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L a inconstitucionalidad de leyes
en casos concretos en Guatemala

La defensa contra la inconstitucionalidad de leyes

a. Introduccién

L as paginas que siguen estan destinadas a explorar uno de los modos de defen-
sa que la Congtitucién autoriza para que las personas puedan evitar que derechos
fundamental es suyos puedan ser transgredidos por la aplicacion de disposiciones le-
gaes que, de acaecer en casos propios sometidos a la jurisdiccion ordinaria, resul-
ten ser violatorios de normas constitucionales. Ello nosleva, atitulo de mero recor-
datorio, a precisar 1o que, para este estudio, debe entenderse por Constitucion. Al
respecto nos parece explicito en el concepto que de Andrés Serra Rojas recogen los
autores Fernando Flores Gomez y Gustavo Carvajal Morenot: “La Consgtitucién es
la fuente por excelencia del Derecho, en cuanto determina la estructura del Estado,
laforma de Gobierno, la competencia de |os 6érganos constitucionales y administra-
tivos, los derechos y deberes de los ciudadanos, la libertad juridicay determinados
problemas bésicos de una comunidad, elevados a la categoria de constitucionales,
para mantenerlos permanentemente fuera de |os vaivenes de |os problemas politicos
cotidianos.”. ES que en ese concepto se recogen tres de |os contenidos juridicos que
ha dejado precisados Paolo Biscareti Di Ruffig?, en cuanto que la Constitucion, en
sentido sustancial, pretende indicar € conjunto de normas juridicas fundamentales,

* Abogado y Notario, Universidad de San Carlos de Guatemala. Magistrado titular de la Corte
de Constitucionalidad, periodo 1996-2001.

* Flores Gomez, Fernando y Carvajal Moreno, Gustavo, Manual de Derecho Constitucional,
Editorial Porria S. A., México 1976 p. 18.

2 Biscaretti Di Ruffia Introduccion al derecho Constitucional Comparado, Fondo de Cultura
Econdmica, México 1975, pp. 286 y 287.


www.juridicas.unam.mx

88 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL

escritas 0 no escritas, que establecen la estructura esencial del Estado; en sentido
formal, que con ella se pretende significar todas las normas juridicas diversas de las
legidlativas ordinarias, a causa de su procedimiento de elaboracion mas dificil, més
ritual y mas amplio; y en sentido documental, que es un solemne acto normativo que
contiene la mayoria de las disposiciones sustanciales de caracter constitucional.

Esla Constitucién entonces la fuente de todas | as otras |eyes que pasan aintegrar
con ella e ordenamiento juridico, bien porque adopten, como dice André Hauric?, la
formade Ley, entendidacomo “..reglageneral, escrita, establecida por |os poderes pu-
blicos después de una deliberacion y que implica la aceptacion directa o indirecta de
los gobernados.”, 0 de Reglamento, concebido como “..disposicion generd, escrita,
dictada por una autoridad que tenga el poder reglamentario y cuyo titulo de validez se
halla en que emana de un gobierno cuyo poder es aceptado como legitimo.”

Todo ese conjunto, denominado “Derecho”, con equivalente en las lenguas
gue se mangjan en las comunidades del orbe y en instituciones propias o en las que
tienen finalidad comunitaria o internacional, sefiala un fenémeno comun de produc-
cion de leyes o reglamentos de contenido mas 0 menos permanente y mudable en
atencion a fendmenos sociales, portadoras ellas de reglas que en sus distintas acti-
vidades han de guiar los multiples comportamientos intraindividuales y sociales. Y
€es que no se trata de verlo como una mera suma de normas sino como su articula-
cion logicay funcional, por cuanto cada grupo normativo es dado para reglar cam-
pos diversos de la actividad humana, dependientes por ello de la cultura de la cual
son su derivacion.

El Derecho opera fundamentalmente para asegurar la libertad juridica de las
personas; de ahi que estructure su gjercicio reglado afin de hacer posible la liber-
tad en la sociedad, habida cuenta de lo heterogéneo de sus componentes individua-
les; de modo que se erige a partir de una norma Unicay mayor -la Constitucién- de
laque deriva, por aplicacién del principio de “ separacion de poderes’, ladelegacion
a sujetos con poder: unos, para la elaboracion de la normativa que posibilitara el
gercicio de aguella libertad; otros, para € ecutarlas cumpliendo el propésito de su
emision; y otros mas para permitir el control de su aplicacion por medio delajuris-
diccion. Setrata, pues, de un sistema que coloca en la clspide ala Constitucion que,
como norma primigenia, determinalimites alos sujetos de poder y, por tanto, a sus
esferas de accion. Se determinan asi |os que por tradicién se han conocido como los
poderes legidativo, gjecutivo y judicial.

El hecho de constituir un sistema significa, como lo aprecia Giovanni Tarello?,
una estructura parala cual no puede existir conflicto entre dos reglas 0 normas validas,

3 Haurio, André Derecho Constitucional e Instituciones Politicas, traduccion de José Antonio
Gonzales Casanova, Ediciones Ariel, Barcelona, Espafia, 1971, pp. 168 y 169.

* Tarello, Giovanni Cultura juridica y politica del derecho, Fondo de Cultura Econémica, Mé-
xico, 1995. p. 144 y ss.
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esto es, que s se encuentra que dos normas de un mismo Derecho estan en conflicto,
tal conflicto es meramente aparente y es necesario descubrir e modo de arreglarlo.

Dentro del sistema, por aplicacion de aquel principio, es a judicia a que es-
taatribuida lafuncion de conocer de conflictos entre personas, decidiéndolos en fa-
llos en los que interpreta e inclina por laley que estime aplicable. La aplicacién ha
de corresponder hacerla, seguin los niveles de legalidad permitidos, al juez que ten-
galafuncion decisoria Gltima.

No obstante lo dicho, el fendbmeno adquiere matiz diferente cuando la cuestion
se centra en el conflicto entre una 0 més reglas ordinarias y norma o normas de la
Constitucidn, porgue aquéllas devienen, de ser esa la apreciacién, nulas o inaplica
bles, seglin sea e planteamiento.

Aca debe darse ingreso a una forma distinta de conocer tales conflictos, esto
es, a proceso constitucional, cuya finalidad es similar a la de otros procesos, en
cuanto buscan la aplicacion de justicia, que por la materia que trata en éste derivaa
lajusticia constitucional o control de constitucionalidad. Para su conocimiento exis-
ten instituciones u 6rganos de jurisdiccién Unica pero de materia especializada, con
normativa propia que regla el estatuto de sus jueces y de procedimientos determi-
nados para hacer posible |la reparacién de agravios, generales o particulares, que
puedan cometerse contra la Constituciéon.

El que se aborda en este estudio es uno de esos procesos comprendido dentro
de la esfera de la justicia constitucional, tan tenazmente propugnada por €l jurista
Mauro Capelletti®, quien, como resultado de sus investigaciones, afirma que las di-
versas manifestaciones “..de la ‘justicia constitucional’ se pueden reducir cierta-
mente a una unidad al menos bajo su aspecto funcional: lafuncion de latutelay ac-
tuacién judicial delos preceptos de lasupremaley congtitucional. Esindudable, em-
pero, la profunda diferenciaestructural que fluye entre aquellas varias manifestacio-
nes, de donde se puede justificar bien un tratamiento limitado solo aalgunade ellas
-limitado, en particular, a aquélla que de todas es probablemente la méas importan-
te, o sea el control judicial sobre lalegitimidad constitucional de las leyes.”

Sus ideas, ademés de aceptadas, han sido desarrolladas por otros distinguidos
tratadistas de esta disciplina; es oportuno citar aese propdsito a catedratico JoséAl-
magro Nosete?, quien en el prélogo de su libro Justicia Constitucional expreso:
“Trasladefensajudicial dela constitucion, late una concepcion ius naturalistica. El
Derecho natural como problema, como interrogante y permanente apelacion a la
conciencia de los hombres que viven en sociedad; el Derecho natural, en ocasiones,
empleado como argumento Ultimo del acatamiento al orden congtituido; el Derecho

® Capelletti, Mauro La Justicia Constitucional (Estudios de Derecho Comparado), Universidad
Nacional Auténoma de México, Facultad de Derecho, México 1987, p. 27.

¢ Almagro Nosete, José Justicia Constitucional (Comentarios a la Ley Organica del Tribunal
Constitucional), Artigrafia, S. A. Madrid, Espafia, 1980.
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natural, también utilizado como fermento ideol6gico de rebeldia frente a las opre-
siones establecidas; e permanente drama del hombre, proyectado en lo juridico.”
“A medio camino entre justicia general y justiciaindividual; entre juicio de legali-
dad y juicio de equidad; entre derecho justo y derecho constituido; entre Derecho
natural y Derecho positivo, nacen estas jurisdicciones que toman como punto de
obligada referencia para su quehacer laLey Suprema; norma formalmente positiva,
materialmente flexible y Ilena de espacios, que deben ser cubiertos con el buen sen-
tido juridico y politico.”

Dentro de los lineamientos conceptuales de los que hemos hecho alusion fue
estructurado el sistema de nuestra jurisdiccién constitucional, que se extiende a un
abanico de competencias que comprende, dentro de sus grandes capitul os, la defen-
sa de los derechos fundamental es de | as personas mediante la accién de Amparo, la
defensa de lalibertad individual y de su integridad corporal con el uso del derecho
de su Exhibicion Personal, y la defensa contra agravios a la Constitucion, bien por
medio de la Incongtitucionalidad general de leyes, reglamentos o disposiciones de
caracter general, 0 acudiendo a la Inconstitucionalidad de éstas en casos concretos.
La primera -accion de Amparo- y la Ultima -Inconstitucionalidad en casos concre-
tos- atribuida alos tribunales de jurisdiccion ordinaria, asumiendo caracter de tribu-
nales constitucionales en primerainstancia; la Exhibicion Personal, reservada alos
tribunales en su funcion de jurisdiccién ordinariay ala Corte Suprema de Justicia;
y laaccion de Amparo -en segundainstancia por viade recurso de apelacion-, laln-
constitucionalidad de leyes, reglamentos o disposiciones de carécter general en Uni-
cainstancia, y laIncongtitucionalidad de leyes en casos concretos -en alzada o ape-
lacion-, de conocimiento de la Corte de Constitucionalidad.

En efecto, la Constitucion Politica de la Republica, emitida en 1985, incorpord,
bajo las premisas apuntadas, su sistemade justicia constitucional, descrito en lanorma-
tivaalaque se refiere su Titulo VI (Garantias Constitucionales y Defensa del Orden
Congtitucional) y aparece desarrollado en € Decreto NUmero 1-86 de laAsamblea Na-
cional Congtituyente (Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Congtitucionalidad).

Como dato de no lgjana historia debe sefidarse que laley Ultimasiguio en esen-
cialos lineamientos bésicos del frustrado primer ensayo que se recogio en € Capitu-
lo XI de la precedente Constitucion de 1965, y en la Ley Constitucional de Amparo,
Habeas Corpusy de Congtitucionalidad -Decreto NUmero 8 de laAsamblea Nacional
Condtituyente-, tema éste abordado por autores nuestros’, cuya lectura es importante.

De esaricatemdtica, como se previno, este estudio examinaralalnconstitucio-
nalidad, no la también denominada I nconstitucionalidad Directa, de conocimiento

7Vid. Entre otros: Vésguez Martinez, Edmundo y Garcia Laguardia, Jorge Mario Constitucion
y Orden Demacratico, Editorial Universitaria de Guatemala, Guatemala, C.A. 1984, p. 183; Garcia
Laguardia, Jorge Mario La Defensa de la Constitucién, publicacién de la Facultad de Ciencias Juridi-
casy Sociaes de la Universidad San Carlos de Guatemala, 1986, p. 6° y ss.
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en instancia tnica por la Corte de Constitucionalidad paralaimpugnacion de las le-
yes de carécter general -leyes, reglamentos o disposiciones de carécter genera-, si-
no la de leyes en casos concretos, identificada como Inconstitucionalidad Indirecta.

b. Inconstitucionalidad de caracter general o directa

Para abundar en la diferencia entre las dos formas de impugnar leyes, hacemos
referencia en primer lugar a Sistema de control “concentrado” -1nconstitucionali-
dad directa-. Su ascendencia es austriaca, inspirada por Hans Kelsen?, incorporado
alas Congtituciones de Austriay de Checoslovaguia de 1920 y aceptado luego en
ordenamientos de Europa continental, se centré en un Tribunal constitucional con
facultad privativa para resolver sobre la adecuacion de las leyes a la Constitucion,
esto es, € enjuiciamiento del apego alaley fundamental de las normas emitidas por
el érgano encargado de la emisién de las leyes, con la atribucion de declarar su nu-
lidad, temacuyo antecedente ven varios autores en la practica norteamericana a par-
tir de la conocida sentencia preparada por e Juez John Marshall, Presidente en 1803
de la Corte Suprema de los Estados Unidos de América, dictada en el caso “Mar-
bury v. Madison”®.

c. Inconstitucionalidad en casos concretos -sistemas de los Estados Unidos
deAméricay de Europa

Lafacultad exclusiva de anulacion de la que se atribuy6 a Tribunal Constitu-
cional mostré una dificultad importante, a saber, € hecho de que la inconstitucio-
nalidad de normas solo podria advertirse en su aplicacion alos casos concretos; ello
dio origen a considerar la introduccion del sistema de “control difuso” o Inconsti-

8 Kelsen, Hans Ver, entre otros, ¢Quién debe ser el defensor de la Constitucion? Editorial Tec-
nos, S.A. Madrid, 1995, p. 14y ss.

°Vid. Maldonado Aguirre, Alejandro. “El control constitucional”, en Reflexiones constituciona-
les. Publicacion de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala, p. 19y ss.
Vid. Fayt, Carlos S. La supremacia constitucional y la independencia de los jueces, Ediciones Depal-
ma, Buenos Aires, 1994. p. 24. El falo, en parte, expresa: “La Constitucion es, o bien unaley supre-
may soberana, no susceptible de ser modificada por medios ordinarios, o bien esta a nivel delasle-
yes ordinarias, y como todas las otras leyes, puede ser modificada cuando a la legislatura plazca mo-
dificarla S la primera parte de la aternativa es cierta, una ley contraria a la Constitucién no es una
ley; si la Ultima parte es la verdadera, las constituciones escritas son tentativas absurdas de parte del
pueblo para limitar un poder que, por su naturaleza misma, no puede ser limitado” “ Ciertamente, to-
dos aguéllos que han elaborado |as constituciones escritas, las contemplaron como formando la ley
fundamental y suprema de la Nacidn, y consecuentemente, la teoria de cada uno en tal gobierno debe
ser que unaley de lalegislatura repugnante a la Constitucion es nula.”
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tucionalidad Indirecta, esto es, la de examinar la denuncia de leyes que, de aplicar-
se a conflictos pendientes de fallarse en lajurisdiccion ordinaria resultaran ser in-
constitucionales, persiguiendo obtener ese pronunciamiento del Tribunal Constitu-
cional antes de decidirse el caso o conflicto concreto, justificado porque, por un la-
do, se habria agotado €l plazo preclusivo para atacarlas en laviadirecta, y, por otro,
€ juez de su conocimiento estaba impedido de evitar laaplicacion de lanorma cues-
tionada. Bajo esa idea comenz0 a concretarse su aceptacion, principiandose con la
modificacion de 1929 a la Constitucion austriaca; con posterioridad y ya con perfi-
les més definidos se acoge en Italiay Alemania, y después en Espafia -en la Cons-
titucién de 1931- y en Portugal. Resultaimportante mencionar que en €l sistema co-
mentado la declaracion de inconstitucionalidad, por lo general, elimina con efecto
erga ommes, laley cuestionada.

También se afirma que el sistema difuso tiene antecedentes en el sistema nor-
teamericano, porgue, a consecuencia del fallo del juez Marshall, los juecesy tribu-
nales quedaron con lafacultad de declarar lainconstitucionalidad en los asuntos ba-
jO su conocimiento, pese a que en esa préctica se limitaron ala declaracion de ina
plicabilidad de la norma estimada inconstitucional, esto es, con efectos circunscri-
tos a las partes en litigio.

Resulta entonces interesante poner atencion a las notas distintivas que regis-
tran los modelos norteamericano y europeo que, examinados por Luis Lépez Gue-
rral®, se pueden resumir asi:

1) en € sistema de los Estados Unidos de América: a) € control corresponde a
cualquier juez; su potestad deriva de la doctrina sentada por € Tribunal Supre-
mo, vinculante para €l resto de tribunales en virtud del principio stare decisis®;
b) la potestad de los jueces y tribunales se extiende, exclusivamente, ala vali-
dez de laley en laresolucion dd litigio; y ) el juez o tribunal quedan limita-
dos a dar solucién ad casum para resolver un particular supuesto, inaplicando
laley que estime incongtitucional. Sin embargo, s una declaracion similar se
pronuncia estando sometido el caso a Tribuna Supremo, su inaplicacion se
convierte en genera parad futuro, obligando al resto de juecesy tribunales.

2) en el modelo europeo sefiadla: a) el tribunal constitucional es independiente y
separado de los demés poderes del Estado; b) el tribunal tiene el monopolio en
lafacultad de declarar lainconstitucionalidad de unaley; c) laseleccién de sus
miembros se hace en forma distinta a la de los Magistrados de |a jurisdiccion

0 |dpez Guerra, Luis Introduccién al Derecho Constitucional, Tirant Lo Blanch Valencia, Es-
pafia, 1994. p. 198y ss.

n* segln el principio del “stare decisis’, los jueces deben resolver |os casos que se encuentren
pendientes de sentencia ateniéndose a lo resuelto por sentencias presentes dictadas en casos similares,
por jueces de lamismajurisdiccion, de jerarquia coordinada o superior.” Cueto Rua, Julio El Common
Law, Editorial La Ley, BuenosAires, 1957. p. 121.
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ordinaria; y d) tiene procedimiento propio y actla por iniciativade otros (plan-
teamiento de duda de inconstitucionalidad de ley aplicable a caso concreto,
gue los demaés jueces y tribunal es pueden someterle), con audienciade las par-
tes afectadas, y su decision es motivaday con efectos de cosa juzgaday efica
Ciaerga omnes.

d. El sistema mixto adoptado por Guatemala

Con elementos de los sistemas aludidos la Constituciéon de 1985 adopté una
formulacion combinada estableciendo, por una parte, la Corte de Constitucionali-
dad, con carécter de tribunal permanente de jurisdiccién privativa, para la funcion
esencial de defender el orden constitucional, independiente de los demés organis-
mos del Estado y con funciones especificas asignadas en laley matriz y en la pro-
pia (articulos 268 y 272); por otra, habilito alos juecesy tribunales de la jurisdic-
cion ordinaria para decidir, por denuncia de su inconstitucionalidad, la inaplicacion
de ley en casos concretos.

De las funciones gque corresponden a la Corte de Constitucionalidad® interesa
anuestro tema destacar la de “ Conocer en Unica instancia de las impugnaciones in-
terpuestas contra leyes o disposiciones de carécter general, objetadas parcial o to-
talmente de inconstitucionalidad” y lade“ Conocer en apelacion de todas lasimpug-
naciones en contra de las leyes objetadas de inconstitucionalidad en casos concre-
tos, en cualquier juicio, en casacion, o en los casos contemplados por laley de la
materia’. Esta Ultima, de carécter constitucional, es la Ley de Amparo, Exhibicién
personal y de Constitucionalidad (Decreto 1-86 de la Asamblea Nacional Constitu-
yente), ala que identificaremos en |o adelante como Ley de |a Corte.

En cuanto a la primera, € articulo 267 constitucional dice: “Las acciones en
contrade leyes, reglamentos o disposiciones de caracter general que contengan vicio
parcia o total de incongtitucionalidad, se plantearan directamente ante el Tribunal o
Corte de Constitucionalidad.” Y, en lo que se refiere ala segunda, €l precedente ar-
ticulo 266 establece: “En casos concretos, en todo proceso de cualquier competencia
o jurisdiccion, en cualquier instanciay en casacion y hasta antes de dictarse senten-
Cig, las partes podrén plantear como accion, excepcion o incidente, lainconstitucio-
nalidad total o parcial de unaley. El Tribunal debera pronunciarse al respecto.”

Las normas transcritas adelantan ya el caracter mixto apuntado y, ademas, la
posibilidad de plantear lainconstitucionalidad de leyes en casos concretos de modo
procesal diverso, |0 que obliga a elaborar el examen separado que adelante se hara.

