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RESUMEN

El presente articulo trata el tema del control de constitucionalidad, pero enfocandose
particularmente en el andlisis de la accion de inconstitucionalidad (directa) dentro del
derecho comparado. En una primera parte se hace una breve recapitulacion de los
origenes y desarrollos del control de constitucionalidad, incluyendo su influencia en la
creacion del recurso de inconstitucionalidad en Europa y de la accion publica de
inconstitucionalidad en América del Sur. Posteriormente se hace un analisis actual tanto
de la accion como también del recurso de inconstitucionalidad por una parte a algunos
casos europeos: Alemania, Espafia y Polonia, y de otra parte a los paises
sudamericanos. Lo anterior con el propdsito especial de determinar las diferencias entre
los diversos modelos constitucionales de accion de inconstitucionalidad y especialmente
para la identificacion de quiénes son los facultados o titulares de ejercer dicha accion de
inconstitucionalidad.

PALABRAS CLAVES: Constitucion. Accion publica de inconstitucionalidad. Control
constitucional. Justicia constitucional.

1 INTRODUCCION

Los sistemas de control de constitucionalidad varian de pais en pais acorde a
los diferentes modelos que caracterizan a sus sistemas juridicos e incluso a sus
sistemas politicos. Si bien existen diversos sistemas para la comprension teorica de los

modelos de control de constitucionalidad, ello no significa que se puede hacer una

" Los autores agradecen a Eneas Romero por su colaboracion.

“ Docente de la Universidad Santiago de Cali (Colombia). Estudiante del LLM y del doctorado en Derecho de la
Georg-August-Universitat Goéttingen (Alemania). Becario del DAAD e integrante de los grupos de investigacion
GICPODERI y GLIPG®. Abogado de la USC y Politdlogo de la Universidad del Valle.

™ Asistente cientifico de la catedra del Prof. Dr. Kai Ambos y doctorando en Derecho de la Georg-August-Universitat
Gottingen (Alemania). Diploma de Jurista y Magister en Derecho Europeo (MLE) de la Universidad de Géttingen con
estudios en la Universidad de Bristol (Inglaterra).



http://www.department-ambos.uni-goettingen.de/index.php/Forschung/grupo-latinoamericano-de-investigacion-penal-goettingen-glipgoe.html

simple remisién a aquellos sistemas difusos, mixtos, dualistas y concentrados para
resolver el interrogante acerca de las formas en que se determina la titularidad de sus
accionantes’. La accion de inconstitucionalidad, que en algunos casos es restringida a
ciertos érganos o magistraturas del Estado y en otros casos su titularidad se amplia
gradualmente en diferentes proporciones?, es el producto de diversos escenarios
constitucionales en funcion de la defensa de la Constitucion a manos de un érgano
autébnomo e independiente al que expide las leyes.

El propésito del presente articulo es el de analizar la accion de
inconstitucionalidad como un resultado de las distintas manifestaciones institucionales
en defensa de la Constitucidon, considerando ciertos aspectos del control constitucional
en general pero sin olvidar que el objeto central radica en el analisis del titular de la
accion que inicia este procedimiento de revision constitucional. En suma, el presente
articulo explora un poco sobre como hemos llegado a esta accion de inconstitucionalidad
y en especial sostiene la idea de que esta accidn se puede categorizar en al menos tres
grupos (amplio, mixto y restringido) en una muestra comparativa entre diferentes

sistemas constitucionales de Europa y de América del Sur.

2 RECAPITULACION DE LOS ORIGENES DEL CONTROL CONSTITUCIONAL

Los origenes del control constitucional moderno remiten a la primera década
del siglo XIX, propiamente en los Estados Unidos, en donde el reconocimiento de la

superioridad normativa de la Constitucion se materializo institucionalmente a través de la

! La distincion entre estos modelos: difuso/anglosajon, concentrado/europeo y sus variaciones mixtas, obedece a la
forma funcional y orgénica en la que se desarrolla el control de constitucionalidad de las normas, enfocdndose en el
titular del control entre un tribunal en particular o los jueces en general. No obstante, frente a la titularidad de quién es
el facultado para solicitar el inicio de este control, aquella sistematizacion se queda corta y no alude en absoluto a
aquel titular en activa. Para una buena distincion de los sistemas de constitucionalidad, véase: Sagués (2002, p. 27-
93); sobre un analisis més profundo de estos sistemas en América Latina, véase: Losing (2002) y Tarapués (2008a).
En cuanto sistema dualista o también denominado sistema paralelo, véase: Eguiguren (2004, p. 4), y Garcia Belaunde
(1998, p. 139-154).

2 A tal punto de existir modelos como el colombiano donde se torna como una accién publica, condicionada sélo a
aquellos ciudadanos en ejercicio (TARAPUES, 2008a, p. 90); véase también: Rodriguez Pefiaranda (2005).



tesis de la inaplicacién de la norma inferior que desconocia a la norma suprema®. Es
decir, s6lo a partir de este momento es que surge realmente en las instituciones
contemporaneas la revisién judicial de las leyes®.

En efecto, la judicial review dio origen a un sistema de control de
constitucionalidad que seria la base de las discusiones y el modelamiento inicial de los
demas sistemas. Este modelo se denomina en la actualidad como sistema de control
constitucional difuso, siendo un valioso precedente del control constitucional
contemporaneo, aunque no propiamente de la accién o recurso de inconstitucionalidad.
Este sistema se caracteriza por la indeterminacién de autoridades defensoras de la
Constitucion, donde no existe juez, tribunal u 6rgano alguno que concentre o sea el
titular exclusivo de la custodia de la Carta Fundamental. Este reviste de particularidades
acordes al mismo ordenamiento juridico anglosajon y su respectivo sistema judicial,
reconocido principalmente por aquel método del precedente judicial, el cual juega un
papel clave para un entendimiento generalizado de la revision que los jueces hacen de
las leyes en cada proceso en particular (SAGUES, 2002, p. 40-43).

Dicho modelo difiere al desarrollado a la otra orilla del atlantico. El sistema
continental o Europeo adopté aquella institucion de revision constitucional de las leyes,
pero la concentré en una funcidn especifica para un organo institucional en especifico.

Justamente el desarrollo constitucional europeo, caracterizado por una tradicion juridica

% Con ello nos referimos al caso que fall6 el juez estadounidense John Marshall: Marbury vs. Madison (1803, 5 u. s.
137). Especialmente al reconocido estrato de la sentencia que da vida a la revision judicial de la leyes: “(...) o la
Constitucion controla cualquier ley contraria a aquella, o la legislatura puede alterar la Constitucion mediante una ley
ordinaria. Entre tales alternativas no hay términos medios: o la Constitucidn es la ley suprema, inalterable por medios
ordinarios, o se encuentra al mismo nivel que las leyes, y, por lo pronto, como cualquiera de ellas puede reformarse o
dejarse sin efecto siempre que al Congreso le plazca. Si es cierta la primera alternativa, entonces una ley contraria a la
Constitucion no es ley; pero si en cambio es verdadera la segunda, entonces las constituciones escritas son absurdos
intentos del pueblo para limitar un poder ilimitable por naturaleza (...)” (GARGARELLA, 1996, p. 47). Véase de
igual forma El Federalista para una contextualizacion del &mbito politico en el que se dicté la sentencia (HAMILTON,
2001).

