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In memoriam 

Calamandrei fue abogado. Lo fue con todas las 

potencias de su alma. No se redujo a patrocinar 

litigantes ni asesorar clientes. Estudió la abogacía: 

la función y la misión del abogado. O, mejor, 

sintió esa misión y vivió esa función. Como sintió 

y comprendió la función judicial. Por eso Troppi 

avvocati y el Elogio dei giudici scritto da un 

avvocato, no son descripciones ni aun siquiera 

impresiones de la vida profesional; son esta misma 

vida en toda su dramática intensidad; el abogado 

y el juez enfrentándose en la lucha diaria por la 

justicia para coincidir en la realización de ésta; 

el abogado incorporándose un día a la función 

judicial, y el juez, a veces, una vez jubilado, 

descubriendo en la defensa de los intereses del 

cliente, facetas no contempladas desde el sitial 

del juzgador; el juez y el abogado percibiendo al 

morir, uno y otro, la grandeza de su función. 

Santiago  Sentís Melendo 
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EDITORIAL

-

se resiste a la vivencia del régimen democrático. 

Asamblea Legislativa se sitúa en los últimos peldaños de las en-
-

sata “dispensa de trámites” que imposibilita el debate y produce los 
más censurables decretos que nuestro pueblo llama “madrugones”. 
La Corte Suprema de Justicia proyecta una débil imagen: once ma-
gistrados contra cuatro se han enfrascado en una lucha sin cuar-

Supremo Electoral -órgano colegiado- ha sido víctima de los tortuo-
sos procedimientos legislativos que le otorgan supremos poderes a 
su Presidente. Los titulares de la Corte de Cuentas de la República 
-que hace tiempos debió transformarse en una Contraloría- aspiran 
a una continuación de su larguísimo período durante el cual sólo 

Fiscalía General de República no responde a los reclamos de la so-
-
-

petencia y siguiendo los malos ejemplos de la Corte Suprema de 

-
tituciones públicas parece dar la razón a quienes piensan que los 
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pueblos subdesarrollados no están preparados para la democracia 

las cosas en su lugar. 

 Algo más: la parte orgánica de la Constitución establece el 
aparato gubernamental en las distintas áreas y con diferentes com-
petencias para enfrentar los problemas nacionales. Es de suponer 

-
-

tenible y equilibrado del país. “Para la gestión de los negocios públi-

-
mente nos encontramos ante la creación de comisiones y mas comi-

son de la competencia de los señores ministros y vice-ministros. Ese 

carteras correspondientes. 

 Téngase en cuenta que esos funcionarios -ministros y vice-
-

ad-hoc -

sea para “Decretar el Reglamento Interno del Órgano Ejecutivo y su 
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por este camino asistiremos al vaciamiento de las competencias  

-
mos ajustar el aparato gubernamental para que actúe conforme los 
cánones constitucionales y legales?

 

-

-
-

sociedad habituada a transitar por los cauces del Derecho.  

redención de las disposiciones constitucionales que proclaman la 
forma de gobierno de nuestro país?

de Justicia ha pronunciado sentencia ejemplarizantes que el pueblo 

de no poner de su parte toda la voluntad para restablecer la armonía 
en el Supremo Tribunal.  

blica ha anunciado la creación de una supercomisión auspiciada  por 
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la O.N.U. para fortalecer la investigación del delito especialmente 

-

-

la cultura democrática que encuentra en la aplicación del derecho 

equili brado  de nuestra sociedad. 
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Artículos 
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NUEVAS TENDENCIAS DE LA JUSTICIA 
ELECTORAL EN IBEROAMÉRICA

J. Jesús Orozco Henríquez*

SUMARIO: I. Introducción; II. Los tribunales electorales lati-

en América Latina; IV. Principales reformas a los sistemas de 

y V. El recurrente debate sobre la pertinencia de uno o dos 

organismos electorales y la presencia o no de representantes 

de partidos políticos

I. INTRODUCCIÓN 

 El propósito de este trabajo es analizar las principales tenden-
cias en el ámbito de la justicia electoral iberoamericana a partir de 

1 cuyo inicio tiende a ubicarse poco 

Derecho Constitucional.

* Investigador Titular del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la Universidad 

1 The Third Wave. Democratization in the Late 
Twentieth Century
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 Una de las áreas que mayor desarrollo ha tenido en la 

la competencia para juzgar en última instancia la validez y regula-

-
mendarle a los comúnmente llamados tribunales electorales la 
competencia para resolver las impugnaciones en contra de los actos 

o bien ante el correspondiente Tribunal Constitucional. 

traducido —en mayor o menor medida— en un factor importante 

-
derar como una de las aportaciones más importantes de América 
Latina a la ciencia política y al derecho electoral.2 A ellos se hace 
primordialmente referencia en este trabajo. 

2 Cfr -
Tratado de derecho electoral comparado de América Latina
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II.  LOS TRIBUNALES ELECTORALES LATINOAMERICANOS 
COMO UN TIPO O MODELO ESPECÍFICO 

DE JUSTICIA ELECTORAL

 Una de las características esenciales de los sistemas lati-
noamericanos de justicia electoral —que los diferencian de los de 

-

países involucrados

 Dichos organismos frecuentemente tienen una naturaleza 
autónoma respecto de los tradicionales órganos del poder público 

en el entendido de que todos son independientes del Ejecutivo y 
la gran mayoría tiene un carácter permanente en la actualidad. 
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4

-

impugnaciones relacionadas con la validez y resultados de las elec-

 

 1. Órgano legislativo

por el marco constitucional y legal aplicable a la elección respec-
-

4 En cuya elaboración he tenido el privilegio de participar como autor principal.

Sistemas 

idem
Taiwan Journal 

of Democracy -
toral en las entidades federativas de México

difundida de SJE es la adoptada por Duverger y después utilizada por Cotteret y 

-
vid Instituciones políticas y 

derecho constitucional
Los sistemas electorales -

-

vid  
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frecuente que en sus decisiones prevalezcan los criterios políticos 

-

ya no hay sistemas que tengan un contencioso electoral conferido 

aquellos países que aún lo conservan para los comicios legislativos 

 2. Órgano jurisdiccional
siguientes cuatro clases de órganos: 

 a) Tribunal ordinario del poder judicial (no especializado en 

países de la Commonwealth -

 b) Tribunal o consejo constitucional, 
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tres el tribunal constitucional forma parte del poder judicial a dife-

Mozambique.

 c) Tribunal administrativo

 d) Tribunal electoral especializado -

los países de América Latina y cuyo análisis se profundizará más 

 3. Organismo electoral administrativo -

al propio órgano electoral administrativo encargado de organizar las 

 4. Órgano ad hoc, de carácter provisional y derivado de un 
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-
ciones ante los referidos órganos de cada uno de los primeros dos 

impugnaciones administrativas ante el propio órgano encargado 

-

derecho comparado hacia la “judicialización” de los procedimientos 

resuelto conforme a derecho y de acuerdo con los principios de 
constitucionalidad y legalidad mas no según los criterios amplia-

 

 Cfr -
Elecciones y democracia en América Latina

Manual sobre los medios de impug-
nación en el Código Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales
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las controversias durante la etapa de preparación de la elección 

políticos para seleccionar sus dirigentes y candidatos a cargos de 

electorales especializados es una fórmula típicamente latinoameri-

III. EVOLUCIÓN DE LOS SISTEMAS
 DE JUSTICIA ELECTORAL EN AMÉRICA LATINA

 Aun cuando el primer antecedente de jueces electorales espe-

pasado cuando surgieron organismos electorales especializados y 

si bien la Constitución reservaba a las cámaras el juzgamiento de la 
elección de sus miembros y al Senado el de la elección de Presidente 

 Vid -
Reforma Judicial. Revista 

Mexicana de Justicia
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asignó a la Corte Electoral la calidad de juez de las elecciones de 

Vicepresidente de la República que seguía siendo competencia de 

 

las elecciones internas de los partidos políticos para la selección de 
ciertos órganos y candidatos a la presidencia y vicepresidencia de la 
República. 

cual se le asignó la competencia de conocer y resolver en forma 

junto con las relativas a las impugnaciones con motivo de la organi-
 

 Vid La Corte Electoral del Uruguay

Justicia Electoral

 Vid
Tendencias contemporáneas del derecho electoral en el mundo. Memoria 
del II Congreso Internacional de Derecho Electoral
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se le han conferido no sólo atribuciones jurisdiccionales sino admi-
nistrativas.10 

-
tencia respecto de elecciones presidenciales y considerándosele 

-
Poder Electoral.11 

 De especial importancia resulta la creación del Tribunal 

12 

10 

supra

11  Vid -
Tendencias contempo-

12  Vid
Justicia Electoral

-
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-

-

no sólo las referidas funciones jurisdiccionales sino también admi-

poder especializado.

 En términos muy generales —toda vez que cada país ha 
tenido su propio proceso evolutivo según sus respectivas condi-

competentes para resolver los medios de impugnación contra los 

-
diccional.
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1. Contencioso predominantemente político encomendado a 
órgano legislativo

 Este periodo va desde la adopción de los primeros ordena-
mientos constitucionales de los países recién independizados en la 
región hasta el primer cuarto del siglo XX con la creación de los 

-

mayoría de los países bajo análisis adoptaron el sistema conten-

-

-

2. Contencioso mixto jurisdiccional y político

 Con el establecimiento de los primeros tribunales electorales 

bien en varios países se conservó la competencia de los diversos 

sobre la validez de las elecciones. 
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competencia de los tribunales electorales sólo era respecto de 
impugnaciones interpuestas durante la etapa de preparación de 
la elección y se confería a las legislaturas la relacionada con las 

vez que contra los resultados de los comicios emanados de las 
juntas electorales sólo procede la impugnación ante las respectivas 

-

recaídas a los medios de impugnación en contra de los resultados 

puede apreciarse una evolución frecuente en los países que nos 

administrativo y/o jurisdiccional especializado en materia electoral 
y su posterior elevación al nivel constitucional con garantías para su 

-

3. Contencioso plenamente jurisdiccional 

 Esta etapa corresponde a la supresión de la competencia de 



ANUARIO Nº 4 – Diciembre 2010

electoral en iberoamérica

26

así como a la Asamblea General con relación a la elección presiden-

-
ción de los resultados y los elegidos es competencia de un órgano 

-
temente políticos a otros plenamente jurisdiccionales se dio directa-

 En cuanto al órgano jurisdiccional encargado de emitir la deci-

-
nistrativa o de un tribunal electoral especializado distinto al que 
organizó los comicios. 

-
tente para resolver las impugnaciones contra los resultados electo-

-
toral en América Latina:

 a) Impugnación ante el propio organismo electoral que orga-
nizó la elección
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tribunales electorales no sólo realizan funciones jurisdic-
-

puestas en contra de diversas decisiones relacionadas con 

funciones administrativas relacionadas con la organiza-

-

órgano alguno.

organismo electoral encargado de organizar los comicios 

para resolver algunos medios de impugnación de natura-

-
nistrativa o la justicia electoral especializada.

. En nueve 
países las decisiones del respectivo organismo electoral 

-

  En cuanto a los países en que procede la impugnación 
-
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-
torales relacionadas con el escrutinio de los resultados 

cámaras respecto de las elecciones de sus miembros y por 

Dominicana. 

contra los resultados electorales ante un tribunal constitu-
-

siones del Tribunal Supremo Electoral son impugnables 
-

Colombia es el 
único país donde las impugnaciones en contra de las deci-

Nacional Electoral o la Registraduría Nacional del Estado 
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 d) Impugnación ante un tribunal electoral especializado. 

del organismo electoral administrativo son impugnables 

-

por lo que constituyen la última instancia para declarar la 

-
-

y Ecuador fueron creados en el periodo que abarca este 

 Cabe señalar que el paso de un sistema contencioso electoral 

cambio en la cultura política y jurídica que todavía no se encuentra 
plenamente enraizada ni comprendida en América Latina.

sentido de conferir a un órgano jurisdiccional la decisión última para 

un sistema contencioso electoral jurisdiccional ha requerido que las 
impugnaciones correspondientes ya no se resuelvan conforme al 
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grupo o partido político que conformaba la mayoría parlamentaria 
-

-
ción de los requisitos jurídicos y procesales para la formulación de 

vez más los partidos políticos se vean en la necesidad de recurrir a 
abogados preparados y especializados en materia electoral para la 
defensa de sus intereses.

 Una de las peculiaridades del sistema brasileño es que los 

se integran con personal especializado y permanente sino propia-
mente con jueces de otras jurisdicciones que durante periodos de 
dos años desempeñan la función jurisdiccional electoral. De manera 

todos ellos pertenecientes al Poder Judicial. Este carácter temporal 

una desventaja en virtud de que impide la especialización y va en 
-

-
les.  

 Cfr. Tratado de derecho 
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IV. PRINCIPALES REFORMAS A LOS SISTEMAS
DE JUSTICIA ELECTORAL IBEROAMERICANOS EN

LOS TREINTA AÑOS RECIENTES

 En el periodo que abarca este estudio y según se puede 

de estos países se realizaron reformas para fortalecer a los orga-

garantizar su imparcialidad y ampliar sus atribuciones.

-

también señalar la relevante función que ha venido desempeñando 

normativas y de supervisión respecto de las tareas operativas a 
cargo de la Dirección de Política Interior del Ministerio del Interior 
del Reino de España. Dicha Junta Central Electoral se integra con 

se han establecido medidas para asegurar la independencia de los 
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-

normas reglamentarias. 

ocurrido con el Tribunal Superior de Justicia Electoral de Paraguay 
-

-
dido de que estos dos últimos propiamente tienen sólo funciones 

competencia de otro organismo autónomo. 

 Respecto de aquellos organismos a los que se les asignan 

electorales cuenta con competencia para resolver en última instancia 

que en algunos países todavía se les reservaba a los órganos legis-

-
-

 En cuanto a las garantías de imparcialidad de estos orga-
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14 o bien permitiéndoles única-
 y a depurar el sistema 

involucrando a un órgano jurisdiccional de carácter técnico al 
efecto  así como previendo la renovación 

 sino a conferir a los mismos garantías 
equivalentes a las que disfrutan los pertenecientes al poder judicial 

-

-

-

14

 V. gr
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internos de los partidos políticos para la selección de sus dirigentes 

realización de los instrumentos de democracia participativa o semi-

control de la legalidad de la propaganda electoral y la asignación de 

de normas legales electorales. 

V. EL RECURRENTE DEBATE SOBRE LA PERTINENCIA
DE UNO O DOS ORGANISMOS ELECTORALES
Y LA PRESENCIA O NO DE REPRESENTANTES

DE PARTIDOS POLÍTICOS

 Entre los organismos electorales propiamente administrativos 

es posible distinguir aquellos en cuya integración no hay participa-

los que sí incluyen una representación minoritaria de partidos polí-

que no sean postulados por partidos políticos deben ser garantía 
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-
ciarse entre aquella que tiene carácter de mera propuesta —entre 
varias que pretenden encontrar el consenso entre las fuerzas polí-

de los consejeros electorales del Consejo General del Instituto 

-

por el Congreso de la República a propuesta de los partidos polí-
ticos y a través del sistema de cifra repartidora. 

de diversos representantes de partidos políticos en el órgano elec-

cierto es que se trata de una fórmula que generalmente provoca 
-
-

grantes la doble calidad de miembros de un órgano colegiado con 

momentos de crisis difícilmente pueden evadir la presión de su 

o un inepto.20

además de que resulta frecuentemente lamentable que ciertas deci-

20 Cfr
Justicia Electoral
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ya que la mayoría de las veces aquéllas resultan afectadas. 

de éstos jamás puede traducirse en pretender “torcer” la ley en 

ningún miembro del órgano electoral pretenda aplicarles facciosa-
mente la ley en su perjuicio. 

que los órganos electorales se encuentren o no integrados con 

de aquellos casos en que se trate de órganos que deben resolver 
jurisdiccionalmente las impugnaciones a las decisiones electo-

-
cional de las cuestiones electorales que deben resolverse conforme 

sea determinada por los partidos políticos —ya que sus integrantes 

ninguna fuerza política pueda inclinar de manera facciosa las deci-
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violaciones por vía administrativa o jurisdiccional. Aun cuando debe 

actos y resoluciones de las autoridades electorales administrativas 
se sujeten invariablemente a los principios de constitucionalidad y 

democrático de derecho.

País Organismo(s) 
electoral(es). 

Naturaleza jurídica 
y funciones

Año en que se 
estableció(eron) 

y reforma(s) 
vigente(s)

Integración y 
designación

Argentina Cámara Nacional 
Electoral 

administrativo/

resoluciones son 
impugnables por 
inconstitucionalidad 
ante la Corte 

entendido de que 
dicha cámara no 
tiene competencia 
sobre resultados 

nombrados en 
forma vitalicia 
por el Presidente 
en acuerdo 
con Senado 

Consejo de la 
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Bolivia Tribunal Supremo 
Electoral

régimen transitorio 
persiste la Corte 

administrativo/

sus resoluciones 
son impugnables 

algunas ante ella 

inconstitucionalidad 
ante el Tribunal 

Constitución de 

Régimen Electoral 
Transitorio de Congreso y 1 por 

al menos 2 de 
origen indígena 
originario 

Brasil Tribunal Superior 
Electoral

administrativo/

decisiones son 
impugnables por 
constitucionalidad 
ante el Tribunal 

designados por 

Tribunal Federal 
Supremo entre 

2 por el Tribunal 
Superior de 
Justicia entre sus 
miembros y 2 
por el Presidente 
entre los 
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Chile Tribunal 

Elecciones

sus resoluciones 

Servicio Electoral 

Corte Suprema 
y un presidente 
o vicepresidente 
de alguna cámara 

elegido por la 
Corte Suprema 

Su titular es 
nombrado por 
el Presidente 
con acuerdo del 
Senado

Colombia Consejo Nacional 
Electoral

administrativo/

resoluciones son 
impugnables ante el 

Registraduría 
Nacional del 
Estado Civil

elegidos por 
4 años por el 
Congreso de 
la República a 
propuesta de 
los partidos y 
movimientos 
políticos 

proporcional a la 
composición del 

Su titular es 
seleccionado 

Consejo Nacional 
Electoral
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Costa 
Rica

Tribunal Supremo 
de Elecciones

administrativo/

sus resoluciones 

reformas legales 

Corte Suprema

Ecuador Tribunal 
Contencioso 
Electoral

resoluciones son 
de última instancia 
e inmediato 

Consejo Nacional 
Electoral

nombrados 

el Consejo de 
Participación 
Ciudadana y 

se renueva 
escalonadamente

nombrados 

el Consejo de 
Participación 
Ciudadana y 

se renueva 
escalonadamente
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El 
Salvador

Tribunal Supremo 
Electoral21

administrativo/

decisiones son 
impugnables por 
inconstitucionalidad 
ante la Sala 
Constitucional de la 

nombrados por 
la Asamblea 

propuesta de los 

mayor fuerza 
electoral y 2 de la 

Guatemala Tribunal Supremo 
Electoral 

administrativo/

decisiones son 
impugnables por 
inconstitucionalidad 
ante Corte Suprema 

ante la Corte 

propietarios 

una nómina de 
40 candidatos de 
la comisión de 
postulación

Honduras Tribunal Supremo 
Electoral

administrativo/

decisiones son 
impugnables por 
inconstitucionalidad 
ante Corte 

22 

2002 propietarios 

elegidos por 

Nacional

21

de las elecciones estuvo a cargo de del Consejo Central de Elecciones.
22
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Tribunal Electoral 
del Poder Judicial 
de la Federación

sus resoluciones 

Instituto Federal 
Electoral

Su Sala Superior 
se integra con 

regionales con 

escalonadamente 

de ternas 
propuestas por la 
Suprema Corte

Su Consejo 
General se 
integra con 

elegidos 
escalonadamente 

su presidente 

de Diputados 
a propuesta 
de los grupos 
parlamentarios 
previa consulta a 
la sociedad

de proporcionar al Tribunal Supremo Electoral toda la información necesaria para 
elaborar el censo nacional electoral.
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Nicaragua Consejo Supremo 
Electoral

administrativo/

sus resoluciones de la Asamblea 

listas separadas 
propuestas por 
el Presidente y 
diputados

Panamá Tribunal Electoral

administrativo/

decisiones son 
impugnables por 
inconstitucionalidad 
ante Corte 

designados 
escalonadamente 
por 10 años: 
1 nombrado 
por la Corte 

la Asamblea 
Nacional y 1 por 
el Presidente

Paraguay Tribunal Superior 
de Justicia 
Electoral

administrativo/

decisiones son 
recurribles ante la 

designados por 

acuerdo con el 

ternas propuestas 
por el Consejo de 
la Magistratura
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Perú Jurado Nacional 
de Elecciones

administrativo/

sus decisiones 

de Procesos 
Electorales 

elegidos por 4 
años renovables 

Suprema entre 

1 por la Junta 
de Fiscales 
Supremos entre 

por el Colegio 
de Abogados 
de Lima entre 

por los decanos 
de facultades 
de derecho 
públicas entre 

1 por los de las 
privadas entre 

Su jefe es 
nombrado por 4 
años renovables 
por el Consejo 
Nacional de la 
Magistratura

-

Electorales toda la información necesaria para el desempeño de sus funciones.
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R e p ú b l i c a 
Dominicana

Junta Central 
Electoral 

Cámara 
Contenciosa y 

administrativo/

decisiones son 
impugnables por 
inconstitucionalidad 
ante Corte 

encuentra 
en proceso 
una reforma 
constitucional 
que establece 
dos órganos 

uno de carácter 
administrativo y 

nombrados por el 
Senado

Uruguay Corte Electoral

administrativo/

sus decisiones 
nombrados por 

General y 4 
representantes 
de partidos 
políticos con 
mayor fuerza 
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Venezuela Sala Electoral del 
Tribunal Supremo 
de Justicia

sus decisiones 

Consejo Nacional 
Electoral 

nombrados por 
12 años por 
la Asamblea 
Nacional a 
propuesta del 
Poder Ciudadano 
previa propuesta 
del Comité de 
Postulaciones 
Judiciales

nombrados por 

escalonada 

Asamblea 
Nacional a 
propuesta 
de diversos 
sectores24 

24  El actual Consejo Nacional Electoral fue nombrado por la Sala Constitucional 
del Tribunal Supremo de Justicia ante la omisión de la Asamblea Nacional.
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LA INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISIÓN
EN LA REPÚBLICA ARGENTINA 

Víctor Bazán *

SUMARIO: I. Consideraciones previas. II. Base constitucional 

legitimante del control sobre las omisiones inconstitucionales 

Suprema de Justicia de la Nación: 1. Preliminar. 2. Relación 

la materia analizada. 4. En torno a las sentencias “atípicas”.  

I. CONSIDERACIONES PREVIAS

-

su contra se produzcan por acción o por omisión. 

*  Profesor Titular de las materias Derecho Constitucional y Derecho Internacional 
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La potestad de ejercer control sobre las pretericiones inconstitucio-
1 –aunque aquí nos 

-
ción desde que la vigencia sociológica de tal bloque constitucional 
es presupuesto de intangibilidad de dichos caracteres fundamen-
tales de supremacía y normatividad. 
 Anunciado someramente el sustrato de la inconstituciona-

realzar la importancia de dinamizar herramientas jurisdiccionales 

preserven la magnitud normativa de la Constitución y de los instru-
mentos internacionales sobre derechos humanos con magnitud 

su supremacía. 

1 En otras oportunidades nos hemos ocupado del tema de las omisiones anticon-
BAZÁN, -

La Ley  

Adenauer. Miembro Titular de la Asociación Argentina de Derecho Constitucional. 
Miembro del Consejo Directivo de la Asociación Argentina de Derecho Internacional 
y paralelamente Director de la Sección “Derechos Humanos” de dicha Asociación. 
Miembro del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional. 

-
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por vía jurisdiccional el control de constitucionalidad sobre las inac-
ciones inconstitucionales y el panorama jurisprudencial de la Corte 

-

-
titucional en torno a las omisiones contrarias a la Ley Fundamental.

que no deja de ofrecer nuevas facetas para la discusión jurídica.

II. BASE CONSTITUCIONAL LEGITIMANTE
DEL CONTROL SOBRE LAS OMISIONES 

INCONSTITUCIONALES EN NUESTRO PAÍS

reenviamos a DE OTTO, quien precisa que la promulgación de una 
Constitución escrita es prácticamente imprescindible para establecer 

-

dado que una norma que puede ser infringida lícitamente no es una 
norma2

todos sus preceptos son 

2  DE OTTO Derecho Constitucional. Sistema de fuentes
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y a todos les corresponde por igual la condición de norma suprema  

orden a amparar la primacía y el vigor normativo de ésta.

determi nación constitucional legitimante de la competencia de la 

las omisiones legislativas inconstitucionales. 

-

omisión  

ibíd -
mentación de la igualdad formal ibíd. igualdad mate-
rial o sustancial 
de jerarquía constitucional a once instrumentos internacionales en 

ibíd.
 Semejante atribución de cotización constitucional a los instru-
mentos internacionales sobre el aludido campo temático ha provo-

inter alia
pro homine 

o favor libertatis y pro actione
pacta sunt 

servanda -
lecimiento de la premisa que instaura la imposibilidad de alegar la 

 Ibíd.
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-
bilidad internacional del Estado en caso de incumplimiento total o 
parcial de éstos.

por cierto de importancia no desdeñable: el postulado preambular 

la adjudicación de alcurnia constitucional ex post por el Congreso 
Nacional a la Convención Interamericana sobre Desaparición 
Forzada de Personas y la Convención sobre la Imprescriptibilidad de 
los Crímenes de Guerra y de los Crímenes de Lesa Humanidad4

la CSJN en el sentido de tomar en cuenta los estándares hermenéu-
ticos que la Corte Interamericana de Derechos Humanos va forjando 

tolerar violaciones a los derechos humanos o infracciones al vigor 
normativo de la Constitución originadas en inacciones u omisiones 
legislativas. 

-
cial compromiso asumido por el Estado en el marco de los derechos 

-

-
nales con valencia homóloga a aquélla.

4  A la Convención Interamericana sobre Desaparición Forzada de Personas se le 

de Guerra y de los Crímenes de Lesa Humanidad se ha hecho lo propio por medio 
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III.  RECORRIDO POR LA JURISPRUDENCIA
DE LA  CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACIÓN  

1.  Preliminar 

–con mayor o menor contundencia o nivel de verbalización– la 
presencia de diversos antecedentes en materia de control sobre las 

-

-

Nacional”

s/ promueve acción de amparo”
Carlos Alberto c/ AMSA S.A. s/ despido”

Valentín c/ Administración Nacional de Seguridad Social
s/ reajustes varios”10 11 y II12

 Fallos
 Fallos
 Fallos
 Fallos, 327:3677. 
 Fallos

10

11

12

emitido más de quince meses después de “Badaro I”.
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que constituyen una muestra embrionaria pero trascendental del 
14

 Tales emblemáticos decisorios produjeron una contribución 
vital al derecho procesal constitucional pues dieron vida –nada más 
y nada menos– que al proceso constitucional de amparo -

las garantías 
individuales existen y protegen por el solo hecho de estar consa-
gradas en la Constitución Nacional e independientemente de las 
leyes reglamentarias  GONZÁLEZ, 

14 Fallos

Basavilbaso. 

si aun fuera posible argüir la posibilidad de que el silencio legislativo o la inoperan-
cia de los procedimientos legales no pudieran impedir la vigencia de los derechos 

 Fallos

Beccar Varela.
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-
ridades y toda la Nación .
 
2.  Relación de fallos 

 A)  Bonorino Peró
 La CSJN ejerció control de constitucionalidad con sentido insti-
tucional sobre una omisión inconstitucional enraizada en el incum-

-

20. Dio 

110 de la Ley Fundamental en función de la renumeración impresa 

 En el decisorio21 se aclara que no es objeto del proceso discu-
-

asumía el Tribunal recaía “sobre la omisión de actualización de 

  GONZÁLEZ,  “ Obras Completas
os.  Fallos

y Vedia” y “Grieben”. 
20 Cfr. BIDART CAMPOS La interpretación y el control constitucionales en 

 p. 100.
21  El pronunciamiento fue unánime y en la ocasión el Tribunal estuvo compuesto 

y Terán  Lomas. 
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lo siguiente: i) Frente a una omisión inconstitucional lesiva de 

ii) operativizó aquella garantía consistente en 
preservar la “intangibilidad de las remuneraciones de los magis-

iii) dejó 

idónea para perseguir la declaración de inconstitucionalidad de la 
omisión por la que se incumplía una “obligación” constitucional.

