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RESUMEN
La justicia constitucional es, indudablemente, una figura clave en los sis-
temas legales occidentales en sus variantes de control constitucional di-
fuso, Tribunal Constitucional, o sus hibridos. La busqueda de sus raices
constituye una oportunidad para observarla desde una nueva perspecti-
va y explorar argumentos que conduzcan a su constante desarrollo; por
este motivo, el presente articulo se enfoca en ubicar el origen de la justi-
cia constitucional, incluso antes de los icénicos casos Bonham (Inglate-
rra) y Marbury vs. Madison (Estados Unidos de América). Con base en el
trabajo de Mauro Cappelletti en la materia, esta investigacion se remonta
a la antigua Grecia y en ella se analiza, especificamente, el proceso cono-
cido como graphé parandmon. Los resultados demuestran que los princi-
pios de justicia constitucional estaban presentes en dicho proceso, lo cual
es relevante, ya que prueba que la democracia y la justicia constitucio-
nal comparten un origen comun en Atenas y que, por tanto, dicha justicia

es inherente a la democracia.
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ABSTRACT

Constitutional Justice in its variants of Judicial Review, Constitutional Tri-
bunal or their hybrids, is indubitably a key feature in Western legal sys-
tems. A quest for its origins, however, is always an opportunity to review
it in a new perspective and explore insights that could lead to further de-
velopment. For that purpose, the present article focuses on relocating
the origin of Constitutional Justice, even before the iconic Bonham Case
(England) and Marbury v. Madison (UsA). Following Mauro Cappelletti’s work
on the matter, this research goes back to ancient Greece, specifically ana-
lyzing the procedure known as graphé parandmoén. The findings will show
that the principles of Constitutional Justice were present in such procedure,
which is relevant as it proves that Democracy and Constitutional Justice
share a common origin in Athens, and that the latter is inherent to the first.

KEYWORDS: constitutional justice, judicial review, Constitutional Tribu-

nal, Athens, graphé paranomon.
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Introduccion

| objetivo del presente articulo es desarrollar la cuestion relativa al

origen de la justicia constitucional a partir del caso de la graphé

paranomén en Atenas, el cual constituye un antecedente muy in-
teresante de las dos situaciones basicas que prefiguran la actual justicia
constitucional, al postular el esquema bésico que la caracteriza: la exis-
tencia de una norma superior que informa y que regula otras disposiciones
del ordenamiento, y la presencia de un ordenamiento de caracter jurisdic-
cional para garantizar esa supremacia.

El avance de dicho esquema basico condujo, con el paso del tiem-
po, a otorgar un nombre especifico a la citada norma superior: Consti-
tucidn. A partir de esto, se desarrollaron dos modelos: el judicial review
y el Tribunal Constitucional de corte kelseniano, los cuales terminaron
prevaleciendo, frente a otras opciones de control de caracter politico,
para configurar los mecanismos de defensa de la Constitucidon que pos-
tulan caracteristicas distintas y que, en la practica, dieron lugar al sur-
gimiento de sistemas mixtos que combinaron caracteristicas propias de
ambos modelos.

Se advertira, por otro lado, que en este trabajo se utilizan la terminolo-
gia y los esquemas de analisis y pensamiento postulados por Mauro Cap-
pelletti, asi como algunas de sus categorias teoricas.

Uno de los aspectos mas interesantes que surge con el andlisis de es-
te antecedente es que, desde su inicio, la denominada justicia constitucio-
nal se encuentra indisolublemente ligada a la problematica division entre
politica y derechos, pues, como se vera, la graphé parandmoén se utiliza-
ba constantemente como un arma politica, a pesar de concebirse como
un proceso jurisdiccional que buscaba conservar la supremacia de deter-
minadas normas, dada su importancia, frente a otras disposiciones de ca-
racter secundario.

En ese sentido, la complicada division entre el ambito politico y el rela-

tivo a los derechos, asi como su interminable tension, se encuentra de for-
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ma evidente en la justicia constitucional que, a final de cuentas, no es sino
el resultado del largo proceso de judicializacion de la politica.

Este articulo también profundiza en la investigacién de antecedentes
relevantes de la justicia constitucional, como los casos Bonham y Marbury
vs. Madison, por ello tiene relacién con algunas clases impartidas por Ma-
nuel Gonzalez Oropeza, magistrado del Tribunal Electoral del Poder Judi-
cial de la Federacion (TEPJF), en las que se abordd dicho tema.

Justicia constitucional

¢Qué es la justicia constitucional?
El surgimiento de la justicia constitucional es el acontecimiento mas
destacado del derecho publico en el siglo xx, en el Viejo Mundo y qui-
z4a en el mundo entero, de ahi la importancia de conocer sus origenes y
aportaciones.

En primer término, cabe aclarar que los juristas alemanes James
Goldschmidt y Roberto Goldschmidt analizaban la existencia de un dere-
cho justicial, definido como aquél que sefiala la conducta que deben se-
guir determinados érganos del Estado para imponer, coactivamente si es
preciso, los mandamientos juridicos cuando no son observados volunta-
riamente por los destinatarios.’

Cuando el mencionado derecho justicial se refiere a las disposicio-
nes constitucionales, se trata de justicia constitucional, ya que por con-
ducto de esos preceptos se encomienda la garantia de aplicacion de los
principios y las disposiciones de la carta fundamental a determinados 6r-
ganos del Estado, lo cual no solo conlleva a la imposicién forzosa de di-
chos mandatos cuando no son acatados por los 6rganos del poder como
destinatarios de éstos, sino que comprenden la delicada tarea de integra-
cion del marco sefalado por la ley suprema mediante la interpretacion di-

1 Los estudios de ambos tratadistas fueron reunidos en el libro Derecho justicial material, traducido
del aleman por Catalina Grossmann en 1959.
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namica de las normas fundamentales para adaptarlas, paulatinamente, a
los cambios, cada vez mas rapidos, que se observan en las sociedades
contemporaneas.?

En la acepcién de Cappelletti, la justicia constitucional implica la exis-
tencia de una lex superior derogable tan sélo por procedimientos especia-
les y complejos que vinculan, incluso, al legislador; carece, por tanto, de
valor, y ninguna ley ordinaria que contradiga dicha ley superior puede ser
aplicada (Cappelletti 2007a).

Ciertamente, la justicia constitucional puede reducirse a una unidad, al
menos en su aspecto funcional: la tarea de la tutela y la actuacion judicial
de los preceptos de la suprema ley constitucional. Uno de los aspectos
esenciales de la citada justicia consiste, precisamente, en el control de la

constitucionalidad de leyes.

Tesis acerca del origen de la justicia constitucional®
Existen dos tesis que tratan acerca del origen del control de constitucio-
nalidad de las leyes.

Tesis americanista
Sostenida por James Allan Clifford Grant, entre otros autores, considera
que el control constitucional de las leyes es una contribucion de América
a la ciencia politica. Ellos sostienen que antes de la sentencia dictada en
el caso Marbury vs. Madison, ningun tribunal habia establecido la doctri-
na referente a que el control de la constitucionalidad de leyes podia y de-
bia ser realizado por un Organo Jurisdiccional, entre otras razones, porque
el concepto moderno de Constitucion nace precisamente con la indepen-
dencia estadounidense como producto final de la tradicion del common

law de las cartas de derechos.

2 Véase Fix-Zamudio (s. f.).
3 Véase Cappelletti (2007b, 43-6).
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El control difuso o sistema americano de control judicial de la consti-
tucionalidad surgio6 a partir del citado caso Marbury vs. Madison, pues se
ejercitd la facultad controladora de las leyes en atencién a la supremacia
de la Constitucion, es decir, se llevo a cabo la revision judicial de las leyes
o judicial review.*

La judicial review cobré auge y divulgacion a partir de la obra de Alexis
de Tocqueville, La democracia en América, en la cual sefiala el funciona-

miento del Poder Judicial de los Estados Unidos de América.

Cuando un Estado de la Unién produce una ley de esa naturaleza (contraria
a la Constitucion), los ciudadanos lesionados por la ejecucién de la misma
pueden apelar a las cortes federales. Asi la jurisdicciéon de las cortes fede-
rales se extiende no solamente a todos los procesos que tienen su fuente
en las leyes de la Union, sino también a todos aquéllos que nacen de las le-
yes que los Estados particulares han confeccionado, contrarias a la Cons-

titucién (Tocqueville, trad. en 1984, 139).

El sistema americano consistia, principalmente, en el reconocimiento
que se les daba a los juzgadores, cualquiera que fuera su categoria, para
no aplicar las leyes secundarias que consideraran contrarias a la Consti-
tucion; es decir, que todos los jueces y tribunales podian tomar decisiones
respecto de la constitucionalidad de los actos de autoridad, especialmen-
te de las disposiciones legislativas; sin embargo, el efecto de dicha decla-
ratoria de inaplicabilidad era unicamente para el caso en concreto, ya que
la resolucién dictada surtia efectos sélo entre las partes que habian plan-

teado la controversia, aunque esta barrera podia ser eliminada por medio

4 Lasentencia pronunciada por la Corte al resolver el caso se referia principalmente a los siguien-
tes puntos: “1. La Ley de la judicatura que impedia a la Corte conocer el asunto en cuestion era
inconstitucional, porque el Congreso no puede, por ningun medio, ampliar la jurisdiccion original
que otorga la Constitucion; 2. La naturaleza de la Constitucién escrita es superior a la ley; 3. El
poder judicial se extiende a todos los casos surgidos de la Constitucion de los Estados Unidos
de América” (Reyes 2000, 92-3).
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del principio stare decisis, o doctrina de los precedentes, la cual sefalaba
que las decisiones tomadas en casos particulares adquirian obligatorie-
dad en los casos andlogos siguientes, por lo que, materialmente, conse-
guian efectos generales.

En otras palabras, la particularidad de este sistema de control consti-
tucional consistia en dotar al aparato judicial de la vigilancia, del cumpli-
miento y de la observancia del texto constitucional, es decir, se depositaba
la confianza en todos los tribunales para hacer valer la Constitucion como
norma superior a cualquier otra emanada del Parlamento, por lo que en
caso de que esta Ultima fuera contraria a la Carta Magna, los tribunales no
estaban obligados a cumplirla. En palabras de Miguel Covian Andrade, el
sistema americano funcionaba de la siguiente manera:

El mecanismo esencial que emplearan estos jueces para cumplir su misién
se basa en el siguiente razonamiento: la funcion de todo juez, antes de apli-
car una ley al caso concreto que se le presenta, es la de interpretarla con

fundamento en tres reglas generales de Derecho principalmente:

a)La ley superior prevalece sobre la inferior;
b)La ley especifica prevalece sobre la ley general; y

c)La ley posterior prevalece sobre la ley anterior.

