionarios de facto fue declarada nula por S. 11:00 a. m. del 1 de
febrero de 1930, B. J., p. 7280.

120 Las ambiciones del Gral. Emiliano Chamorro, el golpista, para ser Presidente de la
Repiblica, lo llevaron a cometer graves errores que complicaron mas su delicada situacién.
Eliminé a varios diputados liberales e incorporé a otros que habian perdido las elecciones, des-
tituy6 por medio de de un decreto legislativo a los magistrados electos constitucionalmente
Joaquin Cuadra Zavala, Carlos A. Morales, Manuel Pérez Alonso y Modesto Valle porque ha-
bian acogido un amparo interpuesto por el magistrado Pastor Luna, el cual habia sido traslada-
do ilegalmente de una regién a otra; lo incorporaron como Senador y después el Congreso lo
nombré Presidente de la Republica. Envié a Washintong para gestionar su reconocimiento al
Dr. Carlos Cuadra Pasos y los historiadores han expresado que se habia logrado avance, pero
con el Golpe de Estado al Poder Judicial perdi6 toda esperanza de reconocimientos. Es impor-
tante tener presente que la doctrina tobar (en homenaje a su creador el canciller ecuatoriano
Carlos R. Tovar) cuyo proponente establecié la tesis de que un gobierno revolucionario sélo
deberia ser reconocido después del sufragio popular, doctrina reconocida por Costa Rica, Gua-
temala, Honduras, Nicaragua y El Salvador en el tratado de 1907 y en el tratado de Paz y
Amistad de 1923. Cfr. Wagner MENEZES, Derecho Internacional en América Latina. Fundacion
Alexandre de Gusmao. Brasilia, 2010, pp. 147 y 148.
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mads importantes foros nacionales e internacionales, a los cuales agradece-
mos. Pero es muy triste no sentirse suficientemente respaldado ante la re-
presion arbitraria del poder. No podemos percibir si es por inexperiencia
o intencionalmente que la oposicién (no sélo los partidos o movimientos
politicos, sino también la sociedad civil y en general los que se oponen al
gobierno) no ve el arbol envenenado por ver desordenadamente la monta-
fla, se dedica a las simples protestas medidticas, hablan y hablan hasta alli
no mds, y no ataca el problema ante los diferentes factores de poderes
politicos, econdémicos y sociales, mds bien se dividieron sus integrantes
como tontos utiles (o se hacen los tontos), desperdiciando lo mas efectivo
y real que se habia hecho en contra del Estado fallido.

El sacrificio de nuestra marginacién arbitraria en la Corte Suprema era
valido mientras acomodaba sus intereses a la critica situacién del pais,
creyendo infantilmente que obtendrian ventajas politicas y de otra indole,
pero cuando los «opositores» sintieron los graves efectos de las destruc-
tivas sentencias contra la seguridad juridica y ademads el avance peligroso
del Estado de facto, hasta llegaron a expresar algunos miembros que debi-
mos haber estado incorporados en la Corte para oponernos, contradiciendo
su criterio inicial, ahora nos critican porque volvemos para defender la
integridad fisica, el honor, la libertad, los derechos humanos y la propie-
dad (el tuyo y el mio) de las personas. Las acciones, recursos y reclamos
estdn franqueados a los ciudadanos, interesados o partes para reclamar la
violacién de sus derechos politicos y comunes, en la via nacional e inter-
nacional, la inexistencia de las sentencias firmadas por los exmagistrados,
los conjueces y las otras dictadas en forma andmala, pero no lo hacen
(Cudl es la razén? ;Serd ignorancia, consentimiento o conciencia de que
todo estd perdido o confusién ante tanta informacién engafiosa?

Nuestro voto disidente reclamando la inexistencia queda incorporado
en cada sentencia, por lo que queda en manos de los interesados hacer la
impugnacidén, pues son las partes legitimas para ello, los jueces no son
parte. Los que hoy nos critican estdn prepardndose para las elecciones de
autoridades supremas organizadas por el Consejo Supremo Electoral reco-
nociendo su legalidad y existencia, al cual nosotros hemos declarado ine-
xistente, mostrando el doble estandar de moralidad de sus decisiones: lo
que es malo para nosotros, es bueno para ellos, y lamentablemente en esto
también han participado ciertos medios de informacién de ultra derecha
conservadora que, incapaz de plantear el tema y dar la solucién, nos cul-
pan de lo que hemos hecho, encargdndose de confundir y engafiar al pue-
blo con falsa informacién, encubriendo oscuros intereses politicos y eco-
némicos. Ahora en editoriales y crénicas contradictorias, por un lado le
niegan legalidad al Consejo Supremo Electoral y, por el otro, lo recono-
cen al justificar la necesidad de conocer a las elecciones para que no su-
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ceda al perjudicial obstruccién de la Venezuela de Hugo Chavez, mostran-
do la doble moral. La autodenominada «verdadera oposicién» y los me-
dios patrocinan un candidato, llamado de consenso y unidad nacional, y
como el Partido Liberal Constitucionalista, que nos propuso para la ma-
gistratura, tiene su candidato, todo lo que hagamos es malo, si estamos
fuera es malo, si estamos dentro es malo, engafla y dividen al pueblo, el
ataque es contra nosotros y no contra el Frente Sandinista, de esa manera
fortalecen y le hacen el juego facil a su hijo legitimo que cada dia se pa-
rece mas a su padre amantisimo.