* Esta disertacion profundiza en los desarrollos teéricos del modelo constitucionalista estadounidense, que a partir de
la judicial review sirvio de referente para la aplicabilidad de la supremacia constitucional en la mayoria de paises, sin
embargo ello no desconoce la clara existencia de otras corrientes constitucionales que paralelamente -incluso previo a
la americana-, forjaron las bases para el reconocimiento del valor y fundamento del primado constitucional, y las
cuales llegaron a plantear alternativas al modelo de control judicial de las leyes. En este sentido, se reconocen los
aportes del movimiento constitucional liberal que desde el siglo XVII venia afianzando aquella posicion predominante
de la Constitucion en el continente europeo, reconociendo un sentido racional de limitacién al poder. Al respecto,
puede ahondarse en las distinciones del constitucionalismo antiguo y del moderno, a su vez que se puede profundizar
en los tres modelos referenciales del constitucionalismo contemporaneo (americano, francés e inglés) en: Matteucci
(1998, p. 23-26 y 285-291).



germano-romana del civil law, transformé el modelo difuso estadounidense al establecer
un sistema de control constitucional concentrado donde un Tribunal Constitucional,
independiente al maximo tribunal de la justicia ordinaria, paso a ser el guardian exclusivo
de la defensa constitucional®.

Aquella disparidad de sistemas juridicos y jurisdiccionales trajo consigo esta
dualidad de sistemas de control, donde ademas hay que precisar la distincion no sélo de
efectos en las decisiones sino, sobre todo, de las formas en que se inicia la actividad de
defensa constitucional. En efecto, el sistema difuso no plantea una accién directa para
un control generalizado o abstracto. Por el contrario estructura una actividad contingente
de revision a las leyes en la medida que dentro de un proceso judicial especifico se
puede originar un control constitucional concreto. En otros términos, el modelo difuso
plantea un control de inconstitucionalidad indirecto donde la revision a las leyes surge de

manera incidental dentro de un proceso judicial especifico; de tal forma que:

la declaracion de inconstitucionalidad no significa, en principio, otra cosa sino
que la ley en cuestion no es aplicable al caso planteado. [...] resulta francamente
dificil que una ley sea invalidada de modo absoluto porque se precisa que el
motivo que la hace invalida se presente necesariamente en todos los casos
posibles (MARIN, 1998, p. 39).

En cambio, el sistema de control concentrado disefia una serie de instrumentos a través
de los cuales aquel alto tribunal de la jurisdiccion constitucional realiza la
correspondiente defensa de la Constitucion, destacandose entre éstos la accion o
recurso de inconstitucionalidad como mecanismo especifico de iniciacién del control de
constitucionalidad a las leyes. Aquel recurso de inconstitucionalidad goza de una
autonomia procesal en la medida que da inicio a un trAmite o proceso auténomo e
independiente donde el Unico objeto demandado es la ley o0 norma acusada de contrariar
los postulados constitucionales. Distinto al sistema difuso, donde la revisién judicial a las
leyes es eventual y con efectos inter partes, este control normativo de los sistemas
concentrados se caracteriza por ser un control de constitucionalidad abstracto, que se

inicia por una via directa, con la intencibn de que exista un pronunciamiento

5 Con esto se hace mencidn al debate suscitado entre Hans Kelsen (1995; 1931) y Carl Schmitt (1998; 1929)
sobre quién debe ser el guardidn de la Constitucion, el cual gener6 las bases tedricas sobre el modelo continental
europeo.



generalizado con efectos erga omnes sobre la exequibilidad o inexequibilidad de dicha
norma de menor jerarquia a la norma constitucional (TARAPUES, 2008a, p. 90-93).

3 SURGIMIENTO DEL RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD EN EUROPA

Los europeos fueron los promotores de un recurso directo con el propdsito de
iniciar la revision constitucional de una ley, ya que el sistema estadounidense de la
judicial review no previd mecanismos accionados que dieran vida a la defensa de la
Constitucion, sino que el control se cristalizo de forma indirecta a partir de la excepcion
de inconstitucionalidad mas no de una accion para tal efecto. Aquel establecimiento
progresivo de tribunales constitucionales en casi toda Europa fue el antecedente que a
Su vez promovio la existencia de una accion o recurso que permitia el ejercicio de esta
funcién®. En este orden de ideas, el desarrollo de instituciones como el tribunal
constitucional, el control constitucional concentrado y la respectiva accién o recurso de
inconstitucionalidad, son figuras casi que indivisibles y con un correspondiente desarrollo
conjunto dentro de la historia constitucional.

En efecto, el sistema europeo de control de constitucionalidad de las leyes se
ha caracterizado tradicionalmente por los siguientes aspectos: 1. Un proceso autbnomo
de constitucionalidad, que acorde a los alemanes se designé como control abstracto o
control inmediato; 2. Un 6rgano especifico de control, Tribunal Constitucional, lo cual

Schmitt formularia con el término de control concentrado; 3. La eficacia inmediata y

® La historia de los tribunales constitucionales se puede resumir en tres fases distintas que surgen a partir de la
creacion de los tribunales de Austria y de Checoslovaquia que marcaron el hito histérico en 1920, a los cuales le
siguid el tribunal espafiol que seria institucionalizado por la Constitucion de 1931 y que se denominaria “Tribunal de
Garantias Constitucionales”. Posterior a estos tres tribunales constitucionales, le siguieron cinco tribunales mas que
serian: el italiano en 1948; el Tribunal Constitucional Federal de Alemania en 1949; el Consejo Constitucional de
Francia en 1959; el Tribunal de Turquia en 1961; y el de Yugoslavia en 1963. Lo que Favoreu denominaria la segunda
oleada del Tribunal Constitucional en Europa. La tercera oleada, estaria compuesta por la fundacién de los tribunales
constitucionales en: Grecia por medio del Tribunal Especial Superior en 1975; Portugal mediante la Constitucion de
1976 (posteriormente ratificado en 1982); y el Tribunal de Arbitraje belga de 1983; (junto con paises de la Europa
Oriental que incursionaban luego del primer intento checoslovaco en la década del veinte) el Tribunal polaco de 1985
que ejerceria funciones desde 1986; el de Hungria en 1989 luego de experimentar una anéaloga institucion en 1983 que
se denomind Consejo del Derecho Constitucional; el surgimiento del mismo tribunal en Rumania y en Bulgaria que
también datan de 1991 (TARAPUES, 2008a, p. 66-67); (TARAPUES, 2008b, p. 141-159); (FAVOREU, 1994).



general de la declaracion de inconstitucionalidad, aquellos efectos erga omnes; y 4. La
limitacion o restriccion del numero de legitimados para solicitar un proceso de

constitucionalidad’.