En caso de conflicto de leyes de igual jerarquia normativa se aplican los dos
Ultimos principios, tratandose de leyes de distinta fuerza normativa, opera
el primero. Asi, cualquier juez, ante la opcion de aplicar una ley contraria
a la Constitucion, o no aplicarla, tomara la segunda alternativa, salvaguar-
dando la vigencia de la ley fundamental y del principio de superioridad nor-
mativa (Covian 2001, 44).

Sin embargo, el control difuso que, efectivamente, fue adoptado por la
mayoria de los paises del continente americano ha sufrido variantes y ha
adquirido modalidades de acuerdo con las caracteristicas y necesidades de
cada pais, lo que ha llevado a concluir que la judicial review, en lo que res-
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pecta a los paises de Latinoamérica, ha sido rebasada en virtud de la clara
influencia europea, ejemplo de ello son Brasil, Colombia, Pert y Venezuela,
entre otros, los cuales han introducido caracteristicas propias del sistema

concentrado de control constitucional en sus estructuras constitucionales.

Tesis universalista
Si bien la idea del control difuso, o sistema americano, no se encontraba
perfectamente plasmada en la Constitucion norteamericana de 1787, si se
establecian la supremacia y validez de ésta ante las leyes, por lo que los
tribunales debian reconocer esta condicion e inaplicar las leyes del Con-

greso; al respecto, Alexander Hamilton, en 1788, sefial6:

La Constitucioén es, en realidad, y debe ser respetada por los jueces, como
ley fundamental [...] o en otras palabras, la Constituciéon debe ser preferida
sobre las leyes, el propdsito del pueblo sobre el propésito de sus represen-

tantes (Hamilton, trad. en 1987, 322).

Acerca de la tesis universalista, Cappelletti y otros autores sefialan que
si bien antes de la resolucion del chief of justice John Marshall en el caso
Marbury vs. Madison, de 1803, no hubo en Europa un tipo de control de
esa naturaleza, también lo es que en otros y mas antiguos sistemas juri-
dicos existia una especie de supremacia constitucional de ley o de leyes
que, con la terminologia moderna, pueden llamarse constitucionales o fun-
damentales respecto de las otras leyes ordinarias.

Para mayor claridad, es necesario recordar que el sistema europeo de
control constitucional surgié con la Constitucion austriaca del 1 de octubre
de 1920, la cual albergé las ideas de Hans Kelsen, con lo que se innové
en materia de control constitucional, pues creé un érgano especializado
para conocer las cuestiones constitucionales denominado Tribunal Cons-

titucional.
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La base doctrinaria de este sistema es la consideracion de que la cuestion
de constitucionalidad de las leyes requiere, por su importancia, de jueces
dotados de un conocimiento juridico, de un prestigio y de una independen-

cia superiores a los de los jueces ordinarios (Covian 2001, 44).

La tesis de Kelsen partia de un principio basico: la jerarquia de las leyes
que existen en el orden juridico. Esto es, las normas generales se encuen-
tran en diferentes niveles, por lo que la ley jerarquicamente superior deter-
mina a su inferior, de ahi que la Constitucién se situe en la cuspide de la
piramide de jerarquias y determine, en cuanto a su contenido y alcance, a
sus inferiores, razén por la cual se da origen al Tribunal Constitucional co-
mo organo encargado de la constitucionalidad de las leyes.

El sistema kelseniano confia el control constitucional a un solo érgano, un
Tribunal Constitucional, el cual es el encargado de resolver los conflic-
tos que se presentan al confrontar el texto de una ley con el de la Cons-
titucién, con el fin de determinar si la primera es acorde con la Ultima,
por ende, los tribunales ordinarios carecen de facultades para inaplicar
una ley o, simplemente, para juzgarla o determinar que es contraria a la
Constitucion.

Los jueces ordinarios no pueden conocer de los conflictos en materia
meramente constitucional, sino Unicamente el tribunal ad hoc, en el enten-
dido de que su fallo tendra efectos generales o erga omnes, debido a que
Kelsen consideraba que si un Organo Jurisdiccional enjuiciaba la consti-
tucionalidad de una norma general y abstracta, como lo es la ley, su sen-
tencia, en consecuencia, deberia tener efectos generales.

Asi, mientras el Tribunal Constitucional no resuelva si la ley es contraria
o no a la Constitucion, ésta es valida y, por tanto, los tribunales ordinarios
no tienen obligacién de inobservarla; a diferencia del sistema americano,
en el cual, si el juez estima que la ley es inconstitucional esta habilitado
para no aplicarla. Respecto al control concentrado de constitucionalidad,

Eduardo Ferrer Mac-Gregor indica:
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En contrapartida al sistema americano de control constitucional, después
de la primera Guerra Mundial surge en Europa otro sistema que, en teo-
ria resulta diametralmente opuesto [...] este sistema europeo tiene como
caracteristica fundamental la existencia de un tribunal o corte constitucio-
nal ad hoc que se encarga de resolver los conflictos o cuestiones de in-
constitucionalidad de las disposiciones legislativas impugnadas, teniendo

sus resoluciones efectos generales para el futuro (Ferrer 2000, 63).

Este sistema es doctrinalmente antagdnico al americano, ya que la ma-
teria de control constitucional se excluye del aparato judicial o justicia or-
dinaria y es encomendada a un tribunal especializado, sin que ningun otro
organo judicial pueda tener conocimiento de esto. Louis Favoreu (1993, 15),
partidario del sistema europeo, hizo la distincion entre el control difuso y
el concentrado al sefialar: “El modelo europeo es enteramente distinto. Lo
contencioso constitucional, que se distingue de lo contencioso ordinario, es
competencia exclusiva de un tribunal especialmente creado con este fin”.

En virtud de los acontecimientos politicos y sociales que se dieron
después de la Primera Guerra Mundial en el continente europeo, la Corte
Constitucional Austriaca fue suspendida, mas no asi el proceso que inicié
con el control concentrado de constitucionalidad de leyes y con los tribu-
nales constitucionales, mismo que después de la Segunda Guerra Mundial
adquirié mayor relevancia e influy6 en el continente americano, en donde
predominaba una justicia constitucional opuesta, pues en el sistema euro-
peo: “Los jueces comunes son incompetentes para conocer de ellos, a fin
de promover ante el Tribunal Especial Constitucional la cuestion de cons-
titucionalidad surgida en ocasién de tal proceso” (Fernandez 1997, 76).

En cuanto a la influencia del control concentrado en Latinoamérica, Allan

R. Brewer-Carias apunta:

Debe destacarse, sin embargo, que la modalidad del método concentrado

de control de la constitucional basado en la creaciéon de un érgano consti-
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tucional especial, una corte o un tribunal para actuar como juez constitucio-
nal dotado de poder original y exclusivo para anular leyes y otros aspectos
de rango y efectos similares, ha marcado la evolucion de la justicia consti-

tucional en la tltimas décadas en Latinoamérica (Brewer-Carias 1997, 136).

Los sistemas de control constitucional calificados como americano y
europeo en virtud de su nacimiento, respectivamente, en Estados Unidos
de América y Austria, tienen caracteristicas doctrinalmente antagonicas,
Covian las resume de la siguiente forma:

El sistema de control de constitucionalidad por tribunales ordinarios:

1) Es difuso, pues cualquier juez puede plantear la cuestion de constitu-
cionalidad.

2) La constitucionalidad se plantea por via incidental o de excepcion.

3) Los alcances de la resolucion tienen efectos constrefidos al caso con-
creto.

4) Rige el principio de stare decisis.

5) Una corte suprema se pronuncia en ultima instancia acerca de la consti-

tucionalidad, emitiendo jurisprudencia obligatoria para los demas jueces.

El sistema de control conferido a un tribunal especial:

1) Es concentrado, pues la cuestion de constitucionalidad la pronuncia un
solo tribunal, por lo que el nUmero de instancias que pueden plantear-
la estd limitado.

2) Normalmente se presenta la pregunta acerca de la constitucionalidad
por via de accion, sin excluir algunos casos de via de excepcion.

3) Los alcances del pronunciamiento tienen efectos erga omnes.

4) No rige el principio del stare decisis.

5) Debido al punto anterior, debe ser un solo tribunal el que emita la uni-

ca resolucion obligatoria para todos los casos (Covian 2001, 46-7).
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Para demostrar su tesis, Cappelletti menciona diversos ejemplos, de
los cuales se refieren dos: los casos de la graphé paranémon y el Bonham,

sin embargo, en este articulo se profundizara en el estudio del primero.

Atenas
Uno de los antecedentes mas interesantes e importantes en materia de
control de constitucionalidad de leyes se encuentra en la antigua Grecia,
especificamente, en la polis ateniense, en la figura de la graphé parandmén
(ypapn Tapavévwy),’ que era una accion publica por la cual cualquier ciu-
dadano podia solicitar la revisiéon de la adecuacién de proyectos o de nor-
mas aprobadas en las leyes entonces vigentes por medio de una denuncia

presentada en contra del promotor de tal legislacion.

Diferencia entre ley y decreto

Los antiguos griegos conocian una coleccion de tratados de Aristoteles
denominada politeia, en la cual exponia a las instituciones politicas de un
gran numero de polis griegas o barbaras. También elaboré un trabajo que
se conoce como Constitucion de los atenienses, en el cual analizé la for-
ma y estructura de la administracion de Atenas. Para Rolando Tamayo y
Salmoran no existe duda de que politeia es traducida por la mayoria de
fildsofos con la expresion moderna Constitucion; para ellos, cualquiera
de los significados de politeia alude a la polis.

La polis era un estrecho circulo de ciudadanos; éstos la componian de
manera diversa, no todos tenian la misma estratificacion ni realizaban las
mismas funciones. Las polis tenian una forma particular de ser. Politeia
significaba la polis, tal como realmente era. La polis era un compuesto de
ciudadanos, de actividades ciudadanas, y la politeia se usaba para signi-
ficar su manera de ser, la manera en que estaba compuesta, su estructu-

ra y funcionamiento (Tamayo 2002, 24).

5  Véanse Blackwell (2003) y Stoa Publication (2015a; 2015b).
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El funcionamiento de la polis era reconocido como su tipo de gobierno.
Existian varios tipos de polis, pero su diferente forma de ser radicaba en
el esquema de la composicion, en otras palabras, su identidad residia
en su Constitucion (Tamayo 2002, 27). Los griegos dieron al concepto de
politeia diversos significados.

Para Cappelletti, la polis se distinguia entre leyes [nomoi (vépol o vopog,
en singular)] y decretos [psephismata (yA@IcPaTa 0 YAPIOUA, en singu-
lar)]. La ley era de caracter general, permanente, necesario y con un rango
superior al decreto, por lo que para su creacion o modificacion era preci-
SO un riguroso procedimiento por parte de la Asamblea® denominado no-
mothesia (vouoBeaia).