2 Para el cocimiento de otras funciones vid. Pinto Acevedo, Mynor La Jurisdiccién Constitu-
cional en Guatemala, Publicacion de la Corte de Constitucionaidad, Serviprensa Centroamericana,
Guatemala, 1995. Sierra Gonzéles, José Arturo Derecho Constitucional Guatemalteco, Publicacién de
la Corte de Constitucionalidad, Centro Impresor Piedra Santa Guatemala, 2000.
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En la pretension de inconstitucionalidad planteada en caso concreto se requie-
re a tribunal de su conocimiento que al decidir sobre el fondo inaplique la ley ata-
cada, porgue resultaria ser inconstitucional fundamentar €l fallo en ella. Como son
los tribunales ordinarios los que tienen la potestad exclusiva de la aplicacién de las
leyes para la solucion de litigios sometidos a ellos, a ellos corresponde también el
conocimiento y pronunciamiento en primerainstancia de la Inconstitucionalidad en
casos concretos, de modo que la declaracion gque recaiga en € planteamiento de la
Inconstitucionalidad precisa de ser apelada, para que de ella pueda conocer la Cor-
te de Constitucionalidad como tribunal ad quem.

Por de pronto ya podemos sefialar, en relacion con los dos sistemas - control con-
centrado” y “control difuso”- referidos, las notas ditintivas de huestro ordenamiento:
a) El “control concentrado” es atribucion de la Corte de Constitucionalidad en su

condicion de tribunal de jurisdiccién privativa, independiente de la ordinaria;

b) LaCorteseintegra con Magistrados designados en forma diferente de los que
conforman el Organismo Judicial;

¢) LacCorteaplicaée “control concentrado” en los casos de denuncia de incons-
titucionalidad general delasleyes, reglamentosy disposiciones de carécter ge-
neral (Inconstitucionalidad Directa); en estos eventos €l fallo que la pronuncie
tiene, como efecto principal, dejar sin vigencia la ley, reglamentos o disposi-
cién atacada o la parte de ella que resulte afectada;

En la Inconstitucionalidad de carécter general operala“accion popular”, esto

es, que puede ser promovida tanto por instituciones determinadas (Junta Di-

rectivadel Colegio de Abogados; Procurador General de laNaciony Procura

dor de los Derechos Humanos) como por cualquier persona, con el auxilio de
tres abogados colegiados activos;

d) Lalegitimacién para denunciarla en casos concretos <control difuso> esta cons-
trefiidaaque su proponente tengalacaidad de“ parte’ en € proceso; y su pronun-
ciamiento por auto razonado corresponde a juez o tribunal de su conocimiento;

€) LaCortede Constitucionalidad conoce en viade apelacion los pronunciamien-
tos que el “control difuso” atribuye alos juecesy tribunales de lajurisdiccion
ordinaria-excepto jueces de paz-, cuyarevision desemboca en la sentencia que
puede confirmar o revocar -dictando pronunciamiento sustitutivo- los autos
gue resuelven la pretensién de inconstitucionalidad. Si 1a pretension se acoge,
su confirmacion -en caso de alzada- por la Corte los habilita para inaplicar la
ley declarada inconstitucional al caso concreto del que estén conociendo. De
igual manera, si la pretension se desestimay se recurre a la apelacion, puede
la Corte sostenerla o, revocandola, declarar su inaplicacion.

f)  Tanto e planteamiento de Inconstitucionalidad Directa como el instado en ca-
S0S concretos se tramita aplicando la normativa especia que prescribe la ley
de lamateria, esto es, la de la Corte de Constitucionalidad.
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Naturaleza juridicay finalidad de la inconstitucionalidad en casos concretos

Posiciones acerca de su carécter prejudicial

Nuestra Constitucion, en la primera frase del articulo 203, prescribe que “La
justicia se imparte de conformidad con la Constitucion y lasleyes dela Republica.”,
y en €l articulo 204 dispone que “ L os tribunales de justicia en toda resol uci6n o sen-
tencia observarén obligadamente el principio de que la Constitucion de la Republi-
ca prevalece sobre cualquier ley o tratado.”

Lo transcrito anticipala obligacion, parajuecesy magistrados, de acatar, en su
funcién jurisdiccional y en primer término, la normativa constitucional, estimada
como condicién esencia de la administracion de justicia; desde luego que esta exi-
giendo que “toda resolucion o sentencia’, en tanto que afecta a quienes son sujetos
0 partes en los procesos tenga apoyo legal, sostenido éste en la Constitucién, pri-
mordialmente. Empero, con antelacién a ellas puede ocurrir que cualquiera de los
sujetos o partes de cada caso concreto estime que, en la resolucién que habra de po-
ner fin a conflicto o al asunto procesal o incidental de que se conozcay que fueren
relevantes, €l juez o tribunal podria aplicar disposiciones de ley que repute ser in-
constitucionales, para su caso particular. En tal evento la via de ese examen parti-
cular se abre con la promocion del instrumento juridico de Inconstitucionalidad de
leyes en casos concretos (Inconstitucionalidad Indirecta).

Cudl sealaesenciade tal instrumento es lo que lleva a preguntarse por su na-
turalezajuridica. Para ello, en defecto de doctrina propia seguiremos €l hilo de au-
tores esparioles, quienes han tratado el tema con referencia de la doctrina europea
en la que descansa, especiamente laitalianay la alemana.

Pablo Saavedra Gallo®* resume las posiciones que ha mantenido la dogmética
italiana, sefialando:

a) suconfiguracion como instrumento concedido alas “partes’ del proceso don-
de surge la duda, para tutelar derechos e intereses constitucionalmente prote-
gidos. El argumento en contrario concluye que gran parte de las cuestiones
planteadas y resueltas no pueden considerarse como instrumento de tutela de
las libertades concul cadas por las leyes, sino més bien un medio para la ade-
cuacion de lalegislacion derivada ala Constitucion;

b) unasegundalave como medio paragarantizar laaplicacion delasleyesen los
procesos de manera constitucionalmente correcta; y

C) enunaterceracorriente selaexpresa como instrumento de garantia de la com-
patibilidad de las leyes con la Constitucién, posibilitando la eliminacion de las
normas legislativas que sean contrarias aella.

3 Saavedra Gallo, Pablo La duda de inconstitucionalidad, Ediciones El Almendro, Cérdoba, Es-
pafia, 1985 p. 25y ss.
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En ladoctrina a emanamayoritaria se la tiene como instrumento para proteger la
obradel legisador frente a su inobservancia por parte de los érganos jurisdiccionales.

Nuestro autor sefidla luego las posiciones que en Espafia se advierten, que se
concretan asi:

a) La Incongtitucionalidad Indirecta es un instrumento para garantizar unain-
terpretacion uniforme de la Constitucion. En ésta, habiendo partidarios en pro
y en contra de tenerla como una cuestion prejudicial, trae a colacion laincli-
nacion de la jurisprudencia transcribiendo, de la sentencia del Tribunal Cons-
titucional Espariol de 29 de abril de 1981, lo siguiente: “El fundamento ha de
verse en un doble orden de razones: una, en la indagacion del derecho aplica
ble a caso, €l Juez o Tribunal hallegado ala conclusion de que lanorma, sal-
VO que se juzgue inconstitucional, es determinante del fallo; otra, carece €
Juez o Tribunal de poder parainvalidar o dejar de aplicar |a horma posterior y
contraria ala Constitucién.”. Y afiade que, partiendo de lo anterior, “..la duda
de inconstitucionalidad es un instrumento corrector de los graves defectos a
gue llevaria la aceptacion de un sistema de Jurisdiccion Constitucional con-
centrado puro, sin tener en cuentalas ventajas que ofrece lafiscalizacién cons-
titucional <por los jueces ordinarios> de las leyes efectuada en el momento en
gue son aplicadas.”; y

b) Una aspiracion: el derecho de toda parte a que se le aplique una ley consti-
tucionalmente regular. Es esta Ultimaalaque, al parecer, adhiere Saavedra Ga-
llo, a sostener que “..consideramos que la determinacion de larazon de ser de
esa figura procesal, debe encontrarse en el derecho que tiene todo sujeto, par-
te en un proceso, a que se aplique al litigio planteado una ley adecuada a la
Constitucién.”

Por su parte, Encarnacion Marin Pageo™ se pregunta “ ¢qué es lo que hainten-
tando €l legislador con la atribucion de esta facultad al érgano jurisdiccional?, ¢ve-
lar por los intereses de las partes en el proceso, a fin de que no se les aplique una
normainconstitucional?, o ¢depurar €l ordenamiento juridico?’, y se deduce su res-
puesta ala primera a asentar que “Puesto que las partes del proceso a quo no pue-
den acceder a TC, pensar que estamos ante un supuesto de sustitucion procesal, su-
pondria la atribucién al 6rgano judicia de un exorbitante poder de disposicion so-
bre los derechos materiales ajenos. El Unico sujeto legitimado para hacerlos valer
ante el TC seriael 6rgano judicial, aun cuando es €l justiciable sobre el que vaare-
caer el mandato de la norma inconstitucional.”; y con relacion a la segunda puede
hallarse en su afirmacién acerca de “Que la elevacion de la cuestién de inconstitu-

¥ Marin Pageo, Encarnacion La cuestion de inconstitucionalidad en el proceso civil, Editorial
Civitas, SAA. Madrid, Espafia, 1990 pp. 117 y ss.
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cionalidad a TC, no tenga como base la titularidad de un derecho, sino que se tra-
te de un poder conectado alafuncion jurisdiccional, atribuido a 6rgano judicia por
los intereses de que es portador, ..<actla>.. en virtud de la exigencia de fallar las
causas con arregloalaC.”

L as proposiciones anteriores son ya una avanzada que conduce a desembocar
en € entendimiento de la finalidad del instrumento juridico que examinamos, las
gue seguiremos para conocer su posterior desarrollo.

Para Saavedra Gallo® €l ingtituto tiende a garantizar la primacia de la Consti-
tucion, depurando el ordenamiento juridico a través de la eliminacion de leyes o
normas asimiladas no concordes con las previsiones constitucionales, linea dentro
de la que nombra a reputados autores de Esparia -Rubio Llorente y Aragdn Reyes,
Garrido Falla, Garcia de Enterria, Almagro Nosete, Gonzalez Pérez, Arosamena
Sierra-, y agrega que en el mismo sentido lo ha hecho e Tribunal Constitucional a
mantener en una de sus resoluciones que “La cuestion de inconstitucionalidad es,
como € recurso del mismo nombre, un instrumento destinado primordiamente a
asegurar que la actuacion del Legislador se mantenga dentro de los limites estable-
cidos por la Constitucién, mediante la declaracion de nulidad de las normas legales
gue violen esos limites. El objetivo comun, la preservacién de la constitucionalidad
de las leyes, puede ser perseguido através de estas dos vias procesales (se refiere a
ladirecta e indirecta) que presentan peculiaridades especificas, pero cuyaidentidad
teleol 6gica no puede ser ignorada.”

Marin Pageo, examinando su fin mediato, sostiene que “El objeto de la cues-
tion prejudicial consiste en larealizacion de un juicio de contraste entre dos normas:
laordinaria-queibaarecibir aplicacion en el proceso del que trae causa- y la cons-
titucional. En esta ocasion, € quehacer tipico de la funcion jurisdiccional, consis-
tente en la subsuncion de unos hechos bajo una norma juridica -a fin de obtener su
calificacion juridica- setransforma. En la operacién de subsuncion que serealizaen
el juicio constitucional, la premisa menor es también una norma juridica. El juicio
de contraste habra de realizarse entre dos hormas, la ordinariay la Constitucional,
afin dever s laprimerarespeta el contenido de la segunda.”

Agreguemos a las anteriores la conclusion de otro importante autor, Juan Ma-
nuel Lopez Ulloa”, para quien “Una vez elevado e auto de planteamiento, el Tri-
bunal Constitucional ha de cefiirse a enjuiciar la conformidad o disconformidad del
precepto legal con la Constitucidn, haciendo abstraccion de sus condiciones concre-
tas de aplicacion, de la interpretacion sostenida por las partes e, incluso, de la pro-
puesta en € razonamiento que sirve de base a la cuestion planteada, que es presu-

% aduda... Op. Cit. pp. 48 y 49.

%] acuestion ... Op.cit. p. 98.

7 | épez Ulloa, Juan Manuel La cuestion de inconstitucionalidad en el Derecho Espafiol Mar-
cia Pons, Ediciones Juridicasy Sociales, S.A. Madrid, Espafia, 2000 p. 347.



98 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL

puesto, pero no objeto, de la Cl. El objeto de la misma han de ser ‘ normas con ran-

go de ley’, esto es, un producto normativo del legislador y no normas de creacion

judicia producto de operaciones hermenéuticas. Las interpretaciones que tales pre-
ceptos hayan podido recibir en e proceso a quo no pertenecen a objeto de la Cl,
por lo que el TC podra corregirlas cuando sea preciso.”

Véase que la cuestion de Inconstitucionalidad Indirecta (Cl) planteada al Tri-
bunal Constitucional por €l juez contiene la interpretacion de éste de la ley cuya
constitucionalidad ha puesto en duda, que puede ser distinta de la que las partes
puedan expresar a tribunal; éste, a su vez, hace el examen siempre que la puesta en
duda sea norma con rango de ley -no admite que lo sea de reglamento- y se limita
ahacer su examen abstracto frente ala Constitucion, haciendo caso omiso delama-
nera -en su caso- de su aplicacién al caso concreto.

Las citas anteriores, anuestro parecer, resultan apropiadas en nuestro Derecho,
teniendo presente, claro esta, peculiaridades ubicadas en lo siguiente:

a) aungue los autores espafioles se pronuncian en genera porque las “partes’ en
un proceso sean las que puedan proponer la inconstitucionalidad de leyes en
casos concretos, |0 que aln no ha sido alcanzado®, nuestra Constitucion o au-
toriza precisamente a las “ partes’.

b) en nuestro sistema, promovido adecuadamente el planteamiento al juez o tri-
bunal que conoce de lalitis, ésteiniciapor laviaprevista su conocimiento, que
corre paralelo al principal, al cua no puede poner fin hasta en tanto laincons-
titucionalidad no searesueltay quede firme. Para ello, tramitada en cuerda se-
parada debe dictar auto emitiendo su parecer; de no ser impugnado, a quedar
firme su pronunciamiento puede continuar €l proceso principal para dictar su
fallo; s es apelado, dgja en suspenso el proceso del que esta conociendo y 1o
eleva, con la cuerda, ala Corte de Constitucionalidad. La sentencia que ésta
dicte en la cuerda sera el criterio prevaleciente.

Posiciones acerca de su caracter prejudicial

Como ya se ve de expresiones de |os autores que seguimos, la doctrina euro-
pea se ha interesado por afirmar o despejar la idea acerca de que en la inconstitu-
cionalidad indirecta se estd ante un supuesto de prejudicialidad, tema que resumire-
mos al solo objeto de evitar su omision.

8 Marin Pageo, en comentario sobre el particular dice que “La Unicarazon que podriaexistir pa-
raprivar alas partes de la capacidad de disponer de su derecho, seriala consideracion de que conlle-
variamayores inconvenientes, hasta el punto incluso de poder defraudar la propia C. De una parte, por
lafacilidades que tendria de convertirse en un expediente dilatorio, utilizable por la parte que tuviere
interés en retrasar el curso del proceso. De otra, por €l colapso de trabajo que para €l TC podria pro-
vocar la abundancia de cuestiones de inconstitucionalidad infundadas, o que redundaria en perjuicio
del control constitucional.” La Cuestion ... Op. Cit. p. 123.
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Partiendo de ladoctrinaitaliana que, segin Saavedra Gallo®, halla su mejor de-
sarrollo en Cappelletti, e planteamiento de la inconstitucionalidad indirecta consti-
tuye un proceso auténomo por su objetivo, que se vinculaa proceso principal por su
elemento subjetivo, dado que solamente estan legitimados parainiciarlo los sujetos
en aquel proceso, en el cual resulta aplicable una norma legal de constitucionalidad
dudosa, cuyo conocimiento adquiere plena autonomia en relacion con el principal.

En la doctrina alemana ve un enfogue distinto, dado que la configura como un
medio limitador de las facultades judiciales en materia de fiscalizacion de la regu-
laridad constitucional de las leyes, que responde a una tendencia del Derecho Pro-
cesal dleméan moderno, encaminada a recortar la competencia prejudicial de los 6r-
ganos jurisdiccionales.

Moviéndose entre ambas corrientes y asegurando que €l instituto estudiado tie-
ne un carécter hibrido en el Derecho espafiol, concluye en que “..estamos ante un
proceso dirigido alaelaboracién de un dictamen vinculante emitido por el Tribunal
Constitucional sobre una consulta interpretativa a través de la cua se gjercita tuiti-
vamente el derecho de las partes en € proceso ‘a quo’ a que se les aplique unanor-
ma legal constitucionalmente correcta.”

Acerca de atribuir la naturaleza de dictamen y/o consulta resulta interesante
abrir un paréntesis paratraer a colacion € criterio que traslada € profesor argentino
Miguel Angel Ekmekdjian® (Argentina sigue |os lineamientos de control constitucio-
nal de los Estados Unidos de América) recordando que“ A partir de 1986 nuestra Cor-
te Suprema de Justicia comenzo a abrir su concepcion del proceso judicia, bien que
en forma demasiado limitada. La apertura no se hizo incorporando la accién declara
tiva de inconstitucionalidad mediante la accidn de amparo, sino por medio de la ac-
cion de certeza..”, la que més adelante perfila asi: “ La declaracién de certeza, en tan-
to no tenga carécter simplemente consultivo, no importa una indagacion meramente
especulativa y responda a un ‘caso’ que busque precaver los efectos de un acto en
ciernes a que se le atribuye ilegitimidad y lesion a régimen constituciona federal,
congtituye causa en los términos de laley fundamental.” Cerramos agui la digresion.

Para Marin Pageo* €l carécter aludido es obvio, pues, “..cuando el 6rgano ju-
dicia aplicala norma cuya presuntainconstitucionalidad se ha suscitado en el pro-
ceso a quo, ello llevaimplicito la ausencia de dudas sobre su constitucionalidad, y
en consecuencia su calificacion de constitucional con efecto inter partes; el proble-
ma sin embargo se produce, porque esta concepcion de cuestion prejudicial impli-
ca su aptitud para ser objeto de un juicio autébnomo. En caso contrario, no se com-
prende como podria producir efectos de cosa juzgada, de no ser prejudicial.”

®laduda... Op. Cit. Pp. 51y ss.

2 Ekmekdjian, Miguel Angel, Tratado de Derecho Constitucional, Tomo 11, Ediciones Depal-
ma, Buenos Aires, Argenting, 1995, pp. 312y ss.

2 L a cuestion ... Op. Cit. Pp. 87 y ss.
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Interesante resulta trasladar la idea de Lopez Ulloa? resumida en o siguiente.
Dice que “Como sabemos, pragjudicium significa juicio previo a otro principal, y
en este sentido el Diccionario de la Real Academia de la Lengua sefiala que el ad-
jetivo prejudicial ha de emplearse cuando se quiera significar que aquello que que-
remos calificar ‘requiere o pide decision anterior y previa ala sentenciade lo prin-
cipa’. Sin embargo, se trata éste de un concepto muy amplio que la doctrina se ha
ocupado de delimitar distinguiendo dos tipos o clases de prejudicialidades que se
diferencian por la autonomia o no de la cuestion incidental con respecto a objeto
principal. Asi, por una parte, podriamos distinguir una prejudicialidad en sentido
[6gico, que vendriaa coincidir con la que acabamos de definir con laayuda del Dic-
cionario, y, por otro lado, una prejudicialidad en sentido técnico o juridico, que a
diferenciade laanterior requiere que lacuestion ajuzgar (laprejudicial) goce de au-
tonomia con respecto a la cuestion principal. Ambas tienen en comun que condicio-
nan el éxito del juicio sobre una demanda, pero mientras las primeras constituyen
un aspecto intrinseco y no auténomo a objeto del juicio -sin que puedan formar par-
te del objeto de una demanda proponible en via principal -, las segundas tienen por
objeto un derecho o efecto juridico susceptible de constituirse en objeto de un jui-
Cio auténomo, esto es, con sus propias partes, petitium, causa petendi, juez compe-
tente, etc. Asi las cosas, que la Cl es una cuestion prejudicial en sentido 16gico na-
die lo niega; lo que debemos averiguar es si también lo es en sentido técnico, pues
todas las cuestiones prejudiciales en sentido técnico o juridico lo son en sentido 16-
gico o racional, pero no a revés.”

Después de elaborar ese argumento, con examen de las posicionesitaliana, ale-
manay espafiola, agrega: “ En consecuencia, si antes hemos sefialado que la diferen-
ciaentre unaprejudicialidad |6gicay una prejudicialidad juridicaradica en la auto-
nomia o no del proceso incidental respecto del proceso principal, [legamos alacon-
clusion de que, a menos en nuestro ordenamiento, la Cl pertenece a la primera de
estas categorias. Ante e TC no se desarrolla un proceso autdbnomo respecto del que
tiene lugar ante el 6rgano judicia promovente. En realidad, la Cl constituye mas
bien un proceso que tiene dos fases, una ante €l 6rgano judicial y otraante el TC,
gue es donde la Cl se resuelve.”, y concluye en que “Més bien es producto de una
decision politica que en e momento constituyente se tomé a favor de uno de los
model os conocidos de justicia constitucional. La obsesién por evitar que lafuncién
jurisdiccional pudiera politizarse y la firme determinacion por garantizar €l princi-
pio de seguridad juridica, confiando €l juicio Ultimo sobre la validez de las leyes a
un solo 6érgano, explican la opcion por este modelo de control judicial.”