 B) 
22

-

ibíd.
las sentencias 

” 

orden jurídico interno con la CADH puede también ser cumplido por 
una las características 

” será ejercitado 

22
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en el caso concreto 

Convención estaba vigente para Argentina al momento en que la 
-
-

podría constituir omisión inconstitucional reparable judicialmente a 
“La violación de 

un tratado internacional puede acaecer tanto por el establecimiento 

hagan posible su cumplimiento. Ambas situaciones resultarían 
” 

 

segunda de las hipótesis: “omisión de establecer disposiciones que 
-
-

 

 C)  Mignone 
 

a quo 
había supeditado el ejercicio del derecho al dictado de la reglamen-

sino que avanzó operativamente y manifestó que correspondía “urgir 

necesarias para hacer efectivo el derecho a votar de los detenidos 
no condenados
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este derecho sea implementado por las autorida des competentes 
dentro del plazo de seis meses”

multilateral para salvar la primacía constitucional. Fue así como 
declaró la inconstitucionalidad de la norma en cuestión y entabló 
un diálogo con los Poderes Legislativo y Ejecutivo tendente a lograr 
que éstos emitieran los lineamientos normativos de rigor y acon-

obstruido por la regla devenida anticonstitucional. 
 Resulta encomiable el camino seleccionado por el Tribunal 
como medio útil para superar la omisión inconstitucional consistente 
en preterir la obligación de adaptar una norma legal a los postulados 
operativos de un tratado internacional con valencia homóloga a la 

para discernir la constitucionalidad de la regla impugnada fue el art. 
24

electoral quedó desfasado al resultar sobrevenidamente inconsis-
tente con pautas surgentes de una convención internacional jerár-

-

-

vid.
24

Fallos



ANUARIO Nº 4 – Diciembre 2010

58

 Es interesante resaltar que la sentencia tuvo efectos induc-
-

tendrán derecho a emitir su voto en todos los actos eleccionarios 
que se celebren durante el lapso en que se encuentren detenidos”.

 D)  Vizzoti
 -
midad

-
ción por despido incausado. 

-
deli-

neación de un criterio normativo operable en la causa al determinar 
per se

 E)
 Incluimos en la nómina a este fallo pues aunque sus efectos 
no se dirigían al Congreso de la Nación sino a los Poderes Ejecutivo 
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del Congreso de la Nación. 
 Cabe recordar que el representante legal del Centro de 

Casación de la Provincia de Buenos Aires una acción de hábeas 
corpus correctivo y colectivo en amparo de todas las personas 
privadas de su libertad en jurisdicción de la Provincia de Buenos 
Aires detenidas en establecimientos penales y comisarías sobrepo-

debería desarrollarse en centros de detención especializados.
 La demanda fue desestimada por la Sala III de la Cámara 
de Casación Penal de la Provincia de Buenos Aires por conside-
rarse incompetente para intervenir en los hechos denunciados en 

y colectiva a las distintas situaciones e irregularidades en que 
se encontraban las personas privadas de su libertad en causas 
penales y detenidas en comisarías o establecimientos policiales 
provinciales. Indicó que no procedía tomar una única decisión que 

-

supuesto fuera evaluado por el juez propio de la causa.

– dejó sin efecto el fallo en 

 

por separado los ministros Fayt y Argibay. 



ANUARIO Nº 4 – Diciembre 2010

60

Declarar que las Reglas Mínimas para el Tratamiento de 

disponer que la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de 

instruir al mencionado órgano judiciario y a los tribunales de 
-

toda eventual situación de agravamiento de la detención que 

susceptible de acarrear responsabilidad internacional al Estado 

-

dispusieran medidas de cautela o formas de ejecución de la 
-

Provincia de Buenos Aires informara a la CSJN las medidas que 
fuera adoptando para mejorar la situación de los detenidos en 
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Buenos Aires a adecuar su legislación procesal penal en materia 
-

encomendar al Poder Ejecutivo de la Provincia de Buenos Aires 
-

catoria de una mesa de diálogo a la que invitaría a la accionante 
y restantes organizaciones presentadas como amici curiarum

debiendo informar a la CSJN cada sesenta días de los avances 
logrados.

-

adoptando un laudable activismo la CSJN delineó un remedio juris-
diccional para combatir las omisiones contrarias a la Constitución y 
a los instrumentos internacionales con valencia homóloga en que 
incurrían las autoridades provinciales competentes en materia de 

C.N. y de los arts. XXV de la Declaración Americana de los Derechos 

privada de libertad será tratada humanamente y con el respeto 

-

mayoría–. 
-

raleza y un valor de soft law  en materia de derecho internacional 

 O’DONNELL divide a los instrumentos internacionales sobre derechos humanos 
en tres categorías: la primera segunda
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básico infranqueable a las “Reglas Mínimas para el Tratamiento de 

como elenco de pautas fundamentales a las que debe sujetarse 
toda detención para que la privación de la libertad ambulatoria legí-
timamente impuesta por un órgano judicial competente se adapte 
a los lineamientos indispensables para preservar la dignidad de la 

sentencia exhortativa multilateral -

mantuvo su propio compromiso en la supervisión del cumplimiento 

para debatir sobre un tema de enorme complejidad.

tercera
instrumentos sobre derechos humanos dedicados a derechos o principios especí-

O’DONNELL, 
-

cia y doctrina de los sistemas universal e interamericano
América Latina y el Caribe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los 

sub-
categoría que agrupa los demás instrumentos que carecen de carácter contractual. 

-
reglas mínimas

ibíd

soft law 
en esta última subcategoría dentro de la tercera categoría de instrumentos interna-
cionales sobre derechos humanos.
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 F)  Badaro I y II

 a) 

legislando -

 Convergentemente señaló que “el precepto constitucional de 
la movilidad se dirige primordialmente al legislador
tiene la facultad de establecer los criterios que estime adecuados a 

-

en los haberes del demandante no aparece como el fruto de un 
-

titucional en juego -
curso del tiempo para reforzarlas a medida que decaiga su valor 
con relación a los salarios de actividad la 
falta de corrección en una medida que guarde relación con el dete-

del mandato del art. 14 bis de la Constitución Nacional

-
gurada la preterición legislativa inconstitucional es precisamente 

legislar y promover medidas de acción positiva que garanticen la 

-
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-
cicio de los derechos reconocidos por la Constitución y los tratados 

en particular 
respecto los ancianos y las personas con 

voluntad del Constituyente reformador de visualizar a la ancianidad 

-
ción especial que la Ley Suprema ha otorgado al conjunto de los 

Congreso proveer lo conducente al desarrollo humano y al progreso 

medidas de acción positiva que garanticen el pleno goce de los 

pues la trascendencia de esa resolución y 
las actuales condiciones económicas requieren de una evaluación 

-
dades que está destinado a satisfacer

 Declaró la omisión legislativa inconstitucional consistente en la 
-

sional del actor que había llevado a privarlo de un derecho conferido 

se abstuvo de adoptar per se la decisión supletoria de la mentada 
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-

decidió comunicar al Poder Ejecutivo Nacional y al Congreso de 

correcciones necesarias.
 b)

añadir que el primer fallo dictado en la causa “fue preciso al detallar 
la omisión legislativa que la Corte había advertido y el daño deri-

-

 –ante la 
omisión legislativa

contenido aditivo.

 G) Halabi
 Por mayoría descubrió la existencia de una mora legislativa 
en relación con la reglamentación legislativa de las “acciones de 

ministros Petracchi y Argibay y en disidencia parcial individual lo hizo el doctor Fayt. 
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las acciones colectivas de aquella naturaleza que se dedujeran en 
dicho lapso temporal.

categoría conformada por derechos de incidencia colectiva refe-

los derechos personales o patrimoniales derivados de afectaciones 

 

-

consideró razonable la realización de un solo juicio con efectos 

hace a la prueba del daño.
 Puntualizó sobre el particular que “no hay en nuestro derecho 
una ley que reglamente el ejercicio efectivo de las denominadas 

que determine cuándo se da una pluralidad relevante de individuos 
-
-

falta de regulación 
constituye una mora que el legislador debe 

solucionar cuanto antes sea posible



ANUARIO Nº 4 – Diciembre 2010

67

-
rida disposición constitucional es claramente operativa y es obliga-

sobre la afectación de un derecho fundamental y del acceso a la 

-
mente a detectar la “mora” legislativa y la ausencia de pautas adje-

los efectos de que ante la utilización que en lo sucesivo se hiciera 

verse afectado por una sentencia dictada en un proceso en el que 

de asegurarles tanto la alternativa de optar por quedar fuera del 
pleito como la de comparecer en él como parte o contraparte. Es 

de publicidad orientadas a evitar la multiplicación o superposición 

peligro de que se dicten sentencias disímiles o contradictorias sobre 
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surgen del devenir jurisprudencial del Alto Tribunal en la 
materia analizada

 a) 
control de constitucionalidad con sentido institucional sobre una 
omisión inconstitucional violatoria de una garantía constitucional-

-

 b) 
del derecho interno respecto de la CADH puede también ser abas-

podía suscitar la violación de la misma al no hacer posible su cumpli-
miento. Desde una mirada profunda de la cuestión puede intuirse 

de los controles de constitucionalidad y convencionalidad respecto 
de omisiones.
 c) En -

 y al Poder 
Ejecutivo que adopten las medidas necesarias para hacer efectivo el 

para ello a aquellos poderes políticos un plazo de seis meses.
 d) -

-
cuasi 
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legislativa”

  e) 

supervisión del cumplimiento de los requerimientos diagramados en 
el decisorio. 

contrarias a la Constitución y a los tratados internacionales con 
valencia homóloga en que incurren las autoridades provinciales 

a los Poderes Ejecutivo y Legislativo de la Provincia de Buenos 
Aires a adecuar su legislación procesal penal en materia de prisión 

sin imponer un parámetro temporal para concretarlo.
 f) 
omisión legislativa inconstitucional lesiva de la pauta de movilidad 

al Poder Ejecutivo Nacional y al Congreso de la Nación el contenido 

pertinentes para efectivizar las correcciones necesarias. 
 Otro elemento remarcable del pronunciamiento radica en que 

nueva normativa por dictar. 

 ACKERMAN

de la Nación sobre la constitucionalidad del tope indemnizatorio por despido y sus 
La Ley
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aprecia una bifurcación temporal del thema decidendum: i) por un 
self-restraint 

comunica su decisión a los otros poderes del Estado para que tomen 
debida nota y en un plazo razonable emanen la normativa perti-

ii) -
ción del actor hasta tanto se dicte el dispositivo legal pertinente que 

para entonces someter la pretensión al nuevo parámetro normativo.

actualizatorio de la prestación previsional del accionante.
 g) La sentencia recaída en “Halabi” resulta relevante desde 

al adherir el Tribunal a una posición amplia que cataloga también 
como derechos de incidencia colectiva a los derechos individuales 

fuera inviable. 
-

que regularían la tramitación de las mismas hasta tanto el Congreso 
emanara la reglamentación general pertinente al efecto.

positivar las class actions.
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4.  En torno a las sentencias “atípicas” 

 a)  Acercamiento referencial 

negativo”  para responder a las crecientemente complejas 
funciones y operaciones que el Estado Constitucional de Derecho 

KELSEN

la tendencia de la magistratura constitucional a superar semejante 

función normativa que puede llevar a 
cabo en los planos legal y constitucional mediante su labor herme-
néutica.

los Tribunales Constitucionales de Perú y Chile y las Salas 
Constitucionales de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica y 

 Entre otros trabajos de BAZÁN vid. “De jueces subrogan-
Jurisprudencia Argentina

 el intere-
sante trabajo de FERNÁNDEZ SEGADO  “El control de las omisiones legislati-
vas por el Bundesverfassungsgericht BAZÁN Derecho Procesal 
Constitucional americano y europeo  
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raíz primordialmente pragmática. 

del segmento de posibilidades decisorias de la jurisdicción consti-
-

automaticidad de la secuencia inconstitucionalidad-nulidad.
-

-

viabilidad de corregir 
las omisiones inconstitucionales

 la regla es aplicable a 
más supuestos de los comprendidos en abstracto por el enunciado 
legal .

 b)  
 

nuevas técnicas sentenciales y a modular el efecto de sus pronun-

a un escenario pretoriano al que probablemente se irán añadiendo 

herramientas decisorias para fortalecer la labor de defensa jurídica 

 Cfr. GASCÓN ABELLÁN

en CARBONELL, Diccionario de Derecho Constitucional
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modelo particular en función de sus relaciones con el ordenamiento 
constitucional en el que opera . 
 Sólo por utilizar la terminología empleada en el derecho y 

mutatis mutandi
campo correctivo de las pretericiones legislativas inconstitucionales 

-

variante –autóctona– de “sentencias atípicas”.
-

narse: 

-
tativamente tal parámetro temporal o limitándose a emplear 

-
 a la intervención correctiva del legislador previo a un 

 
sentencias en las que ha descartado previsiones normativas 

 ha construido criterios normativos operables en las 
respectivas causas para dirimir las cuestiones sometidas a su 

algún decisorio en el que constató la omisión legislativa incons-

 Cfr. MARTÍN DE LA VEGA La sentencia constitucional en Italia
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se emitiera la reglamentación general pertinente por el órgano 

cierto pronunciamiento en el que desactivó una norma por 

un razonamiento que deja algún espacio para intuir un acer-
camiento al plano de la prognosis del legislador y la omisión 

disvaliosa nada menos que atributiva de competencia apelada 

ANSeS s/ reajustes varios”
sentencias en las que modula temporalmente los efectos del 

sortear una eventual regresión de numerosísimos procesos y 

 Fallos
-

bilitaba un recurso ordinario de apelación ante aquélla respecto de las sentencias 

 El voto que encabeza la sentencia recaída en “Itzcovich” fue suscripto por los 

Boggiano y Argibay. 
 Para un análisis del pronunciamiento reenviamos a BAZÁN

Suprema de Justicia argentina y la depuración de su competencia apelada por me-
Revista Iberoamericana de Derecho Procesal 

Constitucional
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evitar una situación caótica en el ámbito de la administración de 
-

nalidad” con efectos pro futuro -
mente para dejar espacio a los Poderes Ejecutivo y Legislativo 

-

otro s/ recurso de casación”

IV.  APRECIACIONES FINALES 

 1. 
o de pasar desapercibida

o emplazada en un parámetro casi metajurídico desde una óptica 

naturaleza material y sustantiva .
 Ello nos conecta con el relevante asunto de la fuerza norma-
tiva de la Ley Fundamental
de realización de los contenidos constitucionales40

 Fallos

 Un comentario del fallo puede verse en BAZÁN

rol institucional de la Corte Suprema de Justicia argentina y el camino hacia su 
Anuario de Derecho Constitucional 

Latinoamericano

mutatis mutandi PÉREZ TREMPS -

www.uc3m.es/uc3m/inst/MGP/JCI/revista-02art-ppt1.htm
40  HESSE Escritos de Derecho constitucional
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concretización de las premisas prescriptivas que 

-

 Y precisamente uno de los propósitos centrales del control 
jurisdiccional en torno a las omisiones inconstitucionales se ubica 
en la necesidad de recomponer
cuya supremacía y vigor normativo quedaron momentáneamente 
bloqueados por la agresión negativa del órgano omitente.
 2. 

un camino que abre un horizonte con potencialidades evolutivas 
en el que cabe imaginar que reserva un sitio importante al ejercicio 
prudente pero decidido del control jurisdiccional sobre las preteri-
ciones anticonstitucionales.

-
litar su competencia en el ámbito de la lucha contra las inacciones 
inconstitucionales de las autoridades públicas insumisas frente a los 
mandatos de la Norma Básica.
 3.
puede apreciarse que la Corte Suprema ha comenzado a recurrir 

temporalmente los efectos del control de constitucionalidad que 

incómodos del 
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altri tempi 

la Cámara Nacional de Casación Penal y los respectivos tribunales 
provinciales competentes la revisión amplia de los casos en materia 

-
 conduzcan 

a una mayor democratización y transparencia del debate judicial 
-

rando una atmósfera propicia para elaborar precedentes imbuidos 

la necesidad de fortalecerse institucionalmente y vigorizar la inde-
pendencia judicial41. 
 4. 

otras ocasiones42

de la utilidad del diálogo institucional constructivo y no desde la 
-

para tender provechosas líneas de contacto con la ciudadanía y 
-

tucionales.

41 BAZÁN -
Anuario Iberoamericano de Justicia 

Constitucional

42 BAZÁN -
constitucionales y su posible corrección: entre la tensión y el diálogo del Poder 

GENTILE El Poder Legislativo
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judicial en el ejercicio del control de constitucionalidad –NINO dixit– 

-

operatividad . 

un activismo prudente
su rol esencial de preservación de la supremacía constitucional y la 
protección de los derechos fundamentales –como órgano de cierre de 

-

 5. A esta altura del desarrollo del Estado Constitucional de 
defensa 

actitud proactiva en aras de realizar 
-

ciar su supremacía junto a la de los instrumentos internacionales 
básicos en materia de derechos humanos44. 

 NINO -
dico y politológico de la práctica constitucional
44  Mutatis mutandi AHUMADA RUIZ

los Tribunales Constitucionales en el período de asentamiento de un nuevo régi-

implementation
AHUMADA RUIZ

políticas
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*  Dany Ramiro Chávez López.

con mención en Derecho Civil y Comercial por la Universidad San Martín de Porres 

EL PROBLEMA DE LA EMIGRACIÓN
EN EL PERÚ Y LOS DERECHOS POLÍTICOS

DE LOS CONNACIONALES RESIDENTES
EN EL  EXTERIOR

Dany Ramiro Chávez López*

I. Introducción. II. Marco conceptual. II.1. Elecciones de los 

-

cripciones consulares. II.2. El caso de la circunscripción exte-

rior. II.2.1. Representación parlamentaria de connacionales 

II.2.1.1. En Europa. II.2.1.2. En Latinoamérica. II.3. Retorno 

voluntario de los connacionales residentes en el exterior.  

III. Conclusiones y Recomendaciones.

I. INTRODUCCIÓN

sostiene que la estructura orgánica básica de los gobiernos regio-
nales la conforma el Consejo Regional como órgano normativo y 

-
ciones que les señala la ley.
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 La Ley Orgánica de Municipalidades1 sostiene que el Consejo 
-

-

nivel provincial con las atribuciones de ley.

es un órgano de coordinación y concertación de las municipali-

-

-

han demostrado que no se puede garantizar la real y efectiva 
representación en ellos de los integrantes de la sociedad civil de 
cada provincia y distrito o garantizar la presencia de los principales 
segmentos de actividades económicas o productivas de la sociedad 

real representación de la sociedad civil en los mecanismos de parti-
cipación ciudadana en los asuntos públicos toda vez que a través de 

1

Perú. Doctor en Educación por la Universidad Nacional Federico Villarreal de Lima.
Perú. Docente universitario de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos.
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institucionalmente en las políticas públicas2.

nacional ha entendido que es importante tender puentes de diálogo 

peruanos fuera y dentro de nuestras fronteras generando órganos 

desarrollo. 
 -

del Perú  estableció los lineamientos generales de la política de 

los Consejos de Consulta de la Comunidad Peruana para adecuar 
-

sión de la sociedad civil peruana residente en la circunscripción de 

 El problema de la emigración es creciente y cada vez más 
complejo. La emigración e inmigración es un fenómeno social en el 

 En ese sentido uno de los proyectos de reforma constitucional 
que está en agenda en el Congreso de la República del Perú y 

de creación de distritos electorales de Lima Provincias y para los 

2  La elección de representantes de la sociedad civil es supervisada por el Jurado 
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al artículo 21 de la Ley Orgánica de Elecciones. A través de la misma 
se establece que para la elección al Congreso de los representantes 

escaño.

nacionales una inquietud por lograr mayor representatividad popular 
en el Parlamento y preocupación por los ciudadanos peruanos que 

-
-

estos intentos plausibles de integración y representación afrontan 
urgentes desafíos que es preciso superar.

II. MARCO CONCEPTUAL

II.1. ELECCIONES DE LOS CONSEJOS DE CONSULTA DE LA 
COMUNIDAD PERUANA EN LAS CIRCUNSCRIPCIONES 
CONSULARES.

 Permítanme referirme in extenso a los 
la comunidad peruana en circunscripciones consulares
difundido en nuestro medio nacional por tratarse de ciudadanos 
peruanos que residen fuera de nuestras fronteras. La ley ha previsto 

peruano no les otorga representación4. Se constituyen de manera 

4
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sumar esfuerzos en la solución de los problemas que enfrentan 
los connacionales residentes en la correspondiente circunscrip-

programas que integran los lineamientos de la acción consular .  

nuevos “Lineamientos para la organización de la relación entre el 

que en cada consulado peruano se llevará a cabo la asamblea de 
connacionales para elegir a los miembros del Consejo de Consulta 
de la Comunidad Peruana
  Conforme a lo establecido por la Convención de Viena sobre 
Relaciones Consulares  la circunscripción consular es el territorio 

-
cinas consulares desarrollan sus funciones en aplicación de las siguientes líneas 

-
nos en las sociedades de recepción. 4. Promoción del vínculo cultural y nacional 
teniendo en cuenta el carácter multicultural y pluriétnico del Perú: fomento y desa-

Programas de promoción del ejercicio de la ciudadanía y la participación democrá-

  La Convención de Viena sobre Relaciones Consulares es un tratado internacio-
-

nueve artículos  regulan las relaciones consulares. Tradicionalmente las relaciones 
consulares se desarrollaban a través de Tratados consulares bilaterales y de las 

internacionales. Los Estados que no son Parte en la Convención siguen regulando 
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para el ejercicio de las funciones consulares. El Cónsul peruano 

consular competente. El consejo estará compuesto por no menos de 
tres ni más de nueve ciudadanos peruanos por nacimiento inscritos 

con domicilio en la circunscripción consular y elegidos en votación 
secreta por la comunidad peruana que reside en ella independiente-
mente de su condición migratoria . La responsabilidad de sus actos 

-

  Considerando que el período de funcionamiento del consejo a 
ser electo será de un año desde la fecha de la elección y no permi-

-

consejo de consulta de su circunscripción consular con no menos 

-
quier medio de difusión de la comunidad peruana residente en la 
circunscripción.  

éstos siguen teniendo su utilidad general incluso para los Estados Parte en la 

consulares.
  El número de miembros que conformarán el Consejo se establecerá en base 

-
-
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-
-

de miembro de algún consejo de consulta . Para elegir se requiere 

domicilio en la circunscripción consular. Cada persona votará por 
un solo candidato. Serán elegidos quienes obtuvieran la mayor 
votación. El acta con los resultados se remite a la Cancillería para 
efectos de registro.  
 El quórum mínimo de asistentes necesario para seleccionar el 
comité electoral9 -
mente inscritos en el RENIEC correspondiente a la circunscripción 
consular. Alcanzado el quórum necesario el Cónsul seleccionará por 

-
tituido llevará a cabo las elecciones en el acto y en el mismo lugar. 

por concluido el proceso y consignará este hecho en actas a ser 

las funciones del Consejo saliente. En caso de declararse desierto 

consulta en condición de “vacante” durante ese período. De persistir 
 

la pérdida de la condición de miembro.
 Los miembros del Comité Electoral no podrán ser candidatos y tendrán como fun-

del Consejo de Consulta y su registro en actas.
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RENIEC correspondiente a la circunscripción consular. 
 La realidad evidencia que resulta ser muy complicado llegar a 

entrever que muy rara vez se llegue a constituir el 
de comunidades peruanas en las circunscripciones consulares.
 Por ejemplo en la circunscripción del Consulado General de 

de abril último fecha convocada por el Cónsul para llevar a cabo la 
elección del consejo de consulta solo llegaron a la sede del consu-

-

y quedará desierta.
 Esto evidencia que la ley no ha sido dada conforme a la 

llevar a cabo la elección es muy elevado. La normativa ha sido dada 

-

presente las sugerencias de los connacionales residentes en el 
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muchas cosas que no encajan con el modus vivendi de los inmi-

ingresos y en la práctica implica una vocación de servicio al conna-

El número de -
dente en las circunscripciones consulares elegido hasta la fecha es 
mínimo. 

 Consultado un candidato a  

elevado para llevar a cabo la elección y al corto término de vigencia 
-

sario para cumplir con su obligación. Agregó que probablemente un 
consulado ad honoren serviría mejor y procuraría la mejor difusión 
para la constitución de los consejos de consulta porque así el Cónsul 

un grupo consultivo de connacionales ad honoren para cualquier 
tipo de actividad o gestión a favor de los peruanos residentes en 

lo mínimo necesario dentro del marco estricto de la ley. Lo tienen 

La normativa sobre el tema es inadecuada respecto al quórum y al 
periodo de duración de miembro del Consejo que debería ser de dos 
años. Se evidencia que la norma ha sido redactada por los peruanos 

por ello se debió recoger la opinión de los inmigrantes peruanos.   
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 La labor del  se inicia con la preparación 

sugerencias e iniciativas de cooperación y coordinar esfuerzos. 

trabajo acudiendo a la participación de la comunidad peruana de 

consejo de consulta en segunda convocatoria con los ciudadanos 

a la Patria a través de los connacionales que residen fuera de nues-
tras fronteras. 

propio Poder Legislativo y los órganos electorales que tienen inicia-
tiva legislativa pueden promover las reformas necesarias.

Consulado de Sevilla-España: Elección del Consejo
de Consulta, 2009

N° Porcentaje

2,500 29 1.16 125

Nota 1: Territorios que comprende el Consulado de Sevilla: Sevilla, Almería, Cádiz, Córdoba, Granada, Huelva, Jaén, 
Ceuta y Melilla.
Nota 2: Porcentaje necesario para que exista quorum: 5% del total de registrados por RENIEC.
Nota 3: Fecha de la elección: 18 de abril de 2009

ParticipaciónPerunos registrados en el 
Consulado General de 

Sevilla – España 

Número requerido para que 
haya quórum 
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Electores Registrados en la circunscripción consular
de Sevilla-España, según ciudad, 2009

Localidad Ciudadanos Registrados Porcentaje

Total 2,896 100.0
Sevilla                       1,844 63.7
Almería                       347 12.0
Cádiz                         257 8.9
Granada                       183 6.3
Córdoba                       115 4.0
Jaén                          79 2.7
Huelva                        71 2.5

Nota: Información actualizada al 21 de mayo de 2009
Fuente: RENIEC

Electores Registrados en la circunscripción consular
de Sevilla-España, 2009

Sevilla 
64%

Jaén                          
3%

Huelva                        
2%Córdoba                       

4%Granada                       
6%

Cádiz                         
9%

Almería                       
12%

II.2. EL CASO DE LA CIRCUNSCRIPCIÓN EXTERIOR

 Entre los proyectos de reforma constitucional peruana que 
-

Sevilla 
64%

Jaén        
3%

Hue  l  va          
2%Córdobarr         

4%Granadar         
6%

Cádiz         
9%

Almería      
12%
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tamente la propuesta de creación de distritos electorales de 

propuesta añadió un párrafo al artículo 21 de la Ley Orgánica de 
Elecciones estableciendo que para la elección al Congreso de los 

-

Provincias. Estos dos últimos tendrían derecho a las curules que 
correspondan a sus respectivas poblaciones electorales.  

comisión 
de protección de los derechos de los peruanos residentes en el 
exterior

de las funciones de dicho grupo sería impulsar la aprobación de 
-
-

jero. La cancillería implementaría en su portal de Internet un acceso 

denuncias de la supuesta vulneración de sus derechos y difundirán 
las medidas de la Comisión de Protección de Derechos de Peruanos 

la diplomacia peruana es el que los cancilleres de España y Perú 

el derecho de voto en las elecciones municipales a los peruanos 
que tengan una residencia ininterrumpida de cinco años en España. 

se ha hecho con los noruegos y con las personas de las naciones 

parecida10 -

10 -
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nados miembros de mesa de sufragio en circunscripciones donde 

-
-
-

ticas inscritas en el Registro de Organizaciones Políticas11.

que restablece un derecho que Lima - Provincias tuvo histórica-
mente: el de ser representado en el Congreso. Recordemos que 
en el pasado Lima Provincias tenía derecho a nueve diputados. 
Todas las regiones deben tener representación parlamentaria. Lima 

contrario se le quitará a Lima Metropolitana algunos representantes 
para dárselos a las provincias. Lo más probable es  que se debata 
la propuesta de elevar el número de congresistas para que juris-

-

surge el problema de que otras circunscripciones vean reducida su 
representación y no se llegue a un acuerdo. Hay una propuesta de 

ciudadanía peruana ni genera vinculación alguna con trámites de nacionalización. 
-

elecciones regionales ni las generales.
11
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-

en el pasado. Esta opción no le costará al Parlamento ni al Estado 
en la medida que se haga una redistribución de los recursos con los 
que cuenta el Poder Legislativo.

de la propuesta de la representación directa de los peruanos resi-

inscritos en el padrón poco menos de 40 mil peruanos que residían 

-

encuentran en el duodécimo lugar de la población electoral nacional. 

encuentran inadecuadamente representados12.  Es difícil contar con 
-

menta en cada ciclo depresivo de la economía porque un porcen-

número de inmigrantes regulares que tienen inscripción en el consu-

-
trando así que el sistema electoral peruano no ha olvidado a los 

12
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nuestros legisladores en este tema pues los peruanos residentes en 

otros países de la región lo hacen recién los últimos años. Incluso 

14. 