La ley estaba protegida con toda la fuerza de la polis y los ciudadanos
debian adherirse individualmente a su cumplimiento, por lo que se les exi-
gia jurar obediencia, con el fin de que cometer una infraccién no constitu-
yera un mero delito, sino también el pecado de perjurio.

En cambio, los decretos constituian una decision de la Asamblea, del
Consejo, o de ambos, que tenia un caracter coyuntural y de inmediatez;
no podia imponerse por encima de la ley ni aspirar a la permanencia, por
lo que el procedimiento para su creaciéon o modificacion tenia un carac-
ter mucho mas laxo.

En este punto, es importante recordar que Aristoteles, en su Politica,
distingue entre las democracias en las que se gobierna con leyes y aque-
llas en las que se gobierna con decretos, distincidon que no es otra sino la
realizada por el estagirita relacionada con el gobierno de las nomoi res-

pecto del de los hombres:

6 Ekklesia o Asamblea general. Era la reunion periddica, realizada cada 9 o 10 dias, de todos los
ciudadanos atenienses mayores de 18 afios, libres y con ambos padres atenienses. Todo se
votaba tras una discusién. La boulé decidia cudles temas se llevaban a la Asamblea. La boulé
era el Consejo de 500 ciudadanos libres, mayores de 30 afios que estudiaban los proyectos de
ley y llevaban el control de la politica interior y exterior. A cada consejero se le llamaba pritano.
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Otra forma de democracia es aquélla en la que todos participan de las ma-
gistraturas, con sélo ser ciudadano, pero la ley es la que manda. Otra forma
de democracia es en los demas igual a ésta, pero es soberano el pueblo y
no la ley; esto se da cuando los decretos son soberanos y no la ley. Y es-
to ocurre por causa de los demagogos [...] Un pueblo de esta clase, como
si fuera un monarca, busca ejercer el poder monarquico, sin estar someti-
do a la ley, y se vuelve despético [...] los demagogos [...] son los respon-
sables de que los decretos tengan la autoridad suprema y no las leyes [...]
Podria parecer razonable la critica del que dijera que tal democracia no es
una republica, porque donde no mandan las leyes no hay republica. La ley
debe gobernarlo todo, y los magistrados y la republica deben decidir en los
casos particulares. De modo que si la democracia es una de las constitu-
ciones, es evidente que una organizacién tal en la que todo se rige por de-
creto, tampoco es una democracia en sentido propio, pues ningln decreto

puede tener un alcance universal (Aristoteles, trad. en 2000, 190-2).

Como se advierte, para diferenciar las formas de regimenes demo-
craticos, Aristoteles diferencia entre las democracias en las que se go-
bierna con leyes de aquellas en las que rigen los decretos; al efecto,
distingue ambos documentos normativos con base en que los primeros
tienen un alcance universal, en tanto que los segundos carecen necesa-
riamente de tal circunstancia, pues sélo son producto del deseo de los
demagogos.

La diferencia entre ambos términos se presentd con claridad a partir
del siglo Iv a. C. Asi, por ejemplo, Demoéstenes (trad. en 1985, 51), en su
discurso contra Aristocrates, manifesté que ningun decreto, ya fuera de la
Asamblea o del Consejo, tenia autoridad superior a la ley y, por ende, los

tribunales podian anular los decretos con base en las leyes.

si alguno de los decretos condenados en vuestros tribunales no hubie-

se sido objeto de denuncia por ilegalidad, estaria, sin duda, en vigor; sin
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embargo, al menos en contra de las leyes si que habia sido propuesto (De-

mostenes, trad. en 1985, 55).

De hecho, mientras que los decretos utilizaban la expresién “se decidié

por la gente” o “se decidié por el Consejo y la gente”, las leyes, en cam-

bio, tenian la locucion sacramental “se decidié por el nomothetae”, con el

fin de diferenciar y hacer evidente que, en la formulacion de esta ultima,

se habia seguido el procedimiento especial.

1)

Las leyes tenian tres caracteristicas:”

Generales: se aplicaban a todos los ciudadanos atenienses,? salvo cir-
cunstancias especiales, por ejemplo, el ostracismo.

Que tampoco sea licito proponer una ley aplicable a un solo varén, sino la
misma para todos los atenienses, {a no ser} que lo hayan decidido contra-
riamente por votacién no menos de seis mil a quienes les parezca bien en
votacién secreta.

No permite establecer mas ley que la misma aplicable a todos los ciu-
dadanos, honrosa y democratica prescripcion. Pues de la misma manera
que cada uno participa por igual en los demas derechos ciudadanos de la
constitucion, asi también en ésos considera justo que cada cual tenga igual

parte (Demodstenes, trad. en 1985, 148).

Primacia: las leyes tenian mas autoridad que los decretos, para lo cual
se concedia una accién publica en contra del promotor del decreto con-

“[...] que las magistraturas no hicieran uso en ninglin caso de ninguna ley no escrita, y que
ningun decreto, ya sea del Consejo o la Asamblea, prevaleciera sobre la ley y que no se pudiera
legislar una ley para un solo ateniense si no fuese la misma para todos los atenienses y que se
empleasen las leyes establecidas desde el arcontado de Euclides” (Andécides, trad. en 1968,
89). La traduccion es mia.

Tal requisito se encuentra confirmado por Demoéstenes (trad. en 1985, 50): “Y que no sea licito
proponer una ley dirigida a un individuo, si no es la misma aplicable a todos los atenienses. Pues
asi como todos y cada uno participan igualmente en los otros derechos de ciudadania, del mismo
modo el autor de la ley pensaba que también en las leyes todos deben tener igual participacion”.
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trario a la legislaciéon, mediante la cual, en virtud de una acusacién en
contra del mismo, se podia conseguir tanto su castigo como la dero-
gacion del psephismata.

3) Escritas: sélo las leyes escritas eran validas, pues el conocimiento de
las leyes se realizaba mediante su inscripcion en madera o piedra y su
colocacion en lugares publicos, con el fin de que todos los ciudadanos
pudieran conocerlas y juzgar conforme a ellas, pues debe recordarse
que los jurados se componian por éstos.

La importancia de la ley escrita era tal que, en el supuesto de que
no existiera, los jurados eran libres de votar de acuerdo con su propio
criterio.

Hay, ademas, un hecho atenienses, que os conviene tener presente en la
memoria y ante vuestros ojos: antes de venir al tribunal habéis prestado ju-
ramento de juzgar segun las leyes —y aqui no se trata ni de las leyes de
Lacedemonia o de Tebas, ni de aquellas por las que hayan podido regirse
nuestros antepasados, sino de las leyes segun las cuales se han concedi-
do las inmunidades cuya abolicién pretende hoy Leptino—, y, a falta de le-
yes, habéis jurado juzgar con todo espiritu de equidad (decidir de acuerdo

a su mejor juicio) (Deméstenes, trad. en 1969, 310).

La trascendencia que se otorgaba a las leyes en Atenas se corrobora
si se considera que en los momentos de restauracion democratica, 410 y
403, a. C., una de las primeras medidas tomadas consistio en restaurar el
imperio de las leyes de la ciudad.

Decreto sobre la mocidon de Teisamenus. El pueblo decretd que Atenas se
regird como en la antigliedad, de acuerdo con las leyes de Solén, sus pe-
sos y sus medidas, y de acuerdo con los estatutos de Dracon, utilizados en
otro tiempo. Las leyes adicionales que sean necesarias se consignaran

en las tablas por el Nomothetae elegidos por el Consejo y nombradas en
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lo sucesivo, expuestas antes de los estatutos tribales para que todos las
vean y entregados a los magistrado durante el presente mes (Andécides,
trad. en 1968, 83).°

Para evitar la proliferacion de leyes y ese inevitable frenesi que invadia a
los ciudadanos de que su voluntad, en forma de ley, fuera acatada por sus
conciudadanos, la polis disponia de un procedimiento complicado, y sus-
traido de las pasiones del momento, para aprobar o derogar las leyes, con
el doble propdsito de que no se modificaran por irreflexion leyes benéficas,
y que no proliferaran tanto que su conocimiento fuera utépico, pues, de
otra forma, ;cémo podria exigirsele a los habitantes que las obedecieran?

Como atinadamente senala John Clarke Adams, las nomoi no podian
ser modificadas por la legislacion ordinaria, mientras que los psephisma-
ta, promulgados por la asamblea popular, sélo eran validos en cuanto se
hallaran conformes con las nomoi. Asi, aunque los jueces atenienses fue-
ran obligados a juzgar conforme a las nomoi y a los psephismata, estaban
vinculados por los ultimos en tanto no se encontraban en contradiccion

con las primeras.

Nomothesia
El procedimiento para la aprobacién de nuevas leyes o la modificacion de
las que estuvieran vigentes era riguroso y estaba sujeto a determinados
requisitos temporales, especiales y modales que tenian por objetivo ha-
cerlo lo mas democratico posible y evitar cualquier cambio precipitado o

irreflexivo de las leyes.

La opinién publica es muy estricta con cualquiera que se muestre indiferen-
te respecto a los asuntos del Estado, y habra que esperar a finales del siglo

IV (338) para que una escuela filoséfica, la de Epicuro, se atreva a aconse-

¢ Latraduccién es mia.
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jar al prudente que se ocupe exclusivamente de sus asuntos personales,
de su propia felicidad. En la época de los maratonémacos no se podia con-
cebir que la felicidad del individuo pudiera separarse de la prosperidad del
Estado (Flaceliére 1993, 50).

El procedimiento para la creacion de leyes o la revision de las existen-
tes era distinto dependiendo de la persona que presentara la propuesta.
Existian tres formas de modificar las leyes:

la ley de revision, que establecia una votacién sobre todo el corpus legal
en la primera sesién de la Asamblea de cada afio; la ley de revocacion,
segun la cual cualquier ciudadano, en cualquier momento del afio, podia
proponer a la Asamblea la anulacién de una ley; y finalmente la ley de ins-
peccién [...] y cuya finalidad, al menos en el momento de su promulgacion,
era la de detectar posibles fallos. Esta tarea de rastreo estaba encomenda-
da a las tesmdtetas, a diferencia de los dos anteriores, aunque al final, co-
mo en los precedentes eran los nomdtetas los que votaban su permanencia

o anulacion (Esquines, trad. en 2002, 472).

Es importante sefalar que el procedimiento de creacién de nuevas le-
yes en la antigua Atenas se entendia mas como un mecanismo mediante
el cual se revisaba la permanencia, coherencia y unidad de las entonces
vigentes, las cuales sélo debian ser reemplazadas o derogadas en deter-
minados casos.