4 REVISION A LOS CASOS DE ALEMANIA, ESPANA Y POLONIA

A continuacién se analizaran — a modo ejemplo — tres casos europeos
representativos de este modelo continental que generé las bases del sistema accionado
y que aun en sus constituciones actuales conservan esta tradicion a partir de una

determinacion taxativa de titulares de este recurso o accion.

4.1 El Modelo Aleman

El control de constitucionalidad de las leyes se encuentra regulado de la
siguiente manera: por una parte el control normativo abstracto en el art. 93 inc. 1 nam. 2
de la Ley Fundamental®, y en los paragrafos (§8) 13 ndm. 6, 76 y subsiguientes de la Ley
del Tribunal Constitucional federal (Bundesverfassungsgerichtgesetz: BVerfGG). Por su

parte el control normativo concreto esta establecido en el art. 100 de la Ley Fundamental

" Elementos bésicos del sistema europeo reconocidos por Pedro Cruz Villalon, quien expresamente sefiala: “Estos son
los tres caracteres que pueden ser considerados esenciales al <<sistema europeo>> de control de constitucionalidad. A
ellos podria afiadirse un cuarto, muy caracteristico, que aunque no pueda ser calificado de esencial, si ayuda bastante a
entender el sistema europeo. Se trata de la limitacion o restriccion del nimero de los legitimados para instar un
proceso de constitucionalidad. Ello no es sélo expresion de la voluntad racionalizadora y, por tanto, limitadora del
control, sino también de la estrecha conexion en la que el sistema surge con los “conflictos constitucionales”, es decir,
con la jurisdiccion que conoce de los posibles conflictos entre los supremos protagonistas del proceso politico (poder
central / autonomias locales, Ejecutivo / Legislativo, muy importantes estos Gltimos en el contexto de la <<monarquia
constitucional>>) y que hace que el control de constitucionalidad pueda aparecer como el Gltimo eslabon de una
jurisdiccion constitucional ya existente. Frente a esta conexion competencial del control constitucional europeo, la
vinculacion originaria del control americano a la proteccidn del interés individual y, en particular, de los derechos
fundamentales, explica el que la legitimacion solo se vincule a la presencia de un interés particular lesionado. El
<<control concreto>> impropio, lo que hoy llamamos en Espafia <<cuestion de inconstitucionalidad>> aparece como
el punto de confluencia de la dos tradiciones” (1987, p. 34-35).

El art. 93 inc. 1 num. 2 de la Ley Fundamental regula el control normativo abstracto de manera general,
mientras el num. 2a del mismo articulo remite a un caso especial en este tipo de control.



y en los parégrafos (88) 13 nim. 11, 80 y subsiguientes de aquella ley reguladora de la
justicia constitucional (BVerfGG).

En cierto modo, en Alemania existen dos modalidades de control normativo
abstracto: un control especial y otro general. En el caso del control general, se examina
la constitucionalidad de la ley a la luz de la Constitucién en su conjunto, por su parte un
caso del control especial es el planteado en el art. 93 inc. 1 nim. 2a de la Ley
Fundamental, en donde se sefiala que el Tribunal Constitucional federal aleman
(Bundesverfassungsgericht: BVerfG) sé6lo comprueba si la ley se ajusta a las normas
procedimentales que regulan el proceso de creacion de las leyes en relacion a la
distribucion de competencias federativas y a las correspondientes competencias
legislativas (RENCK, 2004, p. 773). En virtud del art. 93 inc. 1 num. 2 de la Ley
Fundamental® y al paragrafo (§) 76 inc. 1 de la Ley del Tribunal Constitucional, sélo el
Gobierno Federal®® (das Kollegium von Bundeskanzler und Bundesminister)', los
gobiernos federados -die Landesregierungen-, o una cuarta parte de los miembros del
Bundestag (Parlamento aleman) estan facultados para solicitar el inicio de tal
procedimiento (SCHLAICH/KORIOTH, 2010, p. 84). La situacion es diferente para el
caso del nam. 2a del mismo articulo. En este caso, acorde a aquella disposicidon
constitucional y de acuerdo al paragrafo (8) 76 inc. 2 de la Ley del Tribunal
Constitucional, el Bundesrat, los parlamentos estatales -Landesparlamente- y los
gobiernos estatales -Landesregierungen- estan facultados para presentar dicha solicitud
(SACHS, 2004, p. 51). La legitimidad en activa para aquella solicitud por parte del
Bundesrat, en cierta medida no ostenta mucha relevancia, ya que cada gobierno
federado — independientemente de la mayoria necesaria en el Bundesrat — tiene derecho

a solicitar aquel control constitucional normativo abstracto (SACHS, 2004, p. 51).

® Este acépite del articulo constitucional dice: “El Tribunal Constitucional Federal decide: 2. en caso de controversias
0 dudas relativas a la compatibilidad formal y material de la normativa federal o de los Lander con la presente Ley
Fundamental, o la compatibilidad del derecho de los Lander con otras normas del Derecho federal, a peticion del
Gobierno Federal, del Gobierno de un Land o de un tercio de los miembros del Bundestag”.

10 Véase art. 62 de la Ley Fundamental: “El Gobierno Federal se compone del Canciller Federal y de los ministros
federales™.

1 a solicitud por parte del Gobierno Federal es una decision del correspondiente gabinete en virtud del paragrafo (§)
24 del Reglamento del Gobierno Federal (GO BReg).



Ademas, se tendrian que encontrar discrepancias de opinién'?> o dudas™® sobre la
compatibilidad formal y material del derecho federal o del derecho federado con la Ley
Fundamental o la compatibilidad de la legislacion federada con el derecho federal en
general.

En este sentido, el proposito del control normativo abstracto esta relacionado
con la resolucion de las incertidumbres sobre la constitucionalidad del derecho federal o
federado y la compatibilidad de la legislacion federada, en general, frente al derecho
federal en su conjunto (FLEURY, 2003, p. 41). Como objeto de andlisis constitucional el
art. 93 inc. 1 nim. 2 de la Ley Fundamental y el paragrafo (8) 76 inc. 2 de la Ley del
Tribunal Constitucional sefialan aquellas cuestiones surgidas tanto en el derecho federal
como también en el federado™.