 Para las elecciones generales de 2001 se optó por el distrito 

elegidos congresistas por Lima por razón del domicilio. Todo un 

habilitado también para representar al conjunto de sus votantes.  
Fernando Tuesta

de todo esto es que muy rara vez un congresista de Lima habla de 

14  El Pleno del Jurado Nacional de Elecciones en uso de su facultad de iniciativa 

decisión política en el proceso de elecciones generales mediante el voto postal o 
por correspondencia.
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l -

Lima los representan. Así de inequívoco e irónico.

decisión de archivar el proyecto de ley que crea el distrito electoral 

de inmigrantes. En la Comisión de Constitución hay varias iniciativas 

dólares.

II.2.1. REPRESENTACIÓN PARLAMENTARIA DE CONNA-
CIONALES RESIDENTES EN EL EXTRANJERO EN LA  
LEGISLACIÓN COMPARADA.

II.2.1.1. EN EUROPA:

España
-

Subcomisión para la reforma del sistema electoral y uno de los 
puntos que va a estudiar es la creación de la circunscripción 

electoral. Este sistema tiene varios problemas. De ahí que 

ya que la Constitución establece que la circunscripción para 
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para el Senado. El Consejo de Estado ha hecho un dictamen 
-
-

que la Constitución sólo regula la circunscripción para los resi-

-

constitucionalidad.  

Francia

son 12 escaños que se les tiene reservado. Estos senadores 
no son elegidos de manera directa por los votantes en el 

-
minado Consejo Superior de Franceses Residentes en el 

Luego este colegiado elige directamente a los 12 senadores 

Asamblea Nacional y el Consejo Económico y Social.

desarrollada a nivel legislativo.

Italia
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proyecto de ley que permitiría que los italianos residentes en 
-

cional electoral – puedan sufragar por correspondencia. Para 
 

-

Portugal

cual hay dos circunscripciones: Europa y resto de mundo. Si 

Croacia
-

nales a los 140 que integran la Cámara de Representantes. 

para obtener un escaño en el país. En el año 2000 votaron 
-

II.2.1.2. EN LATINOAMÉRICA:

México
e una posibilidad  de 

representación en el Parlamento de nacionales residentes en 
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-

negativa para la certeza de las elecciones.

-
danos de “segunda clase”. Se aprobaron reformas legales 

constituyendo un inicio para lograr en el futuro se realicen 

-
rales e incluso puedan ser ellos mismos elegidos diputados 
y senadores. Uno de los grupos que promovió la reforma fue 

-
canos la parte que les faltaba para dejar de ser “ciudadanos de 

 

El Salvador
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considere solo como emisores de remesas sin que el país les 

datos del Banco Central de Reserva.

Brasil 
 Actualmente en el Congreso se debate sobre la necesidad 

de crear un distrito electoral para brasileños residentes en el 

votar y tener representantes propios.

Venezuela
  

-
mentaria propia.

Colombia
 La ley podrá establecer una circunscripción especial para 

asegurar la participación en la Cámara de representantes de 
los grupos étnicos y de las minorías políticas y de los colom-

Bolivia

-
mentaria propia. Pero en el Código Electoral -muy pronto a 
ser derogado- se encomienda a la Corte Nacional Electoral 
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 En el proyecto de la ley electoral que se debate en el congreso 

no abre la posibilidad de contar con representación nacional. 
 Al respecto el fundamento voceado por el que no se puede 

contar con esta circunscripción especial es el referido a la 

al último censo. Sin estos requisitos no puede crearse una 
circunscripción electoral para que los ciudadanos residentes 

Esto surgió a razón de que los ciudadanos bolivianos en la 
-

-
ción de

serán instalados en 10 ciudades de los cuatro países que 

habrá recintos de sufragio en las provincias argentinas de 

Valencia y Cataluña.  

Ecuador.  
 En Ecuador ha sido prevista por la última Constitución. En 

de la Asamblea Constituyente” aprobado por Resolución 
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con el siguiente mecanismo:
  Cien asambleístas elegidos por circunscripción electoral 

provincial de conformidad con la composición de la legislatura.
  Veinticuatro por circunscripción nacional 
  Seis por los ciudadanos ecuatorianos domiciliados en el 

y 2 representantes por los países de América Latina.

Chile

del Parlamento la regularización del derecho a voto para todos 

permite regularizar el derecho a voto en elecciones presiden-
ciales y plebiscitos para los ciudadanos y ciudadanas chilenas 

dando plena legitimidad al concepto del sufragio universal 

sólo han presentado propuestas o proyectos de corto alcance 
que se contradicen incluso en términos legales. Es así como 

las cámaras legislativas sin dar lugar a una ley que otorgue 
-
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Región de Los Ríos.

-

instituir tal derecho.

o resolución presidencial o ministerial de esta envergadura. 
Incluso la creación de la Dirección para la Comunidad Chilena 

-
nocimiento legal. De ahí el desconocimiento que algunos 

Uruguay 
-

nacionales y departamentales a los uruguayos residentes en 

un lado el Movimiento de Participación Popular y el Frente 
Amplio tienen disposición a que los compatriotas uruguayos 
residentes fuera de fronteras puedan hacer valer su derecho 

actores políticos del Partido Colorado y del Partido Nacional. 
La iniciativa requiere de mayorías parlamentarias especiales 
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de arribar a esta resolución a través de la consulta popular.   El 
sector izquierdista considera que no se puede seguir discu-
tiendo eternamente esta cuestión y que es necesario entrar en 

 Se ha propuesto el tipo de voto epistolar como el consular. 
El voto epistolar permite ejercer el derecho al sufragio desde 

consular supone sufragar en los locales de las embajadas o 

-
mática uruguaya más cercana.

Paraguay
-

cional y del código electoral. Para que el emigrante paraguayo 

quienes aportan mucho más al país que lo que se registra en 

de sus facultades administrativas debe facilitar con deci-
siones propias desde su condición de tal en solucionar este 

un consenso político que aleje su institucionalidad del autorita-
rismo y la ubique en una perspectiva democrática y moderna.

cerradas y al no permitir que los paraguayos que se encuen-
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-

futuro incluiría a la Concertación de Partidos Democráticos.
  La estructura política del país carece de incentivos demo-

-
lidad de obtener representación parlamentaria ni ser opción 
a futuro. El sistema político paraguayo genera una clase de 
dirigentes que asumen las instituciones y la gobernabilidad del 

una reforma constitucional y electoral.

Argentina

proyecto de ley que tuvo como objetivo que los argentinos 

-

vínculos entre el Estado y los ciudadanos argentinos que se 

-
randos indica que busca promover la participación democrá-
tica de los ciudadanos emigrados al tiempo que se resguardan 
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-

además trámites relacionados con el retorno de argentinos 

que le permitirá al estado nacional fortalecer los vínculos con 
-

de acción que respondan a las demandas de los argentinos 

con el país. Dentro de ellas: el derecho al voto y el derecho 
a la representación

domicilio e incluyendo nuevas modalidades de emisión del 
-

legales necesarias para la constitución de una representación 

II.3. RETORNO VOLUNTARIO DE LOS CONNACIONALES  
RESIDENTES EN EL EXTERIOR

-
demos que la mano inmigrante ha ayudado grandemente al creci-
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miento de esos países por eso se debe apuntar hacia una normati-
vidad que favorezca al inmigrante. Hay inmigración irregular en toda 

la Unión Europea. Cada país europeo tiene una normatividad pare-

un país de tránsito y tiene un Ministerio de Identidad Nacional que 

prevé el derecho de tránsito y libre movimiento de todo ciudadano 
-

les permite residir permanentemente y trabajar para que apliquen 
los conocimientos aprendidos en Inglaterra.

cual es un instrumento más de los Estados en el marco de la gestión 

español es simplemente facilitar un incentivo voluntario para que el 
inmigrante regrese a su país al encontrarse en precariedad o situa-

.  
 El “retorno” es una palabra inapropiada para el inmigrante. 
Cuando se habla de “retorno” es mejor decir “regreso” que va más 
unido a voluntariedad.

el sueño inmigrante que le concederá a él y a su familia mayor bien-

regreso se de con calidad de vida. Difícil pretensión. Así el “Plan Cucayo” busca 

proyectos de generación de puestos de trabajo por el inmigrante que retorna con el 
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estar que en nuestro país. La emigración en el Perú comienza en 

-
dientes residentes en el Perú vuelvan al Japón.  

-

que data del 2004

empresarios o industriales o cualquier peruano que haya logrado 

-
canos. Claro está que no pueden acogerse a estos incentivos los 

III.  CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

 El Estado peruano ha recogido en términos de ley positiva 
desde hace casi tres décadas derechos políticos a favor de los 

ser regulada por el reglamento respectivo.
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en America Latina en reconocer este derecho a los peruanos resi-

el ejercicio de los derechos de participación ciudadanos como es el 
caso del referéndum.
 El Perú a partir de 2004 ha demostrado su interés en el retorno 

-
tivos para su voluntario regreso e integración en el territorio nacional.  

Estado dictando lineamientos para la integración y protección de los 

vigente de modo que se facilite la constitución de los referidos 
consejos de consulta reduciendo el quórum para su instalación y 
ampliando el término de su mandato.
 Estos esfuerzos por proteger e integrar al connacional peruano 

conceptualizar el derecho de la real representación de la circuns-
-

voluntad de solucionar el despropósito representativo y prever una 
-

doles los escaños que le corresponden conforme a su población. 
Esta es la tendencia de las democracias avanzadas.
 El JNE puede hacer uso de la prerrogativa de iniciativa legis-
lativa y proponer un reglamento de elecciones de Consejos de 
Consulta de la Comunidad Peruana en las circunscripciones consu-
lares atendiendo a la opinión y modus vivendi de la mayoría de nues-

consulta una mesa de diálogo de la sociedad civil de peruanos en 
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por tanto el JNE podría promover su asistencia en la elección o de 

 Es necesario precisar las ventajas de una real representa-

distrito electoral al cual deberá rendir cuenta de su labor legislativa. 

IV. BIBLIOGRAFÍA

-

circunscripciones y las distorsiones de la proporcionalidad en la elección 

Instituto de democracia y derechos humanos. Para cruzar el umbral: 
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edición. Revisada y puesta al día por Manuel Carrasco Durán: Editorial 

Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federación. “Conferencia 
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summa cum laude por la 

LA ILEGÍTIMA MUTACIÓN DE LA CONSTITUCIÓN 
Y LA LEGITIMIDAD DE LA JURISDICCIÓN 
CONSTITUCIONAL: LA “REFORMA” DE 
LA FORMA FEDERAL DEL ESTADO EN 

VENEZUELA MEDIANTE INTERPRETACIÓN 
CONSTITUCIONAL*

Allan R. Brewer-Carías**

I. LA SUPREMACÍA CONSTITUCIONAL COMO PRINCIPIO 
QUE RIGE PARA TODOS LOS ÓRGANOS DEL ESTADO, 
INLCUYENDO AL JUEZ CONSTITUCIONAL, Y LA PROHIBI-
CIÓN DE MUTACIONES CONSTITUCIONALES ILEGÍTIMAS

-

-
yendo la Jurisdicción Constitucional a cargo del Tribunal Supremo 

-
ción de la voluntad popular producto de ese poder constituyente  
originario. 

* Ponencia preparada para el X Congreso Iberoamericano de Derecho 
Constitucional
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 Este postulado de la supremacía de la Constitución en tanto 

no sólo lo que sus poderes no les autorizan sino también lo que les 
prohíben”.1

 La contrapartida de la obligación de los órganos constituidos 

originario prevalezca sobre la voluntad de dichos órganos estatales 

el derecho funda-
mental a la supremacía constitucional. Nada se ganaría con señalar 

de velar por dicha supremacía.

el derecho del ciudadano a esa supremacía2

Cambridge Universidad de Paris II 

1 The Federalist 
2 -

La 
Carta de Derechos. Su interpretación y sus implicaciones
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fundamental a la tutela judicial efectiva de la supremacía constitu-

-

proveniente del cuerpo legislativo. Si se produce una situa-

la intención de sus representantes.”

-

que ser el de declarar nulos todos los actos contrarios al tenor 

 De estos postulados puede decirse que en el constituciona-
lismo moderno surgió el sistema de justicia constitucional en sus dos 

 The Federalist 
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la manifestación de la garantía constitucional del derecho funda-
mental del ciudadano al respecto de la supremacía constitucional. 
Esa garantía es la que precisamente implica el poder atribuido a los 

tanto de los órganos del Estado como de los particulares. La justicia 

-

el sustituto a la revolución4 o del ejercicio del derecho de resistencia 
. 

-

Estado Constitucional nunca pensaron que podía ser el propio juez 
constitucional el que usurpara el poder constituyente y violara la 
constitución. En el esquema del Estado constitucional no hay forma 

Supremo de Justicia no son revisables. 

realizarse por la Jurisdicción Constitucional por más poder que tenga 
-

mientos precisos que con intervención del pueblo se establecen en 

4 Yale 

Two Treatises of Government 
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-
pación del pueblo como poder constituyente originario manifestado 

para cuya aprobación se estableció la participación de uno de los 

como poder constituyente originario manifestado mediante refe-

cuyo funcionamiento se estableció la necesaria participación del 

Asamblea Constituyente y en la elección de sus miembros.  

-

 Ello 

-

-
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fraudulenta de la Constitución.

II.  EL SISTEMA DE DISTRIBUCIÓN DE COMPETENCIAS DEL 
PODER PÚBLICO EN LA “FEDERACIÓN DESCENTRALI-
ZADA” VENEZOLANA

 1.  La “federación” en el constitucionalismo venezolano

 Uno de los pilares fundamentales de la Constitución venezo-
lana es la forma federal del Estado que siempre se ha adoptado en 

sin contradicciones fundamentales.

un Estado federal descentralizado en los términos consagrados en 

-
ciones que establece la propia Constitución.”

 Véase nuestros estudios sobre el tema elaborados apenas la Constitución 
Federalismo y Municipalismo en la 

 Editorial 
-

tralizado y la centralización de la federación en Venezuela. Situación y perspec-
tiva de una contradicción constitucional” en Diego Valadés y José María Serna 

Federalismo y regionalismo, Universidad Nacional 
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de una serie de competencias entre los tres niveles territoriales.
-

atribuciones
enumera las materias sobre las cuales se ejercen esas atribuciones 
en los tres niveles territoriales.  

como de la “competencia del Poder Público Nacional...” un conjunto 
de 

-

materias
exclusiva 

-

Estudios de Derecho 
Facultad de 

Especialización en Derecho Administrativo
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-

competencia del Municipio” traducida en un conjunto de materias 
-

mente conciernen a la vida local. 

 2.  El sistema de distribución de competencias exclusivas en 
materia de infraestructura 

 

siguiente sistema de distribución de competencias:

Nacional 

 a. La ordenación normativa de las obras de infraestructura

regular 

normas y procedimientos técnicos 

-
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blecer “el régimen... de los puertos -

-

-

 c. La vialidad nacional

al Poder Nacional “el sistema de vialidad y de ferrocarriles nacio-
nales10

el sistema

 d. El transporte nacional

-

 Véase Ley de Reforma Parcial del Decreto con Fuerza de Ley General de 
Puertos en G.O.

G.O.

10

Nacional en G.O.
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11

de carácter nacional
atribuye al Poder Nacional competencia en materia de “ferrocarriles 
nacionales”.

que pueda haber políticas estadales y municipales en esa materia.

 e. La competencia en materia de legislación general

de las competencias legislativas que tiene respecto de las materias 

de la legislación en las “todas las materias de la competencia 

estadal

Constitución relativo a las materias de la competencia del Poder 
-

exclusiva de 

materias se asignan a otros órganos del Poder Público.

11

en G.O.
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 b. La vialidad estatal

administración y aprovechamiento de las vías terrestres estadales.“ 
Estas vías terrestres estatales son “las que conforman la red vial 

comunicación nacionales que se encuentren en el mismo y de las 

en materia de vialidad terrestre12

 La precisión del ámbito de la materia objeto de esta compe-

Poder Nacional competencia en cuanto al “sistema de vialidad y de 

Municipios competencia en materia de “vialidad urbana”.

12 Véase en G.O. 
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 c. La administración de la vialidad nacional

 Siguiendo la decisión adoptada por la Ley Orgánica de 

14 -
-

aprovechamiento de carreteras y autopistas nacionales... en coordi-
nación con el Poder Nacional.”

competencia nacional en materia de “sistema de vialidad y ferro-

debe regular.

 d. Administración de puertos y aeropuertos comerciales

-
lización de competencias efectuada a favor de los Estados por el 

-

-
ción y aprovechamiento de... puertos y aeropuertos de uso comer-

 Véase en G.O
14 V. -
dal” en Allan R. Brewer-Carías 
de la Federación Asamblea 

 
 Estado Carabobo vs 

Decreto 1.436 con Fuerza de Ley General de Puertos de fecha 19 de Diciembre  de 
2006



ANUARIO Nº 4 – Diciembre 2010

123

-

-
siva estatal debe ejercerse “en coordinación con el Poder Nacional” 
conforme al régimen que se establezca en la legislación nacional.

Municipal en cuanto concierne a la vida local

-

-

gobierno y administración de sus intereses y la gestión de las 
en 

cuanto concierne a la vida local   los aspectos de esas 
materias que “conciernen a la vida local”

Poder Nacional y al Poder Estadal. 
 Entre esas materias asignadas a los Municipios en el artículo 

y ordenación del tránsito de vehículos y personas por vías munici-

de obras públicas nacionales.
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 D.  El contraste del régimen constitucional de intervención del 
Poder Nacional en materia de competencias concurrentes

-

-

-

disponga la ley nacional.
-

ser reguladas mediante leyes de bases  dictadas por el Poder 
leyes de desarrollo que deben sancionar los 

Consejos Legislativos de los Estados. 
 Lo importante a destacar aquí es que estas leyes de base 

-
concurrente. 

Nacional Constituyente)

-

Revista de la Facultad de Ciencias 
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-

Consejos Legislativos.

III.  EL INTENTO DE REFORMA CONSTITUCIONAL DE 2007, 
RECHAZADA POR EL PUEBLO, PARA CAMBIAR LAS 
BASES DE LA FORMA FEDERAL DEL ESTADO 

 La forma federal del Estado y la distribución territorial 

-

aún más al Estado. 
Propuestas de Reforma Constitucional 

que formuló la Comisión Presidencial para la Reforma Constitucional 
 como en el Anteproyecto para la 1era. Reforma 

Constitucional 
 y que la misma sancionó 

-

” Proyecto de 
-

 Véase el documento ya citado: Proyecto de Exposición de Motivos para 

Constitucional. Propuesta del presidente Hugo Chávez Agosto 2007; y la publica-
ción Proyecto de Reforma Constitucional. Elaborado por el ciudadano Presidente 
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-
lizándose las competencias que se atribuyen en la Constitución a 

terminar de vaciar a los Estados y Municipios de las competencias 

 20 
 En cuanto a la centralización de competencias en el nivel 

-
chamiento de autopistas y carreteras nacionales, lo que hubiera 

-

Ejecutivo Nacional.”21

22 por lo que la competencia de 

20

21 La Reforma Constitucional de 2007 (Comentarios 
al Proyecto Inconstitucionalmente sancionado por la Asamblea Nacional el 2 de 

22
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-

-
tente en el país propuso su reforma para centralizar o “naciona-

pueblo.

 el régimen autoritario 
ha logrado burlar la voluntad popular y ha logrado obtener de la Sala 

usurpación ilegítima de la voluntad popular y una ilegítima “mutación 
24 

en cuenta los resultados anunciados por el Consejo Nacional Electoral el día 2 de 

Crónica sobre la “In” Justicia Constitucional. La 
Sala Constitucional y el autoritarismo en Venezuela
24

norma constitucional de tal forma que aún cuando la misma conserva su con-

 



ANUARIO Nº 4 – Diciembre 2010

128
-

noció el principio de la supremacía constitucional que se impone a 

sino que ejerció ilegítimamente su potestad de interpretación de la 

IV.  LA FRAUDULENTA MUTACIÓN DE LA FORMA FEDERAL 
DEL ESTADO POR LA JURISDICCIÓN CONSTITUCIONAL

el sistema de distribución territorial de competencias entre el Poder 
Nacional y los Estados de la federación en materia de infraestruc-

 
en Escritos de derecho constitucional  

caso Procuradora General 
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la Constitución.

competencia exclusiva -

coordinación con el Poder Nacional.” 

 dictada con motivo de decidir un recurso autó-
nomo de interpretación de dicho artículo formulado por el  propio 

 

no es tal competencia 
exclusiva
el Poder Nacional puede revertir a su favor la materia supuestamente 
“descentralizada” eliminando toda competencia de los Estados.  

Nacional “en ejercicio de la potestad de coordinación pueda asumir 

Nacional por órgano del Presidente de la República en Consejo de 
-

caso Procuradora General 
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la 

-
tación” de la Constitución lo que contiene es una ilegítima mutación 

autoritario al cual sirve y que constituye una usurpación de la sobe-
ranía popular a la cual está reservado el poder constituyente.

Nacional ante la Sala Constitucional 

interpusieron un recurso autónomo de interpretación ante la Sala 
Constitucional de la norma contenida en el numeral 10 del artículo 

referido al tema de la “coordinación con el Ejecutivo Nacional de 

como de puertos y aeropuertos.” 
 El recurso se fundamentó en la supuesta “incertidumbre jurí-

-
-

nado “  para lograr establecer de una 

-

. 
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naturaleza de la relación de coordinación entre los estados y el 

-
nientes de orden interpretativo en la diaria gestión del Ministerio del 

estableciera con claridad lo siguiente: 
 ”1.- Naturaleza jurídico-constitucional de la relación de coor-

dinación que vincula la competencia de los estados con el 

-

de la relación de coordinación que vincula la competencia de 

-

en una competencia concurrente sujeta a la técnica puntual de 
-

mida por el Poder Nacional.

 Cfr. Sentencia 
 

de interpretación del artículo 164.10 de la Constitución de 1999
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 2.  La argumentación malabarista de la Sala Constitucional 
para resolver la supuesta “confusión” constitucional.

 

-
coordinación entre el 

Ejecutivo Nacional y los Estados en ejercicio de las denominadas 

cual supuestamente generaba “una aparente antinomia que debe 
-

de las carreteras y autopistas nacionales.” 

a “la competencia normativa del Poder Público Nacional y Estadal 

-

-

la competencia para dictar “el régimen -
mente la de un “conjunto de normas que gobiernan o rigen una cosa 
o una actividad.” 

que la misma atribuye al Poder Público Estatal la competencia 
“exclusiva”

comercial que se encuentren dentro de la jurisdicción de que se 
trate.” De esta concurrencia de competencias que ostentan tanto 
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-
tructura. 

regular “la 

comercial.”  

materia de “competencia concurrente” sino de competencia exclu-
siva
“asignación de la legislación básica al nivel nacional del ejercicio del 

legislación de desarrollo

concurrente

-



ANUARIO Nº 4 – Diciembre 2010

134

determina una normativa básica que delimite la actividad que 
en ejecución de la competencia concurrente desplieguen los 
Estados.” 

-
ciéndole entonces al Poder nacional poderes que no tiene en la 

-

-

así como de puertos y aeropuertos de uso comercial a los estados a 
la “
que las normas constitucionales supuestamente permiten “que el 
legislador nacional intervenga en un mayor grado con su regulación 

-

uso comercial hicieren los Estados en coordinación con el Ejecutivo 

coordina-
ción entre el Ejecutivo Nacional y los Estados en ejercicio de las 
denominadas competencias exclusivas de dichos entes político 

-
tucionales de la descentralización político territorial regulada en los 

Delimitación y Transferencia de Competencias del Poder Público” 
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Descentralización que se refería a la “transferencia” a los Estados 

-

-

-

Delimitación y Transferencia de Competencias del Poder 

las cuales permiten la gestión coordinada de la República y 

competencias concurrentes a los Estados mediante el proce-

reversión por parte del Ejecutivo Nacional con fundamento en 

-
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de puertos y aeropuertos de uso comercial conforme al contenido 

-

ejercicio conjunto de competencias entre los Estados y el Ejecutivo 

-
tivo al origen de las inversiones y a la naturaleza de los bienes de 

materia de construcción de “puentes  y vías terrestres estatales” los 
 de los Estados 

la Sala los consideró como “bienes y servicios cuya titularidad 

inversión de ese ente político territorial dado su carácter de obras y 
servicios de interés nacional.” Hasta aquí la Sala Constitucional no 

pueden 

-

.” 
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declaró como competencia exclusiva -

independientemente y sin desconocer que se trate de bienes nacio-

del artículo 22 de la Ley General de Puertos y en lo relacionado a los 

Aeronáutica Civil. La verdad es que esas citas legales son inocuas 

Bolivariana de Venezuela señala que los Estados tienen 

10 -y no así en el resto del contenido normativo del artículo 

Estados como entes político territoriales pueden ser objeto 

sobre bienes y servicios cuya titularidad originaria mantiene la 
República.”

ni es una competencia de ejercicio “conjunto” con órganos del Poder 



ANUARIO Nº 4 – Diciembre 2010

138

intervención en 

la Sala Constitucional pasó a analizar teóricamente el tema de la 
distribución territorial de competencias en la Constitución  en el 
sentido de que no puede ser interpretada en el sentido de postular 
“una distribución de competencias formulada conforme al modelo 

-

de federación descentralizado cooperativo.”
Sala pasó entonces a analizar el sentido de voz “coordinación” en el 

-

del ente u órgano que coordina y la estandarización de la prestación 
de un servicio o bien público.”

-

 Cfr.  Estado Carabobo vs 
Decreto 1.436 con Fuerza de Ley General de Puertos) 
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-

de que algunos no la hubieran asumido.

-

-

una contraprestación por el ejercicio de tales competencias.”
 Esto no es más que una burda e ilegítima mutación del conte-

deba haber una coordinación con el Ejecutivo Nacional. 
 Es también igualmente falsa la segunda hipótesis que distin-

-
-
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-

correspondiente ley y demás normas aplicables.” Ello simplemente 
sería violatorio de la Constitución. 

la transferencia a los Estados de las competencias para la conser-

falso que en caso de que “la prestación del servicio o bien por parte 

estos supuestos se deba producir una intervención directa del Poder 

poder general implícito

constitucionalmente proclamados en orden a una hipotética articula-
ción de los mismos con la utilidad común o general.” No sólo ello es 

-

“poder implícito” de la República para desconocer el principio de 

de ejercer la reversión de la transferencia conforme al ordena-
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 3.  La ilegitima “mutación” de la Constitución por la Sala cons-
titucional 

 Después de todos los argumentos y malabarismos interpre-

Constitución que atribuye a los Estados competencia exclusiva en 

-

una competencia concurrente sobre la cual el legislador nacional 
debe “establecer mediante leyes de base
competencias concurrentes

 b.- Que los Estados no tienen la competencia exclusiva que la 
Constitución les asigna sino que lo que pueden es “ejercer conforme 
a la legislación base y en coordinación con el Ejecutivo Nacional 

-

 previa transferencia de competencias conforme al 
procedimiento de descentralización territorial.” 

que estos pueden sólo ser destinatarios “de una descentralización 

que “Sólo los Estados como entes político territoriales pueden ser 
objeto de una descentralización territorial sobre dichas materias.”
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-

revertidos
-

ejercicio de la potestad de coordinación pueda asumir directamente 
-

de los usuarios a la prestación de un servicio público en condiciones 
de calidad.” 