Para los atenienses, una de las preocupaciones mas importantes en
torno a sus leyes consistia, precisamente, en la existencia de las siguien-
tes nomoi:

1) Invélidas. Esto es, sin valor, que se encontraran registradas en medio
de las que si lo tenian.
2) Contradictorias. Que subsistieran en relacién con un Unico asunto con-

trarias entre si.
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3) Reiterativas. Que coexistieran las que regularan el mismo tema.

De ahi que el procedimiento legislativo ateniense estuviera confor-
mado por multiples pasos y requisitos, pues no se trataba sélo de crear
nuevas leyes, sino, sobre todo, de cuidar la coherencia, congruencia y
unidad del corpus legal de la polis.

Tal situacién resultaba de enorme trascendencia en una ciudad en
la cual todos los ciudadanos estaban llamados a ocupar diversos car-
gos publicos y a participar en el gobierno, mediante un sistema que se
regia principalmente por el sorteo, pues si existieran leyes que deter-
minaran hacer y no hacer lo mismo, los ciudadanos estarian imposibi-

litados de emitir

con voto piadoso, veredictos justos. Porque si hubiera dos leyes contra-
dictorias y ante vosotros contendiesen en litigio dos partes contrarias,
ora sobre asuntos publicos, ora privados, y cada una de ellas pretendie-
ra ganar la causa senalando no la misma ley, no os es posible, sin duda,
dar vuestro voto a ambas partes (pues, {cémo iba a serlo?) ni votar en
favor de una de las dos manteniéndoos fieles al juramento, porque vues-
tra sentencia se produce contraviniendo a la ley contraria, que es igual-

mente valida (Demdstenes, trad. en 1985, 136).

Si existiera mas de una ley que regulara la misma materia, los ciu-
dadanos “ignorantes, desconcertados, se encontrarian en estado de
inferioridad respecto de adversarios que conocieran la totalidad de la
legislacion” (Demédstenes, trad. en 1985, 304).

Por tanto, el proceso legislativo era un espacio publico mediante el

cual se buscaba:

1) Evitar la introduccion irreflexiva de leyes o de cambios en éstas sin

un examen previo.
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2) Permitir alos ciudadanos conocer de antemano las leyes, con el fin de
guiarse por éstas, para lo cual se exigia, respecto de las que estaban
vigentes, que constaran por escrito, y que las propuestas de modifica-
ciones fueran dadas a conocer antes de la celebracion de la Asamblea.

3) Anular todas las leyes contrarias, con el fin de que en todas las mate-

rias y cuestiones no hubiera mas que una sola ley.

Propuesta
La propuesta podia ser realizada cuando la Asamblea votaba la ratifica-
cion de las leyes, en el momento en el que, derivado de su revision, asi lo
solicitara el thesmothetae,™ o bien, cuando cualquier ciudadano propusie-

ra un cambio a las leyes.

Asamblea (ratificacion de leyes)"!

Durante la primera pritania’ de cada afo, en la primera reunién de la Asam-
blea, especificamente a los 11 dias del mes de hekatombaion (primer mes
del afo) y previa oracion del heraldo (kApukag), se procedia a votar si las
leyes debian seguir igual o se debia modificar alguna; la votacioén se rea-
lizaba a mano alzada.

Segun Demoéstenes (trad. en 1985, 129), primero se votaban las leyes
relacionadas con el Consejo (Tepi TWV BouAeuTik@V), en las cuales se en-
contraban incluidas las relativas a la nomothesia y al nombramiento del no-

mothetae; luego se votaban los estatutos generales o la leyes comunes a

0 En Atenas existia un érgano denominado arcontado, que estaba compuesto por 9 arcontes: el
arconte, el arconte rey, el polemarca y la thesmothetae, conformada por los restantes 6 arcon-
tes, quienes tenian a su cargo la supervisién general de todos los tribunales y el control particu-
lar de numerosos casos.

' Una de las descripciones mas completas del proceso de ratificacion de leyes atenienses por
parte de la Asamblea se encuentra en la obra de Deméstenes (trad. en 1985, 128).

2 La pritania era un lapso 35 a 36 dias, resultantes de dividir en 10 secciones el afio, una por cada
una de las tribus de Atenas. De esta forma, la direccién de la boulé se integraba por miembros
de una tribu durante ese periodo, al término del cual eran reemplazados por miembros de otra
tribu.
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todos los atenienses (TQv koIvQV); enseguida, las relativas a los nueve ar-
contes (oi keivTal TOI¢ évvéa Gpyouatv) vy, finalmente, las relacionadas con
otras magistraturas (Tiv GAAwv apx@v).

Si en alguna de estas votaciones se rechazaba una ley a mano alzada,
los pritanos™ debian convocar para que en la tercera reunion de la Asam-
blea, contada a partir de la sesion de la Ekklesia, se discutiera y decidiera
en torno a cuestiones relativas al nomothetae.

Asimismo, se encargaba al proedroi’# que, inmediatamente después de
observar los sacrificios pertinentes, debia realizar diversos actos con re-

lacion al nomothetae.

Thesmothetae (revision de leyes)”
Este 6rgano debia revisar todas las leyes de Atenas, todos los afios, en
presencia de la gente, mediante una exhaustiva investigacion e inspec-
cion de éstas.

De la revision se podia concluir si alguna contradecia a otra; si una ley
invalida se encontraba entre las validas, o si varias leyes escritas regian
una misma accion. En cualquiera de esos casos, el thesmothetae debia
presentar los resultados por escrito y publicarlos en el Monumento de los

Héroes Ep6nimos.'®

8 La boulé o Consejo de los quinientos estaba encabezado por los 50 pritanos, los cuales pro-
cedian todos de una sola tribu y eran elegidos entre los 500 miembros. Eran presidentes de la
boulé —formaban una especie de comisiéon permanente— durante la décima parte del afio, esto
es, 35 o0 36 dias.

4 Eran los comisionados encargados de presidir las asambleas, se conformaba por 9 ciudadanos
elegidos al azar y realizaban las funciones siguientes: recibir el orden del dia, garantizar el orden,
someter a discusion los temas, contar los votos y, en general, gestionar todas las cosas de la
Asamblea; estaban facultados para dar por terminados los trabajos. Eran también integrantes
de la boulé, uno por cada tribu de Atenas, y, en ese caso, eran nueve, porque los miembros de
la tribu que en ese momento desempefiasen la pritania no podian ser electos.

5 Unade las descripciones mas completas en torno al proceso de revision de leyes atenienses por
parte del thesmothetae se encuentra en la obra de Esquines (trad. en 2002, 471).

6 El monumento estaba formado por una base de 17 metros de largo, se ubicaba junto a los ar-
chivos del Metroon en el Agora, tenia una cornisa de marmol sobre la que se alzaban estatuas
de bronce, éstas representaban a los 10 héroes epénimos de las tribus de Atenas que surgieron
a partir de las reformas de Clistenes y que, segun la tradicion, se habrian elegido, al parecer,
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En ese supuesto, los pritanos estaban obligados a convocar a una re-
unioén de la Asamblea. La convocatoria se iniciaba con la frase “para no-

mothetae” y asi daba a conocer a los ciudadanos la razén de la reunion.

Cindadanos (modificacién de leyes)'”
Cualquier ciudadano podia, en el momento que fuera, aunque general-
mente antes de la reunion de la Asamblea, proponer un cambio a las le-
yes. La propuesta tenia que ser presentada por escrito y colocarse frente
a las estatuas de los héroes eponimos, esto con la intencién de que to-
dos los ciudadanos tuvieran conocimiento de la propuesta antes del ini-
cio de la Asamblea.

Esta circunstancia era importante porque asi los ciudadanos podian co-
nocer no solo el contenido de las propuestas de leyes, sino también el nu-
mero total de proyectos de ley que se someterian a la Asamblea.

Asimismo, este mecanismo servia como via de persuasion respecto de
los cambios de leyes y como medida para determinar si existian las condi-
ciones para llevarlos a cabo. Esto es asi porque, al conocer de antemano
las leyes, si a los ciudadanos les habia gustado la sugerencia publicada,
podian votar en contra de las leyes entonces vigentes; pero si no les gus-
taba, votaban a favor de las existentes.

Los ciudadanos no podian solicitar la derogacién de una ley sin propo-
ner una nueva para ocupar su lugar, a diferencia de lo que sucedia con la
Asamblea. A su vez, ésta decidia si la propuesta tenia o no méritos sufi-

cientes para ser presentada ante el nomothetae.

de entre un grupo de 100 hombres que el pueblo habria presentado a Pitia. La funcién de la
construccion era exhibir la informacién oficial que estaba destinada a cada una de las tribus
relacionada con el servicio militar y otras comunicaciones, en el costado de éste se colocaba
toda aquella informacién de interés general para la vida politica ateniense, ésta era reconocible
porgue se ubicaba debajo de la estatua de bronce del héroe epénimo que le correspondia.

7 Unade las descripciones mas completas en torno al proceso de cambio de leyes atenienses por
parte de los ciudadanos se encuentra en Demdstenes (trad. en 1985, 136 y 303).
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Publicidad de la propuesta
Hacer del conocimiento de los ciudadanos la revisién de leyes, o bien, las
propuestas de modificacién, constituia un elemento esencial del procedi-
miento.
Tanto en el caso del thesmothetae como en el de los ciudadanos, la
publicidad de la propuesta se realizaba mediante el cumplimiento de tres

formalidades basicas:

1) La propuesta se debia presentar por escrito.

2) Se debia colocar en el Monumento de los Héroes Eponimos. En el ca-
so de los ciudadanos, en la estatua correspondiente a la tribu a la que
pertenecia; en el caso de la revision de las leyes, enfrente de todas las
estatuas.

3) Debian ser remitidas al escribano o archivero publico (Demédstenes, trad.
en 1985, 305).

Las propuestas de modificacién de leyes por parte de los ciudadanos
o el resultado del examen de revision de las leyes de los thesmothetae
se colocaban en el Monumento de los Héroes Epdnimos, a la vista de to-

dos, con el fin de que pudiera examinarlas quien quisiera.

Revisién de la propuesta
Como se ha visto, la iniciativa para modificar las leyes podia provenir de
tres distintos actores y, dependiendo de cada una, el procedimiento varia-
ba en aspectos importantes.

Asi, en el caso de la ratificacion anual de leyes por parte de la Asam-
blea, la votacion por la cual se rechazaba alguna ley obligaba a los prita-
nos a realizar las gestiones necesarias para incluir en la tercera reunion de
la Asamblea el tema relativo al nombramiento del nomothetae.