Nosotros hicimos nuestro sacrificio, pero no tuvo el eco nacional, na-
die fue capaz de emularnos cerrando negocios, realizando huelgas de soli-
daridad, protestas pacificas en las calles. No lo hacian porque eso era pres-
tigiar al Partido Liberal Constitucionalista y su candidato. Qué mezquidad!

La unién es necesaria més ahora ante un Frente Sandinista experimen-
tado, con mafias, sin guerra, apoyada por el bloque populista de Suraméri-
ca, principalmente por Venezuela, con dinero y un poder absoluto y extra-
ordinario fuera del Estado de Derecho. Para eso necesitamos un candidato
experimentado, con musculo de triunfo y coraje para ganar demostrado en
elecciones primarias de los partidos de la oposicién, acompafiado un pro-
grama de gobierno de profundo aliento en el tiempo y el espacio. No es
correcto decir «quiero ganar con este candidato», sino decir «este es el
mejor en una contienda contra el poderoso Frente Sandinista».

Es dificil trabajar asi, pero lo hemos hecho patrioticamente. No se tuvo
la fuerza suficiente para que se convirtiera la crisis en un problema nacio-
nal e internacional como lo pedimos, no hubo eco. Seis meses implora-
mos ayuda: pocas voces nos dieron apoyo y confianza, nos sentimos en
soledad. La historia, paciente maestra de la verdad, descubrird las causas.

16. AMPLITUD DEL CONTROL DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y LOS PRIN-
CIPIOS DE PRUDENCIA Y PREVISIBILIDAD DE LA JUSTICIA CONSTITU-
CIONAL

Durante mds de doscientos afios al juez constitucional se le han atri-
buido numerosas atribuciones y competencias convirtiendo a la justicia
constitucional en un poderoso érgano constitucional, defendido por unos y
temido por otros. Sin agotarlas, enumeramos algunas: decide el conflicto
de competencia entre los poderes del Estado, las municipalidades entre si
o con el gobierno central u 6rgano del Estado, entre éste y las Regiones
Auténomas; asume buena parte de la materia electoral; juzga al Presidente
de la Republica y otros altos funcionarios; controla plebiscitos y el refe-
réndum; asesora a varios 6rganos del Estado y contesta consultas; contro-
la incompetencias, incompatibilidades e inhibiciones de los funcionarios;
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controla la actuacién de los poderes del Estado e incluso al poder consti-
tuyente de la reforma a la constitucién'?'; se le concede iniciativa para
reformar la Constitucion, como lo establece la Constitucion de Panama; el
lenguaje constitucional evoluciona y se acomodado al tiempo, la naturale-
za general, vaga, ambigua, indeterminada de las normas constitucionales;
la imposibilidad del ordenamiento juridico del poder regular los nuevos
casos que el avance de la ciencia, la tecnologia y la comunicacién produ-
cen (muerte digna, la reproduccién asistida, cultivo de células madres,
clonacidn, etc.), le permiten al juez constitucional ampliar su facultad de
interpretacién mediante la relectura, la remodelacién, de dichas normas,
ajustdndolas a los nuevos tiempos y exigencias de la sociedad.

Por medio de la justicia constitucional no sélo se defiende la division
de poderes y los derechos econdémicos, sociales y culturales necesarios
para el ejercicio de aquellos y el funcionamiento de la democracia y su
gobernabilidad, sino que también produce cambios fundamentales en la
realidad econdmica, cultural, social y politica de un pais, promueve con
eficacia la democracia y gobernabilidad, la seguridad, la paz social, la
aplicacion de los derechos humanos y la convivencia pacifica. Esta mision
puede realizarse, principalmente a través del amparo y el recurso de in-
constitucionalidad o cualquier otro establecido. Por otra parte, el Derecho
modera, suaviza y racionaliza al poder politico para evitar el poder abso-
Iuto o dictatorial, todo en el marco de la constitucion, dentro del cual
puede jugar libremente.

La justicia constitucional paulatinamente viene controlando las cuestio-
nes calificadas como politicas, anteriormente sustraidas a su conocimien-
to. Hoy, pues, se ven reducidas.