Constitucional dispuso que “corresponde al Ejecutivo Nacional por 

decretar la intervención para asumir la prestación de servicios y 

-

Después de una ilegítima “mutación constitucional” de esta natura-

vigente.” Por ello no pudo la Sala Constitucional concluir en otra 

-
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de la normativa legal vinculada con la interpretación vinculante 
establecida en la presente decisión
regulación legal congruente con los principios constitucionales y 
derivada de la interpretación efectuada por esta Sala en ejercicio de 

APRECIACIÓN FINAL

lo que ha hecho es poner en evidencia el peligro que representa 
para el Estado constitucional de derecho y para la legitimidad de 

lamentablemente puede conducir al “bastardeo” o “perversión” de 
la Constitución al convertir en “tramposa” la propia interpretación.  

-
titucionales inocentes no abundan demasiado: un jurista ingenioso 
podrá hacerle decir a la misma cláusula de la ley suprema blanco 

la vigente interpretación.”
cit. p. 2 

 Idem  p. 2 



ANUARIO Nº 4 – Diciembre 2010

144

que es una cosa distinta de lo que efectivamente dice.

-

Quis Custodiet Ipsos Custodes?32 

“Quis Custodiet Ipsos Custodes: De la interpre-
 Revista de 
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-
-
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I. ACTIVIDAD REPRESIVA DE LA ADMINISTRACIÓN 

 En la actualidad la aceptación que la administración pública 
detenta el derecho de castigar a los administrados dista mucho de 
unanimidad. Buena parte de la familia jurídica estima que el ejercicio 

dirían en el derecho anglosajón.
 La teoría de la división de poderes debida al genio de 

Constitución de Inglaterra” de “El Espíritu de las Leyes” al asignar 
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las cosas que dependen del derecho civil

los delitos y juzga las diferencias entre particulares. Se llama a este 
1 

nullum libre homo capietur vel impri-
sonetur aut dissaisiatur aut utlagetut aut exuletur aut alique modo 

sino por legale iudicium parium y según la lex terrae. De 
este precepto –uno de los más prestigiosos del Derecho constitu-
cional anglosajón– trae su origen la institución del jurado y la inca-
pacidad represiva del monarca y del ejecutivo.2

 El Derecho francés todavía resiste la embestida de la 
tendencia de dotar a las administraciones públicas de potestades 

-
 los jueces y Tribunales 

de policía dentro de la justicia penal –en el que se da una triple 
-

1

2 Derecho administrativo I
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Tribunales correccionales y los Tribunales para los crímenes– o del 
llamado contencioso de represión en la Jurisdicción administrativa.
  Debe reconocerse que el derecho comparado se orienta 
quizá irreversiblemente a proveer a la Administración Pública de 

-
-

delitos y penas por un lado e infracciones y sanciones administra-
tivas por el otro? 
 Este problema surgió a consecuencia del mantenimiento en 

-
ditivos tras la gran revolución del sistema represivo que supuso 

nullum 

principios penales contenidos en la Declaración de derechos de 

L´Administration 

  La última raíz de este problema es una herencia del Antiguo 
Régimen y se encuentra en la imprecisa diferenciación de los 

Derecho administrativo I
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dual de los órganos sancionadores.

en uno de estos dos bloques normativos: o bien en el Código 
Penal o bien en los Reglamentos generales o particulares. Si tal 

simultáneamente en 

cosas a la vez.

el sistema está montado sobre el principio de que las faltas penales 
deben ser reprimidas por los Tribunales de este orden y las infrac-

órgano competente para sancionar.4

 La ambigüedad apuntada carece en la actualidad de solu-

cabezas y tentáculos que todo lo alcanza y somete a una serie incal-
culable de sanciones de inconmensurable gravedad.

4 Derecho administrativo sancionador
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 Al anómalo crecimiento de la imposición de castigos de la 

sistemas de justicia que se han visto rebasados en abundancia 
debido a la desproporcionada cantidad de ilícitos sometidos a su 
conocimiento y a lo que en la actualidad se denomina crisis de la 
justicia. Un mayor peso en el trabajo del Poder Judicial causaría el 
colapso completo.

-
tración en muy raras ocasiones absuelve al inculpado.
 Relacionado con lo anterior el fenómeno de la despenaliza-
ción ha hecho su aparición. Muchos ilícitos penales han mutado a 

número de los internos en las cárceles y centros de detención.
-

condenas se producen invariablemente y que cuantitativamente son 
muy superiores a las de los procesos judiciales del orden penal.

-

adoptan el doble papel de acusador y de órgano decisor. Cuando 
se promueve el procedimiento sancionador se obra con designio 

no obstante el crecimiento inmoderado del ius puniendi de las 
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tal potestad se encontraba desprovisto de toda clase de garan-

contravención a las Leyes y en adición a los Reglamentos. El garan-

las sanciones administrativas y las penas son ramas que derivan de 
un tronco común: el Derecho Punitivo del Estado.
 En las últimas décadas del siglo XX surgió un movimiento 

de garantías para los administrados envueltos en procedimientos 

-

 Pasemos a analizar una a una las principales garantías y 
concluyamos.

II. PRINCIPIO DE LEGALIDAD

 El Principio de Legalidad o Reserva Legal que se observa 
escrupulosamente a plenitud en el área penal y resumido con la 

reparos y restricciones que comprometen o al menos lo han tornado 
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en parodia. El Salvador es un ejemplo de ello pero no el único Estado 
en relativizar el principio de legalidad en materia sancionatoria.
 El Art. 14 de la Constitución Salvadoreña habilita a las auto-
ridades administrativas a sancionar con multa o arresto hasta por 

Acá se localiza un quiebre a la reserva legal. Reglamentos y orde-
nanzas derivados de las administraciones públicas crean infrac-

juzgar no está bien deslindado del poder legislativo y del poder 

como que el juez sería legislador. Si no está separado del poder 
 

reglamentaria para instituir infracciones y sanciones administrativas.

minusválida forma de cumplir con el Principio de Legalidad consi-

sin posibilidad de completar esa descripción por un reglamento 

formal una descripción genérica de las conductas sancionables y 

a la potestad reglamentaria la descripción pormenorizada de las 

Del espíritu de las leyes
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-

con el carácter insuprimible de la potestad reglamentaria en deter-
minadas materias.

leyes que contemplen sanciones administrativas pueden remitir al 
-

taria y no independiente de la ley. De esa forma serían inconstitucio-

otorgaran a la Administración una potestad genérica para establecer 

jurídicamente imposibilitada para dictar reglamentos autónomos o 
independientes que establezcan infracciones y sanciones. El prin-

 La quiebra del  principio de legalidad atenta obviamente contra 
la seguridad jurídica y el derecho a la libertad en cuya virtud nadie 
está obligado a hacer lo que la Ley no manda ni a privarse de lo 
que ella no prohíbe. La reserva legal en materia sancionatoria ha 

del carácter absoluto y estricto que rige en materia penal. El debi-
litamiento de la garantía en comento se encuentra a ojos vista en 
innumerables países.

III.  LA TIPICIDAD

 La merma de las garantías del administrado también se 
presenta en la Tipicidad.

El derecho de la constitución
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 El Principio de Legalidad  con relación a la potestad punitiva 

la infracción y sanción por el otro. La otra vertiente se conoce con 

lex certa y con lo que habitualmente suele 
-
-
-

ción de la discrecionalidad o arbitrio en la aplicación del Derecho. 

-

se amenazan con una sanción así como estas mismas sanciones.    

de la sanción administrativa.
 Aunque parezca evidente y fuera de toda duda debe aclararse 
que no todo ilícito o vulneración a una ley administrativa genera la 

González Pérez sostiene que dentro del género vulneración del orde-
namiento jurídico hay una especie que se llama infracción administra-

que lo son. Resulta indispensable la declaración formal en la ley conce-

 En cuanto al contenido de la infracción o materia objeto de la 

–y ya nadie se sorprende de ello– que 
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que era penal puede convertirse en administrativo 
o viceversa no 
hay un contenido material esencial a los delitos y a las infracciones 

sino que éste es abso-
-

raleza del ilícito. 

convertido en papel mojado bibliotecas 
 En este tema lo determinante consiste en las tonalidades con 
que se aprecia la Tipicidad. Nuevamente la garantía se encuentra 

-
dose de infracciones administrativas que en el campo penal. Las 

muestran una capitis diminutio de la garantía.

el Código Penal en raras ocasiones hace su aparición en materia 
-

-
El ilícito referencial cuya 

-
-

en elaborar códigos administrativos sancionadores para los diversos 
sectores en que actúan las Administraciones públicas conteniendo 

aparejadas con su correspondiente sanción? Por supuesto que no. 

Comentarios a la Ley de 
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Son miles y miles de infracciones administrativas las que
10

 La fractura del tipo arranca desde su concepción a través 
del empleo habitual de conceptos jurídicos indeterminados en su 

Se asevera que habrá que deducir que la intensidad de la preci-
sión ha de ser variable según las circunstancias y consecuente-

-
tamente preciso. Un cierto margen de indeterminación es admisible. 

a) según el elemento de la norma penal que 
b

c) 
la conducta prohibida por la norma y el ejercicio del derecho a la 

d) según el tipo de destinatario al que va 
11 

-
nablemente a un complemento a través de Reglamentos. Lo que 
los penalistas llaman leyes penales en blanco. Lo anterior desde 
la óptica del Derecho Penal sería impensable é inimaginable y se 
adentraría en los linderos de la inconstitucionalidad. Se utiliza la 

10  Comentarios a la Ley de 

11 Derecho Administrativo sancionador
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graduando el tipo de sanciones.

las que el Legislador se niega a prescindir por su facilidad y crear y 

todos los incumplimientos de la ley.
 La concepción residual de las infracciones ha sido defendida 

asevera: 

y esta circunstancia ha traído no pocos quebraderos de cabeza y 

permitir que el incumplimiento de sus mandatos y prohibiciones 

correcta y entiendo que la descripción completa de la infracción en 
el tipo es una 

inaceptable que conduce a la irrealidad..12   
 Un factor preponderante e importante de la doctrina y en 
general la jurisprudencia sostienen la prohibición en todo caso de 

-
derse que el círculo de la tipicidad se cierra y completa mediante la 
fórmula de estimar infracciones todas y cada una de las violaciones 
y contravenciones a la ley” “En la formulación omnicomprensiva 
del precepto que nos ocupa resulta que un solo tipo de infracción 

12 Derecho administrativo sancionador
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abarcaría en su radio de acción todas las disposiciones legales 

no cumpliría el papel que asigna a la reserva legal en este campo 
sancionador la doctrina de la sentencia del Tribunal Constitucional 

 
 Pugna con las cláusulas genéricas la situación que siendo 
miles y miles las infracciones administrativas resultantes de las cláu-

-
trado su conocimiento y consecuencias? 
 

juicios son interpretativos de la Constitución formulados por el 
Tribunal Constitucional y que por ello prevalecen incluso frente a las 

14.
 No obstante cabe mencionar que las cláusulas generales de 

-

Constitucionales y Administrativos. Con ello la descripción objetiva 
del ilícito objeto de la sanción se convierte en remedo de la tipicidad 
en agresión a la seguridad jurídica. Con este tipo de formulaciones 
legislativas de las infracciones el mandato de la tipicidad en la prác-
tica se desvanece en su totalidad.

Cuadernos 

14  Curso de derecho ad-
ministrativo II
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IV.  CULPABILIDAD

 En los elementos subjetivos del delito y la infracción adminis-

autor debió obrar con dolo o al menos culpa. No basta la perpe-
tración de la acción antijurídica. En los aspectos de la culpabilidad 

jurídica.
 En la estructura del tipo del delito permanentemente se 
incluye el requerimiento de la culpabilidad en el cometimiento del 

la responsabilidad. La responsabilidad derivada del ius puniendi se 

el descuido o negligencia del autor del ilícito. En el derecho penal 

incorpora el principio nulla poena sine culpa. La base del reproche 
reside en la culpabilidad.
 Tradicionalmente la materia sancionatoria administrativa se 
olvidó de la culpabilidad conformándose con el simple incumpli-

de responsabilidad objetiva. Las más recientes legislaciones que 
regulan el ius puniendi de las administraciones públicas atribuyen 
a la culpabilidad la calidad de elemento esencial ineludible. La ley 

-

“en las infracciones administrativas cada cual es responsable de su 
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o culposa.
 Adicionalmente la jurisprudencia de los Tribunales consti-

Posición que continúa asentando sus reales en la más prestigiosa 
doctrina. 

atender a la conducta del contribuyente.
 Sin embargo en el continente americano se escuchan voces 
disidentes.

puesto que una parte importante de la doctrina sostiene que puede 
aplicarse una sanción de policía a quien no haya actuado ni dolosa 

dejando de lado toda referencia a la voluntariedad o culpa del 
infractor.

-

de llegar a disciplinar a los administrados.  
 Se discute mucho en la doctrina si basta la mera voluntariedad 

-

Comentarios a la Ley de 

Derecho administrativo argenti-
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 Así lo sostienen Escola y 
Comadira en la Argentina. 
 El reclamo de la culpabilidad se desvanece en su totalidad 

-

infracción administrativa queda sepultada y olvidada.

V.  GARANTÍAS PROCESALES O ADJETIVAS

las que se brindan al inculpado en los procedimientos y procesos 
-

cipales:

 Quizá las previsiones procesales o procedimentales guarden 

respecto de las sustantivas. Las desviaciones las aprecio menores 
aunque persistan en la práctica.

 Primera 
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VI.  NULLA POENA SINE IUDICIO

 La sanción administrativa debe ir presidida del procedimiento 
que garantice el cumplimiento de las reglas del debido proceso ó 
tutela judicial efectiva. La Constitución salvadoreña estima la proce-
dencia de las sanciones administrativas previo el debido proceso. 
Los progresos del Derecho Administrativo casi en la totalidad de los 

dirían los españoles.
 Sin embargo su erradicación total no se ha logrado y las admi-
nistraciones públicas recurren a tan nociva práctica en casos que 

paga una multa aún cuando el procedimiento sancionador no se ha 
iniciado. Se deducen multas de contratos administrativos en el acto 

 El debido proceso en materia sancionatoria administrativa no 
-

de justicia articulan procesos impugnativos por motivos de legalidad 

 El principio nulla poena sine iudicio comprende tanto en el 
procedimiento sancionatorio tramitado ante el órgano administra-
tivo como la impugnación jurisdiccional en los tribunales de justicia. 
Sobre esta particularidad volveremos.
 El procedimiento sancionador en sede administrativa 
responde al principio general del derecho: nadie puede ser privado 

instrumento jurídico idóneo de que la administración pública dispone 
con el propósito de destruir la presunción legal de inocencia que 
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ostenta el inculpado. El carácter indispensable del procedimiento 

 El procedimiento sancionador debe obedecer y sujetarse 
a todas las características del debido proceso en materia jurisdic-

proceso judicial el primero no deja de ser una imitación barata y 
poco afortunada del segundo.
 La rigurosidad de la justicia penal jamás encuentra asidero en 
el sistema sancionador de las administraciones públicas.

VII.  PRESUNCIÓN DE INOCENCIA

 La presunción de inocencia es una garantía procesal al decir de 

y convenios de derechos humanos y ocupa un lugar prioritario en 

evidencia y su fractura no es rara en las diferentes legislaciones y 
en la jurisprudencia se enfrenta a variados matices. Para describir 
situaciones como la aludida antaño se decía: del dicho al hecho hay 
mucho trecho.
 La formación jurídica de los funcionarios y jueces cuenta a 
la hora de aplicar la ley y en el posterior juzgamiento. Si para el 

se encuentra fuertemente arraigado no así en el ámbito contraven-
-

lica de la inocencia. Son lapidarias las frases en las resoluciones 
administrativas en las que se señala que el procedimiento se inicia 
con el propósito que el inculpado aporte los argumentos y prueba de 
descargo de la infracción administrativa. La presunción de inocencia 
abarca los hechos materiales con que se perpetra la infracción así 
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corresponden a la administración pública no al administrado.

-
cándose la analogía.

lo medular de la institución. El imputado no tiene nada que probar y 

comprobando la culpabilidad. Así debe funcionar el sistema.

de imposible prueba.
 El procedimiento administrativo arranca de la inocencia del 

debe establecer irrebatiblemente su culpabilidad acreditando la 
prueba pertinente. La actividad probatoria incumbe a la administra-

 Reiteramos las administraciones públicas que imputan al 
administrado la comisión de una infracción deben comprobar su 
culpabilidad. Pero aquí comienza el calvario y nuevamente la 

hacen su aparición.

sostiene: Es probable que la aplicación estricta de la presunción de 
inocencia ha de producir no pocas satisfacciones a los jueces que se 
tienen por garantes de las libertades y de los derechos individuales 
y más todavía a los abogados defensores de los “presuntos” infrac-
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tores a quienes tal presunción ofrece innumerables posibilidades 

-

como los ciudadanos que carecen por completo de protección frente  
a ellas.-

postergación gratuita de los intereses públicos y colectivos por no 

objetivo es lograr un equilibrio 
luego estamos hoy muy lejos.-
 La presunción de inocencia nació en un momento histórico 

reacción contra las dictaduras del siglo XX y forzoso es reconocer 

-
tiéndose en un factor de desequilibrio.-

en las que no tiene entrada la presunción de inocencia de corte 
tradicional. Actualmente es una burla aplicar este principio a la 

es lo mismo investigar las irregularidades de elaboración cometidas 
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por un panadero artesano o las de manipulación de alimentos de 
un tendero de ultramarinos que las que realiza una multinacional o 
tienen lugar en una cadena comercial con miles de empleados y un 

aquí la presunción de inocencia?
 El ataque de Nieto al meollo del principio de inocencia no 

pero sus mismas ideas aplican también al ámbito del derecho 

mayor contundencia y fortaleza reprochando y censurando unánime 
y vigorosamente cualquier proceder en ese sentido.
 Las ideas de Alejandro Nieto conducen al derecho administra-
tivo sancionador a terrenos del derecho penal del enemigo patroci-

el administrado deja de gozar de ella? En materia penal el punto 
no tiene discusión teórica ni práctica puesto que uniformemente 
la presunción de inocencia desaparece cuando se pronuncia la 
sentencia condenatoria que cause cosa juzgada.
 Tratándose de las sanciones administrativas el punto tiene 

-
trativo sancionador tramitado a las autoridades administrativas y 
luego el proceso administrativo que conoce de la impugnación.
 Una de las situaciones en que el debate nunca concluye refe-
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aniquilada mediante sentencia condenatoria basada en autoridad 
de cosa juzgada.
 En lo atingente al ius puniendi de las administraciones públicas 

administrativa y la segunda en los recintos judiciales. La perdura-
ción de la presunción de inocencia del procedimiento administrativo 
sancionador no ofrece reparos ni resistencia alguna. Las diferencias 

caso las posiciones son encontradas e irreductibles. 
 La jurisprudencia española se muestra dubitativa  y la salva-
doreña categórica y tajantemente desecha la inocencia del incul-
pado sin mayores consideraciones y niega sin más la suspensión de 

menos la autotutela de que disponen las administraciones públicas.
 La destrucción de la inocencia que acompaña al adminis-

públicas como en el orden judicial debe reconocerla y respetarla.
 La pugna que pueda haber entre la autotutela y la presunción 

en la mayoría de países el principio de inocencia goza del reconoci-
miento constitucional y adicionalmente se incorpora en las declara-
ciones y convenciones relativas a derechos humanos.
 Asistimos nuevamente a un debilitamiento de la presunción de 

trasplante de la esfera penal a la administrativa. 
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VIII. CONCLUSIONES

 Las conclusiones y consecuencias a las que podemos arribar 

jurídica. El régimen de garantías del derecho penal sustantivo y 

tratándose de infracciones y sanciones administrativas. Nadie puede 
percibir que no será objeto de actos arbitrarios cuando la administra-
ción pública se apreste a castigarlo aperturando un procedimiento 
sancionador. Desaparece la tranquilidad de espíritu que proviene de 

 En sede administrativa donde sabemos se residencia la cuna 

-
nalizado en los titulares de los órganos administrativos. Y es que 
la potestad de castigar se presta a todo y para todo y cada día se 
convierte en más temible y poderoso. Paradójicamente las garan-

de los tribunales de justicia. Cada vez con mayor acento el admi-
nistrado siente y reciente el peso abusivo del poder del Estado. El 
enemigo de la sociedad no es el ciudadano desprovisto de garantías 

designios en burla del Estado de Derecho.

necesidades básicas de los ciudadanos ni siquiera ejercen apro-
piadamente las funciones tradicionales como la policía. Los servi-
cios públicos se han abandonado a manos privadas y sin embargo 
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vez al ciudadano medio. Para la represión funciona adecuadamente 

que para la administración pública tiene el poder punitivo del que 
se encuentra dotado en abundancia en los términos siguientes: El 
uso que hace el Estado de tal supremacía no necesita ser imagi-

de personas públicas y hay elecciones por el medio. El infractor es 
víctima de represalias que nada tienen que ver con la infracción. Se 
trata de dar un ejemplo o de obligarle al silencio o a la humillación o 

Este es el gran sarcasmo que quería poner de relieve: el derecho 
administrativo sancionador se ha convertido en una coartada para 

de estar ejecutando la ley con toda clase de garantías. Este es en 
verdad el escalón más infame a que puede descender el derecho”
 “La potestad sancionadora de la Administración –y su aparato 

están implicados. El legislativo es el primer pecador dado que ha 
establecido una red tan tupida –y tan opaca— de infracciones que es 

-
sión. El legislador ha colocado literalmente a todos los ciudadanos 
fuera de la ley. 
presenta tantos desgarrones que es muy fácil escaparse al infractor 

se encuentra en la mano con una espada de madera.-

derecho administrativo sancionador una cobertura ideal para el 

para la extorsión más descarnada”
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 En esta lamentable farsa tampoco está el Poder Judicial libre 
de culpa.- La doctrina de la no invocabilidad 
con las garantías penales ha permitido el ejercicio arbitrario de la 
potestad en comento.-20 

se acrecientan y hasta desaparecen por la ausencia de la que 
campea invariablemente en materia penal: la reserva de jurisdic-

Garantía Orgánica. El problema de la devaluación garantista tiene 
su origen y causa en la circunstancia inaudita que la administración 
pública acusadora promueve y tramita la imposición de sanciones 
y al mismo tiempo reviste el carácter de órgano sancionador y 
luego la de verdugo puesto que debido a la ejecutoriedad de los 
actos administrativos no requiere para su ejecución la intervención 
de los tribunales de justicia. El problema del derecho administrativo 
sancionador se reduce a la determinación de quien aplica el castigo.

-
-

mente conducen a que nadie pueda disponer de plenas garantías 

el Poder Judicial. Hecho incontrovertible. 
 El defecto más ostensible del Derecho Sancionador de las 
Administraciones Públicas se apoya en el sistema inquisitivo a que 

20 Comentarios a la Ley del 
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-

acusación y el de defensa.
 En el sistema inquisitivo la función del Juez no se separa la de 

-
ción del funcionario administrativo que tramita e impone la sanción.

y las multas. En cambio en el Derecho Administrativo Sancionador 
abunda la cantidad y calidad de los castigos que estriban en el 

-

-

que deben priorizarse en un Estado de Derecho. 
 Tenemos el imperativo de volver a los orígenes y fundamentos 

el Poder Judicial. Que no se argumente la imposibilidad. El Derecho 
anglosajón no ha colapsado y observa la garantía orgánica en la 
imposición de toda suerte de castigos.

la connotación equitativa y los juicios de valor discrecionales– reser-
vados más o menos irreductiblemente a la actividad del juez. Según 

grado de garantismo de un sistema penal con el 
conjunto de los vínculos normativos que minimizan tales espacios 
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y que dependen esencialmente de la semántica de los lenguajes 

aunque representen modelos límite y regulativos nunca plenamente 

características de todo sistema penal garantista en un «estado de 
derecho»21 
 Sin embargo dejo a la imaginación y fecundidad jurídica de 
este foro la búsqueda y organización de los mecanismos para que el 

-
cipios garantistas alojados primigeniamente en el derecho penal. 
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*  Abogado y Notario. Ha sido: Profesor de Derecho Internacional en varias 

Director de la Academia Salvadoreña de la Lengua correspondiente a la Real 
-

DISCURSO EN EL “DÍA DE LA INTEGRACIÓN 
CENTROAMERICANA”

Alfredo Martínez Moreno*

en la arenga apostólica de José Simeón Cañas y se ha hundido 

virgilianos en la lira de Landívar y se ha llenado de ignominia con el 

con la tea redentora de Juan Santamaría y ha tenido que encarar 

de Cervantes con el estro diamantino de Darío y ha mancillado su 

forjado el espíritu unionista con el acero de la espada refulgente de 
Morazán y ha tenido que rendirse temporalmente ante el furor del 
nefasto separatismo.
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Silenciosa e inerme
El sueño del olvido de los mundos:

Temerosa y agreste espesuras
Que hincha de negras savia el egoísmo
Por esta selva lúgubre y sombría
Su horrible paso en las tinieblas guía

los consejos:

despertad ya de la tremenda calma!
y en vez del negro y gélido vacío

Poned en él un corazón y un alma
Formados por la audacia y el derecho

No acabará la esclavitud si pronto
No os tomáis las manos

-
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agitada vida histórica? Pues luego de ingentes esfuerzos patrió-

-

la bota militar usurpadora destrozara de un golpe el intento idealista 
de la unión.

y adecuadas fórmulas que el Derecho Internacional moderno 

pueblos de esta bendita región surgió la Organización de Estados 

-

-

dimensión insospechadas.
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espíritu morazánico auténtico.
 Quien habla en estos momentos tuvo el honor de ser el 

responsablemente la Carta de San Salvador.
 Los Cancilleres procedieron dentro de una singular pero fruc-

 Algún día he de tener la oportunidad de describir las innu-

discreción y el comedimiento lo permitan. Por ahora sólo me limito 
-

de la República.
 Para la Secretaría General fue un verdadero problema el 

-

Echandi y Sevilla Sacasa continúan su fecunda vida como ejemplos 
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 La ODECA sufrió luego varias crisis que determinaron que el 
-

-

se inspire para adelantar la causa sacrosanta de la unidad.

-

de fomento económico que llevaran a cabo los Estados tuvieran “en 

economías y un más elevado desarrollo de su productividad y de su 
ingreso real”-dio comienzo el benemérito Programa de Integración 

integracionistas de la época en otros continentes o regiones.
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 Corresponde parcialmente el mérito de tan visionario Pro -

-

:
 “el interés de sus gobiernos en desarrollar la producción  

agrícola e industrial y los sistemas de transporte de sus 

de sus economías y la formación de mercados más amplios 

de sus planes de fomento y la creación de empresas en que 
todos o algunos de tales países tengan interés”. 

 
 ser 

los métodos y objetivos de un programa de integración económica. 
Ya no se ponía un énfasis 

 las activi-
dades productivas y del transporte”.
 No es éste el momento ni la ocasión para hacer un análisis 
detallado de ese Programa integracionista que indiscutiblemente 

aduanera.
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de los productos naturales y manufacturados del Istmo gozaban de 
libre comercio absoluto.

-

importante de nuestro país en la iniciación y fortalecimiento del 

 “No fue por coincidencia que la idea de la integración econó-

-
-

pendencia constituyen una fuente de dinamismo histórico. 

desarrollo económico”.
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-
miento integracionista son un reconocimiento del papel salvadoreño 

los nombres de los compatriotas que prestaron preferentemente su 

como Julio Mariano Barillas y juristas competentes como Adolfo 

Juan Adalberto Menjívar. Es posible que haya omitido algún otro 
-

¡Que la patria recuerde los esfuerzos de tan meritorios ciudadanos!

iniciales pero prometedoras de desarrollo. Los teóricos del derecho 

sueño de Morazán.
 Bien ha hecho el Foro de Presidentes de Poderes Legislativos 
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-
ciones” y al mismo tiempo rendir un homenaje a la memoria del 

-

centroamericana.
 Pero la verdadera conmemoración en pro de la integración 
regional debe descender del templo de las aspiraciones al plano 

a la salud y a la seguridad y a una pronta y cumplida administra-

-
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esfuerzo de superación presupuestaria ha sido ingente y patrió-

ser humano y el pleno goce de sus derechos fundamentales.
 