De igual manera, si de la revision de leyes realizada por los tesmdtetas

se determinaba que existian algunas invalidas, contradictorias o reiterati-
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vas, los pritanos estaban obligados a convocar a la Asamblea, indicando
que el asunto que debia tratarse era la designacién de nomdtetas.

En este punto, existe discrepancia entre si la Asamblea podia autorizar
o no el ejercicio del nomothetae o, por el contrario, la propuesta realizada
por los miembros del arcontado la obligaba a realizar dicho nombramien-
to. De la descripciéon que Esquines realiza del procedimiento, la balanza
parece inclinarse hacia esta ultima opcion, lo que significaria que, en ese
caso, el método del thesmothetae hacia las veces de la primera Asamblea
del afio y la Asamblea citada era similar a la tercera reunion que se convo-
caba en el caso de la ratificacion de leyes.

Sin embargo, de ser cierto este comparativo, debe recordarse que uno
de los objetivos de que la siguiente reunioén, que trataba el asunto relati-
vo a la ratificacion de leyes, no fuera celebrada de manera inmediata era,
precisamente, permitir una reflexion madura y profunda de los ciudadanos
en torno al asunto, de tal manera que, en esa tercera reunion de la Asam-
blea, los ciudadanos podian cambiar de opinién y revocar la autorizacion
de la actuacion del nomothetae.

Esta situacion seria también aplicable a la Asamblea convocada en vir-
tud de la propuesta realizada por el thesmothetae, pues implicaria que, si
bien este procedimiento suponia una limitacién a la hegemonia politica ab-
soluta de la Asamblea en el siglo Iv, lo cierto es que dicho érgano seguia
ejerciendo un control importante, puesto que era el Unico facultado para
autorizar o no la actuacion de los nomdtetas.

Ahora bien, en el caso de las propuestas presentadas por los ciuda-
danos, no existe duda acerca del poder de la Asamblea para decidir libre-
mente la autorizacion al nomothetae.

Ademas, en ese tipo de propuestas, junto con todos los requisitos ya
referidos, existia el filtro de la pritania de la boulé.

Como se menciond, los pritanos eran los 50 consejeros, que, pertene-
ciendo a una misma tribu, constituian la comisioén ejecutiva de la boulé du-

rante una décima parte del afo. Una de sus mas importantes funciones era
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convocar las sesiones de la Asamblea, asi como establecer el orden del
dia, lo cual debian realizar con cuatro dias de antelacién y debian colocar

el aviso frente a las estatuas de los héroes epdnimos.

el Consejo no tiene poder soberano; delibera antes para someterlo a la
asamblea popular, y nada que no haya sido deliberado por el Consejo ni ha-
yan redactado los pritanos en el orden del dia puede votarlo el pueblo; se-
gun esto, pues el que transgrede estas condiciones, es reo del crimen de

ilegalidad (Aristételes, trad. en 1995, 164).

La convocatoria a la Asamblea era decision exclusiva de la boulé, aunque
existian diversos casos en los cuales los pritanos se encontraban obliga-
dos a emitir dicha convocatoria como, por ejemplo, en el del procedimiento
de revision de leyes por parte de los tesmotetas, o bien, cuando el Conse-
jo o la Asamblea estimaban que existia un asunto de especial importancia.

Esta cuestion resulta trascedente, pues debe recordarse que los ciuda-
danos podian presentar propuestas de modificacion de leyes en cualquier
momento del afio, pero el sometimiento de la propuesta a la Asamblea de-
pendia de que los pritanos la incluyeran en la agenda de la convocatoria.

Para ello, la boulé revisaba la propuesta y determinaba si era pertinen-
te o no someterla a la Asamblea mediante un proboutlema o recomenda-
cion a la Asamblea'® (Deméstenes, trad. en 1985, 133), el cual proponia a
dicho érgano las decisiones a aprobar.

El proboulema podia ser especifico o abierto. Era especifico cuando la

boulé recomendaba a la Asamblea el camino a seguir respecto de la pro-

8 La participacion del Consejo de los quinientos en el procedimiento legislativo tratdndose de
ciudadanos esta documentado por Andécides (trad. en 1968, 84) al referirse al Decreto de Teisa-
menus: “Las leyes que vayan siendo entregadas que las examinen, en primer lugar, el Consejo y
los quinientos nométetas escogidos por ciudadanos de los demos, una vez que hayan prestado
juramento [...] cualquier ciudadano podra comparecer ante el Consejo y proponer modificacio-
nes de las propuestas de leyes”; asi como en Demdstenes (trad. en 1985, 133), en el cual acusa
a Timdcrates de haber presentado su propuesta sin haber solicitado audiencia con el Consejo.
La traduccién es mia.
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puesta, esto es, si debia aceptarla o rechazarla; en cambio, era abierto
cuando la boulé no indicaba un curso de accién al respecto.

De hecho, Aristételes (trad. en 1995, 128) sefialaba que el Consejo te-
nia un secretario legislativo (cuvvouoBeteiv 8¢ kai TAv BouArv) encargado
de copiar todas las leyes y asistir a todas las reuniones de dicho 6rgano,
lo que sugiere que se analizaban las propuestas de leyes antes de enviar-
las a la Asamblea.

Ademas, cualquier ciudadano tenia derecho a asistir a las deliberaciones
del Consejo y presentar las objeciones que estimase convenientes contra
las propuestas de leyes. Es importante mencionar que para tratar de sal-
var esta situacién era costumbre, en la Atenas clasica, que los ciudadanos
propusieran y publicitaran sus propuestas de leyes precisamente antes de
la primera reunién de la Asamblea en el afio, puesto que en ésta se vota-
ba lo relativo a la ratificacion de las leyes, de tal forma que, con tal artificio,
se trataba de persuadir o de generar en la ciudadania el animo de recha-
zar alguna ley existente, pues, en esos casos, todas las propuestas relati-

vas debian ser estudiadas y discutidas sin necesidad del filtro de la boulé.

Preparacion de la Asamblea pata nomothetae
Sin importar mediante cual mecanismo se presentara una propuesta de
modificacién de leyes, en todos los casos la Asamblea debia reunirse pa-
ra autorizar o no la actuacién del nomothetae.

Para mayor claridad en la exposicion, es importante sefialar que el de-
bate y la discusién de las propuestas se realizaban por la Asamblea, en
tanto que la aprobacién o el rechazo de éstas correspondia al nomothetae.

También es necesario precisar que el nomothesia implicaba necesaria-
mente la realizacion de tres votaciones que se llevaban a cabo de mane-
ra separada.

La primera votacion era realizada por la Asamblea y el tema en torno al
cual se votaba era la oportunidad o conveniencia de proceder a un recha-

Zo, revision o modificacion de las leyes existentes. Esta votacién se reali-
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zaba en todos los casos, aun en el supuesto de que la propuesta proviniera
de la revisién anual que el thesmothetae realizaba de las leyes, de tal ma-
nera que incluso en ese caso la Asamblea podia rechazarla.

Una segunda votacion era también realizada por la Asamblea y su ob-
jetivo era autorizar o no la actuacién de los nomdtetas. La aprobacion de
tal autorizacion permitia pasar a la tercera votacion, en tanto que su re-
chazo llevaba consigo la terminacién del procedimiento e implicaba, en la
practica, la revocacion de la primera decision adoptada por la Asamblea.

Respecto del mecanismo de ratificacion de leyes, no existe duda de
que estas votaciones se realizaban en forma separada. De hecho, se lle-
vaban a cabo en diferentes reuniones de la Asamblea. La primera se rea-
lizaba precisamente en la primera reunién del 6rgano durante la primera
pritania, esto es, la primera reunién del afio. En cambio, la segunda vota-
cion se llevaba a cabo en la tercera reunién de la Asamblea.

Antes de la celebracién de la reunidn acontecian diversas situaciones

para prepararla.

Presentacién de propuestas

Deméstenes (trad. en 1985, 132) sefiala que

en ese intermedio ordenan que quienes deseen proponer leyes las expon-
gan delante de los Héroes epdnimos, para que quien quiera las examine y
si descubre en ellas algo inconveniente para vosotros, lo haga saber y pue-

da impugnarlo con calma.

Por tanto, que la Asamblea rechazara alguna ley permitia a los ciuda-
danos presentar propuestas de modificaciéon y hacerlas del conocimiento
publico antes de la celebracion de la reunién correspondiente.

La referencia a la impugnacioén contenida en la parte final de la trans-
cripcion resulta trascendente, porque, como se explica con mas detalle

mas adelante, cuando algin ciudadano ejercia accién publica en con-
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tra del promovente de algun proyecto de ley, tal impugnacion suspendia
la discusién de dicho proyecto en la Asamblea en tanto se resolvia el jui-

cio correspondiente.

Elaboracion del orden del dia por los pritanos
El rechazo de una ley por la Asamblea obligaba a los pritanos a incluir en
el orden del dia de la tercera reunidn el tema relativo a las leyes rechaza-
das, en concreto, el punto referente a la autorizaciéon de la actuacién de
los nomdtetas.

Parece valido suponer que, en la conformacion del orden del dia de di-
cha sesiodn, la boulé debia reunir todas las propuestas de ley y someter-
las mediante prouboulema, abierto o especifico, a la consideracion de la
Asamblea, previo andlisis de éstas.

El analisis de las propuestas tenia por objeto servir como filtro para ve-
rificar que cumplieran con determinados requisitos, asi como otorgar or-
den y agilidad a la discusion en la Asamblea en torno a la modificacion de
las leyes existentes, de tal manera que los pritanos determinaban las pro-

puestas que serian presentadas para su discusion en la Ekklesia.

Requisitos de las propuestas
Las propuestas presentadas por los ciudadanos debian cumplir determi-
nados requisitos para poder ser tomadas en cuenta (Demodstenes, trad. en
1985, 136). Si se solicitaba la derogacién de una ley era obligatorio propo-
ner una nueva para ocupar su lugar.

En la propuesta no se permitian cldusulas derogatorias generales, sino
que debia senalarse de manera precisa y expresa cudles leyes debian mo-
dificarse o derogarse. De hecho, de aprobarse la propuesta, aunque algu-
na ley antigua fuera claramente contradictoria de la nueva ley, aquélla no
quedaba derogada si no se encontraba enunciada en esta ultima.

Las propuestas no debian ser contrarias ni contradictorias a las leyes

existentes.
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Actividades del proedroi

El proedroi era el 6rgano que presidia las reuniones de la Asamblea y se
conformaba por nueve ciudadanos miembros de la boulé pertenecientes
a cada una de las tribus que ocupaban la pritania; eran electos mediante
sorteo y también por medio de ese sistema se elegia al epistates o presi-
dente de mesa.