Observadas | as posiciones doctrinarias que anteceden somos de parecer que la
Inconstitucionalidad de leyes en casos concretos <Inconstitucionalidad Indirecta>
tiene naturaleza de consulta requerida mediante una forma procesal propia, desde

2] acuestion de ... Op. Cit. Pp. 115y ss.
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luego que no constituye parte del conflicto que € juez deba resolver, que opera co-
mo cuestion previa dado que, si no hay pronunciamiento firme acercade si laley
cuestionada puede o no aplicarse pararesolver e fondo del caso concreto o el asun-
to procesal o incidental de que se conozca, la sentencia no puede dictarse.

L eyesimpugnables (vigentes e impugnables por su valor material)

Sustantivas, reglamentariasy procesales

Debemos poner atencidn ahora a tipo de leyes que pueden impugnarse me-
diante la Inconstitucionalidad Indirecta, que por regla general lo son aquéllas que
las partes han citado en apoyo de sus pretensiones dentro del litigio a que € juez o
tribunal debe dar solucion, dentro de las que pueden incluirse las de carécter sustan-
tivo, reglamentario -en materia administrativa- y procesal.

Requisito necesario es que la ley atacada tenga vigencia a momento de plan-
tearse la accion, esto es, que habiendo sido publicadalaley estérigiendoy ellaola
disposicion impugnada no haya sufrido modificacion o se haya derogado (articulos
6.y 8. delaLey del Organismo Judicial), sin perjuicio de que pueda haber ocurrido
cualquiera de estos Ultimo supuestos con posterioridad a la promocién de la accion.

Similar criterio se ve en la jurisprudencia espafiola, vertido en la sentencia
332/1993 del Tribunal Constituciona®, en la que se afirma que “..el objeto de los
procesos de declaracion de inconstitucionalidad no es la norma, incluso en e su-
puesto de la sucesiéon de normas en €l tiempo, sino laley, €l texto legal o vehiculo
formal como “signo sensible” através del cual se manifiesta el mandato normativo.
Si ello es asi incluso para el recurso directo, que es un medio de control de consti-
tucionalidad de normas en abstracto y no de un sistema normativo en su conjunto e
integrado por diversas leyes, con mucha mayor razéon ha de serlo parala Cl que res-
ponde en € disefio constitucional a un mecanismo de control en el que los hechos
y las pretensiones deducidas en €l proceso acotan y delimitan el ambito del juicio
de inconstitucionalidad.”

En ese entendido, adviértase que en la generalidad de los casos el ataque por
Inconstitucionalidad Indirecta incide en disposiciones de caréacter sustantivo o re-
glamentario con similar efecto, pero no debe pasar por ato quelostribunales, al lle-
var adelante el trdmite del proceso, puedan apoyarse en disposiciones adjetivas al
resolver en cualquiera de sus etapas, las que | as partes puedan también estimar que
obstan a la correccién o legalidad del fallo futuro e intenten, por €llo, la denuncia
de su ilegitimidad constitucional en la via aludida.

% Tomo Trigésimo Séptimo de la Jurisprudencia Constitucional del Tribunal Constitucional Es-
pafiol, p. 669.
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Un dltimo tema muy importante a tener en cuenta es que, aungue laley no lo
indique expresamente, lainconstitucionalidad I ndirecta debe deducirse contrael va-
lor material -no formal- de laley o disposicion legal impugnada, porque la posible
vulneracién que pudiera haber cometido el legislador en e procedimiento para la
produccién de la ley, no implica contradiccion con ningin valor material de la
Constitucién gue pueda causar agravio en la solucion del caso concreto.

La falta de texto expreso en laley ocurre también en otros sistemas, como lo
dejaver Marin Pageo® @ comentar que“Si e TC tiene asumido como principio fun-
damental de su actuacion, que unaley no debe ser declarada inconstitucional salvo
gue no hayaningunamanerade interpretarla constitucionalmente, 16gico parece que
dichanormaquede convalidada, en el caso que no vulnere ningln valor material, ya
gue ni siquiera es preciso realizar esa labor de interpretacién constitucional aludi-
da. Como no puede darse €l supuesto de una sentenciainterpretativarespecto de una
norma que incurra en inconstitucionalidad formal, ya que dicho vicio afecta al pro-
cedimiento de elaboracion de lanorma, quiere decir ello que cuando la normaincu-
rra en este vicio, parece un tanto desproporcionado que sea cua fuere su causa, la
sancion sea siempre la declaracién de inconstitucionalidad de la norma’.

Pasemos ahora a examinar separadamente las leyes pasibles de inconstitucio-
nalidad en laviaindirecta.

a. Sustantivas

Por 1o comun, desde luego, € cuestionamiento ha de dirigirse alas disposicio-
nes de Derecho material aplicables, en las que € tribunal deba apoyarse para poner
fin, bien al conflicto o a asunto procesal o incidental del que esté conociendo. No
setrata, pues, de que la Constitucion haya autorizado |aimpugnacion indiscrimina-
da de leyes que arbitrariamente se suponga aplicables al caso o0 que cualquiera de
las partes haya citado, en abundancia de argumentos, como eventual mente aplica-
ble parafallar, sino las disposiciones de aguellaley que racionalmente se estime que
¢ tribunal aplicara para decidir sobre el fondo del litigio de que se trate.

Lo anterior porque el planteamiento de inconstitucionalidad no tiene, como ocu-
rre con la accion de amparo, la mision de proteger derechos individuales que se ale-
gue conculcados, sino la declaracion de laeventua inconformidad constituciona que
resultaria de ser aplicada a caso, a efecto de que € drgano jurisdiccional cumplacon
su obligacion de emitir fallos sometidos ala Constitucidn -en primer lugar- y alasle-
yes; esdecir, asatisfacer e principio que consagrael articulo 203 en cuanto aque“La
justicia se imparte de conformidad con la Constitucion y las leyes de la Republica.”

No son pocos |os casos en |os que la Corte de Constitucionalidad hainsistido
en este aspecto diferenciador, como se ve, por gjemplo, a asentar:

% L a cuestion ... Op. Cit. p. 240.
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“ Conforme los articulos 120 y 123 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad, en casos concretos, la persona a quien afecte directamente la
inconstitucionalidad de una ley puede plantearla ante € tribunal que corresponda
segun la materia y podra promover se cuando la ley de que se trate hubiere sido ci-
tada como apoyo de derecho en la demanda, en la contestacion o que de cualquier
otro modo resulte del tramite del juicio; si se declara procedente, €l tribunal resol-
vera la inaplicabilidad de la ley al caso concreto, pero no pierde su vigencia; en
ambas situaciones la accién intentada tiene como objeto el control de la constitu-
cionalidad de las normas de caracter general, por lo que al impugnarlas deviene
la obligada confrontacién de las normas denunciadas con la Constitucion, no pu-
diéndose impugnar, por este medio los actos u omisiones de autoridad que a juicio
del postulante, lleven implicito amenaza, restriccién o violacién de los derechos de
las personas contenidos en la Constitucién y las leyes.”»

b. Reglamentarias.

Otro tanto ocurre con la impugnacién de reglamentos que autoriza el articulo
118 delaLey dela Corte, aunque constrefiida al campo de | as actuaciones adminis-
trativas. Recordemos a ese efecto que el articulo 183, letra d), constitucional, atri-
buye al Presidente de la Republica la funcién -entre otras- de “..dictar (...) regla-
mentos (...) para el estricto cumplimiento de las leyes, sin aterar su espiritu”.

Examinando en primer lugar la doctrina europea Lopez Ulloz® dice: “ Recor-
dando al efecto la clasica clasificacion que de los reglamentos hacia Von Stein, ade-
mas de los Reglamentos secundum legen y excluida la validez de los reglamentos
contra legem, el autor aleman también se referia alos que calificaba de praeter le-
gem, esto es, aquéllos que no desarrollan o gjecutan unaley porque su existenciano
depende de la existencia previa de aquélla. Reglamentos que, en consecuencia, y al
igua que laley, se sittian en el sistema de fuentes por debajo de la Constitucion de
forma inmediata, razén por la que no han faltado autores que hayan afirmado que
estas normas son, en sentido genérico, fuente primariadel ordenamiento.”, agregan-
do que “Cuando nos movemos en el ambito de los reglamentos secundum legem
-en la terminologia antes utilizada- € problema es distinto, y si cabe més comple-
jo. Como ha definido el TC, estos reglamentos -que son los que mas abundan- son
aquéllos ‘ que estan directay correctamente ligados a unaley, aun articulo o articu-
los de unaley 0 aun conjunto de leyes, de manera que dichaley (o leyes) es com-
pletada, desarrollada, pormenorizada, aplicaday cumplimentada o €jecutada por €l
reglamento’. Por ello, cuando advirtamos una posible contradiccion entre este tipo
de normasy la Constitucién, o bien el reglamento se halimitado adesarrollar 1o pre-

% Vid. Sentenciade la C.C. de 11 de junio de 1998, Gaceta 48, p. 56.
» La cuestion de ... Op. Cit. P. 183y ss.
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ceptuado en laley habilitante, en cuyo caso lainconstitucionalidad vendriade laley
y no del reglamento, o bien la autoridad gubernativa no ha respetado lo preceptua-
do por €l legislador, en cuyo caso estariamos no ante un supuesto de inconstitucio-
nalidad sino de ilegalidad reglamentaria.”

Adviértase que en nuestro caso la autorizacién para acudir a la inconstitucio-
nalidad indirecta esta dirigida especialmente a reglamentos secundum legem, desde
luego que deben tener su fuente en laley. Aunque entendemos que puedan atacarse
otros reglamentos, siempre que laAdministracion se fundamente en ellos al decidir
el caso en esavia

Respecto de la funcion aludida la Corte de Constitucionalidad ha expresado:®
“La facultad reglamentaria del Presidente de la Republica, es una facultad especial
dentro del principio de la separacion de poderes o de funciones. En la teoria y en
la practica constitucional aunque cada Organismo conserva sus atribuciones pro-
pias, en menor escala, y en virtud de lo que se define modernamente como equili-
brio en una adecuada distribucion de funciones, se otorga en la Constitucion a unos
organismos, funciones que son propias delos otros; este es el caso dela facultad re-
glamentaria del Presidente de la Republica, la que la teoria de la Constitucion iden-
tifica como facultad quasi-legislativa del Presidente. La potestad |egislativa se otor -
ga al Congreso de la Republica, y la facultad reglamentaria de las leyes es funcién
del Presidente de la Republica. La Constitucion faculta al Presidente a emitir regla-
mentos para € estricto cumplimiento de las leyes sin alterar su espiritu, aunque en
la ley no se le asighe expresamente la obligacién de reglamentarla.”

Y ha externado, respecto de su impugnabilidad mediante inconstitucionalidad
indirecta, que:®

“Nuestro régimen juridico se funda en la jerarquia de las disposiciones te-
niendo en la cuspide las normas constitucionales, inmediatamente después las le-
yes constitucionales, luego las leyes ordinarias y después los reglamentos. S lasle-
yes contrarian la Constitucion, son inconstitucionales; pero también 1o son los re-
glamentos cuando contrarian el texto de la Ley que pretende desarrollar, porque la
Constitucién Politica de la Republica pone como limite a la facultad reglamentaria
del Presidente de la Republica la sujecion a las Leyes” .

c. Procesales

Aungue la mayoria de planteamientos de inconstitucionalidad indirecta giren
alrededor de disposiciones de Derecho sustantivo, las de caracter procesal también
pueden someterse a examen, dado que la Constitucion, en €l articulo 12, garantiza
el debido proceso legal. Debe verse aca que si bien es de sumaimportancia que ca-

7 Vid. Sentencia de la C.C. de 6 de diciembre de 1991, Gaceta 22, pp. 5 6.
% Vid. Sentencia de la C.C. de 7 de noviembre de 1988, Gaceta 10, pp. 18y 19.
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da caso concreto deba ser resuelto aplicando disposiciones legales carentes de ile-
gitimidad constitucional, también o es que las de Derecho instrumental tengan si-
milar respaldo porque, de ser aplicadas, operarian desfigurando el Derecho material
invocado por cualquiera de las partes, con cuya aplicacion se pretenda satisfacer las
pretensiones deducidas en el proceso ordinario. Por ello la Corte de Constituciona
lidad ha expresado sobre e particular:

“ Estando garantizada la tutela efectiva de los derechos que debe dispensarse
por los érganos jurisdiccionales con la aplicacion de la Constitucion y las leyes, la
autorizacion para plantear la inconstitucionalidad de las que puedan ser aplicables
a casos concretos incluye la de normas procesales, desde luego que su aplicacion
puede resultar ilegitima, segin declaracion firme sobre € particular, e incidir nega-
tiva e ilegalmente en la solucién de la litis, contrariando € principio de legalidad.”

Resulta asi oportuno sefiaar, en tal sentido, la posicion de Marin Pageo® al ex-
presar que “Lanorma procesal es una garantia, ya no de que se llegue a fallo, que
lo es, sino a un fallo determinado; aquél que se produce mediante €l proceso debi-
do. La ratio de que una cuestion de inconstitucionalidad pueda versar sobre una
norma procesal, es la misma gque fundamenta la posibilidad de poder recurrir en ca-
sacion, por infraccion de las garantias esenciales del procedimiento: al no gjustarse
€l proceso a las garantias establecidas en la C., no puede haber seguridad en lajus-
ticia de su resolucion.”

En sentido similar se ha pronunciado César Alvarez-Lineray Uria®, quien a
comentar que las normas impugnables en casos de duda de inconstitucionalidad 1o
son aquéllas que sean de aplicacién al fondo, llamadas sustantivas o formales, dice:
“Sin embargo, también debe entenderse que las leyes de carécter procesal pueden ser
objeto de declaracion de inconstitucionalidad, ya que de modo indirecto influyen en
la‘validez del falo'. Al cual sblo se puede llegar por €l camino del ‘procesus judi-
Cii’, que, por no ser conformes a las que deben regular e ‘debido proceso’, pueden
resultar contrarias a tenor y a espiritu fundamental del articulo 24 delaC.E.”

Puede concluirse, entonces, que las disposiciones procesales son impugnables
sblo en los casos de vulneracion del derecho alatutelajudicia en tanto infrinjan la
aplicacion del Derecho material invocado.

#Vid. Expediente de la C.C. 642-2000.

* La cuestion de ... Op. Cit. Pp. 213y 214.

3 Alvarez-Lineray Uria, César -Magistrado de laAudiencia Territorial de Oviedo- “Incidencia
de la Constitucién en las normas de Derecho Procesal aplicables por la jurisdiccion civil”. Ponencia
presentada en las Segundas Jornadas de Derecho Judicial, publicacion del Ministerio de Justiciade Es-
pafia, p. 127.
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Marco basico en la inconstitucionalidad en casos concretos

Finalidad del planteamiento, Competencia para conocer, Legitimaciéon para
promover, Presupuestos para la promocién de la inconstitucionalidad en casos
concretosy Efectos de la omision de requisitos

La Constitucion creo (articulo 268) la Corte de Constitucionalidad con los ca-
racteres de tribunal permanente de jurisdiccion privativa, de tipo colegiado, inde-
pendiente de los demés organismos del Estado, para la funcién esencial de defen-
der el orden constitucional, asumiendo competencias especificas (articulo 272).

Implicalo anterior la existencia de una jurisdiccion separada de la que es pro-
piadel Poder Judicial, justificada por la materia que le esta atribuida, afin de hacer
efectivas las garantias y defensas de orden constitucional y los derechos inherentes
alapersona. Se trata, por tanto, de una jurisdiccion establecida para entender y de-
cidir en conflictos que tengan esarelevancia, a cuyo efecto se la ha dotado, también
por disposicién constituciona (articulo 276), de una ley propia -Ley de Amparo,
Exhibicién Personal y de Constitucionalidad- con la normativa procedimental que
permite € desenvolvimiento del proceso constitucional en cada una de las funcio-
nes que tiene asignadas. Las letras @) y d) de tal norma contienen, cada cual, lain-
dividualizacion de dos de esas funciones: ladel conocimiento de impugnaciones ge-
nerales contraleyes, reglamentos o disposiciones de caracter general (inconstitucio-
nalidad directa), y la de conocer, en apelacion, de impugnacion de leyes objetadas
de inconstitucionalidad en casos concretos (inconstitucionalidad indirecta).

a. Finalidad del planteamiento

La funcion jurisdiccional, que el articulo 203 de la Constitucion atribuye ex-
clusivamente ala“Corte Suprema de Justiciay .. demés tribunales que la ley esta-
blezca’, esta destinada a impartir lajusticia “..de conformidad con la Constitucién
y lasleyes dela Republica.”, obligacion reiterada en el siguiente articulo -204-, por
cuanto éste dispone que “Los tribunales de justicia en toda resolucién o sentencia
observaran obligadamente € principio de que la Constitucion de la Republica pre-
valece sobre cualquier ley o tratado.”

Estando precisado constitucionalmente que los tribunales quedan sujetos, en
los procesos sometidos a su conocimiento, a cumplir la Congtitucion y las leyes a
las que ella da sustento, puede ocurrir que las partes o cualquiera de ellas estimen
que laley en su totalidad o partes de la misma, que el juzgador pueda aplicar para
dar solucién a caso o a asunto procesal o incidental, devendriainconstituciona en
su concreta situacion. Esa eventualidad le abre el camino para plantear la inconsti-
tucionalidad de ley en caso concreto, a fin de obtener un pronunciamiento previo
sobre ese particular. Y porque se trata de elucidar la legitimidad constitucional no
genérica de la ley, sino la probabilidad de que lo sea, de aplicarse para decidir €
fondo de la cuestion debatida, €l planteamiento queda sujeto a satisfacer requisitos
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propios, a efecto de que ese pronunciamiento particular, de naturaleza preventiva,
se produzca.

A fin deilustrar esta tematica con pronunciamientos de la Corte de Constitu-
cionaidad, haremos en o adelante las referencias pertinentes de criterios sosteni-
dos en sus falos, utilizando, parafacilitar a lector un acceso mas f&cil, la parte de
sus decisiones que concrete €l tema que estemos abordando.

En cuanto alafinalidad ha expresado lo siguiente:

“Dentro del Titulo Cuarto de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Consti-
tucionalidad se autoriza la promocion de inconstitucionalidad de ley en casos con-
cretos, siempre que se haya citado como apoyo de Derecho en la demanda, en la
contestacion o que, de cualquier otro modo resulte del tramite del juicio; su finali-
dad esladeinaplicarla, si latesisesacogida. Tal posibilidad se explica por € de-
ber que tienen los jueces de dictar sus fallos en conformidad con las leyes aplica-
bles a cada caso concreto, pero, en primer lugar, de atender 1o dispuesto en la nor-
ma constitucional. De manera que la accién que autoriza € articulo 116 de la Ley
delamateria requiere: a) que la ley que seimpugne, total o parcialmente, sea apli-
cable al caso que € tribunal debe decidir; b) que el fallo a dictarse dependa de la
validez o falta de validez de la ley o norma suya cuestionada; c) € razonamiento
suficiente dela relacion entre laley o norma atacaday el eventual fallo que eviden-
cie que su aplicacion puede transgredir la disposicion constitucional que el intere-
sado sefiale, debiendo ser, por €ello, inaplicable.”*

Lacita estareferida ala aplicacion de leyes sustantivas; sin embargo, como
se vera més adelante, pueden cuestionarse condiciona mente disposiciones lega-
les de caracter procesal.

b. Competencia para conocer

Laley antes citada, ala que insistimos, nominaremos Ley de la Corte, atribu-
ye la competencia para conocer de lainconstitucionalidad en casos concretos alos
tribunales del orden comun “.. que corresponda segun la materia’ (articulo 120),
asumiendo en tales eventos “ carécter de tribunal constitucional”, exceptuando alos
juzgados menores que, por carecer de esa potestad, deben inhibirse inmediatamen-
te de conocer cuando un asunto tal les sea planteado directamente, y enviar los au-
tos al superior jerérquico para que tome su conocimiento. Ello indica que, salvo lo
ltimo, para conocer de esta clase de inconstitucionalidad la competencia esté atri-
buida a los tribunales de la jurisdiccion ordinaria -unipersonales o colegiados-,
siempre que en ellos se tramite e proceso en € que se pretenda la declaracion de
inaplicacion de leyes. Acaresulta patente larecepcion del sistema de “ control difu-
s0”, desde luego que la facultad para conocer se extiende atales tribunales, aunque

*2Vid. Sentenciade la C.C. de 15 de febrero de 2000. Gaceta 55, pp. 72y 73.
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entendiendo en caracter y materia exclusivamente constitucional, abriéndose paso
asi al fendmeno de adquirir, en esos casos, la condicidn de tribunal es constituciona-
les de primer grado y, en dichafuncion, quedar sometidos jerérquicamente ala Cor-
te de Congtitucionalidad (CC), bgjo cuya ley y procedimiento habran de tramitarse
y decidirse, siendo sus pronunciamientos susceptibles de apelacion que, de interpo-
nerse, pasa a conocimiento de la Corte, como lo prevé e articulo 127 de su Ley, re-
virtiendo el asunto al “control concentrado”.

c. Legitimacion para promover

El articulo 29 constitucional garantiza a toda persona el libre acceso a los tri-
bunales para gjercer sus accionesy hacer valer sus derechos de conformidad con la
ley. Tal enunciacion se refiere alalegitimacion o facultad para poner en movimien-
to o paraintervenir en laactividad jurisdiccional, afin de poder actuar frente aella,
bien instando y haciendo valer derechos, o0 en actitud defensiva para idéntico pro-
poésito, mediante la denominada legitimacion procesal. Es esta una de las condicio-
nes indispensables para que pueda iniciarse un proceso, 0 sea, un desarrollo orde-
nado para conocer, por una sucesion de actos o procedimientos, de pretension que
se gercite ante & 6rgano jurisdiccional competente, que eslo que constituye, en tér-
minos de la doctrina dominante, una relacion juridica. Asi lave el profesor Eduar-
do J. Couture® a expresar que “El proceso es relacion juridica, se dice, en cuanto
varios sujetos, investidos de poderes determinados por la ley, actlan en vistade la
obtencion de un fin. Los sujetos son € actor y € demandado, sus poderes son las
facultades que laley les confiere paralarealizacion del proceso; su esfera de actua-
cion es lajurisdiccion; el fin esla solucién del conflicto de intereses.”