-

y majestuosa como los Andes que la elevan y la engrandecen”.
 El sabio Valle había estudiado el Proyecto de paz Perpetua de 

-

centroamericano se permite respetuosamente decir:

y también yo sé soñar”.
 Sueño -evocando con ilusión- con una Centro América inte-
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-
-

 Ese es el sueño que en este Día de la Integración Cen -
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Conferencia:

Vida y obra del
Capitán General Gerardo Barrios

José Luis Lovo Castelar*

Señoras y señores

1. Introducción
 
 Gerardo Barrios es el héroe que encarna el alma nacional 
salvadoreña.

sucesos históricos en los que nuestro personaje brillo de manera 

cronológico de los principales hechos de su vida y de sus circuns-

es un largo recorrido que cubre un espacio de más de treinta y cinco 
años de nuestra historia. 

sustento este trabajo destaco a Ítalo López V

su “Biografía del Capitán General Gerardo Barrios” y a José Alas 

* Miembro de la Academia Salvadoreña de la Historia.
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2.  La cuna del héroe

 José Gerardo Barrios Espinoza nació el 24 de septiembre 

don José María Barrios y doña Petrona Espinoza de Barrios. En 

hubo de trasladarse de la hermosa casa en el casco de la hacienda 

-

-

hijos en los principios religiosos del catolicismo. La familia Barrios 
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 En ese tiempo la provincia de San Salvador comprendía el 

fue dueña de la hacienda Umaña.

3. La niñez y adolescencia

 El niño Barrios fue educado por su abuelo Pedro Joaquín y 

historia y matemáticas. Conoció desde su infancia el pensamiento 

y otros tantos luchadores de la independencia del continente. 

amigos.

 
se habla de viajes efectuados por Barrios a Guatemala y a León.
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4. El medio político

 Barrios fue testigo de la política española contraria al desa-
rrollo económico de las colonias hispanoamericanas. 

Centroamérica.

  Conoció de la Asamblea Constituyente que el 22 de noviembre 

 Vio como se producía la elección presidencial de Manuel 

del Valle y Ohoran.
  Se enteró del juramento de la Constitución dado por los jefes 

5.  La primera Guerra Civil

-
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 Arce triunfó en Arrazola y fue vencido en Milingo por los salva-
-

situación de ese país.

6.  La Trinidad

organizó para combatir al Poder Federal. El general Arzú derrotó 

y puso sitio a San Salvador 

quien venció en Quelepa

Prado y Juan Manuel Rodríguez luchaban por detener el avance de 
los federalistas.
 La llegada de Vicente Domínguez al departamento de  San 

-

entonces y por espacio de quince años formó parte de la base 
guerrera del ejército de Morazán. 
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Gualcho 

nicaragüenses. La batalla de Gualcho fue un trascendental triunfo 

San Antonio

 En el transcurso de la guerra civil tuvo lugar la batalla de 

-

combate.

Campaña de Guatemala

toma de Guatemala por el ejército protector de la ley. En la campaña 
Capitán.

Años de 1829-1830

-
-

tica regional y el restablecimiento del orden en la gestión liberal.
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liberales con quienes había hecho amistad.

a José Cecilio del Valle. En San Salvador triunfó como Jefe de 
Estado José María Cornejo. En Guatemala era Jefe de Estado el  
Dr. Mariano Gálvez.

7. Segunda Guerra Civil

-

con la oposición del jefe salvadoreño José María Cornejo. La asam-
blea ordinaria de El Salvador rechazó la propuesta y el primero de 

lo que hubo de efectuar.

abrieron cuatro frentes de guerra.
 El presidente Cornejo envió al general Vicente Villaseñor al 
pueblo de Jocoro a oponerse a Morazán. La batalla de Jocoro

se trasladó a  San Miguel donde se le unieron voluntarios liberales 

quien era buscado desde antes por el Gobernador departamental.
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resultó electo como Jefe de Estado Mariano Prado.  

8. La Tercera Guerra
 

venciendo el Gobierno Federal.

9. Barrios en política

diputado por el distrito de San Miguel y en la asamblea del Estado 

fue designado diputado secretario
que ocupó por espacio de dos años.

-

-

congreso reeligió a Morazán.
-
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fue nombrado por éste como gobernador y jefe militar de  San 

Centroamérica.

10. La Cuarta guerra

federales. Por eso Nicaragua y Honduras en la línea conservadora 

Menéndez era el Jefe de Estado y encargó a Morazán la defensa 
-

 Morazán se enfrentó a estas fuerzas. Barrios se incorporó 

asamblea.
 
11. El Espíritu Santo

 

Morazán en hábil estratagema venció completamente a las tropas 

Guatemala.
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12. San Pedro Perulapán

-

13. Derrota en Guatemala

-

pérdidas regresó a El Salvador. Después de esa derrota toda 
Centroamérica se coaligó contra El Salvador.

14. En el exilio

relevarse del cargo de Jefe del Estado salvadoreño y dejó el mando 

años de edad.
 Solicitaron estos valerosos combatientes asilo en Costa 

quedó en Costa Rica con otros patriotas. Era la época del dictador 
don Braulio Carrillo. 
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15. Extinción de la República Federal

 El pacto federal estaba roto. Cada Estado asumió soberanía. 

nación libre e independiente y tomando el nombre de República de 

16. Retorno de Morazán 

inglesa en el norte de Nicaragua.

-
barcando en La Unión.

respuesta rechazando su colaboración. Morazán hubo de embar-

17. Campaña de Costa Rica
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General Morazán como Presidente Constitucional de ese país y lo 
proclamó benemérito y libertador del Estado.

-

 En tales circunstancias se produjo una sublevación en Costa 

18.  Los Coquimbos 

-

Guzmán.
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19.  

-

poderío de Carrera y la falta de provisiones de Quezada.

20.  Insurrección en  San Miguel

Comandante General de San Miguel. 
 -

-

dio asilo.

 El hondureño Francisco Ferrera se alió con Malespín y 
-

dente Emiliano Madrid se negó a considerar.

21. Sitio de León

al mando del General Santos Guardiola. Para llevar adelante la 

Guzmán. 
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22. Derrocamiento de Malespín

-

Joaquín Eufrasio Guzmán a asumir la jefatura del Estado.
-

por el presidente Guzmán en la jornada de Montero el 22 de febrero 

23. Guerra con Honduras

-

Guzmán.

 
El Obrajuelo.
 
y El Salvador.
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24. Viajes a Europa

país.

Francia.

-

Cacahuatique.

25. Batalla de La Arada

26. La campaña nacional
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convenios del caso para que ambos países acudieran en defensa 
de la hermana República en desgracia. Barrios y Carrera se entre-

27. De nuevo en la política nacional

de El Salvador.

durante el cual trasladó la capital de Cojutepeque a San Salvador.

en el senado.

decreto de la Asamblea Legislativa.
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28. Barrios Presidente

28. Obra administrativa

gestión presidencial y los bajos presupuestos de la época. 

Barrios lucha por crear una nueva sociedad fundada en el derecho y 

interna profundamente conservadora y a intereses de los países 

 Es así que bajo su mandato se modernizan las leyes de El 
Salvador. Se estableció un juez letrado en cada uno de los departa-
mentos de la República y se instauró el jurado.

-
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 Se volvió pionero de la defensa de los recursos naturales y 
sentó las bases para la preservación de los bosques.
 Veló por el buen manejo de las cuentas del Estado.
 Se introdujo el agua potable en San Salvador.

Alejandro Arrué Jiménez.

y la pintura. 

 Se empeñó por traer al país hombres ilustres y virtuosos 

 Pidió a Europa un fuerte lote de libros de instrucción general y 
se dio principio a una biblioteca que se instaló en un aula del colegio 

Vicente y Cojutepeque.
 Se construyeron puentes y acueductos. Se concluyó la carre-
tera de Santa Ana a Acajutla. 
 Se construyó el puente de hierro sobre el río San Miguel. 
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 Se dio un decreto prohibiendo la venta e introducción de 

Estado.
 Se concluyó la organización del ejército proveyéndolos de 
nuevos armamentos y vestidos.
 Se introdujo la técnica europea al contratar una misión fran-

 Se fundaron las bandas regimentales.
 Organizó la sociedad de obreros La Concordia.
 Puso la primera piedra de la Catedral de San Miguel.
 Fundó un hospicio para niños huérfanos en la capital.

con la ideología liberal y se estableció para los sacerdotes la obliga-
ción de jurar la constitución.

bases de una naciente democracia.
 Se incrementaron las rentas nacionales.

30. Barrios y el unionismo

Centroamérica se vincula estrechamente al pensamiento mora-

reconstrucción nacional. 
-

raba necesaria para que Centroamérica tuviera una estatura de 
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naciones. 

y no en el triste pañal que cubre la miseria de las cinco secciones de 
Centroamérica”.

31. La caída de Barrios

muerte por ese empeño. 

Gerardo Barrios los vence en la batalla de Coatepeque el día 24 de 

 Recuperados de la derrota y merced a la traición del General 

General Carrera avanzaron hasta sitiar la ciudad de San Salvador 
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resistió el sitio.
-

32. Barrios exilio y muerte

hermano país se suspendieron las relaciones diplomáticas. 

en la Isla de Meanguera recibió la noticia de que Cabañas había 
sido derrotado. 

fuerte tempestad y cuando pasaba frente al volcán de Cosigüina un 
rayo fulminó el palo de mesana y el velero naufragó.

-

eje cutarlo.

un Consejo de Guerra que presidía el General Santiago González. 

a los verdugos el cadáver del héroe. 
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 En la última carta a su esposa Adelaida manifestó perdón a 
sus asesinos.

33. Cierre

libertad y la justicia. 

Centroamérica se anidan en el espíritu salvadoreño y en la marcha 
que aquel nombre ha inmortalizado.

su intelecto e ideales y enfrentado a una época y medio ambiente de 

y la visión del reformador. Por eso se le venera. 
 Los cambios y adelantos que propició crearon el país en que 
vivimos. Su esfuerzo se dirigió al establecimiento de la igualdad 
política y civil y para ello implantó los principios republicanos con un 
evangelio democrático.
 Concluyo con una de tantas frases célebres de Gerardo 
Barrios: “Para que puedan triunfar nuestros enemigos será 
necesario que pasen sobre millares de ilustres víctimas, y mi 
mayor gloria será que se ponga mi nombre en la lista de ellas”.

Gracias
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Jurisprudencia
III
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“61-2009
INCONSTITUCIONALIDAD

 Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. San 

de julio de dos mil diez.
 El presente proceso de inconstitucionalidad ha sido promovido 

-
lidad de los 6º 

emitido mediante el Decreto Legislativo 

-

 Las disposiciones impugnadas establecen: 
 Código Electoral.
 “Art. 211.- En la solicitud de inscripción de planillas totales para 

*  “En la presente edición se han respetado íntegramente la estructura y el estilo 
gramatical de la Corte Suprema de Justicia.
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Tribunal. Los partidos políticos podrán solicitar la inscripción 
de candidaturas de una misma persona para el cargo de 
Diputados al Parlamento Centroamericano y Diputados a la 

pero en ningún caso podrán ejercerse 
ambos cargos simultáneamente.

del período de inscripción. Son documentos necesarios para 

de acta en el que consta la designación del Candidato postu-

-
torio del padre o de la madre del Candidato postulado o de la 

-
dida por el representante legal del Partido Político proponente. 
Los candidatos antes mencionados contarán con un plazo de 
sesenta días a partir de la fecha de la torna de posesión para 
presentar ante el Tribunal Supremo Electoral la Solvencia 

Cuentas de la República y Solvencia Municipal del domicilio 

sus funciones siendo sustituidos por sus respectivos suplentes 
hasta que cumplan con los requisitos mencionados. 
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respectivas de los Partidos Políticos o Coaliciones conten-
dientes a favor de las cuales se emite el voto.  

o Coalición de Partidos por los cuales se postula. No podrá 
inscribirse la candidatura de una misma persona para el cargo 

-
dades y diseños serán previamente aprobados por los Partidos 

y cinco días antes de la celebración de las elecciones. En 
este mismo frente se imprimirá el tipo de elección de que se 

de orden por papeleta y un número que coincida con el de la 

Votos correspondiente. Los espacios destinados en la pape-

en la fecha que indique éste. Los últimos tres dígitos del 
número correlativo correspondiente al número de orden de 

-
rado al ser entregadas al votante. Para tal efecto se perforará 
la esquina en que estén impresos los últimos tres dígitos de 
dicho número. El Secretario de la Junta Receptora de Votos 
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será quien desprenda la esquina perforada en que aparezcan 

un depósito especialmente destinado para ello. Las papeletas 
de votación para los diferentes tipos de elección deberán estar 
impresas a más tardar veinte días antes de la celebración de 
las elecciones de que se trate y en la medida en que se vayan 

un modelo de cada una de ellas [sic  para Presidente y 

estén los símbolos y divisas de los Partidos o Coaliciones 
contendientes y que no hayan demás [sic  o falte alguno en la 
papeleta de que trate. 

-

 - Cuando un partido político o coalición 

inscritos por orden de precedencia en la planilla.”

Asamblea Legislativa y el Fiscal General de la República.
Analizados los argumentos y considerando:

siguiente:
 1. A. Los motivos de inconstitucionalidad alegados por el 

constitucionales que deben reunir los candidatos que se presenten 
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a cada uno de los tres tipos de elecciones para optar a cargos elec-

instrucción notarias y el estar en el ejercicio de sus derechos ciuda-
-

cidos legalmente.
 A los candidatos a miembros de los concejos municipales 

-

art. 202 Cn. dejó al legislador secundario la potestad de adicionar 

demás requisitos serán determinados por la ley”.
 Diferente a los dos casos anteriores -observó- son los requi-

-

políticos reconocidos legalmente ni se deja al legislador secundario 

concejos municipales.

por un partido político para ser candidato a diputado al PARLACEN 

-
cionalidad de ambas disposiciones del CE .

opinión en contra de que los partidos políticos puedan y deban 
presentar sus propios candidatos. Dichos candidatos los pueden 
presentar a los electores por medio de planillas totales o parciales. 
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tanto si los presentan los partidos políticos en sus listas o planillas 
-

lado en la ley .

propuesto por un partido político.

 La Constitución vigente mantuvo el rango constitu-
cional reconocido a los partidos políticos desde las Constituciones de 

ejercicio de la representación del pueblo dentro del Gobierno”.

-cuestionó- ha generado un monopolio en la representación de la 

representación está fuera de toda duda.

posibilidad de acceder al gobierno mediante acciones armadas 
-

sividad de los partidos políticos como únicos instrumentos para la 
representación del pueblo dentro del gobierno era un esfuerzo por 
deslegitimar aquéllas opciones. 

Comisión incluye un concepto adicional de limitación: Circunscribe 
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-

podían arrogar la representación eran la “multiplicidad de institu-
-

-

como la de los estados [sic] 

no tiene ningún sentido reclamar ese privilegio para los partidos polí-

prácticas ni las formas de hacer política de la actual partidocracia.

requisitos para ser candidato a Presidente o Vicepresidente de la 
-

-
blece tal condición para optar a cualquiera de dichos cargos.

temor de que el gobierno cayera en manos de organizaciones con 
vocación totalitaria o corporativista les hizo poner el cerrojo para 
evitar el acceso al gobierno de personas que no fuesen miem-
bros de un partido político en los requisitos para ser candidato a la 
Presidencia y a la Vicepresidencia de la República.



ANUARIO Nº 4 – Diciembre 2010

216

 Ilustró lo anterior con el siguiente pasaje del IUCEPC: “A los 
-

legalmente. Este agregado está en consonancia con lo dispuesto 

son el único instrumento para el ejercicio de la representación del 
pueblo dentro del gobierno. La Comisión estima que el Presidente 

 Consideró que la concepción presidencialista de los constitu-
-

ese momento no recordaron que el gobierno está compuesto de tres 

considerando que se debía blindar la “alta representación popular” 
-

sito para presentarse como candidato a ese cargo el pertenecer a 
uno de los partidos políticos reconocidos legalmente.
 Los constituyentes sabían arar bien que el único cargo elec-

Ejecutivo. Esta situación ha permitido que el legislador secundario 
violente el derecho político de los ciudadanos a optar a cargos 

político para optar al cargo de diputado.
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 Y la violación a este derecho constitucional -insistió- se 

-
tales del gobierno. Por lo que la disyuntiva queda palmariamente 

a cargos de los tres órganos fundamentales del gobierno el estar 

-
sivamente para el cargo de Presidente de la República tal como 

humanos.
 El derecho a elegir y a ser electo -dijo- es un derecho humano 

Universal de Derechos Humanos.
 Por diversas razones -manifestó- algunos Estados condi-

nuestro país. En la protección de derechos fundamentales que las 
normas del Derecho interno -por las razones que fuere- no garan-

herramientas interpretativas que son aplicables a la protección de 
derechos políticos y electorales. Entre ellos citó el principio “pro 

los derechos del particular.

de Derecho comparado cómo otros sistemas jurídicos han evolu-
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-
-

-
dientes para cargos de elección popular. 

normas infraconstitucionales del CE que contravengan lo dispuesto 

-

-

consideró que se debía tomar en cuenta el compromiso asumido 
por los Estados signatarios de la CADH de adecuar sus normas de 

-
larse como candidatos a diputados a la Asamblea Legislativa y al 
PARLACEN pueden presentarlas tanto a los partidos políticos 
como cualquier otra entidad u organización de conformidad con la 
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observancia es la base misma de nuestro sistema de democracia 

-

delegada por el pueblo soberano al momento de emitir su voto. 

partido político o coalición contendiente entre el elector y los candi-

-

ciudadano marca en la papeleta de votación las siglas y emblema 

elección hecha previamente por ambas entidades. El ciudadano no 

del orden en que los candidatos ocuparán los puestos que gane el 
partido político o coalición. 

democracia representativa. Son ellos los que eligen y priorizan el 
orden de prelación mediante el actual sistema de planillas cerradas 
y bloqueadas. 
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 Sin desconocer –acotó- el derecho que tienen los partidos 
políticos y coaliciones de proponer candidatos a diputados y a 

el sistema inconstitucional de planillas bloqueadas y cerradas y se 
devuelva a los ciudadanos la facultad soberana garantizada por 
nuestra Constitución y los instrumentos internacionales suscritos y 

-
sentantes. Ello sólo será posible si se permite la elección de dipu-

por el candidato de preferencia. 

inconstitucionales las mencionadas disposiciones del CE que violan 
el derecho constitucional a votar de forma libre y directa. 

-
yera el contenido necesario y estableciera cuál de las disposiciones 

supuestamente vulnerado y las razones que hicieran evidente la 
confrontación normativa. 

-

que determina quiénes son los funcionarios que sustentan su origen 
en la voluntad popular. Quiere decir que el resto de normas cons-
titucionales que regulan los procesos en los cuales se materializa 

sin la cual tales normas no tendrían ningún “sustento político” ni 



ANUARIO Nº 4 – Diciembre 2010

221

la que da lugar a otras regulaciones normativas que materializan lo 

-

-

al ciudadano a votar por una planilla inscrita por un partido político 

que el candidato personalice su identidad –supuestamente con el 
propósito de que se cumpla con el requerimiento constitucional del 

el hecho de que el candidato ingresa a una lista cerrada en la que 

-

partido. 

-

escondidas detrás de esos signos. Su voto no es libre ni directo. 
Si la libertad consiste en que a nadie se le puede constreñir más 
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-

esta disposición constitucional era la “norma primaria” en cuanto al 
-

Cn. también violen a éste. 
 El rechazo de este Tribunal se basó en que ninguna disposi-
ción constitucional puede ser considerada como un rango superior o 
como “norma primaria” de la cual derivan otras normas constitucio-
nales. Otra cosa es que se pueda comparar el grado de apertura o 
de abstracción de una disposición constitucional respecto a la otra. 
2. La Asamblea Legislativa rindió el informe que establece el art. 

siguientes términos: 

el único medio para el ejercicio de la representación del pueblo. 

-
ción del punto de acta en el que consta la designación del candidato 

-
cionales. 
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el cual en ningún momento habla de persona en particular. 

-

-

-

términos: 

Manifestó que las disposiciones impugnadas contemplan los requi-
sitos que debe cumplir todo ciudadano para optar a cargos públicos 

ocupar un cargo público. 

diputados a la Asamblea Legislativa y al PARLACEN según el art. 
-

derse si no es a través de un partido político y por voto popular como 
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democrático y pluralista. 

para un adecuado ejercicio del derecho a optar a un cargo público no 

cargo público. 

candidatos que consideran reúnen las condiciones y aptitudes nece-

convierte en obstáculo para que los electores tengan la verdadera 
oportunidad de elegir a las personas que por sus méritos consideran 
que deben ocupar el cargo. Los partidos políticos son los medios por 
los que se canaliza la participación y voluntad de los ciudadanos en 

son los órganos del Estado que resuelven en nombre de éste.
 Señaló que el constituyente consideró necesario elevar a 

únicamente por medio de un partido político se está constitucional-

las denominadas candidaturas independientes.

-
-
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narán los motivos de inconstitucionalidad señalados en la demanda 

 A. a. Advierte esta Sala que el ciudadano Ulloa ha sometido 

PARLACEN.

una mera interpretación gramatical indica que en el caso del art. 211 
del CE la impugnación realmente va dirigida únicamente en contra 

y se pronunciará sobre la supuesta inconstitucionalidad de los arts. 

-

directo del derecho al sufragio activo.

a la conclusión inequívoca de que sólo una parte de aquéllos se 
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-

motivos.

mismo reproche: la violación al carácter libre y directo del derecho al 

no pueden hacerlo por candidatos individualmente considerados.

-
nada con respecto al parámetro de control comúnmente propuesto. 

-

de lista para elecciones de diputados a la Asamblea Legislativa y al 

con respecto a los candidatos a diputados.

genérica –tanto en su demanda como en el escrito de subsanación 
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por lo que es necesario delimitar el objeto de control en ese punto.
 Haciendo una interpretación gramatical y sistemática de las 

atañen a otros aspectos del sistema electoral.

referirse a ellas en bloque.

ser resueltos en el fondo se circunscriben a :
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de diputado a la Asamblea Legislativa y al PARLACEN.

contradice el carácter libre y directo que debe tener el derecho al 

candidatos individualmente considerados.

-
ciendo así el carácter “libre” y “directo” que debe tener el derecho al 

-

de los siguientes tópicos: el principio de soberanía popular.
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corresponda.
 III. 1. El principio de soberanía popular se encuentra consa-

jurídicas y cargos públicos que ejercen poder real emanan directa o 
indirectamente de la voluntad popular.
 La soberanía popular implica que la gestión de los asuntos 

-

todos los cargos que ejercen poder público deben ser de elección 

con respeto a las minorías.
-
-

cicio continúo del poder por parte del pueblo –o democracia directa- 

recíproca perfecta y la actuación simultánea de todos. Esto obliga 

conjunta del principio democrático y del principio y del principio de la 
división del trabajo. 
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 Pero no sólo razones técnicas y sociológicas militan a favor 

saber la representación es la que permite que el gobierno pueda 

haya una actividad permanente de integración de la población en 
el Estado y que se garantice la libertad a través de la separación 
efectiva entre gobernantes y gobernados.

-

ordinaria de ejercicio actual de la soberanía es indirecta: a través de 
elecciones periódicas en las cuales los ciudadanos eligen represen-

asuntos públicos en nombre de aquéllos.
-
-

ción libre: que todo aquél que desee ser electo a un cargo público 

se atribuye y obliga a la generalidad.
 B. La teoría clásica de la representación política postula que 
los ciudadanos –iguales entre sí- eligen con total y absoluta libertad 

aislamiento. El Estado no debe interferir en el libre juego de las 
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-
-

quienes –según dicho enfoque tradicional de la representación- se 

ciudadanos que lo eligieron vincula al representante. En otras pala-

representación no sería la voluntad de todo el pueblo.
 El representante tampoco está vinculado jurídicamente a las 

de que los representantes obedezcan las decisiones del partido al 

libremente y que actúen en forma directa en interés de los electores.

A. El derecho al sufragio descansa sobre tres elementos: el prin-

calidad de representantes del mismo.
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i

 En el cuerpo electoral debemos entender comprendidos a 

derecho al sufragio tiene un sentido subjetivo y un sentido objetivo.

facultades de elegir y de presentarse como candidato. Conforme 
-
-

sufragio tiene una dimensión institucional indiscutible que radica en 
el hecho de que sin sufragio no hay democracia.

de diferenciación arbitraria. Son compatibles con el carácter 
universal del sufragio las regulaciones o restricciones a su ejercicio 

derechos políticos.
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-

 c.  Libre
 Supone que los ciudadanos votan sin que intervenga recom-

-

desarrollo de la campaña electoral y la posibilidad real de decidir 
sobre la permanencia o sustitución de los titulares del poder público.
 d. Igual
 Postula que el voto de todos los ciudadanos tiene la misma 

-
visión del electorado en grupos de desigual composición que eligen 

una persona de más de un voto en razón de su pertenencia a un 

logre una relación entre la decisión del electorado y el número de 

tomando como base la población.
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 e.  Secreto 

y consistente en que bajo ninguna circunstancia debe revelarse el 
sentido del voto de nadie. Esta característica se opone a toda forma 

 4. Habiéndonos referido a la dimensión activa del derecho al 

 El derecho al sufragio pasivo o derecho a optar a cargos 

través del órgano competente.

derecho en análisis supone primeramente el derecho a presentarse 
como candidato en las elecciones.

hace democrático –al igual que en el sufragio activo- es que todo 

ejercerlo. Ello no es incompatible con el cumplimiento de determi-

tanto los requisitos a cumplir como la forma de acceder a los cargos 

caso.

constitucional del derecho al sufragio pasivo va encaminado a 
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procesos electorales.

abordar dentro del marco conceptual es el de la función de los 
partidos políticos en la democracia representativa.

-
ticos como una asociación de individuos unidos por la defensa de 

programa político.
-

ticos son necesarios para el funcionamiento de la democracia en 
-

siempre habrá partidarios de opciones diversas de las distintas de 

-
-

nivel donde se toman las decisiones.

de que sirven para recoger las demandas de los individuos y grupos 

-
cráticas reconocen a los partidos políticos.

sociedades contemporáneas para que el pueblo pueda manifestar 
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realiza a través del Derecho Electoral y materialmente a través de la 
acción de los partidos políticos. Éstos concretan el principio demo-

 a. Agrupan las propuestas de solución sobre la problemática 

entre dichas propuestas.
 b. Canalizan las aspiraciones y pretensiones de los ciuda-

-
dades y participación políticas en la población.
 c. Formulan programas políticos que compiten con otros y 

analizar los problemas sociales –formando así opinión pública- 
como inspirar las acciones del Estado desde el gobierno o la oposi-

social que puede generar rupturas en el sistema político.

los distintos candidatos.
 e. Informan comprensiblemente a la población sobre los 
complejos asuntos nacionales y advierten a la ciudadanía sobre la 

de que el voto sea más racional.

permite que los deseos de la población se realicen en mayor medida 
y en proporción a los resultados electorales.
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esa manera su propia supervivencia.
 h. Propician la defensa del sistema democrático pluralista y 
representativo.

los partidos políticos desde dos perspectivas:

tendencia ideológica o un conjunto de creencias sobre aspectos 

-
-

vimiento de la asociación como persona jurídica dentro de la licitud 

-

-

Cn. señala que los partidos políticos “son el único instrumento para 

ello implica que son los medios por los que se canaliza la participa-
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-
mación de sus órganos de gobierno.

ha dicho que son órganos que cumplen una función constitucional 

la formación de la voluntad política del pueblo y a incidir en la estata-

 IV. 

 El ciudadano Ulloa fundamenta la supuesta inconstituciona-
lidad de las disposiciones legales antedichas –entre otros– en los 

-
tico para ser candidato a diputado de la Asamblea Legislativa y el 
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para los cargos de Presidente y Vicepresidente de la República la 

-

-
riores argumentos.
 2. Se comenzará por analizar el contenido normativo de la 

con las disposiciones constitucionales invocadas como parámetro 
de control.

son el único instrumento para el ejercicio de la representación del 

-

Presidente y Vicepresidente de la República.
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Cn. y guardó silencio con respecto al cargo de diputado en el art. 

 Tal circunstancia no obedece –como ya se descartó-a que 

-

República. 