Una vez que la Asamblea votaba el rechazo, la revisién o modificacion
de alguna ley, debian proceder a realizar el sorteo entre los heliastas pa-
ra conformar al nomothetae; establecido éste, debian consultarlos acer-

ca de tres aspectos:

1) El tiempo para realizar su funcion.
2) El dinero o los fondos de los que dispondrian.

3) La forma de conducir y desarrollar sus sesiones.

Los resultados de esa consulta eran sometidos a la Asamblea con el
fin de que dicho érgano los discutiera y decidiera de manera informada y
con base en el niumero de propuestas de ley que se hubieran presentado.

De acuerdo con lo anterior, tanto los ciudadanos como determinados 6r-
ganos debian realizar multiples actividades para la preparacion de la Asam-
blea en la cual se autorizaria o no la actuaciéon del nomothetae.

Todos estos actos preparatorios también se realizaban cuando la pro-
puesta provenia de un ciudadano, pues, en ese caso, la Asamblea debia
primero votar favorablemente una mocién de revision de las leyes y, en una
nueva sesion, autorizar la actuacién de los nomdtetas.

Una de las cuestiones mas debatidas en torno al procedimiento legis-
lativo consistia en determinar si la misma preparacion se llevaba a cabo
cuando la propuesta provenia de una revisién de leyes del thesmothetae.

Asi, por ejemplo, en la descripcion que realiza Esquines respecto de
la revision de leyes, se tiene que la convocatoria a Asamblea debia tratar

precisamente lo relativo a los nomdtetas; de hecho, la convocatoria inicia-
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ba con la expresion “para nomothetae”, lo que parece indicar que la reu-
nion de dicho érgano era para decidir si se autorizaba o no su actuacion.

Sin embargo, de la descripcién que se ha realizado de los actos de pre-
paracion de la Asamblea para nomothetae se advierte que existen diversos
actos, sobre todo, los encargados al proedroi, que necesariamente debian
celebrarse para que la Ekklesia pudiera decidir con conocimiento de causa
las cuestiones atinentes a la actuacion de los nomdtetas.

Ademas, dada la posicién de la Asamblea como el principal érgano de
decision de la polis ateniense, resultaria extrafio considerar que la actua-
cion del thesmothetae se encontraba obligada a autorizar la de los nomo-
tetas, todo lo cual seria acorde con la importancia que se otorgaba a las
leyes en la antigua Atenas.

De resultar correctas estas suposiciones (Esquines, trad. en 2002, 471),
seria dable considerar que es precisamente en este punto en el que las di-
ferentes formas de presentar propuestas de cambio de leyes convergian y

continuaban por el mismo procedimiento.

Discusién de la propuesta

Ya se ha referido que la discusion de las propuestas presentadas para re-
chazar, revisar o modificar las leyes eran debatidas y discutidas por la Asam-
blea, por lo que conviene tener presente, aunque sea de manera somera,
cémo se llevaban a cabo, en general, tales reuniones.®

Las reuniones de la Ekklesia duraban normalmente un dia, y se realiza-
ban en el lugar designado?® para tal efecto.

Primero, sacrificaban un lechdn en honor a Deméter, lo transportaban
al rededor de la sede, al tiempo que se esparcia su sangre para la purifica-

cion del espacio. Enseguida, el heraldo pronunciaba una maldicién en la

% Ello basado en la descripcién proporcionada por Esquines (trad. en 2002, 165).

2 Primero se realizaban en la propia Agora; posteriormente, desde Clistenes hasta la época del
orador Licurgo, se desarrollaban en el Pnyx (elevacion rocosa al oeste de la Acropolis), y des-
pués la sede fue trasladada al teatro de Dionisio.
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que se solicitaba a los dioses la muerte de todo aquel que atentase contra
los intereses de la polis, y hacia también una suplica en la que se pedia lo
mejor para Atenas y para cada uno de los asistentes. A continuacion, abria
formalmente la sesién y anunciaba el orden del dia.

Los asuntos que se sometian a la consideracion de la Asamblea tenian
el orden siguiente: primero, los sagrados; enseguida, lo relativo a las em-
bajadas extranjeras, y, finalmente, los asuntos profanos.

Los proedros se encargaban de seguir rigurosamente el orden del dia,
el heraldo iba anunciado los puntos de éste y preguntaba quién queria ha-
blar. Si nadie pedia el uso de la palabra y se trataba de un probouleimata
especifico, los proedros lo sometian a votacion a mano alzada. En cambio,
si alguien pedia la palabra, o bien, se trataba de un probouletimata abier-
to, se iniciaba el debate, en el cual podian intervenir todos los asistentes
hasta en dos ocasiones.

Finalizado el debate, los proedros sometian la cuestion a votacion a
mano alzada; primero votaban quienes estaban a favor y luego quienes
estaban en contra. Los funcionarios procedian a la determinacién de la
mayoria y, en el supuesto de duda o falta de unanimidad, se zanjaba la si-
tuacion procediendo a una votacién entre ellos, o bien, en casos extraor-
dinarios, a un recuento individual de votos. Al terminar el orden del dia, el
heraldo despedia la sesion.

La Asamblea para nomothetae seguia este mismo esquema basico vy,
en ella, se decidian todas las cuestiones relativas a los nomdtetas, consis-
tentes en la autorizacion para su actuacion, el tiempo para realizar su ta-
rea, los detalles de su salario y la forma de celebrar sus sesiones.

Es importante destacar que, sin importar si las propuestas de ley se pre-
sentaban mediante un probouleimata especifico o abierto, en las cuestio-
nes relativas al rechazo, la revision o modificacién de leyes siempre existia
una discusion o debate. Esto era asi porque, desde la primera sesién de la
Asamblea respecto del nomothesia, se elegia a cinco ciudadanos que te-

nian el deber de defender las leyes entonces vigentes que se pretendian
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derogar ante los nomotetas (Deméstenes, trad. en 1985, 131), en tanto que

los autores de las propuestas las defendian.

Aprobacién o rechazo de la propuesta
La tercera votaciéon del nomothesia, en virtud de la cual se admitia la pro-
puesta, corria a cargo del nomothetae, una comision especial encargada
de aprobar o rechazar tanto las leyes existentes como las propuestas. Eran
elegidos por sorteo de entre los que ese afo habian prestado el juramen-
to dikdstico, es decir, entre los heliastas,?' lo que implicaba que ciudada-
nos comunes fueran los encargados de esa tarea.

Dicho érgano estaba conformado por un numero variable de ciudada-
nos, segun la importancia del asunto, pero el mas frecuente era 1,001, y
recibian un salario como jurados.

El nomothetae se reunia en tres circunstancias: si la Asamblea deter-
minaba la revision de las leyes, si la thesmothetae concluia que existia un
problema de reiteracion, contradiccién o invalidez de las leyes, o bien, si
un individuo ateniense proponia un cambio en las leyes y la Asamblea es-
timaba pertinente someter la propuesta al érgano.

Cada vez que se presentaba alguna de estas circunstancias, en la reu-
nion de la Asamblea designada por los pritanos se determinaba el nimero
de integrantes del panel revisor, el tiempo que tenian para realizar su funcion,
su remuneracion, asi como la forma de conducir y desarrollar sus sesiones.

Estos tres ultimos aspectos eran adoptados por la Asamblea previa
consulta que el proedroi debia realizar al panel sorteado.

Respecto a la duracion del nomothetae, la Asamblea, para adoptar una
decision informada, debia tomar en cuenta el nimero total de proyectos de
ley que existieran y que hubieran sido dados a conocer mediante una pi-

zarra en el monumento ya referido.

21 También llamados dicastas, eran los ciudadanos que durante el afio actuaban como jurado en la
Heliea: tribunal popular compuesto por 6,000 ciudadanos, mayores de 30 afos, y repartidos en
10 clases de 500 ciudadanos (1000 quedaban en reserva) sorteados cada afno para ser heliastas,
los cuales se encargaban de juzgar la mayor parte de los asuntos civiles y penales.
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Estos tres Ultimos aspectos eran acordados por la Asamblea en la reu-
nién designada por los pritanos para tales efectos, de tal manera que, en
una primera reunion, se determinaba si las leyes debian ser rechazadas,
revisadas o modificadas y, en otra reunién, la cual generalmente nunca se
celebraba de manera inmediata, se determinaba si se autorizaba y, en ca-
so afirmativo, se discutia lo pertinente al funcionamiento, la temporalidad
y los salarios de sus integrantes (en todo ese tiempo el proedroi realizaba
la consulta referida). Todo este retraso era con la finalidad de que los ciu-
dadanos reflexionaran y tomaran conciencia acerca de la importancia del
tema sujeto a analisis y que involucraba las leyes de la ciudad, pues, debe
recordarse, la decision de cambiar las leyes siempre podia revocarse, por
ejemplo, si no se autorizaba la actuacién de los nomotetas.

Una vez conformado el nomothetae se procedia a la revision, la cual
adoptaba una forma de juicio, pues mientras los ciudadanos elegidos por
la Asamblea defendian la ley vigente y rechazaban la propuesta de cam-
bio, los promotores exponian los argumentos para rechazar la vieja ley vy,
en su caso, adoptar la nueva.

Primero se sometia a votacién la derogacion de la ley entonces vi-
gente y, sélo en el caso de aceptarse tal cuestién, procedian a votar
las propuestas de ley y a promulgar la que obtuviera la aprobacién del
nomothetae.

Parece vélido suponer que los nomdtetas sélo aprobaban las leyes
después de asegurarse de que no eran contradictorias y que no eran re-
dundantes.

Las leyes aprobadas por el nomothetae se publicaban en el Monumen-
to de los Héroes Eponimos y el heraldo debia leerlas en voz alta en la si-

guiente reunion de la Asamblea.
Entrada en vigor

La vigencia de las leyes aprobadas por los nomotetas iniciaba a par-

tir del dia en que cada una fuera promulgada, salvo que se determinara
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por escrito la fecha a partir de la cual debia entrar en vigor, respecto a la
cual, los atenienses tomaban como punto de referencia el arcontado de
Euclides.??

[Asi] las leyes promulgadas antes de Euclides, bajo la democracia, y cuantas
lo fueron en el arcontado de Euclides y han sido grabadas, estén vigentes.
Y que las que fueron promulgadas después de Euclides o lo sean en el fu-
turo, tengan vigencia a partir del dia en que cada una haya sido promulga-
da, salvo que a alguna se le haya afadido por escrito la fecha a partir de la

cual debe entrar en vigor (Demdstenes, trad. en 1985, 303).

En este pasaje se vuelve a destacar la importancia de las leyes escri-
tas, en tanto que constituyen el Unico medio seguro para que cualquier ciu-
dadano tenga acceso a ellas y se encuentre en posibilidad de conocerlas.
También se destaca, como se habia sefialado, que las leyes entraban en
vigor el dia que eran promulgadas, a menos que se estableciera una fecha
determinada para alguna, dato que sefialaba el comienzo de su validez.