En nuestro tema es a aquellos sujetos, definidos como “las partes’, actuando
en cualquier proceso o competencia de lajurisdiccion ordinaria, aquieneslalLey de
la Corte (articulo 116) inviste de poder para plantear la denuncia de inconstitucio-
nalidad de las leyes, en tanto que mantengan su condicion de sujetos activos o pa
sivos o de terceros dentro de la contienda.

d. Presupuestosparalapromocion delaincongitucionalidad en casos concretos

Planteada y respondida una pretensién ante la jurisdiccion ordinaria -es lo que
ocurre generalmente- o producido un debate frente ala Administracion, la sentencia
en aguélla o laresolucion en € Ultimo debe apoyarse en ley o disposiciones de ella
gue decidan sobre €l fondo. Es en €l curso o tramite del asunto que puede plantearse
previamente la inconstitucionalidad indirecta, cuestionandose que esa probable apli-
cacion resulta afectada de ilegitimidad constitucional en el caso que espera solucion.

® Couture, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil Editora Nacional, SA. Méxi-
o, 1981, p. 124y ss.
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LaLey de la Corte permite plantear la inconstitucionalidad de leyes en casos
concretos acudiendo bien a la accidn, ala excepcion o a incidente (articulo 116),
significando tres modos para instarla; empero, en cualquiera de tales eventos debe
ponerse atencion a los requisitos siguientes:

d.1. Caso concreto previo

Para promover la inconstitucionalidad en casos concretos es necesario, de ma-
nera general, que esté en trdmite un proceso que tienda a resolver un conflicto dein-
tereses 0 un asunto procesa o incidental, lo que esta indicando que la inconstitucio-
nalidad indirecta tiene como presupuesto laexistenciade un litigio a decidirse por un
organo de lajurisdiccion ordinaria. Al advertirse, sin embargo, que es posible instar-
la mediante accion -tema que abordaremos en apartado distinto- y entendida ésta co-
mo & poder juridico de promover el conocimiento de una pretension acudiendo ante
los érganos jurisdiccionales, da lugar a preguntarse la manera de gjercitarla, desde
luego que sblo admitido por los tribunales el gercicio de ese derecho y llevado ade-
lante € procedimiento con la intervencion de quien ha de actuar como contraparte,
puede hablarse de la concrecion de un proceso congtitucional destinado a resolver, no
el caso concreto en d que plantea lainconstitucionalidad indirecta, sino Gnicamente
el examen de constitucionalidad en € que habra de confrontarse la ley o disposicién
legal atacada con la norma o normas constitucionales que la parte interesada sefiae.

d.2. Oportunidad

Lanorma antecitada -articulo 116- sefiala también que lainconstitucionalidad
puede ser planteada siempre que se promueva “hasta antes de dictarse sentencia’.
Ello es asi por regla general, desde luego que debiendo ponerse fin a la contienda
mediante €l fallo que hade dictar el tribunal de conocimiento, |0 que se persigue es
que en la decision no se aplique la norma o normas cuya constitucionalidad se ha-
ya puesto en duda.

Bajo ese entendido ha de advertirse que un planteamiento tal ha de proponer-
se antes que €l tribunal que conozca en lo que sea la primera instancia dicte la sen-
tencia que ponga fin a litigio; podra instarse de nuevo en la segunda, también an-
tes que pronuncie su fallo; y, de acudirse a casacion, la oportunidad seré igualmen-
te antes de que se produzca la sentencia que resuelva el recurso.

Ahorabien, tratdndose de impugnar leyes o reglamentos por laviadelaaccién
gue autoriza €l articulo 118 de la Ley de la Corte, debe tenerse en cuenta que la
oportunidad de su planteamiento ha de hacerse dentro de los treinta dias siguientes
alafecha en que caust estado la resolucién administrativa.

Y en cuanto a las disposiciones procesal es debe anotarse que, como ya fueron
aplicadas por € juez o tribunal en resolucién de fondo (excepciones, por emplo),
ésta habra de recurrirse y la oportunidad para plantear laInconstitucionalidad lo se-
raante € ad quem, unavez que se haya dado trédmite a la impugnacion.

Con relacion ala oportunidad del planteamiento de lainconstitucionalidad en
caso concreto puede citarse la doctrina siguiente:



110 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL

“ El planteamiento de la accion de inconstitucionalidad en casos concretos, al
igual que las acciones de amparo e inconstitucionalidades generales, esta sujeto al
cumplimiento de determinados presupuestos que permitan realizar el estudio que
por esa via se pretende. Asi, la Constitucion y la Ley de la materia establecen co-
mo presupuesto de admisibilidad de esta accidn, que su planteamiento se haga has-
ta antes de que se dicte sentencia. Ello obedece a que es durante la dilacién proce-
sal de cualquiera de las dos instancias permitidas por la ley, cuando se juzgan los
hechos controvertidos y se aplican las normas sustantivas y procesales pertinentes
gue permitiran al juez hacer la declaracién de derecho que se le pide, es decir, que
sblo en tanto no haya pronunciamiento del fondo de la cuestion planteada, la in-
constitucionalidad en casos concretos puede cumplir su objetivo de actuar como
contralor material, si declarase lainaplicacion del precepto al hecho que esta pen-
diente de juzgamiento.

En e caso en estudio el solicitante plantea la inconstitucionalidad en caso
concreto en la fase g ecutiva del juicio ordinario laboral que se promovi6 en su con-
tra, lo cual significa que acudi6 a esa accion después de que en € juicio ya se ha-
bia dictado la sentencia que, al haber quedado firme, le puso fin al mismo.” *. Esa
doctrina ha sido reiterada en fallos posteriores.

d.3. Citaindividualizada de las leyes o disposiciones |egales cuestionadas

Entendida laley en su sentido de precepto que manda o prohibe, dictada por
el 6rgano legislador o por quien tiene esa facultad autorizada por la Constitucion,
habremos de notar que es a esa clase ala que serefiere el articulo 116 delaLey de
la Corte, que se amplia a reglamentos cuando la materia en la que se discutalain-
constitucionalidad sea del orden administrativo, de acuerdo con los términos del
posterior articulo 118.

Seinfiereasi que lalnconstitucionalidad I ndirecta puede plantearse cuestionan-
do lailegitimidad constitucional -de aplicarse a caso concreto- de leyes o disposi-
ciones de leyes sustantivas, reglamentarias y adjetivas o procesales, vigentes. Pero
en cualquiera de los casos debe citarse e individualizarse las disposiciones de la ley
-0 de reglamento, s asi fuere- que, ajuicio ddl interponente, no deban ser aplicadas
en e proceso de que setrate, 0 la procesal ya aplicada, por estimar que en su parti-
cular situacién resultaria inconstituciona que el tribunal se apoye en ellas al resol-
ver e fondo dd litigio, en aquellos supuestos, 0 se vea precisado a dictar nueva re-
solucién que no podra estar sustentada en |la declarada -eventualmente- inaplicable.

Que se trate de ley con cuya aplicacion pueda resolverse € caso es de singu-
lar importancia, desde luego que no se trata de que se haya autorizado un modo de
entorpecer la marcha del proceso. Ese proposito aparece expuesto en un fallo del
Tribunal Constitucional Espafiol que cita Saavedra Gallo* asentando que “La ex-

*Vid. Sentenciade la C.C. de 23 dejulio de 1997, Gaceta 45, p. 54 y ss.
% Laduda ... Op. Cit. p. 227.
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traordinaria trascendencia de | as cuestiones de inconstitucionalidad como principal
mecanismo de conexion entre lajurisdiccion ordinariay la constitucional obliga(...)
a extremar las garantias destinadas a impedir que esta via procesal resulte desvir-
tuada por un uso no acomodado a su naturaleza, como seria, por gjemplo, €l de uti-
lizarla para obtener pronunciamientos innecesarios o indiferentes para la decisiéon
del proceso en €l que la cuestion se suscita.”

Por otra parte es necesario, claro estd, que el examen de inconstitucionalidad se
proponga respecto de disposiciones de leyes vigentes, esto es, de preceptos que los
tribunales puedan aplicar pararesolver € caso. Esta eslaposicion general de ladoc-
trina, como lo muestra Eduardo Garcia de Enterria®, quien al examinar este aspecto,
desde la perspectiva del Derecho Espafiol y el efecto derogatorio que su sistema per-
mite, sefiadla: “No setrata, pues, de un problemaformal o de derogacion, sino de va
lidez de fondo; y, sobre todo, la cuestion ha de referirse ala Ley ‘aplicable a caso’,
lo que presupone, precisamente, su vigenciay excluye la posibilidad de aplicar esta
mecanica respecto de las normas derogadas ya de manera formal. El problemade la
derogacion debe, pues, ser resuelto de una manera previa por el juez ordinario.”

Es congruente esa posicion, en cuanto alacitaindividuaizadadelaley o dedis
posicion lega serefiere, € criterio de la Corte de Constitucionalidad, expresado asi:
“ El control de constitucionalidad se realiza confrontando la Congtitucion Politica de
la Republica con la norma impugnada, por lo que, cuando ésta carece de vigencia y
positividad la cuestion ha dejado de tener materia y, por tanto, € tribunal competente
no puede pronunciarse respecto del fondo de la pretension de inconstitucionalidad.” =

En ese entendido cabe cuestionar también el contenido material de las leyes
pre-constitucional es, siempre que con su aplicacién pueda decidirse el asunto por €l
tribunal que conozca del proceso; su eventual acogimiento constituiria caso de in-
constitucionalidad sobrevenida. Con relacion a esto Ultimo resulta Util citar, por un
lado, la postura del Tribunal Constitucional Espafiol en la parte que transcribe Ma-
rin Pageo:® “La peculiaridad de las leyes preconstitucionales consiste, por o que
ahora interesa, en gque la Constitucién es una Ley superior -criterio jerarquico- y
posterior -criterio temporal- y la coincidencia de este doble criterio, dalugar de una
parte a la inconstitucionalidad sobrevenida, y consiguiente invalidez de las que se
opongan ala Constitucion, y de otra, a su pérdida de vigencia a partir de la misma
para regular situaciones futuras, es decir, a su derogacion.” Por otra, la de la Corte
de Constitucionalidad, que ha expresado:

“ La doctrina reconoce que, una vez promulgada la Constitucion, no hay mas normas
legitimas que las que nacen por las vias congtitucional mente previstas, pero siguen

% Garcia de Enterria La Constitucion como normay el Tribunal Constitucional, Editoria Civi-
tas, S.A., Madrid, Espafia, 1994 p. 84.

¥ Vid. Sentenciade la C.C. de 14 de octubre de 1999, Gaceta 54, p. 63.

® La cuestion ... Op. Cit. p. 204.
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siendo formal mente validas todas |as que |o fueron conforme al sistema anterior. Ello
por razones de continuidad y seguridad juridicas, aparte de que, desde un punto de
vista légico, un legisador nunca puede verse sujeto a una norma suprema futura, y,
por lo tanto, alin no nacida. Sin embargo, € plantear la oposicién desde un punto de
vista material entre ley anterior y Constitucion, si es, ho solo [6gico sino necesario,
no porgue € legislador antiguo debiera sujetar su actividad a una Constitucion fu-
tura, sino porque de no prevalecer la norma fundamental sobre la ley anterior, ésta
seguiria surtiendo efectos contrarios a los nuevos principios juridicos.” ®

d.4. Cita puntual de las normas constitucionales referentes

De la misma manera que resulta indispensable que la parte que acuda al plan-
teamiento de inconstitucionalidad en caso concreto individualice la ley o disposi-
ciones de €ella cuya aplicacion estima inconstitucional, es esencial que igualmente
haga cita de la disposicion o disposiciones constitucionales que, en su particular si-
tuacion, aprecie que resulten infringidas, porque €l tribunal habra de contrastar en
abstracto los preceptos legales atacados con los constitucionales, orientado por la
tesis que proponga la parte interesada en la inaplicacion pretendida.

Noétese que tal es la orientacién de la doctrina, respecto de lo cual Garcia de
Enterria® sefiala que “ Parece innecesario explicar € mecanismo del recurso indirec-
to o cuestion de inconstitucionalidad. Aqui € problema de constitucionalidad de
unaley surge como cuestion incidental previa (que hade resolver el Tribunal Cons-
titucional) alaaplicacién de dichaley paralaresolucion de un proceso de cualquier
contenido abierto ante cualquier Tribunal. En el momento en gque el problema se
plantea ante e Tribunal Constitucional, por remision del Tribunal a quo, la verifi-
cacioén de la constitucionalidad no es muy distinta de la que se opera en la técnica
del recurso directo o control abstracto de normas. Pero aqui estamos ya ante un con-
trol “concreto” de normas, quiere decirse producido en el seno de un litigio o pro-
ceso real y verdadero, de modo gque aunque el conocimiento y decision de este pro-
ceso no se remita a Tribunal Constitucional en el juicio de constitucionalidad que
a éste corresponde, pesara, inevitablemente, la dialéctica del caso concreto, que en-
traya dentro del caracteristico cuadro mental de lajusticia.”

Es similar € criterio vertido en varios casos resueltos por la Corte de Consti-
tucionalidad, como se ve en el que sigue:

“ El planteamiento de inconstitucionalidad en caso concreto que permite el arti-
culo 116 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad, obli-
ga a su pretensor a sefialar, por una parte, la norma o normas de la ley ordinaria
gue impugnay la correspondiente de la Constitucion que resulte infringida, y, por
otra, el razonamiento juridico pertinente que permita al tribunal advertir que de-

*Vid. Sentenciade la C.C. de 24 de junio de 1998, Gaceta 48, p. 63.
“ La Constitucion... Op. Cit. p. 138.
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ba inaplicarse aquella en su caso, por contrariar la norma constitucional que se
invoque.” *

Desde luego, no debe pasar por ato que lo indispensable es que se haga cita
individualizada de la ley o disposicion legal cuya constitucionalidad se ponga en
duda, habida cuenta que puede ser la que €l tribunal del caso concreto en la juris-
diccion ordinaria pueda aplicar pararesolver el fondo; empero, el contraste de ella
frente a la norma constitucional deviene abstracto, porque no es €l tribunal consti-
tucional el que deba fallar sobre el fondo del litigio.

d.5. Razonamiento necesario

La solucién de casos concretos -ya se ha dicho- es atribucion propiay exclusi-
va de los tribunales de la jurisdiccién ordinaria, de manera que a ellos corresponde
el pronunciamiento que ponga fin a las disputas, fundado en € contenido de laley
material que aplique en cada caso. Naturalmente que en esto importa que € juzga
dor se ha percatado previamente de la legitimidad constitucional de laley a aplicar.

Ocurre, sin embargo, que en lademanda o acto procesal similar que tenga por
objeto abrir un proceso se cite, como apoyo fundamental de la pretension, una ley
0 partes de la misma que sean pertinentes al caso; |o mismo sucede cuando compa-
rece a juicio € sefidlado como la parte -0 partes- contraria, gercitando su defensa:
e igualmente a concurrir terceros -sujetos publicos o privados a quienes que se les
reconozca condicion de partes en e proceso-, bien apoyando a una u otra o dedu-
ciendo en €l planteamiento un derecho propio frente a los contendientes. Ante esas
posibilidades puede suceder que cada parte haga cita de disposiciones legales dis-
tintas como las aplicables para resolver el fondo del caso concreto.

Como €l tribunal habra de decidir €l caso con la aplicacion de laley que esti-
me aplicable (pudiera ser distinta de las invocadas), operacion que reserva hasta el
momento de resolver, cualquiera de las partes puede dudar de la legitimidad cons-
titucional de laley que presume se aplicara a fallar, estando autorizado en tal caso
para plantear, a tribunal que esté conociendo, lainconstitucionalidad de laley cita-
da por otra de las partes en ese caso concreto. Ello requiere que € tribunal se abo-
gue a este tema particular antes de decidir la contienda. A ese propésito ha de ex-
presarle la duday sefidar puntuamente tanto la ley o partes de la misma que ata-
gue y la correspondiente norma de la Constitucién, para que pueda producirse su
contraste. Pero, ademés, también debe dar |a argumentacién pertinente sobre su po-
sible aplicacién y efecto ilegitimo que pueda resultar, conforme a la Constitucion,
parague €l juzgador pueda acogerlay declarar su no aplicabilidad en la solucién de
fondo del caso concreto.

Debe advertirse entonces que ese razonamiento opera como condicién sine
gua non, porque si se omite el tribunal carece de facultad para suplirlo. Ese razona-

“Vid. Sentenciade la C.C. de 4 de noviembre de 1998, Gaceta 50, p. 58.
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miento debe mostrar, por una parte, que e cuestionamiento tiene interrelacion con
la pretension, esto es, con el objeto del proceso y con € fallo que sobre el fondo se
espera; por otra, evidenciar que como de la norma cuestionada puede depender la
validez de ladecision, seinfringiriala Constitucion a aplicarlaalaparticular situa-
cion de su proponente.

Pensamos que es éste el requisito que ofrece la mayor dificultad a quien acu-
de a plantear la inconstitucionalidad indirecta, especialmente porque no se puede
esperar de su eventual declaracion positivala solucion de fondo del caso, ni tampo-
CO gue opere como instrumento reparador de supuestas resoluciones ilegales, pues,
aunque dentro de los limites y alcances propios del proceso en el que se deduce la
operacion de contraste entre disposiciones legales y constitucionales, que sigue las
lineas de la inconstitucionalidad directa, como quedo ya referido, la tesis debe sa-
tisfacer ese doble objetivo, o sea, argumentar que la atacada puede, por un lado, re-
cibir aplicacion para resolver el fondo que ponga fin a la disputa, y, por otro, que
esa aplicacion pueda resultar ilegitima constitucionalmente, por el particular efecto
violatorio que produciria a quien ha planteado la inconstitucionalidad.

Esa direccion es la sostenida en la doctrina espafiola -se |e califica “juicio de
relevancia’ - y aparece concretada en resoluciones de su Tribunal Constitucional, de
las que, citadas por Lopez Ulloa®? transcribimos los parrafos siguientes. “(...)no es
ocioso recordar que la cuestion de inconstitucionalidad Unicamente puede plantear-
se cuando ..(se) estime que de la validez congtitucional de la norma legal aplicable
‘depende €l fallo’. Esta interrelacion necesaria que ha de existir entre € juicio de
constitucionalidad de laley y € pronunciamiento que haya de dictar el érgano ju-
risdiccional a quo, obliga a examinar en qué medida la decisién de este Ultimo de-
pende de lavalidez de las normas cuestionadas, pues el denominado juicio de rele-
vancia es un presupuesto de orden publico procesal, cuyo objeto esimpedir que es-
te cause de control de constitucionalidad de laley quede desvirtuado por un uso no
acomodado a su naturaleza (por todas, STC 17/1981).”

“Este Tribuna ya ha sefidado que la apreciacién de aplicabilidad de la norma
cuestionada a supuesto debatido y, por tanto, laexistenciade unarelacion o nexo cau-
sal entre adecuacion congtituciona y lavalidez del fallo adictar, corresponde efectuar-
laa organo jurisdiccional y no debe ser asumida, en sustitucion de éste, por € TC”.