El control del poder en gran parte le corresponde a la justicia consti-
tucional. De aqui que como el Tribunal Constitucional es el que controla
la constitucionalidad de los actos de los poderes del Estado de acuerdo a
la constitucién, se ha discutido, principalmente entre Hans Kelsen y Carl
Schmitt, si el 6rgano de control debe ser politico de origen popular y neu-
tral como el Jefe de Estado (tesis de Schmitt) o un 6rgano especial como
el Tribunal Constitucional (tesis de Kelsen).

La jurisdiccién constitucional en manos de la justicia constitucional
ordinaria o un tribunal constitucional trae como consecuencia no una judi-
cializacién de la politica, sino de una politizacién de la justicia, segin
Schmitt, pero Kelsen se pronuncia a favor del control jurisdiccional de la
constitucionalidad porque no se puede ser juez de su propia causa (Jefe

12 Domingo Garcia Belaunde recomienda prudencia ante los excesos del Tribunal Consti-
tucional, el que no es un apoderado general con poderes ilimitados, generalisimos podriamos
decir nosotros en Nicaragua (El Derecho Procesal Constitucional en Perspectivas. Editorial
Idemsa. Lima, Peru, 2009, p. 311).
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de Estado) y la funcién del Tribunal Constitucional no difiere de la judi-
cial en la concretizacion de las leyes.

El nuevo juez, principalmente el constitucional, no es un juzgador ata-
do a la letra de la Constitucién, por el contrario es factor de cambio y
organo de control. Sus poderes son muy amplios por lo que deben ejercer-
los con prudencia y previsibilidad para evitar o aumentar los conflictos.

Veamos algunos ejemplos de cémo la intervencién de la justicia cons-
titucional puede agravar o evitar el conflicto.

La Corte de Constitucionalidad de Guatemala dicté tres importantes
resoluciones —entre el 25 de mayo y el 25 de junio de 1993— con moti-
vo del Golpe de Estado del Presidente Jorge Antonio Serrano mediante de-
creto del 25 de mayo en el que se dejaban sin efecto una cantidad consi-
derable de articulos de la Constitucién, Ley de Amparo, Ley Electoral,
Exhibicién Personal y de Constitucionalidad y de Partidos Politicos, la
disolucién del Congreso de la Republica, la Corte Suprema de Justicia y
la Corte de Constitucionalidad.

Ese mismo dia se anul6 dicho decreto (con el nombre Normas Tempo-
rales de Gobierno) por romper el orden constitucional y se ordend la pu-
blicacién de la sentencia. La sentencia no se publicé pero el Ejército apo-
y6 a la Corte de Constitucionalidad y ésta requirié al Ministerio de Defensa
para que se le diera auxilio. El Presidente abandoné el pais y el Vicepresi-
dente pretendié asumir la Presidencia, pero la Corte se lo impidi6 por su
complicidad en la intentona golpista, y en su lugar se nombré a otro'*.

La Sala de lo Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Ve-
nezuela mediante varias sentencias del 23 de octubre 2007, 20 de noviem-
bre 2007 y 22 de noviembre 2007, entre otras, rechazaron sin argumentos
aceptables los recursos de impugnaciéon de las reformas constitucionales.
En ellos se alegaban violaciones de forma y de fondo, entre ellas la re-
eleccién y la violacién a los derechos fundamentales de los venezolanos y
la indefinida reeleccién a favor del Presidente Hugo Chavez Frias, a pesar
de los contundentes y bien razonables argumentos de la impugnacién. Por
otra parte, la reforma se hizo por la Asamblea Nacional como depositaria
de la reforma constitucional mds un referéndum aprobatorio que solo reci-
bié el voto favorable del 28 % de los votantes inscritos en el Registro
Electoral (victoria pirrica) y no a través de una Asamblea Constituyente
porque cambiaba el sistema de Estado democritico —como lo sostuvo con
anterioridad la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en
sentencia del 19 de mayo de 2000— plural y social de Derecho por un

122 Jorge Mario GARCIA LAGUARDIA, «Justicia constitucional y defensa de la democracia.
El Golpe de Estado en Guatemala en 1993. Cuestiones Constitucionales». Revista Mexicana de
Derecho Constitucional. México 2000, pp. 1 y ss.
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Estado socialista, centralizado, militar y con una economia en poder del
Estado. Por estas razones fue calificada esta reforma como fraudulenta,
como lo expres6 con anterioridad la sentencia de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia del 25 de noviembre de 2006. Se argumento
ademds que se viol6 el derecho de los ciudadanos para solicitar ante la
justicia constitucional la supremacia de la Constitucién!®,

El Tribunal Constitucional del Perd resolvié el proceso de inconstitu-
cionalidad mediante sentencia del 27 de septiembre de 1996 contra la Ley
de Interpretacién Auténtica (Ley N.° 26657) por la cual, haciendo una
peregrina interpretacién del art. 112 de la Constitucién, se habilitaba al
Presidente Alberto Fujimori para reelegirse por tercera vez consecutiva.
Tres magistrados se pronunciaron por la inaplicabilidad de dicha ley. Por
venganza politica estos tres magistrados fueron destituidos por el Pleno del
Congreso por mayoria de votos, pero posteriormente Fujimori debié huir
del pais'.