Con relacion al control normativo concreto, cualquier tribunal puede llevarlo a
cabo por su propia iniciativa® (FLEURY, 2003, p. 42). Del art. 100 inc. 1 de la Ley
Fundamental y del paragrafo (8) 80 inc. 1 de la BVerfG, se infiere que sélo las leyes son
susceptibles de este tipo de control. La delimitacion del objeto materia de revision radica
exclusivamente en las leyes, de tal forma que el control normativo concreto juega un
papel relevante en la proteccion de la autoridad que representa el legislador (FLEURY,
2003, p. 42 y ss.). En virtud del art. 100 inc. 1 de la Ley Fundamental, el respectivo
tribunal antes de solicitarle la revision al Tribunal Constitucional federal, tiene que
considerar la inconstitucionalidad de una ley. Este debe estar convencido de la
inconstitucionalidad, pues la simple duda no es suficiente. De tal forma que su
apreciacion de la inconstitucionalidad debe estar motivada, soportando
argumentativamente estos fundamentos que se requieren acorde al paragrafo (8) 80 inc.
2 de la Ley del Tribunal Constitucional (ROBBERS, 1994, p. 401). Por ultimo, vale la

2 Art. 93 inc. 1 num. 2a de la Ley Fundamental presupone soélo las discrepancias de opinion al respecto (die
Meinungsverschiedenheiten).

13 Con relacion al paragrafo (§8) 76 inc. 1 num. 1 de la ley del tribunal Constitucional se plantea la cuestion de si la
simple duda podria ser suficiente. Aquel paragrafo presupone, que el solicitante sostenga que la norma es nula de
pleno derecho, por lo tanto no seria una simple duda. Una revisién breve al articulo 93 num. 2 y al articulo 100 de la
Ley Fundamental permite diferenciar este aspecto (FLEURY, 2003, p. 27).

“'En el proceso, de acuerdo con el articulo 93 num. 2a de la Ley Fundamental, solo las leyes federales entran en
consideracién como objeto de revision. En este proceso se trata solamente de las afectaciones del art. 72 inc. 2 y esta
disposicion es s6lo para las leyes federales de relevancia (SACHS, 2004, p. 55).

15 La legitimidad para la solicitud se limita a los tribunales estatales, es decir, tribunales eclesiasticos y
tribunales privados de arbitramento se excluyen.



pena resaltar que la ley tiene que jugar un rol relevante en el caso en el que surge la
cuestion. La relevancia se da si el tribunal en la blusqueda de solucionar el asunto
principal, encuentra que la validez o invalidez de la ley implicaria tomar una decision
diferente en dicho caso'®. Su decisién tiene efectos de forma similar al del control
normativo abstracto, es decir, tiene efectos erga omnes, mas no un simple efecto inter
partes (WERNSMANN, 2005, p. 335).

4.2 El Modelo Espafiol

En cuanto al caso espariol, ademas de haber aportado mucho en el disefio
contemporaneo de los modelos rogados de justicia constitucional de la modernidad,
también se puede afirmar que el caso espafiol es el que mas ha influenciado a los
sistemas de control de constitucionalidad en América Latina en general’’. En la actual
Carta Politica espafiola de 1978 se distinguen los dos modelos basicos de control de
constitucionalidad: tanto el control abstracto como el control concreto. El primero se
establece en el art. 161, especificamente en el nuam. 1 literal a, el cual indica:

Art. 161 EIl Tribunal Constitucional tiene jurisdiccién en todo el territorio
espafiol y es competente para conocer. a) Del recurso de
inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones normativas con fuerza de
ley. La declaracién de inconstitucionalidad de una norma juridica con
rango de ley, interpretada por la jurisprudencia, afectara a ésta, si bien la
sentencia o sentencias recaidas no perderan el valor de cosa juzgada.
(ESPANHA, 1978).

Aquel recurso de inconstitucionalidad se encuentra restringido al Presidente
del Gobierno, al Defensor del Pueblo, a 50 Diputados o 50 Senadores, a los 6rganos
colegiados ejecutivos de las Comunidades Autbnomas y en relacion a estas ultimas
también se encuentra legitimadas las Asambleas de aquellas entidades territoriales. Lo
cual da cuenta una vez mas del caracter restringido de esta accién que se toma como
instrumento politico otorgado a diversas instituciones politicas o grupos de dignatarios
de las mismas, para iniciar la revision constitucional de una ley o de una disposicion
normativa que contrarie tentativamente el orden constitucional.

De otra parte el control normativo concreto se surte a partir de una figura que
se denomina como la cuestidén constitucional, la cual no es otra cosa diferente que la

'® BVerfGE 22, 175, 177; 79, 240, 243ss.

7 Por ejemplo, el primer Tribunal Constitucional en nuestra region -el tribunal de Ecuador en 1945- estaba inspirado
en el tribunal espafiol propio de la Constitucion de 1931, y a su vez muchas disposiciones en la region tomaban como
referente la Ley Organica espafiola del Tribunal de Garantias Constitucionales que data de 1933 (TARAPUES, 2008b,
p. 141-159).



revision de las leyes de forma indirecta por medio de remision judicial de un caso al
Tribunal Constitucional por parte de un juez o un tribunal al encontrar estos ultimos una
incompatibilidad de una ley frente a las normas constitucionales en el desarrollo de un
caso en particular dentro de la justicia ordinaria. Con especificidad esta figura se
encuentra en el art. 163 de la siguiente forma:

Aret. 163 Cuando un organo judicial considere, en algin proceso, que una norma con
rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda ser contraria a la
Constitucion, planteara la cuestion ante el Tribunal Constitucional en los supuestos, en la
forma y con los efectos que establezca la ley, que en ningin caso seran
suspensivos.*(ESPANHA, 1978).

4.3 El Modelo Polaco

Desde un punto de vista formal, se puede revisar la constitucionalidad de las
leyes en Polonia, tanto en un sentido abstracto como en un sentido concreto. El
competente para dicho control es el Tribunal Constitucional (Trybunat Konstytucyjny)*®
gue es la institucion que tiene el monopolio exclusivo para la revision constitucional de
las leyes® (SARNECKI, 1999, p. 351). El control normativo abstracto es un control
rogado. Es decir, es un proceso que se solicita, mientras que el control normativo
concreto es ejercido en el desarrollo de una cuestion juridica. El control abstracto no
supone una aplicacion en un litigio concreto, por el contrario se centra en las

divergencias abstractas sobre la compatibilidad de las normas puestas en revision. De

'8 Sobre los efectos de estas decisiones, existe una clausula constitucional general sobre todas las sentencias del
Tribunal Constitucional. El art. 164 sefiala: “1. Las sentencias del Tribunal Constitucional se publicaran en el boletin
oficial del Estado con los votos particulares, si los hubiere. Tienen el valor de cosa juzgada a partir del dia siguiente
de su publicacién y no cabe recurso alguno contra ellas. Las que declaren la inconstitucionalidad de una ley o de una
norma con fuerza de ley y todas las que no se limiten a la estimacion subjetiva de un derecho, tienen plenos efectos
frente a todos. 2. Salvo que en el fallo se disponga otra cosa, subsistira la vigencia de la ley en la parte no afectada por
la inconstitucionalidad”.

19 EI Tribunal Constitucional fue creado en 1986. Su creacion ha iniciado el proceso de ampliacién de la proteccion
constitucional via judicial en este pais (GARLICKI, 2009, p. 95). A partir de la postura adoptada en la Constitucion
polaca, el Tribunal Constitucional no es un tribunal ordinario de justicia ni una instancia de apelaciones, pero es una
institucion adscrita al poder judicial.