A diferencia de lo que sucede en la época actual, en Atenas, mas que
fijar una fecha cierta y determinada de entrada en vigor de una ley, se utili-
zaban actividades de la vida politica. Por ejemplo, era comun la utilizacion
de clausulas en las que se indicaba que determinada ley estaria vigente a
partir del arcontado que sucedia al ejercido por el arconte en turno.

Para evitar problemas de definicion en torno al inicio de vigencia, era
necesario hacer constar por escrito en la ley cualquiera de las hipodtesis

referidas, de tal manera que se debia determinar en forma precisa si la ley

22 Euclides, arconte de Atenas en 403 a. C., ejerci6 el cargo después de la caida del gobierno de
los Treinta Tiranos, lo que constituye una etapa clave en su historia politica y cultural del pais,
pues tuvo lugar el restablecimiento de la democracia, la derogacién de todas las leyes oligar-
quicas Y la transcripcion de las viejas leyes al alfabeto jénico (adoptado desde entonces como
alfabeto oficial), sometidas entonces a revisién. De 403 a. C. a 399 a. C. las leyes de Dracon,
Solén, Clistenes, y, en general, toda la legislacién anterior fue sometida a un proceso de revision
y transcripcion al nuevo alfabeto, por lo que se ordend que todas las leyes se inscribieran en la
Stoa poikile empleando ese Ultimo.
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iniciaria su vigencia a partir de su promulgacion, o bien, a partir de una fe-
cha determinada.

De hecho, el secretario de la pritania tenia la obligacion, en el supues-
to de que por descuido o error se omitiera sefialarlo, de afiadir inmediata-

mente que la ley seria valida a partir del dia en que fue promulgada.

Publicidad de la ley
Las leyes se esculpian en estelas de marmol que se colocaban en los luga-
res que ordenaba la Asamblea y el Consejo. Las copias de la ley se guar-
daban en el Metroon del Agora, que constituia el archivo publico de la polis
a partir del 403 a. C.
También era comun que las dieran a conocer colocandolas en el Porti-

co de los Reyes y los Muros del Areépago.

Sanciones
Los atenienses tomaban muy en serio el proceso de nomothesia y, por
ello, establecieron sanciones severas para cualquier funcionario que se

desviara de éste:

1) Si los pritanos no convocaban a la Asamblea, de acuerdo con las nor-
mas escritas, cada uno de ellos debia pagar mil dracmas que se con-
sagraban a Atenea.

2) Silos comisionados que conformaban el proedroi no realizaban los ac-
tos correspondientes, cada uno de ellos debia pagar 40 dracmas que
se consagraban a Atenea.

3) Si los arcontes obstruian el proceso de rectificacion de las leyes, por
ejemplo, cuando no denunciaban ante el tribunal a los funcionarios (pri-
tanos o proedros) que incumplieran sus obligaciones en el nomothesia
o que tuvieran deudas con el tesoro, se les inhabilitaba para servir en

el Consejo del Areépago después de su mandato.
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Graphé paranémon
Como se ha visto, en la Atenas del siglo Iv a. C. existia una marcada dife-
rencia entre la ley y los decretos.

La ley era de caracter general, permanente, necesario y con un rango
superior al decreto, por lo que para su creacidon o modificacion era forzo-
SO un riguroso procedimiento por parte de la Asamblea.

En cambio, los decretos eran una decision asamblearia de caracter co-
yuntural y de inmediatez; no podian imponerse a la ley ni aspirar a la per-
manencia, por lo que el procedimiento para su creacién o modificacion
tenia un caracter mucho mas laxo.

Para asegurar la primacia de las leyes respecto a los decretos y corre-
gir los excesos de la Asamblea, se concedia a cualquier ciudadano una
accion legal denominada graphé paranémén (ypadn napavovwy), la cual
surgié durante la democracia, alrededor del afio 415 a. C.

La graphé parandmén era una acusacion contra alguien que habia he-

cho una propuesta de psephismata alegando que era contrario a las leyes.

Y si alguien, tras haber derogado una de las leyes establecidas, propone
para sustituirla otra, que no sea provechosa para el pueblo de los atenien-
ses, 0 que sea contradictoria con respecto de alguna de las vigentes, las
acusaciones que contra él se dirijan basense en la ley establecida que con-
templa el caso de aquel que proponga una ley no ventajosa.

[...] Ordena que se exponga la ley propuesta para que todos la conoz-
can de antemano; tal vez podria darse el caso de que pasara desapercibida
a quienes la habrian impugnado si se hubiesen enterado de ella con ante-
lacién, y que, en cambio, los demas la leyeran sin prestarle atencién en ab-
soluto. Pero a todo ciudadano le esta permitido, por Zeus, acusarla, lo que
yo mismo en este preciso momento acabo de hacer; también en ese caso,
si se logra hacer desistir al oponente, la ciudad resulta burlada (Demdste-

nes, trad. en 1985, 136).
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El procedimiento podia implementarse en contra de las propuestas tan-
to antes como después de haber sido votado por la Asamblea. Una vez
que alguien anunciaba bajo juramento que tenia la intencién de interponer
una demanda, el decreto en cuestién era suspendido hasta que el asun-
to fuera resuelto.

La denuncia era presentada ante los tesmotetas, en el plazo que trans-
curria desde el momento de la proposicién hasta un afio después de su
adopcién.

Debe considerarse que, al tratarse de una accion publica, cualquier ciu-
dadano podia presentar la denuncia. En caso de condena, recibia una par-
te de la multa como indemnizacién y recompensa. Hasta el afio 403 a. C.
dicha accion era utilizada para controvertir tanto leyes como decretos; pe-
ro a partir de ese afo se realizé una distincion entre las acciones para con-
trovertir cada tipo de norma.

A partir de ese momento el viejo procedimiento de graphé paranomén
se mantuvo para su uso en contra de los psephismata.

Paralelamente, surgié un procedimiento denominado graphé nomon
me epitedeion theinai para ser usado contra las leyes invalidas, contradic-
torias o reiterativas.

Ambas acciones tenian una triple funcion:

1) Proporcionar un mecanismo de revision y derogacion de leyes o decre-
tos aprobados por la Ekklesia contrarios a la ley.

2) Impedir la aprobacion de propuestas de leyes o decretos contrarios a
las leyes.

3) Laresponsabilidad penal de quien habia propuesto el decreto, que po-
dia implicar hasta el destierro, pues, se estimaba, habia engafado al
pueblo y corrompido las leyes del Estado, ya que la propia Asamblea
no tenia que rendir cuentas a nadie y, por una especie de ficcion es-

tructural, no podia equivocarse.
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Debe tenerse en cuenta que en la antigua Atenas no existian clausulas
derogatorias generales, por lo que era comun que existieran leyes contra-
dictorias, o bien, que algunas que debieron ser derogadas a la entrada en
vigor de una nueva ley, por error o descuido, no se habia derogado.

La pena por condena era, por lo general, una multa, a veces tan gran-
de que no se podia pagar. Pero el acusado también podia ser condenado
a la privacion de sus derechos publicos e, incluso, de su estatus de ciu-
dadano, aunque conservaba sus derechos privados (atimia), lo que, ob-
viamente, en manos de los politicos atenienses resultaba un arma que era
utilizada de manera constante para terminar con la carrera politica de los
contrincantes, por ejemplo, en el caso de la acusacién contra Timarco, Es-
quines (trad. en 2002, 240) solicitd que se le privara del derecho de hablar
ante la Asamblea.

Como se advierte, se trata de acciones en las cuales se acusaba al pro-
motor de la ley o del decreto que se estimaba contrario a las leyes exis-
tentes o perjudiciales del orden publico. En la acusacion, el denunciante
trataba de mostrar al tribunal que la conducta del denunciado al haber pro-
puesto determinada norma era ilegal y, para ello, se aducia que la ley o el
decreto era contrario a las leyes antiguas o existentes.

El promotor de una ley o decreto podia ser acusado no sélo cuando la
Ekklesia habia aprobado la propuesta, sino incluso cuando la propuesta
estaba en el nomothesia, o que implicaba una singularidad del orden juri-

dico ateniense, pues, como sefalaba Elster

todos los sistemas necesitan instrumentos para hacer controlables a los
individuos por sus acciones. El sistema ateniense era inusual en la medi-
da en que también los hizo controlables por sus propuestas (De Francis-

co 2007, 146).

La ilegalidad puede ser de caracter procedimental, es decir que la nor-

ma en cuestién era aprobada en contra del procedimiento establecido para
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su autorizacion (por ejemplo, el nomothesia) de tal forma que no se res-
petaron los tiempos o las formas para ello; o bien, de caracter sustancial,
esto es, que la disposicidn era contraria, contradictoria o reiterativa con
otras leyes o, incluso, que no resulta provechosa para la polis, por ejem-
plo, cuando sélo protegia a unos cuantos, cuando era propuesta Unica-
mente para beneficio individual, entre otros.

Otra cuestion destacable es que la accion constituia una verdadera ac-
cion jurisdiccional, esto es, una cuyo conocimiento y resolucion correspon-
dia a la Heliaia, o tribunal popular, de tal manera que el proceso se seguia
como en cualquier causa publica. Como se sefiald, dicho tribunal esta-
ba compuesto por 6,000 ciudadanos, mayores de 30 afios y repartidos en
10 tribunales de 500 ciudadanos (1,000 quedaban en reserva) sorteados
cada afo para ser jurado (denominado heliasta o dicasta, es decir, los que
juran). Para la conformacioén del jurado, los heliastas eran designados por
sorteo y su numero era variable dependiendo del tipo de causay la impor-
tancia del asunto. Cada uno de los tribunales tenia como presidente a uno
de los tesmdtetas y el secretario del arcontado ocupaba la direccion del
décimo tribunal?®® (Aristételes, trad. en 1995, 202).

En términos generales, el juicio se realizaba de la siguiente manera:

El magistrado que presidia el tribunal era el responsable de reunir los
pleitos y las quejas. “Tras realizar una investigacioén preliminar, tenia que ci-
tar a los litigantes y testigos para comparecer ante el jurado” (Rackham),
a quien le debian dar las conclusiones de la investigacién, anunciando y

definiendo el litigio acerca del cual decidiria el tribunal.

23 Hay que recordar que el arcontado estaba conformado por 9 arcontes, pero conforme a las
reformas de Clistenes los ciudadanos atenienses estaban divididos en 10 tribus, nimero que se
refleja en la cantidad de tribunales en los que se divide la Heliaia, lo que no significa que existiera
un tribunal para cada tribu, sino que ciudadanos de todas las tribus estaban mezclados y con-
formaban cada tribunal. Dado que habia 10 tribunales y sélo 9 arcontes, el secretario de dicho
érgano ocupaba la presidencia del décimo tribunal.