El adecuado razonamiento también aplica en laimpugnacion de reglamentos,
acercadelo cua Lépez Ulloa® explicaque “..como laLOTC exige que paraimpug-
nar unaley via Cl ésta hade ser aplicable y relevante para decidir un caso, € orga-
no judicial habra de justificar en e auto de planteamiento, de manera fundaday ra-
zonable, que la validez de la norma reglamentaria depende, Unicay exclusivamen-
te, de la constitucionalidad de laley que le da cobertura, demostrando con claridad

“2 La cuestion de .... Op. Cit. pp. 145y ss.
“ La cuestion de .... Op. Cit. p. 182.
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gue € pronunciamiento requerido al TC es imprescindible para |la resolucion del
proceso principal. Esta serialaforma de evidenciar que en un supuesto tal también
se daria-si bien de una manera mediata o indirecta- € presupuesto habilitante para
el planteamiento de una Cl esto es, larelacion de causalidad entre norma legal im-
pugnaday fallo; si asi no lo hiciera, si no se expusiera la conexién entre normare-
glamentariay norma legal, la Cl podria ser inadmitida por omitir el preceptivo jui-
cio de relevancia”

La Corte de Constitucionalidad también muestra congruencia con € marco

doctrinal a este respecto, exigiendo de los interponentes de inconstitucionalidad en
casos concretos el andlisis juridico confrontativo necesario con e que se advierta,
en primer lugar, que el 6rgano judicial puede aplicar determinada norma para resol-
ver € litigio, y, en segundo, que de hacerlo en la situacién particular del proponen-
te resultaria inconstitucional. Asi puede apreciarse en |os criterios que siguen:
“ Para establecer si el planteamiento de inconstitucionalidad resulta procedente no
basta |a sola expresion que €l solicitante haga de las razones por las que estima que
la norma o las hormas impugnadas deben dejar de aplicarse en el caso concreto,
basado en la pretensiéon que la contraparte haya expuesto. Por ello es presupuesto
necesario que sefiale precisa y concretamente el fundamento juridico en e que ba-
sa aguel planteamiento y, ademas, que revele analiticamente la colision que perci-
be entre los preceptos atacados y |os de la Constitucion que considere violados.” “
“Para decidir acerca del planteamiento de inconstitucionalidad es presupuesto ne-
cesario que el solicitante exponga precisa y concretamente el fundamento juridico
en el gquelo basa; la colisién que percibe entre aguella norma o normas que impug-
nay las de la Constitucion que considera violadas, y €llo es asi ya que la sola ex-
posicion de los hechos sucedidos en € proceso en el que se promueve la inconsti-
tucionalidad resulta inapropiada para que € tribunal que lo conoce concluya si los
argumentos son validos para llegar a determinar si €l o los preceptos atacados son
inconstitucionales y por ello no deben ser aplicados al caso concreto.” *

Deigua manera se apreciaesadireccidn, en lo que areglamentos serefiere, como
se muestraen este fallo dictado a resolver una accidn de inconstitucionaidad directa:
“..esnecesario recordar que nuestro sistema constitucional reconoce la potestad re-
glamentaria, la que tiene las limitaciones de no alterar el espiritu de las leyes(...)
Esta potestad se la tiene como una forma de interrelacion necesaria entre el 6rgano
legidativo y la Administracién, que correspondiendo ambos al concepto unitario del
Estado y teniendo como fin la ordenacién de la vida del pais en sus mlltiples aspec-
tos econdmicos, politicos y sociales, cumple con la funcion de desarrollar, explicitar
y pormenorizar laley, con miras a su aplicacion y cumplimiento, teniendo € regla-
mento, como norma de jerarquia inferior, €l freno que le impone e sentido o espiri-

“Vid. Sentenciade la C.C. de 10 de octubre de 1996, Gaceta 42, p. 35.
“Vid. Sentenciade la C.C. de 17 de febrero de 1999, Gaceta 51, p. 75.
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tu como le llama la Constitucion, que el legislador haya determinado, y, en este ca-
so, como se explico, no puede e reglamento desnaturalizar la norma fundante.”

e. Efectosque producela omision de requisitos

LaLey delaCorte se expresa en términos positivos en cuanto ala promocion
de la inconstitucionalidad indirecta, esto es, presumiendo que e planteamiento sa-
tisface las condiciones y requisitos obligados para €l inicio de este tipo de proceso
constitucional. Empero, de producirse omision entiendo que los tribunales pueden
negar su tramite in limine litis, desde luego que, por un lado, parala viabilidad del
proceso aludido es preciso que estén dados |os presupuestos procesales del caso, de
manera que el planteamiento no se constituya en simple medio de retardar |a solu-
cion del caso, y, por otra, que su rechazo no inhabilita su replanteamiento en térmi-
nos que permitan su tramitacion, en tanto haya discusion instancial.

Laposibilidad de inadmisién deriva entonces de lainsatisfaccion de los presu-
puestos indispensables, que pueden ubicarse en: @) existencia -promocion en su ca-
so- de un proceso jurisdiccional pendiente de solucién; b) planteamiento por sujeto
gue tenga reconocida la condicion de “parte” en €l litigio; ) cita puntua de la nor-
made ley vigente -no de resoluciones-, sobre la que se exprese duda de legitimidad
consgtitucional de aplicarse ala solucién del caso concreto; d) que el 6rgano judicial
(en primera instancia) o constitucional (en segundo grado) advierta que € litigio
puede ser razonablemente resuelto con apoyo en la disposicion de ley cuya inapli-
cacién se persigue; €) citade lanormaconstitucional que resultariainfringida de ser
aplicada la que se cuestione; f) el razonamiento o andlisis juridico que pueda llevar
al tribunal a apreciar que, confrontada la disposicion legal atacada con la constitu-
cional citada, aquella deba ser excluida para resolver el fondo del caso.

Se trata, pues, de procurar que pueda llevarse adelante un debate constitucio-
nal adecuado a su finalidad, que es, de ser el caso, impedir que €l tribunal que de-
be resolver € fondo del litigio se aboque a la solucién del conflicto aplicando dis-
posiciones legales que resulten afectadas de il egitimidad constitucional, de ser apli-
cadas a caso concreto, labor de criba que podria resultar ociosay perjudicia en la
solucién més pronta de cada caso, si lainadmision por falta u omisién de requisitos
para €l examen de la inconstitucionalidad se reserva hasta la conclusion de un tra-
mite que viene aresultar carente de objeto.

En esa misma direccién apunta la doctrina espafiola, que apreciamos en un es-
tudio de Rafael Fernandez Montalvo®, quien sobre €l tema afirma: “En esta fase

* Fernandez Montalvo, Rafadl -Magistrado de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Territorial de Céceres- “La cuestion de inconstitucionalidad en la doctrina del Tribunal
Constitucional” Ponencia en las referidas Segundas Jornadas de Derecho Judicial . Publicacion del Mi-
nisterio de Justicia de Espafia, p. 690.



LUIS FELIPE SAENZ JUAREZ - LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LEYES EN CASOS... 117

destacaremos que la apertura del tramite de inadmision se justifica no sélo por la
ausencia de requisitos procesales, sino también cuando resulta notoriamente infun-
dada la cuestion; es decir, extendiendo € criterio ampliamente elaborado sobre €l
recurso de amparo, cuando ya inicialmente se puede adelantar, sin otra aternativa
posible, el seguro rechazo de la cuestion formulada.”

M odalidades del tramite

Como accién, como excepcion y como incidente

El articulo 266 constitucional autoriza a plantear “..como accién, excepcion o
incidente, la inconstitucionalidad total o parcial de unaley.” Se alude asi alos mo-
dos de promover lainconstitucionalidad indirecta, que tienen idéntico objeto: lade-
claracion de inaplicacion de ley determinada ala solucion de caso concreto. Impli-
caello que se deban advertir sus notas diferenciadoras, porque cada modo obedece
a distintas circunstancias.

a. Incongtitucionalidad de leyes en casos concretos planteada como accion

En esta modalidad deben tenerse presente las prescripciones que sobre el par-
ticular se sefialan en los articulos 116, 118 'y 121 de la Ley de la Corte.

Se dice de la accidn que es e poder juridico que faculta para acudir alos 6rga
nos jurisdiccionales, como lo precisa Couture”, entendida en su concepcidn abstracta
0 genérica del derecho de obrar. Aclara ese entendimiento afirmando que “La accion,
como poder juridico de acudir alajurisdiccion, existe sempre: con derecho (material)
o siné; con pretension o sin ella, puestodo individuo tiene ese poder juridico, aun an-
tes de que nazca su pretension concreta. El poder de accionar es un poder juridico de
todo individuo en cuanto tal; existe aun cuando no se gerza efectivamente.”, y més
adelante afiade que “ Unateoria que trate de explicar lanaturalezajuridica de laaccion
(el “qué eslaaccién”) debe partir de la base necesaria de que cuaquier stbdito tiene
derecho a que € 6rgano jurisdiccional competente considere su pretension expuesta
con arreglo alas formas dadas por laley procesa. Ese derecho es la porcion minima
indiscutible de todo este fenémeno: € derecho ala pretensién de la jurisdiccion.”

Poniendo de relieve su sustancia procesal Juan Colombo Campbell* asienta
gue “La accidén se considera como derecho procesal que tienen los sujetos en con-
flicto para obtener del tribunal competente la apertura de un proceso destinado are-

4 Fundamentos del ... Op. Cit. Pp. 67 y ss.

“ Colombo Campbell, Juan -Ministro del Tribunal Constitucional de Chiley profesor de Dere-
cho Procesal- La jurisdiccion en el Derecho Chileno Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile,
1991, pp. 26 y ss.
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solverlo. La accion es, entonces, la formula que un sujeto tiene para traspasar su
conflicto ala decision de un juez; es por ello que en el proceso la accién procesal
tiene como destinatario a tribunal, tercero que reline una serie de requisitos y con-
diciones que le permiten entrar ajuzgar y hacer justicia a resolver el conflicto en
la forma dispuesta por la Constitucién y laley. Con la aceptacion, por parte del tri-
bunal, de la accién, se producira larelacion procesal ssimple entre el sujeto activoy
d tribunal. El demandado o sujeto pasivo alin no se incorporaal proceso. Ello ocu-
rrira cuando sea emplazado, generédndose la relacion procesal maltiple.”

El recordatorio de la naturaleza de la accion y haber expresado con anteriori-
dad que uno de los presupuestos para acudir a la accién de la inconstitucionalidad
indirecta se centra en la existencia de un proceso previo, nos lleva atratar de expli-
carnos su posibilidad mediante la modalidad de la accidn, desde luego que, en este
particular, no existe proceso previo jurisdiccional.

Entendemos que se acude a la accién cuando en un proceso -0 actuaciones- en
sede de la administracion publica se aplican por ellaal particular leyes o reglamen-
tos que el Ultimo estime inconstitucionales. Como los actos y resoluciones de la ad-
ministracion, incluyendo los de entidades descentralizadas y autébnomas, estan su-
jetos a contralor de juridicidad que establece la Constitucion (articulo 221), el ad-
ministrado puede gjercitar la accion de Inconstitucionalidad de ley -o de reglamen-
to- en caso concreto, provocando la actividad de un érgano jurisdiccional especifi-
co: € Tribunal de lo Contencioso Administrativo, sujeta, sin embargo, a los requi-
sitos que la Ley de la Corte indica en las disposiciones que citamos a principio.

En efecto, € articulo 118 prevé que la administracion pueda aplicar a casos
concretos de administrados leyes o reglamentos “..que por su naturaleza tuvieran
validez aparente” -y no fueren motivo de amparo-; en tales eventos el administrado
gue dude de lalegitimidad constitucional de lanormalega o reglamento que la ad-
ministracion esta aplicando, no puede promover en ella la inconstitucionalidad in-
directa, pero tiene una carga procedimental especifica: dejar expresada su duda en
e tramite administrativo. Ello obedece a que esa cuestion particular pueda, en e fu-
turo, ser conociday resuelta acudiendo al 6rgano jurisdiccional competente, abrien-
do la accion de inconstitucionalidad como Unica pretension, autorizada por €l arti-
culo 121, de manera que si asi se declara se evitara un innecesario proceso conten-
cioso administrativo, desde luego que por la declaracion de inconstitucionalidad la
Administracion se vera precisada a dictar nuevaresolucién, en laque no podra apli-
car la que seatachada de ilegitimidad constitucional.

Para que sea posible el administrado tiene también otra carga: la de acudir ac-
cionando ante el tribunal dentro de los treinta dias siguientes (el plazo parainiciar
el proceso contencioso administrativo es de tres meses, como dispone el articulo 23
delaLey delo Contencioso Administrativo) alafechaen que causd estado la reso-
lucion de la Administracion.

No hemos hallado en la jurisprudencia de la Corte de Constitucionalidad un
criterio particularizado y explicativo que pudiéramos trasladar al lector, pero si -a
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titulo de g emplo- referirnos a un caso reciente (Expediente 41-2000) en € que, por
la extemporaneidad de la apelacion la Corte no tuvo oportunidad de conocer sobre
el fondo. El caso se resume asi: la Administracion emitié resolucién confirmando
un gjuste y requiriendo a sociedad anonima el pago de la denominada Cuota anual
de Empresas Mercantiles, correspondiente a determinado periodo fiscal. Objetada
por ella mediante recurso administrativo idéneo, denunci6 su inconstitucionalidad,
razonando que dentro de distinta y anterior accién de Inconstitucionalidad directa
la Corte de Constitucionalidad declard la suspension provisional de tres disposicio-
nes de laLey del Impuesto sobre la Renta, referidas ala obligacion, determinacion
y pago de la aludida cuota anual de Empresas Mercantiles, no siendo constitucio-
nalmente aplicable en su caso; declarado sin lugar €l recurso administrativo acudio,
dentro de los treinta dias ya indicados, al gjercicio de la accion ante la Sala Segun-
dadel Tribuna delo Contencioso Administrativo, para evitar la aplicacion a su ca-
so particular. El debate constitucional tuvo lugar, pero la Sala del tribunal declaré
sin lugar la accion de inconstitucionalidad pretendida, que quedo firme al inhabili-
tarse la apelacion por haber sido, como se dijo, extemporanea.

b. Inconstitucionalidad de leyes en casos concretos planteada como excepcion

Refiriéndose a tema, Couture® ensefia que “En su mas amplio significado, la
excepcion es el poder juridico de que se hallainvestido el demandado, que le habi-
lita para oponerse a la accion promovida contra él”.

“En este primer sentido, la excepcion es, en cierto modo, la accién del deman-
dado. Era éste el alcance del texto clésico reus in exceptione actor est.”; y afiadien-
do que es éste, entre otros, € sentido que interesa mostrar, agrega adelante que “Un
derecho de defensa genéricamente entendido corresponde a un derecho de accion
genéricamente entendido. Ni uno ni otro preguntan al actor o a demandado si tie-
nen razén en sus pretensiones, porgque eso solo se puede saber el diadelacosajuz-
gada. También los demandados pueden ser maliciosos y temerarios; pero si a pre-
texto de que sus defensas son temerarias 0 maliciosas | es suprimiéramos su derecho
de defenderse, habriamos anulado, haciendo retroceder un largo y glorioso trayec-
to histérico, una de las més preciosas libertades del hombre.”

“Excepcion es, pues, en nuestro concepto, €l poder juridico del demandado, de
oponerse alapretension que el actor ha aducido ante los 6rganos de lajurisdiccion.”
El planteamiento de la inconstitucionalidad indirecta también puede promoverse a
titulo de defensa utilizando la via de la excepcidn, como lo permiten los articulos
116, 123y 125 delaLey dela Corte. De modo que, dentro del tramite del caso con-
creto, quien seallamado aresponder de la pretension en la contencion puede perso-
narse excepcionando lailegitimidad de ley citada por la contraparte, en la oportuni-

“ Fundamentos del ... Op. Cit. p. 89y ss.
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dad que la ley procesal aplicable sefiale para excepcionar, o que lleva a entender
gue podrd plantearse junto ala promocion de excepciones previas 0 perentorias.

Se trata, entonces, de una defensa particularizada en una cuestion de Derecho que
reguiere de conocimiento especifico, bien como defensa Unica o formando parte de
otras, segun el proceso de que se trate. En general, las leyes procesales prescriben
ese derecho de excepcionar, como se ve, por giemplo, en los articulos 116, 121 y
608 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, 294 y 336 del Cédigo Procesal Penal,
36y 39 delaLey delo Contencioso Administrativo, y 342 del Cddigo de Trabagjo.

c. Inconstitucionalidad de leyes en casos concr etos planteada como incidente

En el trdmite de todo proceso pueden surgir obstaculos que tienden a crear si-
tuaciones de crisis procesal, incidiendo en la prosecucion y, obviamente, en lafina-
lizacion de los casos sometidos a los 6rganos jurisdiccionales. En la doctrinay en
las leyes se les denomina “incidentes’ cuyos presupuestos son dos: tener relacion
inmediata con €l pleito principal y que ocurran durante su tramitacion.

El hecho, infortunadamente numeroso, de que se acuda innecesaria o malicio-
samente a provocar esas crisis procesales justifica la critica constante de los auto-
res, haciéndose recuerdo “Como botdn de muestra .. o que escribiera hace mas de
un siglo Alcubilla: Si se quiere que una cuestion judicial no tenga fin, no hay més
gue multiplicar los articulos. No conducira a nada Util, pero servirédn para ganar
tiempo, para quebrantar las fuerzas y aniquilar los recursos del contrario, para de-
sautorizar alos tribunales, para desacreditar la institucién mas sana, que es laAd-
ministracion de justicia, y la noble y elevada de la abogacia.”®

Se reconoce dos clases se incidentes: 10s incidentes comunes no suspensivosy
los incidentes especiales suspensivos. A ellos se refieren las normas del Capitulo I11
del Titulo IV de laLey del Organismo Judicial, estableciendo que “Toda cuestion
accesoria que sobrevengay se promueva con ocasion de un proceso y que no tenga
sefidlado en la ley procedimiento, debera tramitarse como incidente.”, autorizando
su rechazo cuando son gjenas a negocio principal (articulo 135). Y distingue entre
los que ponen obstaculos al curso del asunto, que se suspende en tanto que €l inci-
dente se sustancia en la misma pieza (articulo 136) y los que no lo ponen, que de-
ben tramitarse en pieza separada (articulo 137). Las disposiciones siguientes fijan
las reglas de la tramitacion.

Ahorabien, podemos decir que € incidente al que serefierelaLey de la Cor-
te es también especial y diferenciado de los citados, dado que las reglas de sustan-
ciacién varian, como més adelante se vera. Lo que si tiene en comiin con aquellos
es su naturaleza de cuestion que debe tener relacion con la decision que habra de fi-

% Vid. Nueva Enciclopedia Juridica, Tomo XII, Editorial Francisco Seix, S.A. Barcelona, Espa-
fia, 1987, p. 135.
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nalizar lalitisy que su planteamiento debe hacerse antes del pronunciamiento que
sobre el fondo del caso deba hacer € tribunal ordinario.

Laviaincidental esla mas utilizada en el planteamiento de inconstitucionali-
dad de leyes en casos concretos, dado que la Ley de la Corte (articulo 123) la auto-
riza paraimpugnarlas en cualquier tiempo, antes de dictarse sentencia, bien porque
setrate de “..ley que hubiere sido citada como apoyo de derecho en lademanda, en
la contestacion o que de cualquier otro modo resulte del tramite de un juicio”, de
manera que a su planteamiento puede acudirse por cualquiera de las “partes’, en
tanto no hay pronunciamiento sobre el fondo del caso.

Nos hallamos ante un incidente sui generis, tramitado en cuerda separada, cu-
yasolainterposicion no obstaculiza la prosecucion del tramite del proceso de juris-
diccion ordinaria, pero e pronunciamiento del juez o tribunal, en uno u otro senti-
do, obliga a suspender aquel diligenciamiento hasta que la decision sobre la Incons-
titucionalidad quede firme.

Aspectos particulares de tramitacion

Accion como Unica pretensién o con otras pretensiones. En cuerda separada.
En lo administrativo. En el Ramo laboral. En casacion, en casacion como mo-
tivo del recurso. Posiciones sobre su admisibilidad y tramite en la Jurisdiccién
Voluntaria.

Nos abocamos ahora a las reglas que gobiernan el planteamiento de laincons-
titucionalidad indirecta, segiin sea la via que se escoja y la naturaleza del proceso
en e que ocurra.

a. Accion como Unica pretension o con otras pretensiones.

Aca son aplicables los articulos 118, 121 y 122 de la Ley de la Corte. El pri-
mero para sustentar €l planteamiento de actuaciones administrativas, como tratamos
ya de explicarlo; el segundo, referido ala accién como Unica pretension.

En este caso, haciéndose |la referencia pertinente de lo actuado frente alaAd-
ministracion y de su decision, dentro de los treinta dias de lafecha en que haya cau-
sado estado, se hara el planteamiento delaaccion a Tribunal delo Contencioso Ad-
ministrativo; éste, asumiendo caracter de tribuna constitucional, de la demanda co-
rre audiencia a Ministerio Plblico y alas partes que cite su promoviente por € tér-
mino de nueve dias. Vencido €l término “..podra celebrarse vista publica, s alguna
delas parteslo pidiere”, dice el articulo 121 citado; sin embargo, por no expresar la
ley el tiempo para solicitarla, la Corte de Constitucionalidad lo sefidla en €l articu-
lo 23 del Acuerdo 4-89%, que dispone “..si las partes o € Ministerio Publico desean
gue la vista sea publica la deberén solicitar a evacuar la audiencia por € término
de nueve dias y la misma se sefiadlard dentro de los tres dias siguientes de transcu-
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rrido dicho término.” Transcurridos los nueve dias el tribunal debe resolver el plan-
teamiento dentro de los tres dias siguientes.