2% De acuerdo con el articulo 188 de la Constitucion, el Tribunal Constitucional polaco decide sobre: “the conformity
of statutes and international agreements to the Constitution; the conformity of a statute to ratified international
agreements whose ratification required prior consent granted by statute; the conformity of legal provisions iss.ued by
central State organs to the Constitution, ratified international agreements and statutes; the conformity to the
Constitution of the purposes or activities of political parties; complaints concerning constitutional infringements, as
specified in Article 79, para. 1; competence disputes between central, constitutional state bodies; constitutionality of
aims and activities of political parties; declaring, upon the application of the Speaker of the Sejm, impediments in
performing the duties of the president” (BANASZAK, 2005, p. 134).



otra parte, el control concreto se caracteriza porque tiene ocasion en el marco de un
proceso judicial especifico, en donde el objeto del proceso es completamente otro
(GARLICKI, 2000, p 373).

Dentro del control constitucional abstracto, en relacion con el momento de
realizar la revisibn de constitucionalidad, se hace una distincion entre el control
preventivo y el control represivo, sin embargo en todo caso el control normativo
abstracto es tomado siempre como la cuestion central (GARLICKI, 2000, p 373). La
pregunta sobre quién es el legitimado para presentar aquella solicitud que da vida al
proceso de control de constitucionalidad, la responde la misma constitucién en su art.
191. En este sentido, podemos diferenciar tres categorias de accionantes.

El primer grupo se distingue porque los titulares de aquella accion ocupan un
rol institucional elevado que les faculta de manera privilegiada para ser titulares de la
accion en todos los asuntos. Este grupo estd conformado por: el Presidente de la
Republica, el Marshal del Sejm, el Marshal del Senado®, el Primer Ministro, 50
Diputados (congresistas de la cAmara baja), 30 Senadores®, el Primer Presidente de la
Corte Suprema, el Presidente del Tribunal Superior Administrativo, el Fiscal General, el
Presidente de la Camara Suprema de Control y el Comisionado para los Derechos de
los Ciudadanos®. La naturaleza de sus privilegios radica en el hecho de que ostentan
una posicion institucional general de alto nivel oficial, lo cual les faculta esta atribucion
dentro de la logica de aquel sistema constitucional eslavo. El segundo grupo esta
conformado por los drganos constitutivos de las unidades de gobierno local, las
confederaciones nacionales de los sindicatos, asi como también de las autoridades
nacionales de empleadores y de las organizaciones de profesionales, al igual que las
iglesias y organizaciones religiosas®. Los integrantes de este grupo pueden definirse

como agrupaciones representativas de la sociedad civil con el derecho de solicitar aquel

2L E| Marshal del Sejm es el equivalente al presidente de la cdmara baja del parlamento polaco, mientras el Marshal
del Senado es su simil en la cdmara alta de la misma corporacion. Conforme al articulo 110 de la Constitucion de
Polonia en concordancia con el art. 124 de la misma, aquellos Marshal tienen las siguientes atribuciones: “The Sejm
shall elect from amongst its members a Marshal of the Sejm and Vice-Marshals; The Marshal of the Sejm shall
preside over the debates of the Sejm, safeguard the rights of the Sejm as well as represent the Sejm in external
matters; The Sejm shall appoint standing committees and may also appoint special committees”.

22 pcorde al art. 96 de la Constitucon, el Sejm estd compuesto por 460 diputados. Por su parte, con relacion al at. 97,
el senado esta compuesto por 100 integrantes.

2% Lo anterior en relacion al art. 191 inc. 1 num. 1 de la Constitucion.

24 Esto conforme al art. 191 inc. 1 num. 3-5 de la Constitucion.



control normativo. Aquellos no ostentan un rol privilegiado como los del primer grupo,
sino que como representantes de ciertos sectores de la sociedad, estan facultados solo
en los asuntos relacionados con el ambito de su actividad®. En la ultima categoria se
encuentra solamente el Concilio Nacional de la Judicatura®, siendo de igual forma una
institucion facultada en activa para solicitar tal control pero sin posicion privilegiada como
si la tienen los del primer grupo. ElI Concilio Nacional de la Judicatura s6lo puede
presentar una solicitud al Tribunal Constitucional en relacion a la conformidad
constitucional de disposiciones normativas relacionadas a la independencia de los
tribunales y de los jueces?” (SARNECKI, 1999, p. 344).

De otra parte, el control con caracter preventivo esta planteado actualmente
en la Constitucién polaca como un régimen de excepcién®. En virtud del art. 122 inc. 3
(con relacion a las leyes) y al art. 133 inc. 2 (relativo a los tratados internacionales), el
Presidente puede iniciar este proceso, siendo el Unico facultado para solicitar este tipo
de control preventivo (GARLICKI, 2000, S. 373). En este aspecto es que radica el
caracter especial de aquel procedimiento. Pues bien, la ley tiene que estar ya aprobada
por el parlamento, aunque aun no es ley por la carencia de sancion presidencial y de
promulgacion hasta ese momento. A diferencia de algunos paises, en el caso polaco no
hay un control preventivo de oficio o automatico. En sintesis, esto significa que la
concrecion de las leyes en ningun caso se lleva a cabo antes del respectivo control que
es siempre facultativo a solicitud del Presidente de la Republica (GARLICKI, 2000, p.
378). A juicio del Tribunal Constitucional, la decision sobre la constitucionalidad de la ley
en el contexto de un control preventivo no excluye un posible control posterior de la
misma ley (GARLICKI, 2000, p. 373).

Con relacién al control normativo concreto, cualquier juzgado o tribunal puede
plantear una cuestion juridica incidental ante el Tribunal Constitucional sobre la
conformidad de una disposicion normativa frente a la Constitucion, a los acuerdos

internacionales ratificados o a las codificaciones en general segun el art. 193 de la

#\/éase art. 191 inc. 2 de la Constitucion.

%6 \/gase art. 191 inc. 1 num. 2 de la Constitucion.

" \/gase art. 191 inc. 1 num. 2 en concordancia con el art. 186 inc. 2 de la Constitucion.

% Antes de la entrada en vigor de la Constitucién de 1997, no se conocia en el derecho constitucional polaco un
control normativo con caracter represivo (GARLICKI, 2000, p. 374).



Constitucion polaca. Lo anterior si es que dentro del andlisis de tal norma el juez o el
tribunal determinan la existencia de un problema constitucional en la resolucién del
asunto que pretenden resolver. De esto se deriva la capacidad de cada tribunal o
juzgado de solicitar el control normativo concreto. Para tal efecto se tiene que presentar
una cuestion juridica incidental. El texto del art. 193 indica las caracteristicas de esta
institucion del control normativo concreto en los siguientes términos: el control normativo
concreto exige que la cuestién juridica se origine en el marco de un caso paralelo
pendiente y que la norma, cuya constitucionalidad se cuestiona, tenga un carécter
fundamental y decisivo para la resolucion del caso (SARNECKI, 1999, p. 346). El
Tribunal Constitucional decide en la revision no solo sobre la admisibilidad de la
aplicacion de esa norma, sino también sobre su validez. En este sentido, bajo este
procedimiento las leyes pueden llegar a ser declaradas inexequibles (SARNECKI, 1999,
p. 346 y ss.).