-

 

requisitos que determinan esta Constitución y las leyes secunda-

candidato conlleva el cumplimiento de otros requisitos que previa-

-
grados en otras dispociones constitucionales- son manifestaciones 

-
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-

-

cuanto a que “los partidos políticos son el único instrumento para el 
ejercicio de la representación del pueblo dentro del Gobierno”.

cumplir su función mediadora cuando se trate de cargos públicos 

democracia representativa.

políticos cumplan su función mediadora en elecciones de dipu-

-
-

-
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de un pluralismo político pueden inclusive llevar a concepciones 

-
sentación popular y la participación en el quehacer gubernamental” 

de la norma que prescribe la mediación de los partidos políticos en 

organizaciones o cualquier otro tipo de entidades colectivas que de 
-

lidad diferente a la de los partidos políticos –que es la de alcanzar 

-
pondiente”.

-
-

de los partidos políticos.
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-

-
dades diferentes a los partidos políticos medien entre los ciuda-

alguna.
 El fundamento de esta apertura descansa en que el ciuda-
dano y su participación en la vida pública constituyen la esencia de 

participación de los ciudadanos que no se sienten representados 
por los partidos políticos.

regulado el derecho al sufragio pasivo en el sistema interamericano 
de derechos humanos.

CADH: “Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes dere-

electores”. Y en su párrafo 2 añade: “La ley puede reglamentar el 

-

 La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha interpre-
-

sición en la Convención Americana que permita sostener que los 
ciudadanos sólo pueden ejercer el derecho a postularse como 
candidatos a un cargo electivo a través de un partido político. No se 
desconoce la importancia que revisten los partidos políticos como 
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formas de asociación esenciales para el desarrollo y fortalecimiento 

de las cuales se impulsan candidaturas para cargos de elección 

cuando se trate de grupos de ciudadanos que de otra forma podrían 

 Respecto a la recepción del Derecho Internacional de 

que los tratados de derechos humanos y el catálogo de derechos 

sino de compatibilidad o –como en una decisión posterior se precisó- 

internacionales de derechos humanos se concentran y reparten sus 

concepción humanista del Estado y de la sociedad.

se integra con la norma que prescribe la mediación de los partidos 
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-

 4. Habiendo determinado el contenido de las disposiciones 

-

sus derechos políticos alcance un cargo público –Diputado de la 

-
ción no es sino un acto formal meramente declarativo y no constitu-

supone el grado de mediación más leve entre electores y represen-
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mediación.

el sentido de que el constituyente encomienda al legislador regular 
las condiciones para su ejercicio.

-

 El anterior planteamiento coincide en lo esencial con la 
postura adoptada por la Corte Interamericana de Derecho Humanos 

-
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el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos de las personas 
-

de un sistema que permita que se elijan representantes para que 

establecer regulaciones que van más allá de aquellas que se rela-

organizar los sistemas electorales y establecer un complejo número 
de condiciones y formalidades para que sea posible el ejercicio del 
derecho a votar y ser votado. ---
la Corte estima que no es posible aplicar al sistema electoral que se 
establezca en un Estado solamente las limitaciones del párrafo 2 del 
artículo 23 de la Convención Americana” (resaltados nuestros).

punto de acta en el que conste la postulación por el partido político 

la Asamblea Legislativa y del PARLACEN también pueden presen-

pueden presentarse como candidatos sin la mediación de los 

en esta sentencia.
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pasivo y el derecho a optar al cargo de diputado –como concre-

candidaturas independientes o que –bajo las condiciones antes 
mencionadas- puedan prescindir de la mediación de los partidos 

en cierto porcentaje de los votos válidos de la anterior elección de 

garanticen que los recursos de las campañas tengan un origen y 

político correspondiente.
 En este punto es necesario recordar lo que esta Sala sostuvo 

“el señalamiento de violación al derecho de libertad de asociación 

-

partido político es un requisito criticable en la medida que estable el 
monopolio absoluto de los partidos sobre la vida política democrá-
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elimina el derecho a participar en las elecciones de diputados sin la 

-
niendo así la congruencia con la pretensión planteada.

-
daria obligatoria para postularse como candidato a elecciones de 
diputados limita el derecho de asociación en su vertiente negativa 

plena pasividad o abdicación de la Sala de lo Constitucional ante 

que –como ha señalado reiterada jurisprudencia constitucional del 
país- ella no impide que la Sala pueda “hacer consideraciones o 
análisis de disposiciones constitucionales que son un complemento 
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candidatura- es una consecuencia lógica de la postulación de los 
candidatos a diputados de la Asamblea Legislativa por parte de los 

-

-
rado para tales efectos ofrece es el de lista o planilla.

participación en la formación de la voluntad estatal.

Internamericana de Derechos Humanos en el Caso Castañeda 
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la interpretación que aquí sostenemos del derecho al sufragio. En lo 

el ámbito de los derechos políticos la obligación de garantizar [del 

en el establecimiento de los aspectos organizativos o institucionales 

y la adopción de medidas de diverso carácter para implementar 

naturaleza”.

Cn. que esta Sala ha efectuado supra en el Considerando IV.4.A 

derecho de los ciudadanos de presentar candidaturas sin la medi-
ación de los partidos políticos.
 VI. El último asunto de fondo a dilucidar es si la forma de candi-
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analizarán por separado- en orden de sencillez-: primero la violación 

 

-

resultan ganadores en las elecciones respectivas por el conteo de 
los votos de los ciudadanos.
 El voto directo –se dijo- se contrapone a aquél mediante el 

-

determinar a los ganadores.

alguno.
 El Código Electoral ha respetado por completo el voto directo 

-
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deberá declarar también.

-

concretamente qué se entiende por “lista cerrada y bloqueada.”

convertirse en escaños para determinar cuáles de los candidatos 

donde sólo se asigna un escaño por circunscripción y lo consigue 
-
-

dican en proporción a los resultados. 

la candidatura unipersonal o la lista de candidatos. Mientras 
que la primera forma es la utilizada para el sistema mayoritario 

En la lista cerrada y bloqueada –sistema adoptado por el legislador 

decide el orden de los candidatos y éstos van obteniendo un escaño 

-

partido político. 



ANUARIO Nº 4 – Diciembre 2010

254

 

-
cando un orden numérico en los nombres de los candidatos. 

-
datos de diferentes partidos políticos y determinar el orden de 

pudiendo apartarse por completo de las propuestas de los partidos 
políticos. 

con facilidad que la opción por uno u otro tipo afectan la relación 

partido político que lo propuso. 
 En los sistemas de la lista cerrada y bloqueada los candidatos 

-

-
ción se hace más cercana. 

-
tirá en determinar si la norma jurídica contenida en tal disposición 

El anterior contraste informativo –y en este punto se sigue el plan-
-

tiva de una intervención en un derecho fundamental. 

-
niendo un escaño en ese orden a medida que el partido político al 

-

bloqueada”. 



ANUARIO Nº 4 – Diciembre 2010

255

 Dicha regulación implica –en el entender del actor- una 
intervención en el derecho de todo ciudadano a ejercer el sufragio 

 
es susceptible de ser analizado como una intervención en un 

-

de todo ciudadano a ejercer el sufragio libremente. 
-

precepto controvertido. 

tuvo en cuenta para adoptar la medida cuestionada fue permitir a 

-

la Constitución. 

-

de la cual los partidos políticos son “el único instrumento para el 
ejercicio de la representación del pueblo dentro del gobierno”. 

una función mediadora o articuladora en la representación política. 
-
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los ciudadanos como a los partidos y a otros actores. 
 

-

la medida impugnada es el fortalecimiento de los partidos políticos 
-entes jurídicos reconocidos constitucionalmente- en su función de 
mediadores en la representación política: 

-

parlamentaria. 
 En este punto es pertinente señalar que el juicio de idoneidad 
que realizan los tribunales constitucionales debe ser respetuoso con 

sólo pueden llegar a la conclusión de que la medida impugnada no 
es idónea si ella no contribuye de ningún modo a la obtención de su 

pueden ubicar en los primeros lugares de las listas de las diferentes 
circunscripciones a aquellos candidatos que más les interesa que 
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-

proseguirá con el siguiente paso del juicio de proporcionalidad. 

pasarse a comprobar si la misma era la menos lesiva para el derecho 
fundamental intervenido entre todas las medidas alternativas que 
tuvieran mayor o igual idoneidad para contribuir a la realización del 

suponer otras medidas alternativas al sistema de lista cerrada y 

la composición de su grupo parlamentario y que intervinieran con 
menor intensidad en el derecho a sufragar libremente. 

-
miento de un margen de apreciación al Órgano Legislativo supone 
que los Tribunales Constitucionales deben autorrestringirse en esta 

efectuara una suerte de juicio de perfección. 

en el proceso no han alegado ningún medio alternativo al impug-
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medios alternos en cuanto a formas de candidatura que ofrece el 

partido perdería el control en cuanto a la integracion concreta que 
desea lograr en el Parlamento. Los sistemas de lista cerrada desblo-
queada y de lista abierta tienen precisamente el efecto contrario: la 
composición del grupo parlamentario depende de las preferencias 

juicio de proporcionalidad. 

en el derecho fundamental correspondiente: 
-

la ponderación consiste en la comparación de la intensidad de la 

-

medida impugnada. 

ventajas que el sistema de lista cerrada y bloqueada supone para 



ANUARIO Nº 4 – Diciembre 2010

259

el fortalecimiento de los partidos políticos en su función de media-

-
tado como atributiva a los partidos políticos de una función media-

políticos tienen un carácter instrumental: están al servicio de los 
-

cracia. 

determinación del orden de las candidaturas que hacen los partidos 
en las listas tiene una importancia leve para el fortalecimiento de 

afectada si no pueden decidir el orden de las candidaturas en las 

de su función constitucional: contribuir a la formación de la voluntad 
politica del pueblo. 

el sufragio libremente que provoca el sistema de lista cerrada 

razones: 
-

titucionales para considerar plenamente democrático al sufragio es 

ciudadano pueda votar sin presión alguna y que el sentido de su 
decisión no sea objeto de castigo o premio. Nada de esto lo afectan 
las listas cerradas bloquedas. 
 Pero el voto libre tambien implica que el ciudadano tenga 

elegir entre uno u otro candidato. Esta dimensión del derecho se ve 
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partidos políticos. 

la preservación de un ámbito libre de intervenciones de terceros –en 

Estado. Para el cumplimiento de ambas funciones es de vital impor-
tancia el reconocimiento del derecho al sufragio con plena capa-
cidad de opción. No podemos hablar de verdadera representación 

-

en que se garantiza el derecho al sufragio genuinamente libre. 
-
-

mejor que los cargos públicos emanen directamente de la voluntad 

partidos 
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el sistema de lista cerrada y bloqueada produce en el derecho a 

-

esta sentencia. 

esta sentencia. 

ilegitimidad constitucional se deriva como consecuencia de la deci-
sión adoptada”. Se añade en el mismo precedente que: “Tal conse-

-

ya sea por contener el mismo reproche de inconstitucionalidad o por 
-
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inicialmente inconstitucional.”
-

 El primero dispone que: “Los ciudadanos emitirán su voto por 

marcando en ellas el espacio correspondiente al Partido Político o 
Coalición por el cual emiten el voto”. 

como votos válidos a favor de cada Partido Político o Coalición 

del votante esté claramente determinada por cualquier marca sobre 
la bandera de cada Partido Político o Coalición”.

-

que establece el sistema de lista cerrada y bloqueada. En conse-

 Las anteriores declaratorias de inconstitucionalidad tendrán 
como consecuencia jurídica la invalidación de las disposiciones 

-

la forma de la candidatura para elecciones de diputados asegure 
el derecho al sufragio activo con plena capacidad de opción. Para 
tal efecto –entre otros aspectos- las papeletas de votación deberán 
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claramente a los candidatos de cada partido político y a los candi-

rechazo por uno o varios de los candidatos de los diferentes partidos  
políticos y candidatos independientes. 

Por tanto, 
-
 

Sala 

Falla: 

 

-

diputado limita el derecho de todos los ciudadanos a optar a dicho 
cargo. 

afectación que el sistema de lista cerrada y bloqueada ocasiona en 

Electoral únicamente en lo relativo al sistema de lista cerrada 
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por esa vía pero éstos también podrán presentarse como candi-

partido político. 

establecido en aquellos facilita la realización del derecho al sufragio 
activo en el marco de la organización electoral. 

-

prescribe. 

Electoral –en lo relativo al sistema de lista cerrada y bloqueada- no 
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del Código Electoral. 
-

 10. Sobreséese el presente proceso respecto de la incostitu-

-

 11. Sobreséese el presente proceso respecto de la incosti-

del Código Electoral en lo relativo al sistema de lista cerrada y 

-
lidad. 
 12. Notifíquese la presente resolución a todos los intervi-
nientes. 
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PRONUNCIADO POR LOS SEÑORES MAGISTRADOS QUE LO 
SUSCRIBEN E. SOCORRO C. RUBRICADAS". 
 No doy mi voto favorable a la sentencia que antecede especí-

-

único instrumento para el ejercicio de la representación del pueblo 
dentro del gobierno a los Partidos Políticos. 
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Inconstitucionalidad

"1-2010/27-2010/28-2010

 Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. San 

de agosto de dos mil diez.
 Los presentes procesos acumulados han sido promovidos: el 
primero –1-2010

y los restantes –27-2010 y 28-2010

de los arts. 2 y 6 

contiene la 
2010 (LP 2010) art. 45 inc. 2° 

Ley Orgánica de la  Administración Financiera 
del Estado (LOAFI)

Las disposiciones impugnadas prescriben:

 

cargo a las economías obtenidas en  remuneraciones y en otros 
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presupuestarias correspondientes a las Unidades Primarias de 
Organización e Instituciones Descentralizadas no Empresariales 

-
ferencia de recursos para las asignaciones del Presupuesto General 

las asignaciones presupuestarias consignadas en la parte III Gastos 

de las estimaciones de las distintas fuentes de ingresos incluidas en 
la parte II Ingresos de la referida Ley de Presupuesto.”

Ley Orgánica de la Administración Financiera del Estado:
 

necesarias durante la ejecución del presupuesto votado quedan 

asignaciones  de distintos ramos u organismos administrativos de 
-

entre créditos presupuestarios de un mismo Ramo u organismo 

-
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la Asamblea Legislativa y el Fiscal General de la República.

Analizados los argumentos, y considerando:

 I. 
siguiente:
 1. 

proceso 1-2010 -

 A
Consejo de Ministros la elaboración del proyecto de presupuesto 
de ingresos y egresos y presentarlo a la Asamblea Legislativa por 

la Asamblea Legislativa de decretar el presupuesto de ingresos y 

de la Administración Pública.
 B
fundamentan su pretensión de inconstitucionalidad.
 a. En relación con el 

cual se entiende la potestad de la Asamblea Legislativa de aprobar 

la potestad tributaria y la facultad de aprobar el presupuesto de la 
Administración Pública y sus reformas.
 En nuestro país –indicaron– el principio de legalidad presu-
puestaria postula que la aprobación del presupuesto y sus reformas 
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c
reserva de ley al respecto 

-
lador debe  establecer su regulación y no puede remitirla a otras 

actos de naturaleza administrativa como un decreto o acuerdo 
emanado del Presidente de la República o del Consejo de Ministros.

titulares del Legislativo como los del Ejecutivo son funcionarios de 

directa y representan al pueblo. Esta legitimación de los diputados 
es el fundamento de la reserva de ley en materia presupuestaria.

proceso de toma de decisiones de la Asamblea Legislativa que funda-

de elaboración de la ley la lleva a cabo un organismo que representa 
la pluralidad de opciones políticas y procura la representación propor-

por la Constitución posibilita el contraste y la libre discusión.

Democrático de Derecho el principio democrático conlleva el reco-
nocimiento de que las decisiones deben alcanzarse a partir de la 

señalando que al interior de la Asamblea Legislativa los procedi-
mientos legislativos deben dotarse de mecanismos efectivos que 

libremente en la discusión de los intereses de la colectividad. 
Ello porque se asume que la voluntad parlamentaria sólo puede 
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 En la misma sentencia –agregaron– se sostiene que el 
proceso legislativo garantiza que las decisiones se adoptarán por 

derechos de participación de los sectores disidentes.

el que no basta con los votos del Órgano Legislativo para que haya 

 Sin la libre discusión –siguieron– no hay posibilidad de parla-

que se reconozca a las distintas fracciones legislativas el derecho 

con las dos imensiones básicas del principio de pluralismo –la ideo-
 

 Los pretensores recalcaron que en las discusiones de la 
Asamblea se debe cumplir con el 
conforme al cual todos los que participan en un asunto deben ser 

procedimiento legislativo constituye la garantía de su participación 
democrática en la elaboración de la ley.

se niegue el principio de mayoría como técnica para la adopción de 
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las leyes.
 Esta característica del procedimiento legislativo –opinaron– 
contrasta con el proceso de toma de decisiones del Presidente de 

la presencia de un órgano colegiado de personas con diversas 

pertenezcan a un solo partido político o sean los más allegados al 
Presidente de la República.
 Otras características legitimadoras y fundamentales del proce-
dimiento legislativo – siguieron– son: que sus decisiones no son 

-
tante que ostenta el Órgano Legislativo.
 En la sentencia relacionada –continuaron– se formularon otras 

ser públicas las discusiones se rompe el carácter secreto de la polí-
-

injusticia del legislador.

también sirve para reducir la distancia entre representantes y repre-

opera en una doble dirección: de la Asamblea Legislativa hacia los 
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-

publicidad los ciudadanos pueden ver proyectadas sus opiniones en 
los criterios de sus representantes.
 b. El principio de especialidad presupuestaria –según los 
actores– postula que al Órgano Legislativo no sólo le corresponde 

dicho principio condensa el sentido de la autorización parlamentaria 

-
ción legislativa implica limitaciones que operan en el curso de la 

encuentran la cualitativa y la cuantitativa.
Limitación cualitativa. 

Parlamento autoriza la cuantía del gasto a realizarse por el Ejecutivo 
-

-
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limitación cuantitativa 

 En el Derecho Comparado –aseguraron– se encuentran 

debe establecer las formalidades para que el Ejecutivo efectúe las 

-
ción del Órgano Legislativo se limita a establecer las formalidades 
para efectuar este tipo de transferencias y carece de competencia 
para autorizar al Ejecutivo a realizar transferencias de otro alcance.

potestad adicional de  establecer en la Ley de Presupuesto que 

de control.
 D. En lo que respecta a la transferencia entre partidas de 
distintos ramos que trasciendan tanto la limitación cualitativa como 

-
 

 Siendo que el presupuesto de ingresos y egresos de la 
Administración Pública debe contar con la forma de ley –aseve-



ANUARIO Nº 4 – Diciembre 2010

275

-

Asamblea Legislativa y ésta no puede delegar dicha potestad.

cuanto a que dicho órgano también conocerá de las reformas al 
presupuesto cuando se trate de transferencias entre partidas de 

Ministros tiene competencia para la iniciativa de Ley de Presupuesto 
-

Legislativo.

Asamblea Legislativa le estableció funciones al Ministerio de 
Hacienda que no estaban contempladas en el Reglamento Interno 

funciones a un órgano de la Administración Pública es un aspecto 

regulación no puede ser hecha por la Asamblea Legislativa.

con cargo a las economías obtenidas en remuneraciones y en 
-
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ciones presupuestarias corrientes a las Unidades Primarias de 

-

 b. Refuerce cualquiera de los gastos autorizados por la 

que contiene la Ley de Presupuesto.

facultado al Ejecutivo en el Ramo de Hacienda a realizar trans-
ferencias entre partidas de distintos ramos de la Administración 

 E. a. Los pretensores consideraron que también han demos-
trado que las transferencias entre partidas de distintos ramos 
de la Administración constituyen una reforma al presupuesto de 

-
tiva el Consejo de Ministros y sólo puede decretarla la Asamblea 

 Con las facultades que las disposiciones impugnadas 

Legislativa no puede dispensársela.
 Indicaron que estas disposiciones también habilitan al Ejecutivo 
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-
pios de limitación cuantitativa y cualitativa a que el referido Órgano 

-
ridas limitaciones genera una violación a los dos primeros incisos del  

 b. De acuerdo con los demandantes, existen otros motivos 
que fundamentan la pretensión de inconstitucionalidad, y que 
se resumen a continuación:

 Los contenidos que la Constitución determina para la formu-

sostener su constitucionalidad y consiguiente validez jurídica de 

del Estado comprenda la estimación de los ingresos que se espera 

debe comprender la autorización de todas las erogaciones que se 

 Dentro de la concepción constitucional del presupuesto 
general del Estado –indicaron – el segundo de los elementos estruc-
turales en su formulación vincula el destino o aplicación que debe 
observarse para la ejecución constitucional de las erogaciones 

constituye la idea rectora del presupuesto. Este es el indicador o 
pará
asignaciones presupuestarias para las correspondientes eroga-

el Poder Constituyente.
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del presupuesto general del Estado queda vinculada con la realiza-

deben ser aplicadas dichas erogaciones y a garantizar aquella 

que la soberanía reside en el pueblo y que éste la ejerce dentro de 

-

Asamblea Legislativa atribuciones y competencias que evidencian el 

el presupuesto de ingresos y egresos de la Administración Pública 

procedimiento es indispensable y no puede evadirse con autoriza-
ciones legislativas en abstracto por ningún motivo.

 F. Respecto de la impugnación del art. 45 de la LOAFI, en 
su inc. 2°, manifestaron:

 a. Los pretensores indicaron que el primer inciso repite parcial-

en facultar la realización de transferencias entre partidas o créditos 
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-
sión de reformas al presupuesto general del Estado votado para el 

requiere la participación del Consejo de Ministros con su iniciativa y 

el que recuerda la supremacía de la misma sobre todo el ordena-

 La misma Asamblea –opinaron– también violó el principio 

por la que el Constituyente atribuye simultáneamente al Consejo 
de Ministros y a la Asamblea Legislativa conocer de las reformas 
al tratarse de transferencias entre partidas de distintos ramos –art. 

reforma según 
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se
en una “innovación” total o parcial respecto de aquél originalmente 
votado.

presupuestados entre partidas de un mismo ramo pueden realizarse 

no puede afectar la Unidad Primaria de que se trate respecto de los 

de recursos entre partidas de distintos ramos de la Administración 
-

dientes que fueron valoradas al momento de votarse y formularse 

el intercambio de las asignaciones presupuestarias debe realizarse 

Ministros y por Decreto de la Asamblea Legislativa.
 Desde cualquier punto 

-
mente la autorización de las erogaciones presupuestarias.

del Estado con la ejecución de las asignaciones presupuestarias –

reclama para su debida observancia el control de las instituciones 
involucradas.
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 G. La Unidad Presupuestaria 10 “Provisión para Atender 
-

 Los pretensores transcribieron recomendaciones de desem-

ordenado de un estudio de la Secretaría del Programa de Gasto 
Público y Rendición de Cuentas del Banco Mundial denominado: 

de tales recomendaciones ni sus resultados son posibles con la 
vigencia de las disposiciones impugnadas.

se desestimaron las pretensiones de inconstitucionalidad de los 

-
saron que la Constitución es un marco de posibilidades o cauce 

las sentencias desestimatorias pronunciadas en los procesos de 
Inconstitucionalidad no pueden ser rígidas ni conspirar contra el 
dinamismo de la Constitución.
 H. Por resolución de 24-III-2010 fue admitida la demanda. El 

presupuestaria.
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 2

 

 A. En el proceso 27-2010, el demandante argumentó:

 a. 

consagra el principio de separación de poderes y limitación de 

-

las funciones del Estado.

la actividad del Estado está organizada para la consecución de la 

un plan de gobierno que sirva a la ciudadanía para atraer el voto a su 
favor y así el actual gobierno debe tomar acciones para cumplir con 
el plan que lo llevó a su actual posición en la Asamblea Legislativa.

-
ciones y obligaciones del Presidente de la República están especi-

potestad del Consejo de Ministros para organizar la Administración 
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 b. 

de funciones establecida en el RIOE. Entre ellas destaca el manejo 

el presupuesto de ingresos y egresos que la Asamblea Legislativa 

 c. 
iniciativa de ley de los Diputados o del Presidente de la República 

-
bados por la Asamblea Legislativa.
 d. 

obligación de elaborar el proyecto del presupuesto de ingresos 
 

-

 e. Siendo que la función del Estado no es básicamente econó-

diferentes de las previstas en el presupuesto.
 El pretensor reseñó el proceso de elaboración de la Ley de 
Presupuesto General del Estado que culmina con la aprobación por 
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con base en una estimación de los ingresos del Estado. En este 

 f. 
Legislativa decreta el presupuesto de ingresos y egresos de la 

requisitos necesarios para su nacimiento.
-

ración del presupuesto al Consejo de Ministros e igualmente para 

distintos Ramos de la Administración Pública.
-

Ministros.
 g. La LOAFI establece el proceso en virtud del cual debe prepa-

Cn. establece que es competencia del Consejo de Ministros conocer 

debía haberse establecido al respecto la regulación del trámite corres-

claramente que al Presidente de la República no le compete de 
forma individual ninguna acción en la preparación y aprobación del 
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República el uso de la facultad para ampliar los gastos previstos 

no otorgan iniciativa de ley al Presidente de la República como se 

 h. El peticionario describió las facultades de la Corte de 

administrativo o una autorización para el gasto del gobierno en sus 

de cumplir con la erogación de fondos presupuestados en las acti-
vidades contenidas en el programa de Gobierno. La Asamblea 

que establece su compromiso de ejecutar el programa de gobierno 
previsto en el presupuesto anual correspondiente.

 El uso de tales fondos –sostuvo– también debe ser aprobado 

abonarse sino dentro de las limitaciones de un crédito presupues-
tario y no pueden servir para la ejecución de obras no previstas o 

-
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Consejo de Ministros a aprobación de la Asamblea Legislativa.
 i. -

atribuciones en materia presupuestaria ni la atribución de aprobar 
reformas al presupuesto conferida por la Constitución.

B. En el proceso 28-2010 el demandante argumentó:

 a. Que los controles ejercidos durante la ejecución del presu-
-

las cuales deben cubrir los gastos de transferencias entre partidas 

Presupuesto.

Secretarías de Estado puede producir un ahorro generado por el 
incumplimiento de sus obligaciones contenidas en el Plan Anual de 

mejor ejecución de la Administración Pública.

pierde la función encomendada al Consejo de Ministros y la decisión 

del Ministro de Hacienda.

refuerce las asignaciones presupuestarias consignadas en la parte 
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-
mientos que permiten y su efecto sobre el plan anual de Gobierno 
aprobado por la Asamblea Legislativa en el correspondiente presu-

de las asignaciones presupuestarias hechas por la Asamblea 

podrían transferirse entre los distintos Ramos de la Administración 

fondos de varios Ministerios –Unidades Primarias de Organización– 
por Acuerdos en el Ramo de Hacienda y trasladarlos a la Unidad 

-
cias que podría ejecutar el Ministerio de Hacienda en aplicación del 

-
rias son autorizaciones concedidas por el Órgano Legislativo para 
que puedan emplearse los fondos públicos en la satisfacción de las 

la estructura del presupuesto de cada Ramo de la Administración 

Legislativa es quien determina el propósito de los recursos a nivel 
de línea de trabajo de cada Unidad Presupuestaria.
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 Finalizó aseverando que la mencionada relación se vulnera 

de la Asamblea Legislativa de la transferencia de recursos entre 
distintos Ramos de la Administración Pública y omitir el proceso que 
indica la Constitución.
 C. 

-

presupuestaria.
 3. 

-
dades alegadas con los siguientes argumentos:

A. En el proceso 1-2010 expuso:

cómputo anticipado del coste de una obra o gastos de una corpora-

por realizar y a los ingresos que se obtendrán para cubrirlos.
 El presupuesto general del Estado se adopta mediante una 

al Órgano Ejecutivo en el ramo correspondiente la dirección de las 

instituciones que se rigen por la LOAFI quedan obligadas a aplicar 

-
ción a los Órganos Legislativo y Judicial.
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 La política especial de ahorro y austeridad del sector público 

-
miento de las metas establecidas en los planes de trabajo de cada 
institución. Los fondos a los que hace relación el art. 2 del presu-
puesto impugnado provienen de la prohibición de las autorizaciones 

-
ciones de personal con carácter permanente y las economías sala-
riales que se generen durante la ejecución del presupuesto vigente. 

-

reforma presupuestaria en vista de que son economías del mismo 
presupuesto y por consiguiente no lo aumentan.

-
puesto se estima que los fondos que se obtendrán de la recauda-

que lo necesitan para cumplir con las metas propuestas y establecer 
un orden de prioridades.
 Las referidas disposiciones legales no son inconstitucio-

Unidad Presupuestaria 10: Provisión para atender gastos impre-
vistos y otras asignaciones presupuestarias determinadas en el art. 
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ha aumentado el presupuesto.
 B. 

la legitimidad jurídica del actuar público sólo es posible cuando es 

 Su opinión es que la disposición impugnada no violenta la 

-

sus reformas.