El aludido articulo 122 prevé que € actor pudiera extenderse a otras pretensio-
nes. En este evento, de la pretensién de | nconstitucionalidad se daratambién laaudien-
ciapor nueve diasa Ministerio Pablico y alas partesy, vencido, debe resolver, exclu-
sivamente, € planteamiento de inconstitucionalidad dentro de los tres dias siguientes.
Lo que indica que, una vez firme la decisién sobre la legitimidad congtituciona de-
nunciada, las otras pretensiones se tramitarén aplicando laley procesal ordinaria

b. En cuerda separada -excepcion o incidente-

Estaforma es la autorizada para € tramite de la inconstitucionalidad indirecta
cuando se propone como excepcion o en incidente, como se dispone en € articulo
124 de laLey dela Corte. En uno u otro caso, su admision y tramite derivan a una
cuerda separada del proceso principal, en € que el tribunal asume caracter consti-
tucional. Delapeticion se daaudienciaalas partesy a Ministerio Publico por nue-
vediasy, evacuada o no, € tribunal debe pronunciarse, mediante auto, dentro delos
tres dias siguientes.

c. Enloadministrativo

Tuvimos ya oportunidad de hacer hincapié en que, en materia administrativa,
es posible atacar de inconstitucionalidad tanto leyes como reglamentos. El tramite
es el propio del gue estamos haciendo mencidn, esto es, dar audiencia de la deman-
dao accion a Ministerio Plblico y alas partes por nueve dias, vencidos los cuales
debe € tribunal resolverlo dentro de los tres siguientes.

La particularidad en 1o administrativo, siempre que se trate de obtener €l pro-
nunciamiento sobre la incongtitucionalidad indirecta, lo es que € tribunal debe re-
solver dictando sentencia solo sobre ese aspecto, como ha quedado prescrito en €l
articulo 24 del aludido Acuerdo 4-89 de la Corte de Constitucionalidad.®

d. En e ramolaboral

En principio, en los juicios laborales ordinarios la Inconstitucionalidad Indi-
recta puede plantearse como excepcion o incidente antes de que sea dictada la sen-
tencia, en la primera o la segunda instancia; pero es posible preguntarse si, como
sucede en otro tipo de procesos, se requiere de auxilio profesional, considerando
gue, conforme al articulo 321 del Cédigo de Trabajo, en esta materia preceptiia que

5t Vid. Acuerdo de la C.C. de 10 de marzo de 1989, publicado en el Diario Oficial €l 2 de ma-
yo siguiente.
2 Vid. Acuerdo cit.
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“No es necesaria laintervencion de Asesor en estos juicios’, agregando que las
partes pueden hacerse asesorar por abogados en gjercicio, dirigentes sindicalesy es-
tudiantes de Derecho de las Universidades. Esto obedece a que la Constitucion (ar-
ticulo 103) prevé que “Todos los conflictos relativos a trabajo estan sometidos a ju-
risdiccion privativa. La ley establecera las normas correspondientes a esta jurisdic-
cion y los 6rganos encargados de ponerlas en préctica.”, y a que la ley -el aludido
Cadigo-, segun uno de sus postul ados, establece que su parte adjetiva se integra con
“..un conjunto de normas procesales, claras, sencillasy desprovistas de mayores for-
malismos, que permitan administrar justicia prontay cumplida’. A ello debe agregar-
se gque € citado articulo 321 dispone que “El procedimiento en todos los juicios de
Trabajo y Previsién social esoral, actuado e impulsado de oficio por los tribunales.”

Lo anterior nos lleva a inferir que una forma de plantear |a Inconstitucionali-
dad Indirecta ser4 de manera oral, en cuaquiera de las audiencias, como excepcion
0 como incidente, en cuyo caso y luego de concluida la audiencia, €l tribunal habra
de abrir la cuerda separada para su debate y pronunciamiento. Pero también podra
plantearse de forma independiente por viaincidental. En uno u otro caso, ese plan-
teamiento no requerird auxilio profesional, pese a percatarnos que €l temarequiere
del necesario entendimiento en esta materia constitucional, propio de abogados o
estudiantes de Derecho.

Lo que ahora precisadistinguir estarelacionado con |os procesos que tienen su
origen en conflictos colectivos de trabajo, pues, en tanto que la Inconstitucionalidad
Indirecta puede plantearse en el proceso ordinario, como excepcion o incidente, que
e tribunal con caracter congtitucional resuelve con e procedimiento ya referido,
cuando se trata de conflictos colectivos, cuyo tramite y decisién se transfieren alos
Tribunales de Conciliacion y Arbitraje que establece el articulo 293 del Codigo de
Trabajo, talestribunales, por su naturaleza, no pueden emitir un pronunciamiento en
ese sentido. Empero, de plantearse I nconstitucionalidad Indirecta en éstos, entende-
mos que debe ser resuelta por los tribunales de trabgjo -primerainstancia o de alza-
da- que no por los de conciliacion y arbitragje.

Tampoco hemos hallado precedentes jurisprudenciales respecto de este parti-
cular, pero inferimos lo anterior de lo siguiente: e pronunciamiento de inconstitu-
cionaidad indirecta es cuestion de Derecho que requiere, por su naturaleza, resol-
verse con antelacidn aladecision del caso mediante sentencia. En lamateria que se
examina, fracasada la posibilidad de conciliacién, las sentencias en casos de con-
flictos colectivos se dictan por los Tribunales de Arbitraje y son apelables ante Sa-
lade Trabajo y Prevision Social, y en ambos las declaraciones de Derecho se reser-
van ajueces de trabajo (articulos 383, 401, 403 y 404 del Codigo de Trabajo).

Esto lleva a entender que la eventualidad de impugnacion de leyes o disposicio-
nes legales que cualquiera de las partes estimen que su aplicacion seriainconstitucio-
nal paradecidir lalitis, puede ser planteaday admitida Unicamente al tramitarse d ar-
bitraje, pues, € de conciliacion, por su naturaleza, cumple su funcion de manera dis-
tinta, en la que no cabe la posibilidad de que se produzca o se resuelva por sentencia.
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Su tramite, segin ocurra en €l tribunal de conocimiento o en € de alzada, ha-
br& de seguir el cause ya mencionado al referirnos a su planteamiento mediante ex-
cepciodn o incidente, que habra de resolverse mediante el auto del caso por € tribu-
nal, asumiendo éste igualmente el caréacter de tribunal constitucional.

e. En casaciéon

La casacion, como recurso Ultimo y extraordinario contra sentencias de tribuna-
les de segundo grado de la jurisdiccion ordinaria, responde a la finalidad insitaen la
definicidn que detal recurso dalaAcademiaEspafiola “El que seinterpone ante el Tri-
buna Supremo contra fallos definitivos o laudos, en los cuaes se suponen infringidas
leyes o doctrinalegal, o quebrantada alguna garantia esencial del procedimiento.”

Conocer de los recursos de casacion es facultad privativa que corresponde, por
medio de su respectiva Camara, ala Corte Suprema de Justicia (articulo 79, inc. a),
delaLey del Organismo Judicial). Setrata, en general, de un medio Ultimo que pue-
de permitir, en interés de la ley, larevision de fallos que deciden los casos concre-
tos sometidos a la jurisdiccion ordinaria, verificacion que radica esencialmente en
el aspecto juridico de los fallos.

LaLey delaCorte prevé que “Lainconstitucionalidad de unaley podra plan-
tearse en casacion hasta antes de dictarse sentencia.” (articulo 117); y para precisar
gue en materia administrativa también queda abierta esa posibilidad, para el caso
gue no se hubiere intentando por lavia de laaccién que autoriza el articulo 118, es-
tablece que “ Sin embargo, también podra plantearse lainconstitucionalidad en el re-
curso de casacion, en la forma que establece el articulo anterior, si ho hubiere sido
planteada en lo contencioso administrativo.”

Se infiere de tales disposiciones que habiéndose admitido a tramite la casa-
cion, las partes pueden plantear € incidente de inconstitucionalidad impugnando la
aplicacion de ley determinada en el caso concreto. En este evento el ataque sigue la
suerte procedimental ya apuntaday requiere de pronunciamiento previo ala senten-
cia de casacion.

e.l Inconstitucionalidad de ley como motivo del recurso de casacion

Comentario adicional nos merece el parrafo ultimo del articulo 117 de laLey
delaCorte, porque yaen un caso especifico condujo aequivoco, aclarado en su mo-
mento. El parrafo audido dice: “También podra plantearse la inconstitucionalidad
como motivacién del recurso (se refiere al de casacion) y en este caso es de obliga
do conocimiento.”

Sucede que cuando la Constitucién entré en vigencia las leyes procesales au-
torizaban la casacion, sustentada en los motivos especificamente sefialados en cada

% Vid. Diccionario de la Lengua Espafiola, Vigésima edicion, p. 1156. Editorial Espasa Calpe,
Madrid, 1984.
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una de €ellas. Posteriormente se dictaron y estan vigentes algunas leyes procesales
diferentes -Codigo Procesal Penal, Ley de lo Contencioso Administrativo-, cada
cual permitiendo aquél recurso, siempre que se sustente en |os motivos concretos
gue dispongan sus textos (el Codigo Procesal Penal vigente introdujo yalaincons-
titucionalidad como motivo de casacion). De modo que ha sido por disposicion de
la Ley de la Corte que alos motivos particulares de cada ley, en cuanto alaforma
y al fondo, debe agregarse uno més: el sustentado en lainconstitucionalidad de ley
aplicadaa caso concreto, con la particularidad de que, en tal situacion, la Corte Su-
prema de Justicia no puede, por defecto del recurso, evadir su examen. Pero este
motivo adicional no equivale, aungue persiga parecido efecto, alainconstituciona
lidad de ley deducida en casos concretos.

Lareferenciaaun caso particular puede conducir alaclaridad de este tema: El
Procurador General de la Nacién otorgd, ante el Escribano de Camaray del Gobier-
no, mandato especia con representacion a una firma de abogados del exterior para
gue € Estado presentara demanda contra algunas empresas extranjeras. Posterior-
mente, dos soci edades andnimas accionaron ante Tribunal de lo Contencioso Admi-
nistrativo afin de obtener la declaracion de nulidad absoluta del actoy contrato ad-
ministrativo de servicios profesionales y de mandato especial con representacion,
contenidos en aquél instrumento. El tribunal declind su conocimiento, sosteniendo
ser incompetente, luego de estimar:

“El articulo 221 de la Congtitucion Palitica de la Republica de Guatemala (...)
le otorga atribuciones para conocer en casos de contienda por actos y resoluciones
delaadministracién (...) asi como en los casos de controversias derivadas de contra-
tosy concesiones administrativas. Obsérvese que en casos de actos y resoluciones de
la administracién, requiere que haya contienda, y en casos de contratos y concesio-
nes administrativas, existan controversias. De tal manera que s no se han dado los
presupuestos de “ contiendas’ o de“ controversias’, € 6rgano jurisdiccional no pue-
deintervenir, puesdelo contrario iria masalla de sus atribuciones constitucionales” .

Interpuesto recurso de reposicion fue declarado sin lugar. Ello dio origen a
planteamiento de recurso de casacion denunciando “Quebrantamiento substancial
del procedimiento”, y agregando después que “La presente casacion se presentatam-
bién teniendo como motivacion el que se declareinconstitucional laaplicacion, a ca
so sub-iudice, del dltimo péarrafo del articulo 19 y del articulo 20, ambos de la Ley
de lo Contencioso Administrativo, Decreto 119-96 del Congreso de la Republica.”*

La Corte Suprema de Justicia dicté su sentencia de casacion examinando el
motivo de inconstitucionalidad en el “Considerando” |11, y fallé declardndolo sin
lugar en los numeros |) y 1) de su parte resolutiva. Contra éstos las casacionistas
interpusieron apelacion, que fue inadmitida; |a negativa a otorgamiento del recur-

% Vid. Expediente de casacion 152/98 de la Corte Suprema de Justicia.
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so derivé al Ocurso de hecho promovido ante la Corte de Constitucionalidad.® Tra-
mitado y recibido el informe del caso, la Corte Suprema de Justicia expreso, en con-
creto, “En el presente caso |os recurrentes optaron por hacer su planteamiento dein-
constitucionalidad en el caso concreto por medio del recurso de casacion y asi for-
mularon su peticion de sentencia. Por esta razén esta Camara tramité el recurso co-
mo lo establece la ley y procede a dictar la sentencia de casacion en congruencia
por lo pedido por las interponentes, conforme al péarrafo fina del articulo 117 del
Decreto 1-86 de la Asamblea Nacional Constituyente. El Recurso de apelacion fue
planteado con fecha diecisiete de abril de mil novecientos noventay nueve, € que
no fue otorgado en resolucion de fecha diecinueve de abril del presente afio, en vir-
tud que laCamara Civil emiti6 sentencia en €l recurso de casacién contrala cual so-
lo proceden los recursos de aclaracion y ampliacion.”

Al examinar €l caso la Corte de Constitucionalidad sustent6 lo siguiente:

“ Analizadas las exposiciones de las ocursantes y de la autoridad reclamada y vis-
to el expediente del recurso de casacion, se advierte que € quid del presente asun-
to radica, en principio, en determinar cuél es el procedimiento que debe seguirse
cuando el planteamiento de inconstitucionalidad se hace “ como motivo de casa-
cion”, previsto en el Ultimo parrafo del articulo 117 de la Ley de Amparo, Exhibi-
cion Personal y de Constitucionalidad.

El articulo 117 citado prevé dos supuestos. € primero, que la inconstituciona-
lidad en caso concreto se plantee en casacion hasta antes de dictarse sentencia,
evento en el cual se tendra que interponer como incidente, pues, iniciado €l trami-
te de la casacion se hacen inviables las vias de la accidn y excepcidn reguladas en
la ley; el segundo, que se sustente como motivo de casacion.

Ambos supuestos tienen tramites distintos porque su finalidad y efectos tam-
bién son diferentes. En la inconstitucionalidad de ley en caso concreto planteada
como accidn, excepcion, incidente, o con otras pretensiones, su finalidad es que se
produzca la declaratoria de inaplicacion de la norma impugnada en € fallo del
asunto principal que se discute, es decir, que para que pueda reclamarse en estas
vias la norma que se ataque debe haber sido citada en la demanda, en su contesta-
cion o invocada en el tramite del juicio (articulo 123 ibid), de manera que pudiera
ser aplicada en € fallo. Por esta razon, esta accion requiere de pronunciamiento
previo sobre su procedencia, del tribunal al que se plantee, € que, en su caso, per-
mite ser revisado por esta Corte mediante recurso de apelacion.

En cambio, en la inconstitucionalidad planteada como motivo o causa de in-
fraccién en casacion, la norma cuestionada fue aplicada en la instancia o instan-
cias precedentesy, estimando que esa aplicacién ha infringido normativa constitu-
cional, € interponente de casacion la denuncia como causa para basarla en ese
motivo, persiguiendo, al igual que cualquier otro motivo, la invalidez del fallo por

% Vid. Expediente de Ocurso de hecho 390-99.
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e tribunal de casacién al decidir sobre el fondo, que solo permite deducir aclara-
cion y ampliacion. Otro tanto parecido ocurre en materia procesal penal, cuya ley
mas actualizada recoge ya directamente el motivo de inconstitucionalidad para
pretender la casacion de la sentencia impugnada (articulo 441, numeral 5).

De manera que, 1o que e segundo parrafo del articulo 117 de la Ley de Am-
paro, Exhibicion Personal y de Congtitucionalidad autoriza, es un motivo mas de
casacion agregado a los expresamente regulados en las leyes ordinarias que per-
miten el acceso a esta Ultima y no un procedimiento similar al de inconstituciona-
lidad de ley en caso concreto, como lo pretenden las ocursantes. Adviértase, a este
respecto, que la misma ley referida, en atencién a este motivo de inconstitucionali-
dad, impone al tribunal de casacién su conocimiento obligado, sin posibilidad de
invocar errores para inadmitir su examen, al igual que ocurre en el planteamiento
de la casacion penal en caso de sentencia condenatoria de muerte.”

Posiciones sobre su admisibilidad y tramite en la Jurisdiccién Voluntaria

No deja de ser interesente hacer un acercamiento, aungue breve, ala duda que
pueda tenerse sobre si, eventualmente planteada la Inconstitucionalidad indirectaen
casos concretos en asuntos de la jurisdiccion voluntaria, es posible obtener un pro-
nunciamiento jurisdiccional a respecto, dado que los especialistas han marginado
su tratamiento, acaso por adherirse ala posicién que niega a estas actuaciones el ca-
racter de jurisdiccionales.

En efecto, a estudiar su naturaleza juridicala mayor parte de los autores® han
optado por mantener €l criterio de la jurisdiccion voluntaria como perteneciente a
la Administracion, afirmando la manifiesta incompatibilidad entre la sancién como
reaccion aunalesion y lajurisdiccion voluntaria, en la que no se ha producido le-
sion alguna. En otras posiciones se la ve como: @) No jurisdiccional, sin precisar la
categoria a que pertenece; b) Formalmente jurisdiccional y sustancialmente admi-
nistrativa, por poseer varios elementos estructurales comunes, como, por € emplo,
laidentidad del 6rgano, la similitud de procedimientos, |a posibilidad de recursos,
etc.; ¢) Administracion Pablica de Derecho privado, en tanto que atribuye como ob-
jeto delajurisdiccién voluntarialas relaciones juridicas privadas, distintasdelasre-
laciones de tipo publico, propias de laAdministracion; d) Administracion del Dere-
cho publico, gue observa que no se puede olvidar la administracién publica del De-
recho publico, por constituir también jurisdiccién voluntaria.

Como quiera que sea es de apreciar la observacion hecha por Hugo Rocco™
guien, comentando sobre el particular asienta que “..aun € criterio que le atribuye

% Vid. Nueva Enciclopedia Juridica E. Mascarefias y Pellisé Prats Tomo XV pp 583y ss.
" Rocco, Hugo Tratado de Derecho Procesal Civil, Volumen VI Parte Especial Editoriales Te-
mis, Bogota, Colombia, y Depalma, Buenos Aires, Argentina 1982, pp. 8y 9.
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alajurisdiccion voluntaria el caracter de actividad administrativa encomendada a
los érganos jurisdiccionales, no puede aportar mucha luz en orden al problema de
la clasificacion de los procedimientos especiales denominados de jurisdiccién vo-
luntaria. En efecto, si la actividad de los érganos jurisdiccionales, en los casos de
jurisdiccion voluntariay en los procesos correspondientes, por [o menos en cuanto
a los procedimientos que hemos calificado de jurisdiccién voluntaria pura, puede
ser considerada, como o hace la mayor parte de ladoctrina, una actividad adminis-
trativa, no es posible afirmar con seguridad que también en esas hipétesis la activi-
dad de | os érganos jurisdiccional es tienen una natural eza estrictamente idénticaala
gue despliegan los verdaderos y propios 6rganos administrativos, en e gercicio de
lafuncion administrativa.”

“Efectivamente, no hay que olvidar que los actos de jurisdiccion voluntaria,
precisamente porgue son realizados por rganos jurisdiccionales, y no administra-
tivos, no dejan de ser, en las distintas hipétesis, actos que formal mente adoptan las
caracteristicas tipicas de los actos jurisdiccionales, esto es, de providencia que re-
ciben las formas de |os decretos, de las ordenanzas o de las sentencias (...), de ma-
nera que habra que decir que no obstante la funcidn a ellas atribuida, sustancial-
mente equiparada a la funcién administrativa, no por ello dejan de ser actos proce-
sales de los Grganos jurisdiccionales y como tales estan sujetos al régimen proce-
sal de los actos procesales.”

Y como los actos procesal es, afiadimos nosotros, también estén sometidos ala
Constitucion, igualmente de ellos puede predicarse que en ocasiones concretas pu-
dieran dictarse con vulneraciéon de su normativa, cuya sola naturaleza no los pon-
dria aresguardo de ataque de ilegitimidad constitucional. De ahi que pueda ser (il
trasladar la cita que Colombo Campbell, en un reciente e interesante trabao* pre-
parado para una comision conjunta del Senado y Congreso de diputados de Chile,
hace de parte de la sentencia T06-92 de la Corte Constitucional de Colombia: “la
violacion de la Constitucion por uno de los 6rganos gque integran cualquiera de las
ramas de poder publico o0 sus agentes, siempre supone un grave desajuste institucio-
nal que precisa ser corregido de manerainmediata através de los procedimientos de
depuracién constitucional que ella misma contempla. No se compadece con la
Constitucion que los 6rganos por ésta creados, por definicidn sujetos a su control,
se conviertan en factores de desestabilizacion institucional. Es comprensible que €l
ordenamiento reaccione con mayor energia ante este tipo de incumplimiento dado
SuU MisSmo origen y que ponga en accion una serie de mecanismos correctores. Nin-
gunaesfera del Estado -asi pertenezca alaramajudicial- puede considerarse inmu-
ne a esta reaccion de defensa del ordenamiento estatal.”