5 LA ACCION PUBLICA DE INCONSTITUCIONALIDAD COMO UN APORTE
SUDAMERICANO

La creacion de una variante dentro de la dicotomia de sistemas de control de
constitucionalidad es reconocida como un aporte latinoamericano. Pues bien, el hibrido
constitucional de los paises de América Latina que heredaron componentes
anglosajones y europeos, hizo que poco a poco se concibiera en nuestros sistemas de
control un modelo mixto que articula a nuestro modo los sistemas difuso y concentrado
con sus respectivas herramientas tales como la accién y la excepcion de

inconstitucionalidad®®. Ademas de aquel aporte de un tercer modelo en los sistemas de

29 Al respecto el jurista Norbert Losing sefiala: “Ademas de la Corte Suprema y el sistema del control constitucional
difuso de los Estados Unidos de América, que sirven de modelo especialmente para las constituciones
latinoamericanas del siglo X1X y de la primera mitad del siglo XX, en las nuevas constituciones a partir de la segunda
mitad del siglo XX se reconocen las influencias de la jurisdiccion constitucional concentrada y especializada europea.
Estas influencias se han mezclado con los sistemas de control constitucional desarrollados en los estados
latinoamericanos y esto ha conducido en parte a lo que se conoce como el sistema de control constitucional paralelo o
mixto. A pesar de la rapida expansion de la jurisdiccion constitucional en Latinoamérica en los Ultimos afios, no se



control de constitucionalidad, las contribuciones del derecho constitucional en América
Latina se extienden también a la ampliacion democrética de la accion de
inconstitucionalidad, la cual surgié sin articulacion alguna de manera previa a la
existencia de un Tribunal Constitucional en Colombia y Venezuela®. En efecto, estos
paises vecinos comparten el reconocimiento de ser los Estados fundadores de una
accion publica de inconstitucionalidad, donde en contraste a las tendencias
constitucionales y democraticas europeas, se dio otro rumbo al recurso de
inconstitucionalidad al volverlo una accidon potestativa de cualquier ciudadano con
derechos politicos en ejercicio®.

En este sentido, se realizé una transformacion estructural en el accionar en
defensa de la Constitucion, forjando una institucion incluyente que hace participe a la
ciudadania de la veeduria al orden constitucional, tornandolo con un caracter doble
como un deber y como un derecho. Con especificidad la institucionalizacion de la accién
publica en el ordenamiento constitucional colombiano data del afio 1910 cuando el acto
legislativo No. 3, en su art. 41, consagro aquella accion publica de inconstitucionalidad.
Esta accion se formo paralelamente al recurso de inconstitucionalidad que se forjaba
para la misma época en Europa, pero el aspecto novedoso gir0 en torno a aquel caracter
popular de la accion. Esta ampliacidon democratica de la accion de inconstitucionalidad
ha sido entendida solamente para los ciudadanos de un Estado en particular, es decir,

quedan excluidos los extranjeros y las personas morales o juridicas. Esta
caracteristica separa a la acciobn del acento individualista del control de

constitucionalidad estadounidense y mexicano que hacen gravitar sus sistemas
en la afectacion que recibe un agraviado especifico. [...] Esto viene a justificarse

trata del simple traslado de los modelos europeos (aln cuando éstos han influido considerablemente), sino de un
desarrollo del propio derecho constitucional, en forma congruente y escalonada” (2002, p. 35).

%0 «Colombia comparte con Venezuela el mérito de haber transformado desde hace bastante tiempo la excepcion de
inconstitucionalidad del derecho americano en una accién publica contra la ley. Otros paises latinoamericanos
germanecieron mas fieles al modelo de la excepcion” (Vidal, 1999, p. 17-18).

! Aquella creacion colombo-venezolana de la accion publica de inconstitucionalidad “tuvo dos momentos liminares,
distintos y separados en el tiempo y en el espacio [...]. El primero tuvo lugar en Venezuela, en 1858, y el segundo en
Colombia, en 1910. Aquel, con ocasién de la inclusion de la siguiente disposicién en la Carta Politica que la hermana
republica adopto ese afio: Articulo 113. Son atribuciones de la Corte Suprema: [...] 8° Declarar la nulidad de los actos
legislativos sancionados por las Legislaturas Provinciales, a peticion de cualquier ciudadano, cuando sean contrarios a
la Constitucion”. Por su parte, en Colombia se introdujo a partir de una reforma constitucional en 1910: “Articulo 41:
A la Corte Suprema de Justicia se le confia la guarda de la integridad de la Constitucién. En consecuencia [debe
decidir] sobre la exequibilidad de los actos legislativos que hayan sido objetados como inconstitucionales por el
Gobierno, o sobre todas las leyes o decretos acusados ante ella por cualquier ciudadano como inconstitucionales,
previa audiencia del Procurador General de la Nacion” (ESGUERRA, 2004, p. 323-327).



por el hecho de que el control esta asegurado a partir de la supremacia
constitucional y no desde la afectacion a los intereses particulares de una
persona (RODRIGUEZ GAONA, 2006, p. 60).

6 UNA BREVE REVISION EN AMERICA DEL SUR

A continuacién se analizaran brevemente las normas constitucionales que
determinan al titular de la accién de inconstitucionalidad en los paises sudamericanos.
Pese a que no todos los paises de América del Sur tienen un tribunal constitucional, casi
la totalidad de ellos — a excepcion de Argentina — tienen sistemas de control
constitucional mixtos o concentrados, donde una Unica institucion realiza aquel control
constitucional normativo (abstracto) como en los casos europeos estudiados. Por esta
razon, los paises seran divididos entre los que tienen tribunal constitucional y los que no,
para revisar quién o quiénes son los facultados de presentar la accion directa de

inconstitucionalidad.

6.1 Paises Con Tribunal Constitucional

En América del Sur solamente cinco paises tienen una institucion
especializada para el control de constitucionalidad tanto abstracto como concreto:
Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador y Pera. Hasta hace poco tiempo, la mayoria de estos
paises restringia en sus constituciones a los legitimados para presentar este tipo de
acciones de inconstitucionalidad, facultandolo sélo a ciertas instituciones del poder
publico o a ciertos miembros de corporaciones representativas que debian congregarse
para promover dicha accion. Sin embargo, en la Ultima década han existido cambios
sustanciales que han variado aquella tendencia, de tal forma que paises como Bolivia y

Ecuador han adoptado recientemente un modelo amplio — siguiendo aquella tradicién



colombiana — a la hora de sefalar a los titulares de la accién de inconstitucionalidad en
Sus nuevos ordenamientos constitucionales.