La Corte Constitucional de Colombia por sentencia C-141 del 2010
declar6 inexequible en su totalidad la Ley 1354 del 2009, mediante la cual
se convocaba a un referéndum constitucional y se sometia a la considera-
ciéon del pueblo con un proyecto de reforma constitucional para permitir
que quien haya sido elegido Presidente de la Republica por dos periodos
constitucionales pueda ser elegido uinicamente para otro periodo, por razo-
nes de vicios de procedimientos, pero recordando la jurisprudencia de la
Corte Constitucional de que el poder constituyente derivado tiene compe-
tencia para reformar la Constitucién, mas no para sustituirla, por lo que
todo cambio de la identidad del texto constitucional implica un vicio de
competencia por exceso en el ejercicio del poder reformatorio. Esta refor-
ma tenia por objeto brindar una tercera de reeleccidon consecutiva al Presi-
dente Alvaro Uribe Vélez. Este fallo es un ejemplo de independencia del
Tribunal Constitucional, el que llama a la paz, al crecimiento econdémico,
a la confianza, al fortalecimiento de la democracia y el mejoramiento de
la gobernabilidad y el Estado de Derecho.

En Bolivia y Ecuador los Tribunales Constitucionales han pasado dolo-
rosos y dificiles ataque en el proceso de cambio politico y constitucional.

En el proceso constituyente para la aprobacién de una nueva constitu-
cién impulsada en Bolivia por el Presidente Evo Morales, se enjuicid pe-

123 Carlos AYALA CORAO y Jestis M. CASALES, «La Evolucién politico-institucional de
Venezuela 1975-2005». Estudios constitucionales. Revista del Centro de Estudios Constitucio-
nales de Chile. Afio 6 N.° 2. 2008, p. 435 y sigt. Allan. R. BREWER CARIAS, El Juez Constitu-
cional V. S. La Supremacia Constitucional. El Juez constitucional en el siglo XX . Obra Co-
lectiva Coordinada por Eduardo Ferrer Mac-Gregor y César de Jestis Molina Sudrez. Unam y
Suprema Corte de Justicia de México. México, 2009. tomo I. p. 385 y ss.

124 Cfr Ernesto BLUME FORTIN, El Proceso de Inconstitucionalidad en el Peri. Editorial
Adrus. Lima Perd. 2009, pp. 334 y ss.
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nalmente a los magistrados del Tribunal Constitucional por haber destituido
a magistrados interinos de la Corte Suprema, designados por el gobierno,
con el argumento de que cometieron delitos al dictar resoluciones contra-
rias a las leyes, incumplimiento de deberes, impedir o estorbar el ejercicio
de funciones.

En el Ecuador, dentro del proceso constituyente encabezado por Ra-
fael Correa para el cambio politico y de constitucién, el Tribunal Consti-
tucional sufri6 fuertes golpes. En diciembre de 2004, el Congreso destitu-
y6 a los magistrados del Tribunal Constitucional en abierta violacién a la
Constitucidn.

En Venezuela, Bolivia y Ecuador el ejecutivo dentro de un hiperpresi-
dencialismo populista manejado por un caudillo, controla a los restantes
poderes y dOrganos constitucionales. Asi es su organizacién constitucional
y legal, como el ejercicio caprichoso del poder por el lider, quien somete
a control al poder judicial, al Tribunal Constitucional, a la organizacién y
sistema electoral'®. Lo peor es que se usa la justicia para la persecucion
de los opositores politicos.

125 Se usa el gerrymandering con referencia al gobernador de Massachusetts que en 1812

promulgé una ley para debilitar a la oposicién ddndole a un partido politico una representacion
mayor que la que le corresponde al nimero de votos o excluyendo a otros grupos o zonas.
Funciona asi: concentra la votacién del partido de la oposicion en pocos distritos electorales,
dando lugar que el otro partido pueda dispersar su voto en varios distritos electorales donde
puede ganar con mayorias pequefias, obteniendo asi mayor representacién con menos votos; se
excluyen ciertos grupos o zonas de acuerdo al trazado de los distritos electorales; no reajustar
los distritos electorales de acuerdo al ingreso de nuevos ciudadanos, lo que da lugar a que los
distritos electorales que se ven reducidos de ciudadanos contintden prevaleciendo sobre los dis-
tritos en que ingresaron. En Venezuela se denuncié el uso del gerrymandering y otras manio-
bras electorales.
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