%8 Colombo Campbell, Juan “El conflicto constitucional y € tribunal que debe resolverlo. Un apor-
te para e estudio de ladeclaracion judicia de lainconstitucionalidad de laley” p. 7 -no publicado-.
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Delos especialistas citados solo Marin Pageo® aborda el tema, sobre €l que ex-
presa: “Dado que puede haber normas inconstitucionales que deban aplicarse en
asuntos de jurisdiccion voluntaria, y que los preceptos que regulan la promocion de
la cuestion de inconstitucionalidad, requieren siempre la existencia de un proceso,
¢qué debera hacer el 6rgano judicial cuando en la sustanciacion de un asunto de es-
ta clase, considere que la norma que incide en su resolucion pudiese ser inconstitu-
cional? Los caminos para analizar en la sustanciacién de un asunto de esta indole
(...) son dos: Analizar la naturaleza de los actos de jurisdiccion voluntaria, afin de
precisar si pueden, individualmente considerados, asimilarse a los procedimientos
contenciosos, en lo tocante a podérseles aplicar la regulacién de la cuestion de in-
constitucionalidad, o, por el contrario, estimar que como o que determina que pue-
da promoverse una cuestion de inconstitucionalidad en dichos actos, depende, an-
tes que de la naturaleza de los mismos, de la conclusion a que se llegue respecto del
sistema de fuentes, a que en todo caso estan sujetos |os érganos jurisdiccionales en
cualquier actividad que realice”. Y, adelante, asienta: “..si 10s 6rganos judiciales de-
ben atenerse siempre al mismo sistema de fuentes, con independenciade lafuncién
en que actlen, no cabe duda que la naturaleza de la que en concreto intervengan, no
modificasu vinculacién ala C., que siempre, en todo caso, debera ser respetada por
los 6rganos judiciales. Por consiguiente, es evidente que también cuando los 6rga-
nos judiciales resuel ven expedientes de jurisdiccion voluntaria deben observar 1aC.
Y ello, tanto se piense que tienen carécter contencioso o voluntario. AUn respecto
de aquellos actos cuya adscripcion ala actividad administrativa es obvia, estariamos
en las mismas circunstancias que en |os que son mas similares alos procedimientos
contenciosos.”

En nuestro Derecho, e Libro Cuarto del Cédigo Procesal civil y mercantil re-
gulalajurisdiccion voluntaria, sefialando que ella comprende (articulo 401) todos
los actos que por disposicion de laley o por solicitud de los interesados, se requie-
re laintervencion del juez, sin que esté promovida ni se promueva cuestion alguna
entre partes determinadas.

Véase que respecto de nuestro sistema, en el tema comentado, pueden hacer-
se las observaciones ya apuntadas respecto de la naturaleza de |os actos de jurisdic-
cion voluntaria, como aprecia Mario Aguirre Godoy®, quien refiriéndose ala Juris-
diccién y Competencia sefiala que “..lo que caracteriza a la Jurisdiccion Voluntaria
eslaausenciade discusion de partesy laactuacion de los 6rganos del Estado se con-
creta a una funcion certificante de la autenticidad del acto, o a responder a una ma
yor formalidad, exigida por la ley. Se pretende también fijar sus caracteres, por
cuanto que en la Jurisdiccién Contenciosa, se persigue, principalmente, la cosa juz-

% Lacuestion de ... Op. Cit. p. 281y ss.
% Aguirre Godoy, Mario Derecho Procesal Civil de Guatemala, Centro de reproducciones Uni-
versidad Rafael Landivar, 1986, Tomo | p. 85.
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gada; en cambio en la voluntaria, sus procedimientos son esencia mente revocables
y modificables por el Juzgador.”

No hemos hallado caso alguno en lajurisprudencia de la Corte de Congtituciona
lidad que pudiéramos indicar, paraindagar acercade su orientacién sobre e particular.

Es nuestro parecer que como en el cédigo antes citado se expresa, por un lado
(articulo 403) que cuando fuere necesaria la audiencia de alguna persona, se le no-
tificara para que, dentro de tercero diala evacue, y, por otro, que se oira al Minis-
terio Publico (debe entenderse que con las recientes modificaciones lo sustituye la
Procuraduria General de la Nacion) cuando la solicitud promovida afecte alos in-
tereses publicos, y cuando se refiera a personas incapaces o ausentes, en cualquie-
ra de esos eventos tanto aquella persona como la Institucién nombrada podrian
cuestionar la constitucionalidad de leyes o disposiciones de la ley cuya aplicacion
seala que se pretenda por €l interesado en € acto que solicite en lajurisdiccién vo-
luntaria, cuestion a la que, en respeto al principio de supremacia constitucional, el
tribunal tendria la obligacion de pronunciarse: y si la decision es apelada, también
obligaria ala Corte de Constitucionalidad a pronunciase sobre el particular.

Las hipdtesis precedentes no lucen imposibles, pero queda por inquirir si €
propio solicitante del acto de jurisdiccién voluntaria pudiera pedir, a su vez, laina-
plicacion de disposicion de laley que, presumiendo que el juez pudiera aplicarlay,
por tanto, negar lo solicitado, pueda suponer su ilegitimidad por estimar que, en su
particular caso, su aplicacion resultaria ser inconstitucional. Esa posibilidad puede
tener explicacion si acudimos a relatar un caso que, aungue finalmente no Ilegé a
plantearse a juez, puede operar como ejemplo: dos personas -hombre y mujer- con-
tragjeron matrimonio civil y anunciaron su boda religiosa a celebrarse en dias poste-
riores; inmediatamente después de contraer matrimonio civil tuvieron una acalora-
da discusion en la que el marido golped ala esposa; ésta se negd entonces a seguir
adelante con € matrimonio que, por esa razon, no se consumo. La mujer acudio a
demandar la nulidad del matrimonio y, estando en trdmite el proceso, el marido fa
llecid, de modo que la demandante quedd en condicion de viuda o de soltera por
viudedad. En este nuevo estado decidié contraer otro matrimonio, pero, advertida,
por un lado, acerca del impedimento legal que laley establece paralas personas ca-
sadas en tanto no se haya disuelto legalmente el vinculo anterior, y, por otro, de la
prohibicion, también legal, de poder autorizarse el matrimonio de la mujer antes de
transcurridos trescientos dias contados desde |a disol ucion o desde ladeclaracion de
su nulidad, a menos que hubiese habido parto dentro de ese término (articulos 88 y
89 del Cdédigo Civil), tuvo laintencién de solicitar, en lajurisdiccion voluntaria, la
autorizacion de juez, probando que la accién de nulidad promovida se basaba en la
falta de consumacion del matrimonio y la inexistencia de parto; empero, como in-
feriaque el juez negariala autorizacion con base, precisamente, en aquellas normas,
laintencion se extendia a plantear, en forma coeténea, la declaracién previa de ina-
plicacion de tal es disposiciones sosteniendo que, en su caso, serian inconstituciona-
les por vedarle el derecho de casarse en € tiempo por ella escogido y, por ende, la
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decision jurisdiccional negativa operaria, en su caso particular, contra los derechos
constitucionales de igualdad, de libertad de accion y de acceder ala formacién de
familia sobre la base del matrimonio ( articulos 4°. y 5° y 47 de la Constitucion),
desde luego -caso contrario- € varén si habria quedado en libertad ilimitada de con-
traer matrimonio, y, por ende, debian inaplicarse para acceder a derecho de obte-
ner la autorizacion para contraer e matrimonio.

Queda una dltima cuestién: en nuestro ordenamiento la Ley Reguladora de la
tramitacion notarial de asuntos de Jurisdiccion Voluntaria (Decreto 54-71 del Con-
greso de la Republica) autoriza a los notarios para tramitar en sede notaria varias
de las materias que de ordinario han sido competencia de jueces de primera instan-
cia. Tomando en cuenta lo antes expresado cabria preguntarse si, eventualmente,
cualquiera de los interesados en asuntos tramitados por via notarial podria cuestio-
nar la ilegitimidad de disposiciones legales que fuesen aplicables en ellos. Opina-
mos que la respuesta debe ser negativa, porque el notario presta, aunque con una au-
torizacion singular para e tramite aludido, la funcion de auxiliar del 6rgano juris-
diccional, pero carece de la potestad estatal de administrar justicia ordinariay cons-
titucional, autorizada, de manera exclusiva, solo a jueces y magistrados del Orga-
nismo Judicial. Sin embargo, como dentro de las posibilidades cabe plantearse una
situacion semejante, pensamos que se hallariael camino parasu promocion si el su-
puesto interesado en una declaracién tal requiere la conversion del tramite, para
continuarse por conocimiento de juez, a quien podria hacer 1a peticion de inaplica
cion de ley en caso concreto.

Pronunciamiento en primer grado

Por sentencia. Por auto razonado. Efectos. suspension del proceso principal y
facultades autorizadas.

El planteamiento de la Inconstitucionalidad Indirecta puede finalizar por €l
obligado pronunciamiento que acerca de ella debe hacer €l tribunal que conoce del
proceso en el que se promueve, resolucién que, segin laviaintentada, posibilita dos
formas.

a. Por sentencia

Hemos dicho antes que cuando se ha producido contienda frente alaAdminis-
tracion, el articulo 118 de la Ley de la Corte permite interponer accién de inconsti-
tucionalidad de leyes o reglamentos que el administrado estime afectados de ilegi-
timidad constitucional. Sefialamos asimismo que en este caso se produce un debate
entre las partes y € Ministerio Pblico, seglin esta previsto en el articulo 121 ulte-
rior. Concluido debe dictarse sentencia, como |o establece € articulo 24 del Acuer-
do 4-89 de la Corte de Constitucionalidad.
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Se justifica esta forma, dado que se trata de despejar la duda sobre si hay ca-
rencia de legitimidad constitucional en laley o reglamento que ha aplicado -no que
pueda llegar a aplicar- la Administracién, cuya declaratoria en ese sentido afectara
lo que ya habia sido decidido por ella.

Traemos a colacion, en ese sentido, |a explicacién de Couture® expresada asi:
“En general la doctrina admite que todo estado de incertidumbre juridica, que no
tenga otro medio de solucidn que € de un fallo judicial, justifica una accién de me-
ra declaracion y una sentencia de esa naturaleza. El concepto de conflicto de inte-
reses havenido a sufrir asi una especie de prolongacion hacia aquellos casos en que
el titular de un derecho carece de los medios que |e aseguren su pacifico goce. Una
declaracion del Congreso de LaHayade 1932, ha establecido que es éstaunadelas
formas més delicadas y fecundas de la actividad jurisdiccional.”

b. Por autorazonado

Para los demés casos -excepcion o incidente- €l pronunciamiento del tribunal
habra de adoptar |a forma de auto razonado. Se trata de autos a los que la doctrina
considera como sentencias interlocutorias. Respecto de ellas el profesor antes nom-
brado ensefia que “ Estas resoluciones, proferidas en medio del debate, van depuran-
do € juicio de todas | as cuestiones accesorias, desembarazandolo de obstécul os que
impedirian una sentencia sobre el fondo. Normalmente la interlocutoria es senten-
cia sobre €l proceso y no sobre el derecho. Dirimen controversias accesorias, que
surgen con ocasion de lo principal .” ¢

Ese es € sentido que se advierte en el concepto que da €l inciso b) del articu-
lo 141 de la Ley del Organismo Judicial, cuyo texto dice: “ Autos, que deciden ma-
teria que no es de simple tramite, o bien resuelven incidentes o €l asunto principal
antes de finaizar € tramite. Los autos deberdn razonarse debidamente.”

c. Efectos

c.1l. Suspension del proceso

Ladecision delostribunaes de primer grado o instancia, acogiendo o desestimart
do ladeclaracién deinaplicacion delaley impugnadaen e caso concreto en que se pro-
mueva, produce € efecto materia de pardizar € tramite del proceso de jurisdiccion or-
dinaria, impidiendo que € juez o tribuna decidan sobre el fondo ddl litigio, porque es
en lasentencia, en laque tiene la aptitud de resolver sobre la cuestion principa, basén
dose enley alaque se haatribuido ilegitimidad constitucional por algunao més partes.

Se trata de una suspension obligada por el articulo 126 de la Ley de la Corte,
en cuanto dispone que “El proceso se suspendera desde e momento en que €l tri-

8 Fundamentos del ... Op. Cit. p. 317.
% Fundamentos del ... Op. Cit. p. 313.
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bunal de primerainstancia dicte € auto que resuelva lo relativo a la inconstitucio-
nalidad, hasta que el mismo cause gecutoria” Lanorma esta previendo que €l pro-
nunciamiento sea apelado y, por consiguiente, elevado ala Corte de Constituciona
lidad para su revision; empero, de no recurrirse, la suspension mencionada se pro-
longara a tiempo que medie de la emisién del pronunciamiento a tiempo en que
adquiera firmeza en primer grado.

Desde luego, en la préactica forense no se esta exento de duda en cuanto a los

efectos suspensivos, como se aprecia del caso a que se refiere la sentencia de la
Corte de Constitucionalidad de fecha seis de junio de mil novecientos noventay sie-
te, proferida en el expediente 1297-96% que dice:
“En todo proceso de cualquier jurisdiccidén o competencia, en cualquier instanciay
en casacion y hasta antes de dictarse sentencia, |as partes podran plantear como ac-
cion, excepcidn o incidente, la inconstitucionalidad total o parcial de unaley. Esta
garantia constitucional, constituye un instrumento juridico procesal que tiene por
objeto, en general, mantener la preeminencia de la Constitucion sobre toda otra nor-
majuridicaque no sea compatible con ellay en particular, orientar la seleccion ade-
cuada de las normas aplicables a los casos concretos. Como presupuesto de proce-
dencia, la norma cuestionada tiene que haber sido citada como apoyo de derecho en
la demanda, en la contestacion o que de cualquier otro modo resulte del tramite del
juicio; en ese caso, €l tribunal debera pronunciarse sobre el planteamiento. De con-
formidad con €l articulo 126 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Cons-
titucionalidad la resolucién en primera instancia del incidente de inconstitucionali-
dad en caso concreto suspende € tramite del proceso hasta que el auto definitivo
calce gecutoria.”

c.2. Facultades autorizadas

Si tomamos en cuenta que en el tramite del proceso de jurisdiccién ordinaria
puede ocurrir que €l tribunal de primer grado esté conociendo de medidas cautela-
res o de otros cuestionami entos mediante i ncidentes diligenciados en piezas separa-
das, la orden de suspension aludida operaria como obstéculo a su solucién. Sin em-
bargo, el citado articulo 126 establece que (acordada la suspension) “El tribunal so-
lamente podré seguir conociendo de los asuntos a que se refiere el articulo 129 de
estaley.”

Este Ultimo prescribe que tales asuntos se contraen a evitar que no se paralice
el diligenciamiento: “a) De los incidentes que se tramitan en pieza separada forma-
da antes de admitirse la apelacion (del pronunciamiento sobre la inconstitucionali-
dad denunciada); b) De todo lo relativo a bienes embargados, su conservacion y
custodia; de su venta, si hubiere peligro de pérdida o deterioro; y de lo relacionado
con las providencias cautelares; y ¢) Del desistimiento del recurso de apelacién in-
terpuesto si no se hubieren elevado los autos a la Corte de Constitucionalidad.”

©Vid. Gaceta 44, p. 26 y Ss.
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Laapelacion -via para el conocimiento delalnconstitucionalidad indirecta por
la Corte de Constitucionalidad-

L egitimacion para apelar. Obligacion derazonar laimpugnacion. Interposicion
delaalzada y su consecuencia. Control de su admisibilidad. Tramite.

El recurso de alzada, como medio para obtener del tribunal superior larevision
de lo resuelto por €l tribunal de primer grado, se apoya en la posibilidad de agravio
gue laresolucion pudieraconllevar, bien porque sea negativaaquien pretende lade-
claracion de inaplicacion de ley al caso principal, o a sus adherentes, o porque sien-
do positiva sean las otras partes las que estimen y denuncien agravio.

a. Legitimacién para apelar

Como €l objeto que se persigue mediante la apelacion es la reparacion del
agravio gque paralas partes contendientes en el proceso puede suponer € sentido en
gue, sobre la aplicacion de laley impugnada, ha decidido el tribunal de primer gra-
do, son sdlo ellas las que tienen |egitimacion para deducirla.

Esafacultad particular vale tanto en relacidn con lasentencia, en €l caso del plan-
teamiento de lainconstitucionalidad indirecta promovido por laviade accion, como de
los autos, dictados a hacerse uso de las otras vias. Asi |0 establece € articulo 127 de
laLey dela Corte a indicar que “Laresolucién a que se refiere d articulo 121y los
autos que se dicten sobre laincongtitucionalidad en los demés casos, son apelables.”

b. Obligacion de razonar laimpugnacion

La segunda frase del citado articulo 127 sefidla que “La apelacion deberd in-
terponerse, de manera razonada, dentro de tercero dia.”

Indicar que la apelacion debe interponerse “de manera razonada’ equivale a
gue debe instarse con “expresion de agravios’, es decir, que € apelante formule una
exposicion fundada que pueda mostrar € equivoco del a quo al pronunciarse. Con
esto se quiere que € interponente, haciendo examen propio de o resuelto, justifique
su pedido de revisidn, pues, como dice Enrique Viscovi® |o que se requiere es que
“..seformule & sustento de la apelacion, su fundamento, sus razonesy no se limite
aunasimple referenciaalo que surge de los autos o se dijo anteriormente.”

c. Interposicion dela alzaday su consecuencia

En la doctrinay jurisprudencia es comun admitir que el a quo tiene facultad
para conceder laapelacion, si advierte la satisfaccién de los presupuestos exigibles;
contrario sensu, la de inadmitirla.

% \escovi, Enrique Los recursos judiciales y demas medios impugnativos en | beroamérica, Edi-
ciones Depalma, Buenos Aires, Argentina, 1988 p. 161.
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De la misma manera opera en € proceso constitucional, pese a que la formu-
lacion positiva se concreta a prescribir que “ Desde que se interpone la apelacion, la
jurisdiccion del tribunal queda limitada a conceder o denegar la alzada.”

La préactica de nuestros tribunales de primer grado muestran su seguimiento a
los términos doctrinarios, de modo que la negativa a concederlo no es usual.

d. Control dela admisibilidad

Como de no concederse la apelacion devendria, por un lado, que €l pronuncia-
miento del tribunal de primer grado adquirierafirmeza, y, por otro, la consecuencia
de permitir la prosecucion del tramite del proceso sobre lo principal, el articulo 132
delaLey delaCorte habilitala posibilidad de reexamen, por la Corte de Constitu-
cionalidad, de la negativa de conceder |a alzada.

En efecto, e primer parrafo de la disposicion aludida preceptiia que “Si € tri-
bunal que conoce negare €l recurso de apelacion, procediendo éste, la parte que se
tenga por agraviada, puede ocurrir de hecho ante la Corte de Constitucionalidad, den-
tro de los tres dias de notificada la denegatoria, pidiendo se le conceda € recurso.”

En nuestra practica forense los tribunal es suelen no poner mucha atencion ala
omision de razonar que se exige como presupuesto de la alzada, pero si alos res-
tantes, especia mente cuando detectan su falta de procedencia, como lo pudimosre-
ferir en apartado anterior (infra, Capitulo Cuarto, e.). Somos de parecer que esafle-
xibilidad no debe ser tal que la apelacion se conceda si su interposicion omite €l ra-
zonamiento, desde luego que su exigencia legal es clara.

En todo caso, se trata de un medio que permite el control de la garantia del de-
bido proceso y, por ende, del derecho de defensa en juicio, por € que el ad quem
realiza nuevo examen constrefiido a su procedibilidad y decide, agotanto el ocurso,
sobre la confirmacién de la negativa u ordenando conceder |a apelacion.

e. Tramite

El trémite de la alzada en la inconstitucionalidad indirecto es relativamente
sencillo, ya que recibidos los autos la Corte de Constitucionalidad debe sefialarse
oficiosamente la vista, a realizarse dentro de un término que no puede exceder de
nueve dias.

Si, distinto alo que ocurre en lajurisdiccién ordinaria, en la constitucional de
nuestro temano se datraslado de la alegacién alas otras partes, denotalaimportan-
cia que resulta de la exigencia de requerir que la apelacién se haga “ de manerara-
zonada’, ya que laexposicion del recurrente fijara, en alguna medida, los limites de
conocimiento del Tribunal. Claro esta que, por la materia de que se trata se rompe,
como ocurre igualmente en materia penal, € principio * tantum devolutum quantum
apellatum” que domina en e Derecho comun; empero, los poderes del tribunal de
alzada tampoco pueden sustituir la carga de alegacién de agravios que pesa sobre €l
apelante.
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Agreguemos gue si bien no se habilita el traslado o audiencia a las otras par-
tes, el articulo 130 de la Ley de la Corte que aplica a tramite dispone que “Lavis-
ta sera publica si lo pidiere alguna de las partes.”, oportunidad que permite a éstas
apoyar o redarguir la posicion del interponente de la dzada. El tiempo para que
cualquiera de las partes solicite que la vista sea publica es de “ veinticuatro horas si-
guientes de notificados de la resolucion que sefidladiay horaparalavista.”, previs-
to en €l articulo 25 del ya citado Acuerdo 4-89 de la Corte de Constitucionalidad.