En el caso boliviano la reciente Constitucion de 2009 introdujo la accién de
inconstitucionalidad en un sentido amplio® de tal forma que toda persona individual o
colectiva afectada por una norma juridica contraria a la Constitucién tiene el derecho a
presentar la accién de inconstitucionalidad de conformidad al art. 132, De forma
semejante, la Constitucion de Ecuador en su art. 439 manifiesta que las acciones
constitucionales podran ser presentadas por cualquier ciudadana o ciudadano individual
o colectivamente®*.

Estos dos paises se suman al caso colombiano, en donde el control normativo
abstracto se inicia a través de una accion publica de inconstitucionalidad. Mediante esta
accion se inicia el control de constitucionalidad de la misma forma como se suele iniciar
un procedimiento ante la jurisdiccion ordinaria en la que el tramite comienza por medio
de una demanda®. Es decir, aquella “accion publica permite entablar un verdadero
proceso contra una ley, a titulo de que ella no puede aplicarse en el futuro” (VIDAL,
1999, p. 17). No se busca la resolucion de un interés personalizado, pues bien, la accion
publica de inconstitucionalidad permite el amparo a la integridad de la Carta Politica. Por
tal motivo, dicha accién llega a ostentar la calidad de publica e incluso en el caso
colombiano se ha enmarcado como derecho politico que todo ciudadano esta

plenamente facultado para ejercitar (TARAPUES, 2008a, p. 90). Esta clasificacion como

% Hasta el 2009, en Bolivia solamente eran titulares de esta atribucién el Presidente de la Reptblica, cualquier
Senador o Diputado, el Fiscal General o el Defensor del Pueblo, acorde al art. 120 num. 1 de la Constitucién de 1967.
% Sobre los efectos, el art. 133 indica que “la sentencia que declare la inconstitucionalidad de una ley, decreto o
cualquier género de resolucion no judicial, hace inaplicable la norma impugnada y surte plenos efectos respecto a
todos”.

% Anteriormente la Constitucion ecuatoriana restringia aquella titularidad en activa dentro del proceso de
inconstitucionalidad de la siguiente forma: Al Presidente de la Republica, al Congreso Nacional, a la Corte Suprema
de Justicia, a los Consejos Provinciales y Concejos Municipales, a mil Ciudadanos en goce de derechos politicos o a
cualquier persona previo informe favorable del Defensor del Pueblo. Lo anterior se establecia en el art. 277 de aquella
Carta Politica.

¥ La Constitucién hace referencia a la accion pablica de inconstitucionalidad conferida a los ciudadanos —
propiamente a la demanda de inconstitucionalidad — cuando alude a las competencias de la Corte Constitucional en el
art. 241: “Con tal fin, cumplira las siguientes funciones: 1. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que
promuevan los ciudadanos contra los actos reformatorios de la Constitucién [...] 4. Decidir sobre las demandas de
inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las leyes [...] 5. Decidir sobre las demandas de
inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra los decretos con fuerza de ley dictados por el Gobierno

[L.]



derecho politico es algo que normativamente se desprende de la misma Constitucion® y
gque ademas la Corte Constitucional ha reconocido en diversas sentencias tanto de
constitucionalidad como de tutela®’.

De otra parte, en Peru se establece un sistema un poco restringido pero con
la posibilidad de que los ciudadanos de manera colectiva también puedan presentar
estas acciones de inconstitucionalidad. En concreto la Constituciébn peruana en su art.
203 sefiala que aquellos titulares de la accion son: el Presidente de la Republica, el
Fiscal de la Nacién, el Defensor del Pueblo, el 20% de los Congresistas, 5000
ciudadanos, los Presidentes de Region, Alcaldes Provinciales y los Colegios
Profesionales.

Por ultimo, el caso de Chile constituye la Unica excepcion dentro de este
primer grupo, ya que no permite a los ciudadanos realizar acciones en defensa de la
Constitucion ni de manera individual ni colectiva. Lo anterior en razon de lo dispuesto en
el art. 93 de la Constitucion, el cual establece que el Tribunal Constitucional resuelve las
cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten durante la tramitacion de los
proyectos de ley o de reforma constitucional y de los tratados sometidos a la aprobacion
del Congreso solamente por requerimiento del Presidente de la Republica, de cualquiera
de las Camaras o de una cuarta parte de sus miembros en ejercicio, siempre que sea
formulado antes de la promulgacion de la ley o de la remisiéon de la comunicacion que
informa la aprobacion del tratado por el Congreso Nacional y, en caso alguno, después

del quinto dia del despacho del proyecto o de la sefialada comunicacion®®.

% Especificamente a partir del numeral 6 del articulo 40: “Todo ciudadano tiene derecho a participar en la
conformacién, ejercicio y control del poder politico. Para hacer efectivo este derecho puede: Interponer acciones
publicas en defensa de la Constitucion y de la ley”

%" Una muestra de ello lo constituye la sentencia de constitucionalidad No. 536 de 1998 que manifiesta: “El derecho
que sustenta la posibilidad de instaurar acciones publicas de inconstitucionalidad es de naturaleza politica, y tiene por
objeto la preservacion del orden institucional en si mismo, con independencia de intereses individuales propios o
ajenos, lo que significa que esta reservada a los nacionales colombianos y, entre éstos, a quienes hayan alcanzado la
ciudadania y estén en el ejercicio de ella”.

% Sin embargo, en el caso chileno aplican diversas variaciones para dar inicio al proceso de control de
constitucionalidad. Por ejemplo, para ejercer el control de constitucionalidad de las leyes que interpreten algin
precepto de la Constitucidn, de las leyes organicas constitucionales y de las normas de un tratado que versen sobre
materias propias de estas Ultimas, antes de su promulgacion, es indispensable que la Cémara de origen del drgano
legislativo, envie al Tribunal Constitucional el proyecto respectivo dentro de los cinco dias siguientes a aquél en que
quede totalmente tramitado por el Congreso. Asimismo, para resolver las cuestiones de constitucionalidad de los autos
acordados dictados por la Corte Suprema, las Cortes de Apelaciones y el Tribunal Calificador de Elecciones, sélo lo



6.2 Paises Sin Tribunal Constitucional

Ademas de los paises anteriormente mencionados, la accién de
inconstitucionalidad existe en otros cuatro casos, ya que Argentina solo revisa la
constitucionalidad de las leyes por via de apelacién o incidental (NOGUEIRA, 2002).
Con relacion al caso brasilero, éste es el Unico pais dentro de este segundo grupo que
no permite a sus ciudadanos presentar acciones de inconstitucionalidad, ya que esta
potestad se restringe exclusivamente al Presidente de la Republica, a las mesas
directivas del Senado Federal, de la Camara y de la Asamblea Legislativa, al
Gobernador del Estado, al Procurador General, al Consejo Federal de Abogados, a los
partidos politicos y a organizaciones gremiales como sindicatos>°.