-

 El reparto de competencias en el campo presupuestario –

-
ciera en lo referente a los gastos públicos se concreta como reserva 

Legislativo para la aprobación del presupuesto y al establecerse 
que no pueden hacerse más gastos que los autorizados en el presu-

-
tándose como principio presupuestario de especialidad cualitativa 

sic  
–agregó– persigue realizar el ideal de que los miembros de la 



ANUARIO Nº 4 – Diciembre 2010

291

 colectividad sean gobernados por la voluntad racional y justa de 

las leyes y no por la voluntad arbitraria de los hombres. Sobre la 

la técnica de atribución legal de competencias y potestades –técnica 

de vinculación positiva de los órganos fundamentales–. Cuando 

la potestad de reforma presupuestaria tanto al Órgano Legislativo 

como al Ejecutivo.

 La Asamblea Legislativa consideró que lo importante es saber 

en qué momento nacen las reformas dentro de la etapa presu-

necesidad de reformarlo según el procedimiento establecido en el 

-

Órgano Ejecutivo hace uso de los créditos previamente aprobados 

por la Asamblea Legislativa para el desarrollo de sus funciones y 

se ve en la necesidad de hacer transferencias entre las distintas 

encuentra dentro de la zona de competencia del Órgano Ejecutivo.

parte operativa dentro de la ejecución presupuestaria autorizada por 

 C. -
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art

-

se faculta al Ejecutivo a realizar las transferencias necesarias para 

 4. A. 

Que la jurisprudencia de este tribunal en el tema de dilaciones 

Procedimientos Constitucionales para ordenar la reducción o 

ampliación de los plazos al evacuar los traslados en materia de 

inconstitucionalidades.

consideró que la dilación en la presentación del traslado conferido 

consideración la complejidad de la inconstitucionalidad planteada. 

 

traslado.

solicitud de ampliación del plazo para evacuar el traslado conferido 

por este tribunal.
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B. Resulta pertinente destacar lo siguiente en cuanto a la posi-
bilidad de extender el plazo del art. 8 L. Pr. Cn.:

calidad equiparable a la de un amicus curiae
una opinión técnico-jurídica sobre los argumentos planteados por el 

está facultado para proporcionar una opinión que gire en torno a lo 
-

ridad que emitió la disposición considerada inconstitucional.

-
damente como la de un interviniente con características muy parti-

tribunal.
-

pretensión de inconstitucionalidad que evidencie un contraste 
-

zados y defendidos por las partes.
 b. Ante la solicitud de prórroga para presentar el informe que 

-
ción habilita al Tribunal para determinar bajo parámetros objetivos 
el plazo en el que el Fiscal General ha de brindar su opinión técnica 
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como bien apunta el Fiscal.

-
titucionalidad planteada en el presente proceso ya ha sido objeto de 

-

ha traducido en doce días calendario.

General para solicitar la prórroga en esta ocasión queda desvir-
-

mina a plantear ningún término de contraste innovador respecto del 

opinión sobre los términos ya entablados por las partes.

General tuvo un margen razonable y ponderado para plantear su 

proceso.
 II. 

-

 1. A. 
de la posibilidad de entrar a conocer sobre el contraste constitu-

-
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inc -
tura de las disposiciones impugnadas en dicho proceso proyecta el 

-
nalidad de las leyes es una de las más relevantes competencias 
de la jurisdicción constitucional –resolución de Improcedencia de 

pronunciamiento que lo concluye incide en la estructuración misma 
del sistema de fuentes y en la atribución de contenido a las disposi-
ciones constitucionales.
 B. -
ratoria de inconstitucionalidad de un cuerpo normativo o disposición 
impugnada tiene los mismos efectos erga omnes que los del objeto 

-

-

con efectos generales.

proceso la constitucionalidad de la disposición impugnada por los 
mismos motivos desestimados anteriormente. Ello se complementa 

ente si se plantean 
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motivos y argumentos de inconstitucionalidad distintos a los desesti-
mados en otro proceso.
 C. -

de cambiarlos. Ello cobra sentido si se toma en cuenta que la 

puedan derivarse en su aplicación o cuando esté llamada a solven-

deben ser también analizadas desde otra perspectiva: el dinamismo 
y la interpretación actualizada de la Constitución.

cambio de la realidad social ponen constantemente a los juzgadores 

también posibilita la relectura de las disposiciones jurídicas y de los 

puede ser válido para todos los tiempos porque la interpretación tiene 
siempre una referencia de actualidad sobre el orden jurídico.

-
prudencia ad eternum
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-
-

pronunciadas respectivamente en los procesos de Inc. 20-2004 y 

 D. 
-

dente o alejarse de él: estar en presencia de un pronunciamiento 
cuyos fundamentos normativos son incompletos o erróneamente 

que los fundamentos fácticos que le motivaron han variado sustan-
cialmente al grado de volver incoherente el pronunciamiento origi-

a. Error interpretativo.

 La ruptura del stare decisis 
de los errores interpretativos de la decisión anterior que se plantea 

interpretación es una condición necesaria para dotar a la nueva 
decisión de fuerza argumental y para que satisfaga el estándar de 

-
deración la eventual concurrencia de otra disposición constitucional 

-
miento.
 Tampoco quiere ello decir que la decisión que haya de tomarse 
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menos pueda considerarse admisible dentro de los límites y presu-
puestos normativos constitucionales íntegramente considerados.

interpretación o el desarrollo jurisprudencial del derecho invocado.

b. Cambios en la realidad normada.

-
raciones fácticas puede implicar la reorientación y adecuación de 

de la realidad normada estén razonablemente acreditados dentro 
del proceso de inconstitucionalidad.

c. Cambio de la conformación subjetiva del Tribunal.
 
 Los tribunales que componen el Órgano Judicial –al igual que 
los otros entes estatales–se entienden como medios jurídicos para 

la actividad de personas naturales para el ejercicio de sus respec-
-

determinada por ley y que en cada caso concreto se siga el procedi-
miento legalmente establecido para la designación de los miembros 
que han de constituir el órgano correspondiente.
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Magistrados de la Corte Suprema de Justicia –lo cual comprende a 
-

tadas . Este 

y acepta la posible relectura de las disposiciones constitucionales y 

nuevas realidades.

-

dialéctica de las viejas razones –jurídicas o fácticas– con el recono-
cimiento actual de otras más coherentes.
 E. 

se puede intuir una enumeración de circunstancias presupuestarias 

-

una norma negativa: las transferencias entre partidas de distintos 

del monto global del presupuesto.

y competencias que la Constitución le asigna a cada Órgano del 
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relación con las distintas leyes de presupuestos generales para los 

que implicará un cambio en la interpretación constitucional sobre el 

realicen en el futuro deberán atender los parámetros de la presente 
sentencia.
 2. Establecido lo anterior y para el correcto abordaje de la 

-

 Ello nos conducirá a referirnos a la reserva de ley o principio 
-

festaciones: el principio de especialidad y el de publicidad y trans-

-

emitirá el fallo que constitucionalmente corresponda.
 III. 1. Para evitar los riesgos que conlleva el monopolio del 

la división de poderes como cláusula esencial de la organización 
estatal. Se trata de un mecanismo organizativo que se caracteriza 

que éstos se controlen entre sí al ejercer el poder público.
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-

Estado Constitucional y Democrático de Derecho.

por lo que interesa a este Tribunal referirse a uno en particular: la 

que a cada uno de ellos le corresponde un complejo de competen-
cias para cumplir o participar en el cumplimiento de determinadas 
funciones”.
 2. 

-

un elemento de todo Estado Constitucional de Derecho.

varios órganos pueden coparticipar en el desempeño de una misma 

competencias.

-
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cabo una de las funciones básicas del Estado –lo cual representa la 
formulación original del principio de división de poderes–. La dispo-
sición constitucional citada no detalla cuáles son las atribuciones y 

remite la determinación de las mismas a otras disposiciones consti-
tucionales y a las leyes.

posibilite la complementariedad de éstos entre sí y se garanticen la 

ejercicio del poder. Es en esta dinámica de interacción en el proceso 
político que se desarrolla la teoría de los controles recíprocos.
 3

funciones públicas”.

de la constatación de que cada órgano del Estado está investido 
de un conjunto de atribuciones asignadas por la Constitución y las 
leyes para el cumplimiento de las funciones que jurídicamente le 

-

público. Si bajo el concepto de competencia se engloban el conjunto 
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cabe deducir de la disposición comentada que ninguno de los 
órganos estatales puede desprenderse de las atribuciones que la 
Constitución le ha asignado y conferirla a otro de dichos órganos.
 IV. 1

-

-

a consolidarse desde entonces el ciclo presupuestario con base en 
-

irrenunciabilidad de las competencias atribuidas a cada uno en las 
distintas fases”.

-

en realidad lo que hace el Legislativo no es una “autorización” –pues 
con ella no se agotarían todos los efectos jurídicos del presupuesto 

público.
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 2. El concepto de presupuesto ha evolucionado de forma 

-
tiéndose en un instrumento mediante el cual el Estado actúa en la 
economía – en la vertiente del gasto público al desarrollar su política 

 La Ley de Presupuesto de cada año se erige como el cuerpo 

normativo base del presupuesto adquiere el rango de ley con la 

es el encargado de su elaboración y ejecución. En este punto se 

puedan desligarse unas de otras.
 Es así que de la actuación coordinada del Legislativo y el 
Ejecutivo surge el presupuesto –que queda plasmado en la Ley 

ejecución y posterior control. El sentido de la coordinación de atri-

la posibilidad de que este último realice los actos jurídicos necesa-
rios en el marco de la organización presupuestaria de las políticas 

en la intervención de la Asamblea Legislativa como un mecanismo 

 
absolutas–.
 Es insostenible un criterio restrictivo respecto a la labor reali-
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ley formal. En nuestro ordenamiento jurídico el presupuesto debe 

ésta no es más que un proyecto de presupuesto a considerar. El 

Constitución.
 El presupuesto es una estimación de los gastos previstos 

Estado durante la implementación de las políticas públicas. Por ser 

de elevarlo a rango de ley. Y es que la fase de ejecución es una 

asignado sea equivalente al presupuesto ejecutado.
 V. 1. Aunque arraigados en diferentes aspectos de la dirección 
política
y el Ejecutivo tienen un rol protagónico en la actividad del Estado. 
El Ejecutivo tiene a su cargo determinar la orientación política del 
Estado en cada momento –concretada en las diferentes políticas 

Legislativo le corresponde darle forma normativa a esas decisiones 

constitucionalidad.
-

dirección polí-
tica 



ANUARIO Nº 4 – Diciembre 2010

306

-

-

-
rías y minorías. Estas cualidades son las que también permiten que 
el proceso legislativo sea de carácter deliberativo. Ello requiere 

 2. La reserva de ley
-

sión central del propio Estado y forma primordial de creación del 

consensos sobre las decisiones fundamentales del Estado.

 

la historia de la división del poder y la reserva de ley
las circunstancias concretas de la Ley de Presupuesto es la manera 
idónea para conocer la situación real de la división del poder entre 
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 3. De acuerdo con el principio de reserva de ley aplicado al 

-

 A. Uno de los puntos clave para detectar la importancia que 
se le otorga al principio de reserva de ley consiste en dilucidar 

el Legislativo para sostener que ha tomado una decisión genuina-

para así dejar claro qué ámbito de regulación le queda al Ejecutivo 
en el ejercicio de su potestad de administración y ejecución.

para satisfacer 
la reserva de ley no basta que la Asamblea Legislativa autorice 

sentido de instrumento y de control.

aspectos jurídicos de la reserva de ley y enfatizan la centralidad de 

sino de la caracterización constitucional de una ley presupuestaria.
 B. 
destacar el de especialidad publicidad y transparencia 

sentido de la tipicidad presupuestaria – elemento necesario para la 

Presupuesto de cada año y de la estructuración constitucional de la 
independencia entre órganos.
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 la Ley de Presupuesto 

cualitativo
de Presupuesto debe autorizar la disponibilidad del gasto público 
y determinar ciertas sumas de dinero a todos y cada uno de los 

Constitución.

 Este principio de especialidad –en sus dos vertientes– es 
decisivo para que el Legislativo pueda efectuar su tarea de control 

contrarias a la Constitución.
la misma ley debe respetar estos principios 

legal debe también respetar la garantía de reserva de ley y no auto-

destinos.
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-

cumpliendo una función como mecanismo de control de la actividad 

confrontación de los poderes y su pugna por una supremacía polí-

 Y es que durante el año en que se ejecuta la Ley de 

por no haberse concretado una operación de crédito público o por 

del principio de especialidad puede provocar la rigidez del sistema. Y 
es que el presupuesto contiene nada más previsiones
sujetas a las variaciones que impone la realidad misma de su ejecu-
ción. Bien se ha dicho que “programar hoy para realizar mañana” 
encierra un margen de incertidumbre que el principio de especia-
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la Constitución.

-

permitiéndole así al ejecutante el margen razonable de maniobra 
para concretarlas en una distribución que no implique su alteración 
o reforma.

-
taria –respecto a gastos relativamente pequeños comparados con 
el monto global del presupuesto– es evitar la paralización de las 

-
bilidad en la administración del presupuesto aprobado permite la 

evitando que el retardo en la aprobación legislativa se convierta en 
un obstáculo para el accionar del Ejecutivo.

procedimiento –respetuoso de las competencias de cada uno– en 
el cual se reduzcan los márgenes de discrecionalidad en la distribu-

-

de emergencia nacional.

de recursos y la prestación de servicios por parte de las entidades 
gubernamentales.

democrática es deber del Estado garantizar la transparencia en 
la actuación de los funcionarios públicos en el desempeño de sus 
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destino de los recursos y fondos públicos. Este deber de transpa-

de acceso a la información de interés público.
 La transparencia y la rendición de cuentas presupuestarias 

-
tación o forma de corrupción en el manejo y destino de todos los 

Constitucional y Democrático de Derecho.

derecho fundamental de la población a estar debidamente infor-

pública y la forma en que se ejecuta y se rinde cuentas del presu-

 La publicidad de la información presupuestaria constituye 
la regla que debe imperar y que vincula a todos los funcionarios e 

-

datos cuya publicidad pudiera poner en riesgo o afectar intereses 
fundamentales del Estado que están legítimamente protegidos 

a los gastos de la defensa nacional o de la seguridad pública. No 
-
-

 La transparencia y la rendición de cuentas respectiva deben 
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manejo reservado de la información.

 VI
una breve noción de presupuesto y de la ley que lo contiene.
 1

-

opinión política del Legislativo sobre la idoneidad de la estimación 
previa y la conveniencia de las sumas que se indican como gasto 

los defensores de esta teoría– las verdaderas leyes contienen 
preceptos de alcance general y permanente.

con fuerza vinculante.
 2. Si toda acción humana puede ser considerada en su inter-
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en la ordenación del gasto público.
 Este carácter público del Derecho Financiero estatal también 

regula una actividad estatal que procura los medios económicos 

 Cabe destacar que el Derecho Financiero estatal no consti-

a las múltiples actividades que el Estado desarrolla en el campo 
-

vidad presupuestaria implica necesidades públicas que requieren 

presupuestariamente– crea . Esta actividad 

pero que necesita de normas que regulen las relaciones entre los 
distintos entes que interactúan para concatenar este proceso que se 

 3. 

Constitución para su válida emisión. La discusión doctrinaria sobre 
si se trata de una ley solamente en sentido formal o si se trata de 
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presupuestaria de cada año obliga al ejecutante a realizarlo dentro 

-

-
rios solamente pueden realizar gastos autorizados por ley y para los 

Presupuesto tiene todas las características de un cuerpo norma-
-

 VII
principal es el de determinar si la habilitación legislativa al Ejecutivo 

-

primero el contenido de las disposiciones propuestas como pará-

 1. El presupuesto general del Estado –instrumento que 

-
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distintos Ramos de la Administración Pública.
 El primer supuesto obedece a la necesidad de que la gestión 

las labores de aquél. De tal suerte que al primer órgano mencio-
-

ciones mínimas al presupuesto. Ya el Constituyente lo habilita en 

éstas no generan afectación alguna al principio de especialidad 

y mínimo en el que se le reconozca potestad normativa al Órgano 
Ejecutivo en materia presupuestaria.

decantó –como es usual en el Derecho Comparado– por una limi-
-

cias entre partidas “de distintos ramos” deben ser aprobadas por la 
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-

Cn. que esa potestad le corresponde a la Asamblea Legislativa. Esto 

–recogido en el art. 142 Cn.– según el cual de la misma forma en 

 2. 
-

rencias entre partidas de distintos Ramos u organismos administra-

relativo a transferencias de partidas dentro del mismo Ramo u orga-

mismo artículo se dispone que en la Ley de Presupuesto de cada 

del Ministro de Hacienda– refuerce la asignación de la Unidad 
Presupuestaria 10 “Provisión para Atender Gastos Imprevistos” con 

obtenidas por las unidades primarias de organización e instituciones 
descentralizadas no empresariales durante la ejecución de los 
recursos que hayan recibido del fondo general.

igual manera– a transferir recursos de la Unidad 10 “Provisión para 
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Ejecutivo a que –siempre mediante Acuerdo del Ministro de 
Hacienda– refuerce las asignaciones de la Parte III “Gastos” con 

“Ingresos”.
 3. A
por cuanto prescribe que en la Ley de Presupuesto de cada año 

 Se ha constatado que el presupuesto debe estar sujeto a la 

las denominadas “transferencias” de una partida a otra. Éstas caen 

prioritaria debido a la dinámica del ingreso y gasto público.

se aplica a materias  prioritarias. Se consideran gastos reasigna-
bles aquellos que presentan una evaluación negativa a la luz de 
los instrumentos que componen el sistema de control de gestión o 

-
mientos programáticos del gobierno.

-
rencias de créditos son mecanismos que alivian la aplicación rígida 
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-

-
metros constitucionales para efectuar transferencias entre partidas 
presupuestarias de distintos Ramos.
 el art. 45 inc. 2º de la 

-

declararse en esta sentencia.
 b. Considera esta Sala que la declaratoria de inconstitucio-

-
los requisitos y parámetros bajo los 

cuales se regirán las aprobaciones de transferencias entre partidas 
de distintos Ramos que el Órgano Ejecutivo le solicite a la Asamblea 

Presupuesto de cada año.

las transferencias entre partidas de distintos Ramos se conozcan 
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-

“gastos de emergencia” para atender los efectos producidos por 

-

los cuales el Ejecutivo haga públicas y rinda cuentas a las institu-
ciones estatales competentes y a la ciudadanía sobre las transfe-

el monto asignado.
 B

-
nación presupuestaria relativa a las transferencias entre partidas 

-

punto de vista meramente formal con el principio de reserva de ley 

los principios presupuestarios. Aquí hemos insistido en el de espe-

Órgano Ejecutivo la regulación de una materia reservada.
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transferencias entre partidas de distintos ramos y las asigna-

 

sólo es una violación al principio de indelegabilidad de funciones 

-

cuyas reformas solamente 
corresponde aprobar a la Asamblea Legislativa.
 

en la medida 
en que 

así como la asignación de los excedentes de los ingresos previstos 

atribución exclusiva del Órgano Legislativo.

legislador queda inhabilitado para replicar el contenido de los artí-

o disposiciones futuras sobre la materia.

Por tanto,
 -
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Sala Falla:
 1. Declárase de un modo general y obligatorio que los arts. 

por vulnerar el principio de reserva de ley 
presupuestaria –en su dimensión de especialidad cualitativa y cuan-

al habilitar 

distintos Ramos y a que asigne discrecionalmente los excedentes 
de los ingresos previstos –con los que inicialmente se aprobó el 
presupuesto–.
 2. Notifíquese la presente resolución a todos los intervinientes.
 3. Publíquese 

B.---PRONUNCIADO
POR LOS SEÑORES MAGISTRADOS QUE LO SUSCRIBEN---E. 
SOCORRO C.-------------------- RUBRICADAS."
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"91-2007
INCONSTITUCIONALIDAD

 Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. San 

de septiembre de dos mil diez.
 El presente proceso de inconstitucionalidad ha sido promo-

-
cionalidad del emitido 

 por los supuestos vicios de contenido 

 La disposición impugnada establece: Código Penal:

por particulares en el ejercicio del derecho de la Libertad 

la intimidad o a la propia imagen de una persona.
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o difundidos por quienes ejerzan el periodismo mediante 

uras y notas periodísticas en 

de su cargo o función.
 En cualquiera de las situaciones reguladas en los dos incisos 

comunicación social o encargados del programa en su caso”.
 En la presente sentencia se utilizarán las siguientes siglas: 
DADH: Declaración Americana de los Derechos y Deberes del 
Hombre: CADH: Convención Americana sobre Derechos Humanos: 
DUDH: Declaración Universal de Derechos Humanos: PIDCP: 

Derechos Humanos

Asamblea Legislativa y el Fiscal General de la República.
Analizados los argumentos y considerando:

inconstitucionalidad en los siguientes argumentos:
 A. La disposición impugnada otorga tratamiento privilegiado a 

-

una diferenciación arbitraria
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-

-

el cual está limitado por otros derechos relativos a la personalidad. 
También se dejaría sin responsabilidad penal y civil a las personas 

primera únicamente a las personas naturales

lesionen aquéllos.

obligan a los Estados a proteger legalmente la honra y la reputación 
de las personas de ataques o injerencias.

respecta al principio de responsabilidad por el ejercicio abusivo del 

14 de la CADH sobre la normativa secundaria.
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siguientes términos:
-

de comunicación social -que aquél protege- juega un rol esencial 

e “impertinente” establecer en la legislación penal la indemnización 
por daños de carácter moral.
 Y es que -agregó- en los casos regulados en la referida dispo-

 

-instrumentos esenciales en la nueva etapa democrática-

que el referido “privilegio” de los informadores respecto al ciudadano 
común no puede ser considerado un tratamiento desigual carente 

no ampara los actos que subvierten el orden público ni los que 

entre los incs -

del caso concreto.
el órgano emisor de la disposición 

impugnada concluyó solicitando que se declare que no existen las 
inconstitucionalidades alegadas.
 4. El Fiscal General de la República en funciones emitió su 

los siguientes términos:
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 A. Estamos en presencia de una colisión entre dos derechos 

 Para que el ejercicio del derecho de información sea conforme 

que se hace
profesionales de la información o un medio de comunicación institu-
cionalizado.

-
ción y derecho al honor puede resolverse por la presencia o no del 

que permiten distinguir entre una infracción penal y la simple critica 

-

jurídica que no sea coherente con el plano superior es inconstitu-
cional por ese solo hecho.

-

los “bienes” de carácter individual y tampoco se deberían considerar 
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solicitó que se declare que no existen las inconstitucionalidades 
alegadas.

tización de los aspectos más relevantes de la doctrina y de la juris-

-
dentes.

-

-
sión planteada, se precisarán las disposiciones constitucionales 

-
 congruente 

-
cando los incisos y párrafos con los que se efectuará el contraste 

inc. 2° 
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ilegítimo de las inc. 
párrafo 3 letra 

párrafo 2 letra “a “ y 14 párrafo 

-
-
-

-

efectuarán algunas precisiones sobre el parámetro y el objeto de 
-

tiva planteada y dictar el fallo que constitucionalmente corresponda 

 III. En este Considerando se delimitará el contenido de las 
 

haciendo algunas consideraciones comunes a los dos derechos 
-
-

 1. Es indudable la función esencial que desempeñan las liber-

pues la crítica al poder -entendida como cuestionamiento de las polí-
-
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busquen y encuentren las más adecuadas políticas y medidas que 
satisfagan las necesidades de los individuos o de la colectividad

la que se discutan -tan intensamente como sea posible- las aspectos 
relativos a 

el presupuesto de los derechos de participación: sufragio activo y 
pasivo y asociación política.

-

puede ignorarse que estos derechos han acompañado siempre a 

adquiere y transmite de manera libre y no se considera nunca como 

 Es a este tipo de sociedades a las que se ha referido la 

Constitución salvadoreña pretende fomentar. En tal sentencia se 
-

libertad de participación en la que el poder es una idea incompa-

de conocerlas y comprenderlas como un elemento que aumenta 

opinión o visión de mundo como la única que proporciona la iden-
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tidad social sobre la que se construye el orden jurídico y político” 

formación de la opinión pública. Es también conditio sine qua non 
-
-

-

que no está bien informada no es plenamente 

permite el debate abierto sobre los valores morales y sociales y faci-

-
mación se consideran componentes esenciales del gobierno demo-

manifestaciones de los valores que fundamentan los derechos del 

 prima facie no 
 

Privar al individuo del derecho de comunicarse libremente sería 
una limitación incongruente con su reconocimiento como miembro 
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al empobrecimiento intelectual y moral por la ausencia de debate y 

 En una línea jurisprudencial que arranca de la Sentencia de 
-

-
tivo asumen una dimensión institucional y operan como elementos 
estructurales del Estado Constitucional y Democrático de Derecho.

libertad e igualdad de la persona derechos funda-
básico 

-

adscribe también el derecho fundamental a la libertad de infor-

-

derecho de información—.
 

-
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namientos nacionales e internacionales se positiven en una sola 
disposición

-
sión o de la libertad de información tiene consecuencias relevantes. 

la libertad de expre-
-

 A este 

consistente en la percepción a través de los sentidos de ciertos 

una valoración racional de esos hechos.

escrito o por cualquier otro medio o procedimiento. Así se reconoce 
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-

también es un en la medida 

fuentes alternativas de información.

-
-

función a la que el derecho está orientado.

pretende asegurar objetiva 

Esta noción 
también requiere algunas precisiones:
 a. Que en la libertad de información la -que 

-
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el individuo tiene que conocer la realidad que lo rodea.
 b. Como fácilmente se observa esta libertad tiene por objeto 

hechos deben poseer 

la participación de los individuos en la sociedad democrática y posi-
bilitan el ejercicio efectivo de otros derechos.

también comprende el derecho a recibir informaciones. En este 

-
sarios para la real participación de los ciudadanos en la vida colec-

protegido por esta libertad es el receptor de la información.

es sólo un sino también un derecho a acciones 
positivas del Estado.

giran en tomo al de uno y otro derecho.

-
tración de su exactitud.
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-
-

 se ha adscrito por 
vía de interpretación constitucional a la disposición que estatuye 

derechos autó-
 ya que protegen mensajes de distinta naturaleza: mientras 

la libertad de información tutela mensajes principalmente 
factuales. -

-
timo de la libertad de información si está condicionado por el respeto 
a la verdad.

es el 
libertad de información con conocimiento de la falsedad del hecho o 
con 

que gozan de protección en una sociedad democrática.
 

-
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el sujeto emisor siempre analiza tales hechos desde sus propias 

protege la manifestación de 

 

diferencia por 

que los titulares de la libertad de información serían los periodistas 
y los  dueños de los medios de comunicación. Cabe adelantar que 
este es el criterio que ha seguido el legislador salvadoreño en el art. 

 Esta distinción es rechazable por las siguientes razones: En 
la Constitución atribuye la libertad de información a 

no -

periodistas y/o dueños de los medios son titulares de la libertad de 

de que 
(como se observa con los recientes desarrollos de las tecnologías 

la veracidad de lo expuesto.

comprenden el derecho a recibir -
pluralidad de fuentes informativas contrapuestas y la 

apertura a las diversas corrientes de opiniones y hechos constituyen 
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un requisito sine qua non 
los ciudadanos la posibilidad de ponderar opiniones ideológicas 

contribuyen a formar su 
opinión y conocimiento, para su posterior manifestación o difusión.

estarían en condiciones de ejercitar la libre elección entre tenden-

intenten sustituirlos en sus propias decisiones.

entendiendo que aquélla se presenta cuando una persona o grupo 

menoscabar o eliminar la independencia de estas fuentes de infor-

-
misiones de grupos de poder en la independencia de los medios 

democrática
-
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-

hacer una breve referencia al origen y evolución de dicha noción. 
Su origen se ubica en la época en que surgen todos los derechos de 

seres humanos toman conciencia y se preocupan por su individua-
lidad. Esa inquietud por proteger la interioridad se vio plasmada en 

control de los datos personales a los que no desea que otros tengan 

pueda mantener sus relaciones sociales y autonomía personal. 
la protección de la intimidad va orientada 

tanto al libre desarrollo de la propia personalidad como a la libre 
construcción y mantenimiento de relaciones y vínculos sociales.

cual parte de que el interés protegido por la intimidad es el de limitar 

-

-
ración de cualquiera de dichos elementos.