Decision de segundo grado

La sentencia. Efectos de la estimatoria: con relacién al proceso a quo; como
precedente. El pronunciamiento desestimatorio.

En breve recapitulacién recordemos, por un lado, los dos sistemas de protec-
cion contra la inconstitucionalidad de leyes: el directo, cuyo objeto se concreta en
el enjuiciamiento abstracto de laley cuestionada, que, de ser acogido, determina su
expulsion del sistema normativo; por otro, € indirecto, que busca evitar la aplica-
cion, en casos concretos, de leyes, disposiciones legales o reglamentarias objetadas
deilegitimidad constitucional. En uno y otro caso, lo enjuiciado son lasleyeso dis-
posiciones legales.

En lainconstitucionalidad indirecta, que finaliza, segin la via de impugnacion
escogida, por sentencia o por auto -sentenciainterlocutoria-, € pronunciamiento co-
rresponde hacerlo alos tribunales de primer grado. Unicamente en caso de interpo-
sicion de alzada se posibilita su conocimiento por la Corte de Constitucionalidad.
El pronunciamiento originalmente solicitado ante €l tribunal que conoce de los ca-
Sos concretos puede ser aceptado por |as partes, en cuyo evento la pretension que-
daré satisfecha dentro del sistema de control difuso.

Ahorabien, de ocurrir insatisfaccion puede obtenerse ante la Corte de Consti-
tucionalidad, que ostenta el control concentrado, la revision de lo decidido en pri-
mer grado interponiendo apelacién; asumiendo lajurisdiccién se aboca ala preten-
sion original y le da solucién dictando sentencia.

a. Lasentencia

En este apartado se impone una aclaracién, en el sentido de que lo que se dice
acontinuacion es aplicable tanto alos autos o sentencias interlocutorias dictadas por
el a quo como alas decisiones del ad quem.

Para plantear ante la jurisdiccién ordinaria una pretension que implique una
declaracién de Derecho favorable frente a otra u otras, se requiere que € pretensor
invogue disposiciones legales que puedan sustentarla; y que se vincule a aquel o
aquellos de quienes reclama. El personamiento de éstos, que puede consistir en sim-
plemente negar |o que e demandante persigue o ir més allay hasta en contrario a
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la peticion original, también apoyado en disposiciones legales, dainicio ala con-
tienda, cuya solucion es privativa de aquella jurisdiccion. Nace asi un caso concre-
to que el juez o tribunal habra de resolver mediante su decision. Esta, como sefida
Manuel Segura Ortega® “..implica siempre la posibilidad de optar entre diferentes
aternativas; en este sentido decidir es elegir y, por tanto, supone preferir una solu-
cion frente a las otras que también aparecen como posibles. La actividad judicial
puede caracterizarse como un proceso en e gue el sujeto llamado a decidir selec-
ciona diversas opciones gque se refieren a normas, hechosy valores.”.

Es justamente frente a la posibilidad de optar por una u otras de las alternati-
vas de solucién mediante la aplicacion de la ley o disposicion legal que se estime
pertinente, que se abre a cualquierade las partes lavia para pedir que se declareina-
plicable al caso aguella acerca de la cual duda de su legitimidad constitucional, pe-
titorio que, como quedd anotado, debe ser adecuadamente razonado.

L a apertura de ese cuestionamiento requiere, ademas, un pronunciamiento de-
cisorio, positivo o negativo, que debe hacer €l juez o tribunal ante el que se haga el
planteamiento, y que habra de afectar solo alas partesy a proceso en particular.
Estimada o denegada por €l a quo y apelada, |a peticion es objeto de revisiéon por la
Corte de Constitucionalidad, que en sentencia puede, si no encuentra motivo de re-
chazo, respaldarla o revocarla, evento en el cual es éstala decisién que pone fin al
cuestionamiento de inconstitucionalidad.

b. Efectosdelaestimatoria

b.1. Con relacion al proceso a quo

Lafinalidad concreta, dentro de nuestro proceso constitucional, es la declara-
cion deinaplicabilidad de laley cuestionada, esto es, que entre las opciones por las
gue pueda decidirse €l tribunal de primer grado, resultantes de la ley que aplique
cuando ponga fin a la contienda, debera descartar aguella cuya aplicacion ha sido
desechada en la sentencia estimatoria de inconstitucionalidad indirecta. No debe
verse, entonces, que esa declaraci 6n necesariamente influya en ladecision del even-
to concreto, pues, como certeramente apunta el Magistrado y Académico Rafael de
Mendizdbal Allende™ “Viene en primer plano una pregunta previa en este tipo de
procesos constitucionales que exige indagar si la cuestion es pertinente o, en otras
palabras, si la solucion que se le dé en sede constitucional es determinante delares-
puesta judicia en lajurisdiccién ordinaria. Va de suyo que € Tribuna en este as-

% Segura Ortega, Manuel Laracionalidad juridica, Editorial Tecnos, S.A. Madrid, Espafia, 1998
p. 80.

% De Mendizébal Allende, Rafael -Magistrado del Tribunal Constitucional Espafiol- “Cddice
con un Juez sedente” Discurso leido el 31 de mayo de 1999 en su recepcidn publica como académico
de nimero de la Real Academiade Jurisprudenciay Legislacion. Notigraf, S.A. Madrid, Espafia, 1999
p. 112y ss.
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pecto tiene una mera actividad de accertamento o verificacién, consistente en com-
probar si, en efecto, el precepto en entredicho es el fundamento Unico o principal de
la pretension objeto del proceso. Cuando el Juez (...) opina que su decision final en
é estd en funcion directa e inmediatay depende, en suma, de la constitucionalidad,
0 no, de aquel precepto, en el sentido de que no resultando gjustado a la Constitu-
cion, su sentencia accederia ala pretension objeto del proceso o larechazaria(...) la
comprobacion ha de pararse en una primeralecturay ella ha de bastar, sin entrar en
mas averiguaciones que prejuzgarian € litigio en el plano de meralegalidad y no en
su dimension constitucional, Unica importante en este trance.”

La sentencia, pues, se limita a ser meramente declarativa acerca de si resulta-
ria o no afectada la legitimidad constitucional de laley o disposicion legal que se
cuestione, para el caso de ser aplicada al resolverse sobre el fondo del caso concre-
to, declaracion que puede sustentar su habilitacion o su omision en el momento en
que €l juez o tribunal del conocimiento del caso deba optar por seleccionar la nor-
ma gue estime propia para fundamentar su fallo.

b.2. Como precedente

En laciencia del Derecho se llama “precedente” a “antecedente” o, como se
lee en el Diccionario de Derecho Usual, “Resolucion anterior de un caso igual o
bastante similar”® agregando que “Lajurisprudenciainglesay lamayor parte de sus
tradicionales instituciones se basan en los precedentes.”

En e sistema aludido se dice que €l precedente es “Una decision de un tribu-
na o un juez, tomada después de un razonamiento sobre una cuestion de derecho
planteada en un caso, y necesaria para €l establecimiento del mismo, es una autori-
dad, o precedente obligatorio, parael mismo tribunal y paraotrostribunales de igual
o inferior rango, en subsiguientes casos en que se plantee otra vez la misma cues-
tion: pero e grado de autoridad de dichos precedentes depende necesariamente de
su acuerdo con el espiritu de los tiempos o € juicio de subsiguientes tribunal es so-
bre su correccion, como una proposicion acercadel derecho existente o real”, segun
traslacion que de A.Kocorek-H. Koven hace Victoria Iturralde Sesma® La obliga
toriedad del precedente se explica por la estructura misma del Derecho Inglés o se-
mejante del que sigue principiosy estructuras.

No ocurre lo mismo en sistemas distintos, aunque tampoco se repele, como lo
hace ver Algjandro M. Garro® al observar, en referencia a distintos sistemas de De-

¢ Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual por Guillermo Cabanellas, Tomo V 142 Edi-
cién, Editorial Heliasta S.R.L. Buenos Aires, Argentina, 1979 p. 346.

% Jturralde Sesma, Victoria -profesora de Filosofia en Derecho- El precedente en el Common
Law, Editorial Civitas, SA. Madrid, Espafia, 1995 p. 31.

® Garro, Algjandro M. “Eficaciay autoridad del precedente constitucional en América Latina”
Separata de la Revista Espafiola de Derecho Constitucional, afio 8, Num. 24, Centro de Estudios Cons-
titucionales, Madrid, Espafia, 1988 p. 120.
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recho, que “..los efectos de la cosa juzgada constitucional no presuponen necesaria-
mente unalargatradicion de respeto al precedente, yaque, en aguellos paises del con-
tinente europeo de culturajuridica neo-romanista, laautoridad del precedente en ma
teria constitucional se haimpuesto gradualmente con la adopcién del modelo austria:
co. Lareciente adopcion de este modelo por parte de algunos paises de AméricaLa
tina como Chile, Ecuador, Guatemala 'y Perll demuestra a su vez que dicho sistema
no es patrimonio exclusivo de las democracias industrializadas de Europa Occidert+
tal, sino que también es susceptible de ser adaptada en |os paises deAméricaLatina.”

La Ley de la Corte establece, en € articulo 43, que “La interpretacion de las
normas de la Constitucion y de otras leyes contenidas en las sentencias de la Corte
de Constitucionalidad, sienta doctrinalegal que debe respetarse por lostribunales al
haber tres fall os contestes de la misma Corte. Sin embargo, la Corte de Constitucio-
nalidad podra separarse de su propia jurisprudencia, razonando la innovacién, la
cua no es obligatoria paralos otros tribunales, salvo que lleguen a emitirse tres fa-
Ilos sucesivos contestes en el mismo sentido.”

Esa disposicién muestra que nuestro proceso constitucional admite el prece-
dente, aun cuando restringido a su acepcion de “ Antecedente, accidn o circunstan-
Ciaanterior que sirve parajuzgar hechos posteriores.”™, pues, para que un fallo lle-
gue a congtituir doctrina -obligatoria paratodo tribunal de lajurisdiccién ordinaria-
no puede menos que haberse formado por la solucién a un caso que contribuye pre-
cedente de -por 10 menos- dos casos posteriores similares.

Asi entendido paranuestro tema, la solucion estimatoria dada por 1a Corte de Cons-
titucionaidad en sentencia de alzada a resolver en un expediente de incongtitucionali-
dad indirecta, concreta un precedente, que debe sostener -a menos que de é razonada-
mente se separe- en los siguientes dos casos sSmilares que conozca con posterioridad.

c. El pronunciamiento desestimatorio

En oposicion a lo antedicho la Corte de Constitucionalidad puede desestimar
la inconstitucionalidad indirecta pretendida, bien porque confirme en su sentencia
el pronunciamiento de primer grado en ese sentido o porque, teniendo criterio dis-
tinto o apoyandose en caso 0 casos precedentes, concluya que la ley o disposicion
legal cuestionada puede ser aplicada, por no contrariar normas constitucionales, en
lasolucion que € juez o tribunal dé a caso concreto. Se produce con ello, como en
el evento anterior, el cierre del cuestionamiento de ilegitimidad constitucional.

Es similar la conclusiéon en el sistema espariol, a juzgar por la afirmacién de
Marin Pageo™ en el sentido de que “Las sentencias desestimatorias de inconstitu-

™ Diccionario llustrado de la Lengua Espafiola, Grupo Editorial Océano, S.A. Barcelona, Es-
pafia p. 785.
" La cuestion ... Op. Cit. p. 316.
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cionalidad, no pueden tener otra eficacia que la del cierre formal del proceso cons-
titucional, con la consiguiente reanudacion del proceso principal en que emergio la
cuestion, y lade vincular a juez que la promovi6, impidiéndole dudar de la consti-
tucionalidad de la horma cuestionada.”

Desde luego, es importante advertir y debe quedar claro que la sentencia de-
sestimatoria en manera alguna constituye un pronunciamiento protector o valladar
de naturaleza tal que impida su cuestionamiento en casos posteriores o distintos,
porgue las pretensiones que dan origen alos procesos se asientan en realidades mu-
chas veces complejas que las separan de aquellas otras en | as que pudieron haber si-
do juzgadas | as disposiciones atacadas en casos anteriores, circunstancias atener en
cuenta en el momento de decidir acerca de su aplicacion al resolver sobre el fondo
del litigio.

A manera de conclusion

Como quedé dicho desde €l inicio, e estudio que antecede tiene mero propo-
sito explicativo para quienes, como operadores de laadministracion delajusticiaen
el campo publico o en €l privado, se acercan con mayor detenimiento a esta forma
de control constitucional, que pueda en alguna medida ser utilizado en lainteresan-
te -y apasionante, muchas veces- labor de invocacion o de aplicacién que del Dere-
cho hace habito el abogado, en su tarea de mantener el Estado de Derecho 'y, de mo-
do primordial, de coadyuvar en la defensa del orden constitucional, impugnando la
aplicacion de leyes o de disposiciones legales en casos concretos.

Es que, por reglageneral, cuando laley es publicada sus primeras lecturas pue-
den poner de manifiesto normas que para el comin o parala mayor parte de é pue-
den lucir como viciadas de inconstitucionalidad, y, como ya ha sucedido en no po-
Cos casos, se ha promovido la accidn de Inconstitucionalidad directa que, casi dein-
mediato, salta a ser noticia de los medios de comunicacién, generando incluso polé-
mica publica hasta que el asunto queda decidido por la Corte de Constitucionalidad,
Sin embargo, la otra situacion, aquella que solo interesa a alguien en particular den-
tro de un conflicto juridico especifico, es cuestion que para e abogado de parte ad-
quiere relevancia porque ley determinada o disposiciones de ella seran aplicables al
caso concreto; y, s en su honesta apreciacién de los hechos fundantes de la preten-
sion estima que puedan ser contrarias a normas de la Congtitucién, es indudable que
puede hacer uso del valioso sistema de declaracion de Inconstitucionalidad de leyes
en casos concretos, planteado adecuadamente, porque el pronunciamiento -positivo
0 negativo- que hade hacer el Tribunal o, en su caso, la Corte de Constitucionalidad,
puede operar en beneficio colectivo a conocerse, en las gacetas de la Ultima, inter-
pretaciones que en |o futuro podran invocarse como precedentes en casos distintos.

Resulta asi obligado pensar que este Ultimo sistema de control constitucional
de leyes desemboca en dos importantes objetivos intimamente vinculados. de cer-
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teza juridica, en lo que a despgjar si las normas cuestionadas resultarian o no in-
constitucionales de aplicarse a conflicto de intereses juridicos del caso concreto y,
paralelamente, de fiscalizacion de la constitucionalidad de leyes por via indirecta,
tan valiosa como la planteada en la via directa, en beneficio de la defensadel orden
constitucional.

Bibliogr afia

Aguirre Godoy, Mario Derecho Procesal Civil de Guatemala, Centro de reproducciones Universidad
Rafael Landivar, 1986, Tomo .

Almagro Nosete, José Justicia Constitucional (Comentarios ala Ley Organica del Tribuna Constitu-
cional) Artigrafia, S. A. Madrid, Espafia, 1980.

Alvarez-Lineray Uria, César “Incidencia de la Constitucion en las normas de Derecho Procesal aplica-
bles por lajurisdiccion civil”. Ponencia presentada en las Segundas Jornadas de Derecho Judicial .

Biscaretti Di Ruffia Introduccién al derecho Constitucional Comparado, Fondo de Cultura Econémi-
ca, México 1975.

Capelletti, Mauro La Justicia Constitucional (Estudios de Derecho Comparado) Universidad Nacio-
nal Auténoma de México, Facultad de Derecho, México 1987.

Colombo Campbell, Juan “El conflicto congtitucional y el tribunal que debe resolverlo. Un aporte pa-
ra el estudio de la declaracion judicial de lainconstitucionalidad de laley” -no publicado-.

Colombo Campbell, Juan La jurisdiccién en el Derecho Chileno. Editorial Juridica de Chile, Santia-
go de Chile, 1991.

Couture, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Editora Nacional, S.A. México, 1981.

Cueto RuUa, Julio “El Common Law” Editorial La Ley, Buenos Aires, 1957.

De Mendizéba Allende, Rafael “ Cadice con un Juez sedente” Discurso leido el 31 de mayo de 1999
en su recepcion publica como académico de nimero de la Real Academia de Jurisprudenciay
Legislacion. Notigraf, S.A. Madrid, Espafia, 1999.

Diccionario de la Lengua Espafiola, Vigésima edicion, Editorial Espasa Calpe, Madrid, 1984.

Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual por Guillermo Cabanellas, Tomo V 142 Edicién, Edito-
rial Heliasta S.R.L. Buenos Aires, Argentina, 1979.

Diccionario llustrado de la Lengua Espafiola, Grupo Editorial Océano, S.A. Barcelona, Espafia.

Ekmekdjian, Miguel Angel, Tratado de Derecho Constitucional, Tomo |11, Ediciones Depalma, Bue-
nos Aires, Argentina, 1995.

Fayt, Carlos S. La supremacia constitucional y la independencia de los jueces, Ediciones Depalma,
Buenos Aires, 1994.

Ferndndez Montalvo, Rafael “La cuestion de inconstitucionalidad en la doctrina del Tribunal Consti-
tucional” Ponencia en las Segundas Jornadas de Derecho Judicial. Publicacién del Ministerio de
Justicia de Espafia.

Flores Gomez, Fernando y Carvaja Moreno, Gustavo Manual de Derecho Constitucional, Editoria
Porrda, S. A., México 1976.

Garcia de Enterria La Constitucion como norma y €l Tribunal Constitucional, Editorial Civitas, S.A.,
Madrid, Espafia, 1994.

Garcia Laguardia, Jorge Mario La Defensa de la Constitucién, publicacion de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad San Carlos de Guatemala, 1986.

Garro, Alglandro M. “Eficaciay autoridad del precedente constitucional en AméricaLatina’ Separata
de la Revista Espariola de Derecho Constitucional, afio 8, Num. 24 Centro de Estudios Consti-
tucionales, Madrid, Espafia, 1988.



142 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL

Haurio, André Derecho Constitucional e Instituciones Paliticas, traduccién de José Antonio Gonzales
Casanova, Ediciones Ariel, Barcelona, Espafia, 1971.

Iturralde Sesma, Victoria El precedente en el Common Law, Editoria Civitas, S.A. Madrid, Espafia,
1995.

Jurisprudencia Constitucional del Tribunal Constitucional Espafiol, Tomo Trigésimo Séptimo.

Kelsen, Hans ¢Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, Editorial Tecnos, S.A. Madrid, 1995.

Lopez Guerra, Luis Introduccion al Derecho Constitucional Tirant Lo Blanch Valencia, Espafia, 1994.

L6pez Ulloa, Juan Manuel La cuestion de inconstitucionalidad en € Derecho Espariol Marcial, Pons
Ediciones Juridicas y Sociales, S.A. Madrid, Espafia, 2000.

Maldonado Aguirre, Algjandro. “El control constitucional”, en Reflexiones constitucionales. Publica-
cion de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala.

Marin Pageo, Encarnacidn La cuestion de inconstitucionalidad en el proceso civil, Editorial Civitas,
S.A. Madrid, Espafia, 1990.

Nueva Enciclopedia Juridica, E. Mascarefiasy Pellisé Prats Tomo XIV.

Nueva Enciclopedia Juridica, Tomo XII, Editorial Francisco Seix, S.A. Barcelona, Espafia, 1987.

Pinto Acevedo, Mynor La Jurisdiccion Constitucional en Guatemala, Publicacién de la Corte de
Constitucionalidad, Serviprensa Centroamericana, Guatemala, 1995.

Rocco, Hugo Tratado de Derecho Procesal Civil, Volumen V11 Parte Especial, Editoriales Temis, Bo-
gotd, Colombia, y Depalma, Buenos Aires, Argentina 1982.

Saavedra Gallo, Pablo La duda de inconstitucionalidad, Ediciones El Almendro, Cérdoba, Espafia,
1985.

Segura Ortega, Manuel La racionalidad juridica, Editorial Tecnos, S.A. Madrid, Esparia, 1998.

Sierra Gonzéles, José Arturo Derecho Constitucional Guatemalteco, Publicacidn de la Corte de Cons-
titucionalidad, Centro Impresor Piedra Santa Guatemala, 2000.

Tarello Giovanni Culturajuridicay politica del derecho, Fondo de Cultura Econémica, México, 1995.

Vésguez Martinez, Edmundo y Garcia Laguardia, Jorge Mario Constitucion y Orden Democratico,
Editorial Universitaria de Guatemaa, Guatemala, C.A. 1984.

Vescovi, Enrique “Los recursos judiciales y demas medios impugnativos en |beroamérica’, Ediciones
Depalma, Buenos Aires, Argentina, 1988.