En el caso de Venezuela — como ya se menciono hojas atras — existe desde
hace mucho tiempo una accién amplia que incluye a toda la ciudadania®.
Especificamente la Constitucion en su art. 333 contempla que todo ciudadano investido
0 no de autoridad, tendra el deber de colaborar en el restablecimiento de su efectiva
vigencia. Aunque se puede afirmar que es una accion publica — igual que en Colombia —
es necesario sefialar que no las normas constitucionales no la definen como un derecho
politico.

Por ultimo, tanto en Uruguay como en Paraguay existe un modelo muy abierto
en el que todo aquel que se considere lesionado por una ley que se estime
inconstitucional, podra solicitar su declaratoria de inconstitucionalidad. En el caso

uruguayo el art. 258 de la Constitucion establece: “La declaracién de inconstitucionalidad

hace mediante solicitud del Presidente de la Republica, de cualquiera de las Cémaras o de diez de sus miembros. Todo
lo anterior acorde al mismo articulo 93 de la Constitucion chilena.

% Acorde al articulo 103 de la Constitucion: “Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a agio
declaratoria de constitucionalidade: | - o Presidente da Republica; 1l - a Mesa do Senado Federal; Ill - a Mesa da
Céamara dos Deputados; IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V - o
Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da Republica; VIl - o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional; IX - confederagéo
sindical ou entidade de classe de ambito nacional”.

0 Ademés el art. 281 en su numeral 3 establece que la accién de inconstitucionalidad es una atribucion del Defensor
del Pueblo.



de una ley y la inaplicabilidad de las disposiciones afectadas por aquélla, podran
solicitarse por todo aquel que se considere lesionado en su interés directo, personal y
legitimo [p]or via de accion, que debera entablar ante la Suprema Corte de Justicia”. Por
su parte, en Paraguay la Constitucion a través del art. 132 remite a la ley para la
determinacion de los diferentes asuntos relacionados con la accion de
inconstitucionalidad. En este sentido, el art. 550 del CPC paraguayo indica que toda
persona lesionada en sus legitimos derechos esta facultada para interponer este tipo de
acciones. Si bien en ambos casos, tanto en el uruguayo como en el paraguayo, existe
entonces la oportunidad de que cualquier ciudadano interponga esta accién, esto no
significa que es una accion publica enfocada a defender intereses generales o la
correspondiente integridad constitucional, ya que el énfasis en que la persona debe
considerarse lesionada de una manera directa hace que esta accion sea abierta pero a
la vez — y ante todo — vinculada a intereses particulares. En este orden de ideas, en
estos casos aquella accidon no constituye ni una accién publica de inconstitucionalidad ni

mucho menos un derecho politico.

7 CONCLUSION

Se puede afirmar que la accion de inconstitucionalidad no es una institucion
gue surgi6é de forma autonoma y aislada a los sistemas de control de constitucionalidad,
pues bien, s6lo mediante la concrecion normativa del sistema europeo se logro la
determinacién de un trdmite exclusivo para tachar de inexequibles aquellas leyes que
van en contra de la Constitucién, lo cual a su vez trajo de forma inherente la reflexion y
posterior consagracion de un recurso que dio origen y sentido alguno a aquel
procedimiento especial de inconstitucionalidad.

Tanto en los sistemas difusos como en los concentrados y mixtos, existen
métodos variados que distan de pais en pais para la determinacién del legitimado en
activa para impetrar una accién de esta naturaleza. En este orden de ideas, algunos

ordenamientos constitucionales apuntan a que sélo aquel que tiene intereses directos y



concretos puede solicitar aquella revisién judicial de la constitucionalidad que ostenta
una ley, ya que la lesion de sus intereses lo faculta para restablecer la I6gica aplicativa
de las normas para que no le sean conculcados sus derechos o pretensiones por
normas que se presumen son inconstitucionales.

Por otro lado, hay sistemas que le brindan un rol altamente politico-
institucional a aquel recurso y por lo tanto lo restringen con tal delicadeza que sélo es
asignado a las mas altas magistraturas o instituciones, para que sélo desde la dignidad
gue reviste su cargo se pueda controvertir la constitucionalidad de las leyes. Es decir, se
asume como un resultado de la funcionalidad organicista de las distintas instituciones
con plenas potestades para controvertir lo que el legislador ha establecido y que
consideran no se cifie a la Constitucion.

Finalmente, otros redimensionan el papel de estas acciones y las contemplan
como un mecanismo asequible a la ciudadania en general, para que abiertamente los
ciudadanos sean participes promoviendo el control de constitucionalidad de aquellas
leyes y preceptos normativos. Esta es una apreciacion muy incluyente en donde el
ejercicio de aquel recurso ampliado sélo encuentra limites en la habilidad y en el interés
gue tenga el ciudadano comun para poder ejercitar dicho mecanismo de proteccion
constitucional. Al respecto se podria afirmar que “cuantas mas personas tengan la
accion de inconstitucionalidad, mejor se defiende la Constitucion” (ARAUJO, 1999, p.
355), sin embargo, esta afirmacién obedece a cierta I6gica, pero ello no implica que sea
necesariamente un axioma o una verdad absoluta.

En suma, se pueden sistematizar aquellas alternativas que legitiman la
iniciacion de la defensa de la Constitucion a partir de las correspondientes reglas de
juego institucionales que rigen en uno u otro modelo de control de constitucionalidad. No
obstante, es contrastable aquel vacio tedrico que soporta el establecimiento de una u
otra posicion de restringir o ampliar la legitimacion para instar al defensor de la
Constitucion para que cumpla su trabajo, bien sea en casos especificos como en casos
abstractos en donde obviamente aquellos criterios cobran mayor relevancia. En este
orden de ideas, seria muy positivo para el derecho constitucional en general, la incursiéon

en un debate de esta naturaleza, el cual atienda a una explicacién logica y sustentada



de cual seria el mejor modelo de titularidad de la accién de inconstitucionalidad en las

actuales democracias constitucionales.

O TITULAR DA ACAO INCONSTITUCIONAL DE UMA PERSPECTIVA
COMPARATIVA NA EUROPA E AMERICA DO SUL

RESUMO

Este artigo aborda a questdo da revisdo judicial, mas com particular incidéncia na
analise da acéo de inconstitucionalidade (diretamente) no direito comparado. A primeira
parte € uma breve recapitulacdo das origens e desenvolvimento da revisao judicial,
incluindo a sua influéncia na criagdo do movimento constitucional na Europa e na acgao
do governo inconstitucional, na América do Sul. Posterior analise de uma corrente de
tanto a acdo e também do movimento constitucional, por um lado alguns casos
europeus: Alemanha, Espanha e Poldnia, e sobre os outros paises sul-americanos. Isto
com o proposito especifico de determinar as diferencas entre os varios modelos
constitucionais de inconstitucionalidade e, especialmente, para identificar quem sao os
titulares de exercer o poder ou a agaode inconstitucionalidade.

PALAVRAS-CHAVE: Constituicdo. Acdo publica inconstitucional.  Controle
constitucional. Justica Constitucional.
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