-
-
-
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-

personales.

y sentimental de las personas. Afectan esta esfera los datos relativos 

-

aunque menos intensa que en el anterior ámbito. Pero una vez se 

a intromisiones no consentidas del Estado o de otros particulares. 
-

o informaciones comprendidas en dichas esferas.
 2. Debemos diferenciar el derecho a la intimidad del derecho 

y luego precisar sus diferencias con el derecho a la intimidad.
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-

las reglas culturales asumidas por el conjunto del cuerpo social. En 

concepto jurídico indeterminado que necesariamente obliga al intér-
prete a acudir a la valoración social.
 Es usual en la doctrina la distinción entre una perspectiva 

y una 

el sentimiento de aprecio que 
una persona tiene de sí misma. 
en goza un individuo 
frente a los otros. 
todo ser humano tiene derecho a ser tratado de manera compatible 
con su dignidad. Por ello se debe asegurar que toda persona en la 
sociedad reciba la consideración y valoración adecuadas. En todo 

-

derecho fundamental de toda persona a no ser humillada ante sí o 
ante los demás. La afectación típica al honor se produce cuando un 

aprecio público.
 La Constitución reconoce y garantiza en el art. 2 el derecho al 
honor, 
se establece que toda persona tiene derecho a la integridad moral 
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daños de carácter moral”.
 Para la Constitución todas las personas son titulares de este 

que tienen derecho de estar protegidas contra cualquier ataque 

-

por disposición de la ley.

lo que los demás consideran que vale una persona en términos 
morales. El contenido esencial de este derecho fundamental está 
conformado precisamente por la dignidad humana. De ahí la impor-
tancia clave que le otorga la Constitución en el marco del catálogo 
de los derechos fundamentales.
 El derecho internacional convencional vigente en el país 

El art. 11 de la CADH reconoce el derecho de protección a la honra 
y la dignidad y al respecto establece lo siguiente: “1. Toda persona 
tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su 
dignidad. 2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o 

-

siguiente: “1. Nadie será objeto de injerencias arbitrarias o ilegales 

de ataques ilegales a su honra y reputación. 2. Toda persona tiene 
derecho a la protección de la ley contra esas injerencias o esos 
ataques”.
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interpretado el art. 11 de la CADH en el sentido que “toda persona 

contra la honra o reputación e impone a los Estados el deber de 

 B. Aunque el derecho a la intimidad y el derecho al honor son 

intimidad se afecta el ámbito de la personalidad que su titular ha 

honor se busca evitar que la personalidad de dicho sujeto sea objeto 
de menosprecio.

tratarlos por separado. La asimilación llevaría a consecuencias inde-

-
riandi. 

violación a la intimidad.
 Pero no siempre una violación del honor supone una violación 

-
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atentados contra la intimidad de una persona sin menoscabo de su 
-

nales de otro puede perfectamente hacerlo sin formular un juicio 
adverso o proponerse un rebajamiento moral de su víctima.

-

-
-

imprescindible para su propio reconocimiento como sujeto individual 

generada por sus rasgos físicos personales que podría ser publici-
tada (aspecto positivo) 

-
ción o publicación no consentidas de la propia imagen por parte de 

persigan 
(aspecto negativo).
 B. El derecho a la propia imagen protege la imagen física de 

-
zado no pretende evitar que su titular sea objeto de menosprecio.

-como se ha dicho- abarca todo lo que se quiere sustraer legítima-
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imagen protege a su titular tanto en la vida privada como en la 

imagen.
 V. Delimitados los derechos en juego en el presente caso 
-tanto los que se consideran violados como los que se pretenden 

algunas consideraciones de la teoría de los derechos fundamen-

 1. A. La Constitución salvadoreña contiene una serie de dispo-

disposición constitucional tiene valor normativo -lo que está fuera de 

iusfundamentales.

 B. Es importante señalar que el método de interpretación 
idóneo para resolver la colisión entre derechos fundamentales es 
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debe prevalecer. Solución que no se puede generalizar a casos 

 De todo lo dicho se puede fácilmente colegir que las normas de 

-
nadas condiciones y observables sí y sólo si éstas concurren.
 
fundamentales consagrados en la Constitución salvadoreña poseen 
idéntico valor entre sí: el de supralegalidad. Los intérpretes y apli-

práctico.
 ante 

-

tendrían concurrencia alguna de pretensiones competidoras.
 Aunque una de las características histórica y usualmente atri-
buidas a los derechos fundamentales es la de un pretendido carácter 

-

-

fundamentales contemporánea se rechaza casi unánimemente ese 
derechos resistentes; un cali-
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en 
o de otro derecho por parte de otro u otros individuos. Esto permite 

en la cual no pueden ser satisfechos simultáneamente dos de ellos 
o en la que el ejercicio de uno de ellos conlleva la limitación del otro.
 D. Si admitimos que los derechos fundamentales no son abso-

mayor o menor medida están sujetos a límites. Y si bien la formula-
ción lingüística de las disposiciones que estatuyen derechos funda-
mentales en ocasiones puede dar la impresión de que el derecho se 

prescritos en la misma disposición o en otras disposiciones constitu-

básicamente la interpretación constitucional la que los descubre.
 Y es que los limites a los derechos no sólo poseen un funda-

coordinar y armonizar el ejercicio de sus derechos con el ejercicio 
igualmente legítimo de ese mismo derecho u otros por parte de 

internacionales de derechos humanos entienden que todo derecho 
llega hasta donde comienzan los derechos de los demás. Lo recoge 

el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los 
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que: “los derechos de cada hombre están limitados por los derechos 

del bienestar general y del desenvolvimiento democrático”.
-

sino también para establecer verdaderas limitaciones a los mismos. 
Y esta habilitación -debe aclararse- la posee respecto a todos los 

ello no constituye más que una suerte de “guía” para el legislador. 

garantizar el goce y ejercicio de los derechos fundamentales de los 

constituido. La limitación a la que el legislador está sometido se 

con la intervención legislativa.

respetando el principio de proporcionalidad. Ello se traduce en que 

órgano estatal que pondera siempre es el Legislativo: cuando emite 
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la regulación de los derechos correspondientes necesariamente 

-

-

-

uno u otros derechos que se ven afectados por la legislación respec-

Constitucional está habilitada para declarar inconstitucional la legis-
-

los derechos en pugna.
 Es de hacer notar que este proceso de conceptuación y delimi-
tación de los derechos en la legislación salvadoreña no ha dado en 

en esta materia respecto de algunos derechos constitucionales. No 

se analiza en la presente sentencia-
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fundamentar la necesidad de lograr un equilibrio entre el “ejercicio” 

contenido esencial.

-
chos fundamentales no es compatible con el Estado Constitucional 

-
sible e interdependiente de los derechos fundamentales.
 De lo anterior se desprende la necesidad de brindar protección 

-

pues éstos son también derechos fundamentales de igual jerarquía 
constitucional.

desconocer o anular el contenido esencial de un derecho para hacer 
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preponderen claramente sobre la necesidad social del pleno goce 
-

tamente necesario el derecho proclamado en dicho artículo. Es 

alguno de estos derechos en determinado caso concreto dependerá 
de “la ponderación que se haga a través de un juicio de propor-

-

-
-

restricción del otro. En algunos casos la balanza se inclinará hacia 

-
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-

 Todos los anteriores factores habrán de tornarse en cuenta 

información.
-

intimidad personal y familiar y a la propia imagen. En estos casos 
de relaciones intersubjetivas es el Estado el que tiene el deber de 

-
mente a través de la ley y de la interpretación judicial que deberá 

intimidad personal y familiar y a la propia imagen -los cuales han 

-

algunas precisiones adicionales sobre la disposición constitucional 
precitada.
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entre los periodistas y quienes no lo son. Desde el principio de su 
-

ser informado
 B. Dicha libertad no puede estar sometida en ningún caso 

-

puesto que la Constitución garantiza el libre ejercicio del derecho 

que se deduzcan responsabilidades ulteriores.

no son creación del legislador sino del Constituyente. Esta situación 

penal y civil.

responde rán por el delito que cometan”. Dicho enunciado lingüístico  
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ella protegidos.

margen de libertad en relación con el procedimiento legislativo y con 
la determinación del contenido material de las normas infraconstitu-

-
-

Y es que la legislación debe mantenerse dentro del marco del 

 jurídica.

-
titucionalmente.

-
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-
-

-

que dicho tipo de protección forma parte del derecho fundamental 

-

ilegítimo de tales libertades.

contra dos “bienes jurídicos- constitucionales siguiendo la termino-
logía penal-: el derecho al honor y el derecho a la intimidad personal 

-
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del C. Pn. se establecen ciertos supuestos en los cuales el sujeto 
activo no incurre en responsabilidad penal.

-
-

calumnioso o injurioso o un ataque a la intimidad o propia imagen de 
-

sados o difundidos por cualquier medio de comunicación social por 

-

queda claro si incurre en responsabilidad penal o no cuando media 
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cual puede decirse que establece ciertos privilegios por la calidad 

cabe que aclarar lo siguiente:

-
blece una diferencia entre los que no ejercen el periodismo y los que 
se dedican a dicha profesión en sus distintas áreas relacionadas. 

por “particulares” se deberá entender a todos aquellos que no sean 
-

está introduciendo una distorsión en la legislación penal sustantiva. 
Si bien ello per se no constituye una causal o motivo de inconstitu-

sujetos de la legislación penal.

legislador de una conducta lesiva o peligrosa de los intereses de la 
sociedad cuya concreción trae aparejada una determinada conse-
cuencia jurídico penal. Ello en virtud de que la estructura de aquél 
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-
sición sí se relaciona prima facie con todos los tipos penales rela-

contenido o como condición de aplicación de una de las normas sólo 

-
nados y establecidos por el legislador.

referencia para los comportamientos típicos contrarios al contenido 
de una norma inmersa en la ley penal y que forma parte del injusto 
penal.

-
ración a los intereses vitales para la organización social o bienes 
jurídicos.
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previa en las condiciones de aplicación descritas por la misma 
norma

-

juicios y conceptos desfavorables- Haciendo una interpretación 

una opinión o un parecer negativo o perjudicial para la persona o 

deben entenderse como sinónimos.

-

-

que serían “cualquier medio”. Esto le otorga como es fácilmente 

medios de comunicación social.

-
tramos prima facie frente a un caso particular de la causa de justi-



ANUARIO Nº 4 – Diciembre 2010

360

de un deber legal o en ejercicio legítimo de un derecho o de una 
actividad lícita”.

-
ciones de ideas o pensamientos se efectúan dentro de los propios 

-

-

constituyendo acciones legítimas que no implican un hecho típico 

“siempre que en el modo de proceder no demuestren un propósito 

de una persona”.
-

de pensamientos e ideas desfavorables serán legítimas siempre 
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-

-

incurrir en delito quien lo haga. Sin que ello implique un uso abusivo 

-
tica el poder punitivo -del Estado- sólo se ejerce en la medida estric-
tamente necesaria para proteger los bienes jurídicos fundamentales 
de los ataques más graves que los dañen o pongan en peligro. 
Lo contrario conduciría al ejercicio abusivo del poder punitivo del 
Estado.” Tal criterio jurisprudencial es compartido por esta Sala.

la confrontación internormativa sometida en esta oportunidad a 
conocimiento y decisión de este Tribunal
 El problema jurídico planteado consiste básicamente en deter-

despenaliza la crítica política por parte de periodistas y de propi-
-

lidad penal por el ejercicio abusivo o ilegítimo de las libertades de 

que los derechos afectados también se encuentran reconocidos 

 Los puntos de la pretensión se analizarán en el siguiente 
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 De la lectura de este último se colige que no cometen delito 

actúen sin intención de ocasionar daños a derechos de terceros 

inocencia -art. 12 Cn.-.
-

Constitución deriva que el onus probandi corresponde en todo caso 
a quien acusa.

-

se debe analizar con especial cautela y dependerá de las particula-
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cual se pretendió causar el daño y otros datos que pongan de mani-

prueba debe recaer en quien formula la acusación”.

De allí que no puede ser sometida a requisitos de veracidad la prueba 

 Lo anterior da lugar a esta Sala a interpretar y sostener que 

-

-
-

imagen de las personas. En tal caso no estaríamos sino frente al 
ejercicio ilegal y arbitrario de libertades democráticas fundamen-

-
ción- constituye un derecho fundamental y una acción que tiene 
toda persona ofendida o injustamente aludida por algún medio de 
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de prevenir o evitar un perjuicio que una información considerada 
-

midad u otro derecho o interés legítimo.
 Este derecho de respuesta permite a la persona afectada dar 
su propia versión frente a una información difundida por el medio de 

deberá asumir más eventuales responsabilidades penales y civiles 

 Consecuentemente. el derecho de respuesta permite que el 

público formarse su propio juicio sobre la materia -correcta forma-

perspectiva de los hechos o actos informados de parte de personas 

-
-

dose también el honor y la intimidad posiblemente afectada de las 
personas injustamente aludidas.
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en el estar constantemente en apariciones públicas o creando 

puede válidamente hacer críticas o emitir juicios desfavorables 

cierto funcionario público cuya gestión le parezca inconveniente o 

ello si ocurre con los periodistas.

juicios y conceptos desfavorables pueden ser emitidos por los peri-

-
cación en sus diversas modalidades de ejercicio.
 Pero lo más importante a resaltar es que el inciso en análisis 

-
mente si establece que no serán punibles los juicios y conceptos 

pueden responder penalmente por vulneración a otros derechos 
fun damentales.
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quienes ejercen el periodismo formulan criticas o juicios desfavo-

cargo o función”.

supuesto presupone que el autor de la crítica o juicio desfavorable 

un cargo o una función.

una  función.
-
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las personas que ejercen el periodismo -para quienes también se 

debe tenerse en cuenta que “La función primordial que en toda 
sociedad moderna cumple el periodismo supone que ha de actuar 

en detrimento de la necesaria armonía con los restantes derechos 

-
ladas no corresponden al ejercicio de un derecho sino a la viola-

hacer que la apariencia sea tomada como realidad y la opinión como 
-

-
mente por el incumplimiento de la responsabilidad ética que debe 
guiar en todo momento el ejercicio del periodismo y que puede 
generar afectaciones a los derechos fundamentales de los demás 
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los ciudadanos a estar enterados de su entorno -permitiéndoles ello 

indirectamente en el control de los funcionarios públicos. En ese 

en la práctica su genuina naturaleza de libertad y no podría cumpli-

la afectada sería la sociedad.
 Los medios de comunicación y los periodistas en general 

informado de lo que ocurre en la comunidad”: y ha destacado el 
papel que juegan los medios de comunicación en una sociedad 

-
pensable que recojan las más diversas informaciones y opiniones.”

-derechos que dan sustento constitucional a la función periodística 

restricciones en su ejercicio.
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-
sión e información representan casos en los que el Constituyente 

Los dos últimos se corresponden con los derechos fundamentales 

antonomasia se ven afectados por el ejercicio abusivo o ilegítimo 

advierte una preocupación especial del Constituyente por proteger 

un papel instrumental para la libre construcción y establecimiento 

en virtud precisamente de otro derecho: la libertad personal de los 

reglas de prevalencia.

-
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a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen quedarían 
completamente desprotegidos frente al ejercicio del periodismo 

derechos se ven especialmente amenazados y la violación -en caso 
de consumarse- se refuerza cuando la ofensa o los datos que se 
quieren resguardar se publicitan.

-

-

-
nioso o injurioso: omisión que no puede dar lugar a interpretar que la 

-

legal.

C. Pn. debe operar en todos los casos y para todas las personas por 

injurioso o de ataque a la intimidad o a la propia imagen de una 

derán por el delito que cometan”.

interpretado en su conjunto por la interrelación directa que tienen 
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especial del tipo subjetivo como presupuesto para aplicar o no la 

cuando emitan juicios desfavorables contra una persona particular 

intimidado a la propia imagen de una persona “.

a

-
sión e información y sujetos de responsabilidad penal. Y es que la 
Constitución no distingue ni es inferible de su texto la condición de 

de distinciones o tratamientos privilegiados.

pena accesoria de inhabilitación especial para los profesionales o 

la posibilidad de que los mismos tengan responsabilidad penal. Al 

quedar al margen de la persecución penal.

lugar a una aplicación diferenciada de la ley penal en cuanto a los 
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-

merecedor de protección constitucional ni legal cuando lo mueve el 

otros. Ello porque en tales casos se estaría en presencia: o bien de 

de utilizar el derecho de informar con un propósito diferente de aquél 
para el que está concebido.

particulares cuando se encuentran en el mismo supuesto de hecho.

la responsabilidad penal en los casos de ataque a los derechos a 

provenientes del ejercicio abusivo o ilegítimo de las libertades de 

la ley interna y los tratados internacionales.
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parte de su sentido si la verdadera intención del legislador penal 

-

debe prevalecer en su ejercicio. Para ello el ordenamiento jurídico 

el juez deberá tener en cuenta: el contenido constitucional de los 

-
timo del derecho al honor por parte de los demás. Para resolver esta 

cuenta la relevancia pública de la materia tratada- Esto se traduce 

-
cular a que sea un funcionario público. Este último goza respecto a 
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-
tionar o burlarse abiertamente de la gestión de un funcionario. Esa 

porque la mayor parte de su vida carece de trascendencia pública- 
Las posibilidades de que un funcionario público sea objeto de críticas 
o juicios desfavorables son superiores a las de los particulares. Lo 

-
tucional a disfrutar de su vida privada individual y familiar sin intro-

los particulares carezcan totalmente de trascendencia pública

-
narios públicos o a un sector cualquiera de la población. En una 

funcionarios rendir cuentas de su actuación en el ejercicio de sus 

de las condiciones primordiales para su progreso y para el desarrollo 
de los hombres. Al amparo del artículo 102 [del Convenio Europeo 
para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades 
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que son favorablemente recibidas o consideradas como inofensivas 

ofenden al Estado o a una fracción cualquiera de la población. Tales 
-

-
cicio del derecho al honor. Para solucionar esta colisión el juzgador 

-
-

contrario: desinforma y contamina la opinión pública. Por ello carece 
de protección constitucional.

con los derechos a la intimidad y a la propia imagen. En la solución 
de estas colisiones la veracidad ya no es un elemento a tener en 

-

afectado.

podrían invocar la relevancia pública de la información.
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-
-

del programa. Es de resaltar que de la simple lectura de dicho inciso 
no se pueden deducir las razones por las cuales no incurrirán en 
absoluto en responsabilidad penal los mencionados sujetos.

-

que inspira nuestro ordenamiento jurídico vigente.

las personas naturales pueden ser objeto de persecución penal y no 
las personas jurídicas ni los medios de comunicación social u otras 

-

“los medios de comunicación gozan de libertad y autonomía para 
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vulneren o amena
dentro del marco del Estado Social de Derecho. Dicha responsa-
bilidad consiste en asumir el compromiso social de divulgar las 

interés general. La responsabilidad de los medios surge desde el 
-

sin que por ello se desconozca el derecho de aquellos de informar 

orden justo y del respeto de la dignidad y de los demás derechos de 

 En cuanto a los deberes y responsabilidades que acarrea el 

ámbito depende de su situación y del procedimiento técnico utili-

fundamentales.

-

actuare como directivo o administrador de una persona jurídica o 

-
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se dieren en la persona en cuyo nombre o representación obrare”.

particulares de cada caso concreto.

gerentes del medio de comunicación social o encargados del 
-

un análisis constitucional del principio de igualdad.
 a. La Constitución salvadoreña ha determinado en su 

Jurisprudencialmente ha interpretado esta Sala que la igualdad tiene 

 Ambas dimensiones de la igualdad -el principio y el derecho- 

 

-

una determinada situación jurídica que realiza el legislador para la 
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 El principio de igualdad en la ley carece de un contenido mate-

obligado a respetarlo en el momento en que regula situaciones 

consecuencias para supuestos de hecho con equivalentes carac-
terísticas o prever distintas consecuencias para supuestos de hecho 
dispares.
 Dada la indeterminación estructural del principio de igualdad 

parámetros bajo los cuales se someten a control de constituciona-

que es alegable frente a cualquier diferenciación o equiparación 

el principio de igualdad no necesariamente postula la paridad en 

-
-

en relación con otro régimen.
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 El fundamento de la diferenciación que realiza el legislador en 
la regulación de las situaciones en que se encuentran dos o más 

-

determinados juicios valorativos u otro tipo de consideraciones que 

-
minatorio de un régimen normativo respecto a otro es que se realiza 
el juicio de igualdad. Dentro de éste se considera el juicio de razo-
nabilidad de las medidas legislativas. La función de este juicio es la 

-

impugnada admite distintas consecuencias jurídicas. Esto debido 
a que el principio de igualdad implica la prohibición de establecer 
diferenciaciones o equiparaciones arbitrarias entre situaciones 

partiendo del fundamento que sea perceptible en la disposición.

en inconstitucional cuando los parámetros bajo los cuales se realizó 
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un derecho fundamental.

-

-

en cuenta todos los datos y perspectivas posibles- y de crear una 
opinión pública libre. Al advertirse la posibilidad de que su ejercicio 

en virtud del cual ciertos sujetos pueden ejercer las libertades de 

cuando se emitan con el ánimo de injuriar o difamar.
-

se establece un 
-

sujetar que se encuentran comprendidos en el 
supuesto de hecho del inc. 3°de la disposición impugnada.
 Cabe acotar que una discriminación normativa puede adoptar 

-
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i
 de responsabi-

contiene la disposición impugnada: “es necesario reformar el Código 

-

de los derechos fundamentales mencionados necesariamente debe 
estar limitado por la protección que el mismo legislador debe otorgar 

analizarse si la referida despenalización es 
-

-

el Derecho Penal también protege derechos 

proteger mediante el Derecho Penal los ataques más graves al 
honor y a la intimidad personal y familiar (art. 6 inc. 1ª frase 2ª  in 
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Esto obligaría a preguntarse si la despenalización de 
determinadas conductas potencialmente lesivas de esos derechos 
es conforme con la protección se espera del 
legislador ordinario.
 Debe en este punto de la argumentación recordarse que 
una disposición de derecho fundamental puede contener distintas 

considerados clásicos derechos de libertad, nada más alejado de la 

-
caba los derechos fundamentales con las libertades. La realidad jurí-
dica y la teoría admiten hoy día que todo derecho fundamental ubica 

etc.

puede generar uno o varios de los siguientes tipos de obligaciones: 

 derecho a protección penal 
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propietarios de los medios de comunicación social a publicar y a 

-

 Cabe aquí recordar lo dicho respecto a las ponderaciones del 
órgano Legislativo: son admisibles siempre y cuando respeten el 

�

estatal vulnera el derecho fundamental a la protección jurisdiccional 
-
-

dades jurídicas y fácticas. No cumpliría el legislador dicho mandato 

protección.

 Lo primero que procede -al igual que en el juicio de proporcio-
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los Considerandos del Decreto Legislativo impugnado la de garan-

legislativa en abstracto sea idónea para satisfacer de alguna 

la despenalización no es idónea para fomentar de ninguna manera 

información.

-
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cuya virtud las leyes internas no pueden contradecir el contenido 

-

legislativas y de otra índole para hacer efectivas la prohibición de 

obligación de sancionar legislación apropiada a ese efecto. También 
se deben proporcionar medios para que toda persona pueda prote-

-

-
ciones lo que determina el ámbito real del derecho de la persona” 
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entraña deberes y responsabilidades especiales y por esta razón se 
permiten ciertas restricciones del derecho en interés de terceros o 
de la comunidad en su conjunto”.

información no puede estar sujeto a previa censura sino a responsa-

ley y ser necesarias para asegurar el respeto a los derechos o a la 

o televisión tendrá una persona responsable que no esté protegida 
por inmunidades o disponga de fuero especial.
 En cuanto a las restricciones y a las responsabilidades ulte-

-
bilidad de establecer restricciones a la libertad de pensamiento y de 

por el ejercicio abusivo de este derecho. Las causales de responsa-

-

así como los precedentes y jurisprudencia de los órganos respec-
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sistemas universal e interamericano 

-

donde se debe establecer qué derecho prevalecerá en determi-

intimidad o a la propia imagen de otras personas. Dicha exclusión 

la 
vida privada y familiar y a la honra de todo ataque proveniente de 

condición personal de éstos.
el art. 191 inc. 3° 

del C. Pn. viola relación 
con los arts. 17 y 19 párrafo 3 letra 

así deberá declararse en esta 
sentencia.
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implica la creación de una norma distinta a la previamente estab-

que las personas que ejercen el periodismo pueden responder 

siempre y cuando concurran los elementos necesarios para ello.

-

-

contra el derecho al honor se considera atípica cuando la imputación 

que su prueba objetiva permitirá que la conducta se repute atípica 

al honor. Ello porque derechos como éste “se esculpen por el titular 
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ante los demás miembros de la sociedad con su comportamiento” 

 2. En cuanto a la declaratoria de inconstitucionalidad del inc. 

-
sión del ordenamiento jurídico de la norma respectiva.

-

deberán responder penalmente por la vulneración a los derechos 

penales previamente establecidos por el legislador.

del inciso declarado inconstitucional no genera un vacío normativo. 

-

deslindarla de comportamientos no punibles o conductas ilícitas 
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conducta reprochable se adecúe a los tipos regulados en la legis-
lación penal. Y es que -como reiteradamente se ha señalado- el art. 

-
-

de personas no responderán penalmente por las conductas que 

Por tanto.
-

Sala.
-

VII de esta Sentencia.

emitido y reformado por los Decretos Legislativos antes mencio-
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igualdad en la formulación de la ley.

 VOTO DISCORDANTE DEL MAGISTRADO JOSÉ  NÉSTOR 
MAURICIO CASTANEDA SOTO. Discrepo con la mayoría del 

 La premisa de la que se parte para determinar la compati-

de sujetos que no incurrirán en ningún tipo de responsabilidad 

-

es equivocada y que este error inicial de Juicio infecta de un vicio 

realizadas en la sentencia.
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de los sujetos normativos aludidos en dicho inciso. Es decir que 

incisos previos”.

los supuestos establecidos en los dos incisos previos” y para ello se 
-

ciones reguladas en los dos incisos anteriores...”. Si no se evade el 

trate de “situaciones reguladas en los dos incisos anteriores”. La 
fórmula “no incurrirán en ningún tipo de responsabilidad penal” no 

con la cláusula condicional que le precede.
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misma interpretación condicional o condicionada que se le ha dado 
a los dos incisos previos. Este es justamente el mismo método de 

-
cionalidad de aquél”
 Es patente que el enunciado o la fórmula lingüística de la 

-

 

interpretación sistemática  para salvar su constitucionalidad y el 

y que no es absoluta en ninguno de ellos. Como lo dice la propia 
-

interrelación directa que tienen sus disposiciones.”
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-
mentos interpretativos deja de parecer objetivo e imparcial y se 

Al partir de una premisa falsa la conclusión obtenida también es 
falsa.

comunicación social o encargados del programa en su caso también 

o de ataque a la intimidad o a la propia imagen de una persona. La 
fórmula “en ningún tipo de responsabilidad penal” -que por lo demás 

artículo en mención- interpretada en armonía con la cláusula condi-

si y solo si en la comunicación realizada está ausente el animus 

de responsabilidad penal se desactivará y corresponderá al juez en 
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no existe la inconstitucionalidad alegada."
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In memoriam 

Calamandrei fue abogado. Lo fue con todas las 

potencias de su alma. No se redujo a patrocinar 

litigantes ni asesorar clientes. Estudió la abogacía: 

la función y la misión del abogado. O, mejor, 

sintió esa misión y vivió esa función. Como sintió 

y comprendió la función judicial. Por eso Troppi 

avvocati y el Elogio dei giudici scritto da un 

avvocato, no son descripciones ni aun siquiera 

impresiones de la vida profesional; son esta misma 

vida en toda su dramática intensidad; el abogado 

y el juez enfrentándose en la lucha diaria por la 

justicia para coincidir en la realización de ésta; 

el abogado incorporándose un día a la función 

judicial, y el juez, a veces, una vez jubilado, 

descubriendo en la defensa de los intereses del 

cliente, facetas no contempladas desde el sitial 

del juzgador; el juez y el abogado percibiendo al 

morir, uno y otro, la grandeza de su función. 

Santiago  Sentís Melendo 