24 Latraduccion es mia.
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Para todo ello se auxiliaba del heraldo, encargado de proclamar quiénes
salian elegidos en el sorteo para conformar el jurado, y quien anunciaba los
procesos convocados para ese dia, asi como a las partes contendientes.

La audiencia comenzaba con el demandante, el defendido y los tes-
tigos. Los litigantes exponian sus argumentos, sin el apoyo legal de un
abogado —aunque existian los logografos—, intercambiando mondlogos
determinados por un tiempo establecido por una clepsidra (Aristételes,
trad. en 1995, 208).

Durante un juicio publico cada litigante tenia el tiempo medido para dar
su discurso, lo que transformaba los juicios en un conflicto oratorio entre
las partes para proteger sus intereses y persuadir a los ciudadanos respec-
to de sus puntos de vista, pues debe considerarse que, por su propia con-
formacion, los heliastas eran ciudadanos comunes, no expertos en leyes.

Las decisiones se tomaban votando luego de una deliberacién para la
cual no existia un plazo determinado. No obstante, nada evitaba que los
jurados hablasen informalmente entre ellos durante el proceso de votacion
y podian expresarse, incluso, durante los discursos de los litigantes, lo que
generaba el consenso correspondiente entre los jueces.

Para la votacién (Aristételes, trad. en 1995, 209-10) cada heliasta re-
cibia dos votos, consistentes en dos discos de bronce con un eje que los
atravesaba, en uno de ellos el eje estaba hueco e indicaba un voto a fa-
vor del acusador, en el otro, era macizo e implicaba un voto a favor del
acusado.

A continuacion, el heraldo preguntaba a las partes si deseaban presen-
tar alguna objecion acerca de los testigos y, después, llamaba a los miem-
bros del jurado a votar. Habia dos urnas: una de bronce denominada kyrios,
en ella cada juez depositaba el voto que expresaba su opinion y, por en-
de, era determinante para el resultado; la otra era de madera y se denomi-
naba dkyros, la cual era intrascendente, pues en ella se depositaba el voto
que carecia de valor, con ello, se buscaba que la votacién fuera secreta.

De esta forma, en el escrutinio de votos sélo contaban los discos huecos

DR © 2015. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www . juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

Origenes de la justicia constitucional: Atenas

y macizos depositados en la urna de bronce, de tal manera que la mayoria
de discos de uno u otro tipo determinaba el veredicto final.

El heraldo anunciaba publicamente el resultado y en caso de empate
en el nimero de votos, el acusado era absuelto al otorgarsele el voto de
Atenea.?

El juicio concluia con ese veredicto, a no ser que se tratase de un Agon
timetds (Gywv TIUNTOG),%® pues, en ese caso, se pasaba a una segunda vo-
tacion para determinar la sancién en caso de condena, para lo cual se vol-
via a escuchar a ambas partes y el jurado deliberaba y votaba luego de las
propuestas de condena presentadas por cada una de ellas. Las senten-
cias eran inapelables y se ejecutaban de inmediato.

La graphé parandmon permitia a todo ciudadano solicitar a la Heliaia la
revision de cualquier ley o decreto que hubiera sido votado o se encontra-
ra propuesto ante la Ekklesia. Si el tribunal juzgaba que la ley o el decreto
aprobado era contrario al corpus legal ateniense vigente entonces, la acu-
sacion se declaraba procedente, se imponia el castigo correspondiente a
su promotor y, de manera indirecta, la ley era anulada. Si lo que se juzga-
ba era una propuesta, entonces la Ekklesia no podia decidir sino cuando el
tribunal determinara su compatibilidad con las leyes de la polis ateniense.

De esta manera, la graphé parandmén podia ser concebida como un
mecanismo de proteccion contra el mayoritarismo en la Asamblea; si ésta
aprobaba un decreto propuesto por algun ciudadano y resultaba violatorio
de la ley o afectaba el interés general, el decreto era nulificado y el propo-
nente se hacia acreedor a un castigo.

La responsabilidad del proponente expiraba luego de un afo, des-
pués del cual la propia ley podia ser denunciada y anulada, pero él no su-
fria penalizacion alguna. Trascurridos cinco afos, la ley ya no era sujeta de

demanda.

% Cuando los votos se igualaban en relacion con un testigo, el juicio se suspendia.
26 Era cuando un acusado, después de recibir condena y haber sido declarado culpable, tenia que
plantear una pena alternativa, una que consideraba merecer, y el jurado elegia una de las dos.
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En esas condiciones, mediante esas acciones, el ciudadano era res-
ponsable de las propuestas que presentaba a la Asamblea, pues, si era
aprobada, cualquier otro ciudadano podia denunciarlo y, en caso de que
la acusacion prosperase, era castigado por haber engafiado al pueblo y
corrompido las leyes del Estado, ya que la Asamblea no tenia que ren-
dir cuentas a nadie y, por una especie de ficcién estructural, no podia
equivocarse.

La graphé paranomon pronto se convirtié en un arma utilizada entre
los politicos atenienses para eliminarse o danarse. De hecho, los mejores
ejemplos que han llegado hasta la actualidad en torno a dichas causas se
encuentran precisamente en ese ambito.

Un ejemplo de graphé nomon me epitedeion theinai se encuentra en
la discurso de Deméstenes contra Timécrates, en el cual se acusoé a es-
te ciudadano de haber propuesto una ley contraria a las que regulaban
el procedimiento legislativo descrito. Este discurso fue preparado pa-
ra ser utilizado en un juicio iniciado en virtud de la acusacion presentada
por Diodoro y Euctemdn en contra de Timocrates, quien habia promovi-
do una ley para prorrogar el plazo concedido a los deudores del tesoro
publico para pagar sus obligaciones, todo ello con el objetivo de salvar a
Androcioén.

En el afo 355 a. C., “un trirreme ateniense encargado de transportar a
tres embajadores” desde Atenas a Caria, capturd un “barco mercante que
pertenecia a comerciantes de Naucratis”, Egipto, en ese momento en gue-
rra con Persia, aliada de Atenas, de cuya venta se obtuvieron “nueve talen-
tos y treinta minas” (Deméstenes, trad. 1985, 125) que fueron confiados a
los embajadores Androcién, Glaucetes y Melanopo, los cuales retuvieron
la mencionada cantidad de dinero durante algun tiempo.

En una época en la que Atenas atravesaba por dificultades financieras,
Aristofonte hizo aprobar un decreto en virtud del cual todos los ciudada-
nos “que supiesen de individuos que retuvieran dinero del Estado eran”

exhortados a denunciarlos (Demostenes, trad. 1985, 125).
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De acuerdo con la ley entonces vigente, “todo aquel deudor del Esta-
do que dejara pasar el plazo legal establecido para cancelar su deuda se
veia obligado a pagar el doble de la suma debida y no reintegrada en el
momento fijado, y, por otro” lado una parte del botin apresado al barco
mercante egipcio correspondia por derecho a los dioses (una décima par-
te —el diezmo—, a Atenea, y una cincuentava, a los otros dioses) y quien
se demorase en saldar estas deudas religiosas tenia que pagar la cantidad
resultante de multiplicar por 10 la suma inicialmente adeudada, lo que ele-
vaba la cantidad adeudada por Androcion casi al triple (Deméstenes, trad.
1985, 114).

Ante tal escenario, Timoécrates propuso una ley en virtud de la cual pro-
rrogaba el plazo concedido a los deudores del tesoro publico, siempre que
éstos presentaran tres garantes y se comprometieran en juramento a pa-
gar en la novena pritania.

Dicha ley fue aprobada por una asamblea extraordinaria de nomdtetas
convocada a toda prisa para proveer urgentemente a los gastos de las ya
inminentes fiestas de las Panateneas.

Ante esta situacion, Diodoro planted contra la ley una graphé nomon
me epitedeion theinai. La vista de la causa tuvo lugar en el afio 353 o 352
a. C., y al hacer uso de la palabra Diodoro empleé el discurso que para él
habia confeccionado Demdstenes, en el cual planted una acusacion de ile-
galidad. En su alocucién, denuncié que la ley de Timdcrates fue aprobada
de manera irregular, pues contradecia varias leyes entonces vigentes que

regulaban el nomothesia, en concreto:

1) Lapropuesta no habia sido publicada en las estatuas de los héroes epo-
nimos.

2) No se habia permitido al Consejo revisar la propuesta para presentarla
a la Asamblea.

3) No se habian celebrado dos reuniones de la Asamblea en torno a la pro-

puesta, pues, alegaba, Timocrates habia propuesto su ley en una reu-
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nion de la Asamblea y solicité que fuera entregada al dia siguiente a la

nomothetae reunida con motivo de las fiestas Panateneas.?”

Por su parte, un ejemplo de graphé parandmén, es decir, de un recur-
so de ilegalidad en contra de un decreto, fue la acusacion formulada por
Esquines contra Ctesifonte por haber propuesto que se honrara a Demos-
tenes por los servicios que prestd, concediéndole, de acuerdo con la tra-
dicién, la corona de oro.

En la primavera de 336 a. C., Ctesifonte, poco antes de la celebracion
de las grandes dionisias, dio una propuesta de decreto con el fin de hon-
rar con una corona de oro la labor politica de Demdstenes, mientras éste
desempefaba el cargo de miembro de la comision encargada de la repa-
racion de las murallas.

Tal decreto fue presentado a la Asamblea mediante un probouleuma,
lo que significo que la propuesta de Ctesifonte habia sido aprobada pre-
viamente por el Consejo, para su paso posterior a la ratificacion definitiva
en la Asamblea, por lo que la denuncia de Esquines habria suspendido la
tramitaciéon del decreto. La vista de la causa se demord seis afos, hasta
el verano de 330 a. C.

En su discurso contra Ctesifonte, Esquines narré cuales habian sido las

leyes que el decreto transgredio:

1) Era ilegal conceder una corona a un ciudadano que no habia pasado
la debida rendicién de cuentas al salir de un cargo publico, y Demos-
tenes era todavia inspector de fortificaciones.

2) Eraigualmente ilegal que la proclama fuera en el teatro de Dioniso, de-

bido a que lo establecido era que la corona concedida por el Consejo

27 Hay que recordar que en una primera Asamblea se votaba si se revisaba o no una ley; y en
una reunién posterior, se determinaba si se autorizaba o no la actuacion de los nomdtetas. De
hecho, entre ambas reuniones debia celebrarse una reunion de la Asamblea en la cual no podia
discutirse nada relacionado con la revision de leyes.

DR © 2015. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www . juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

Origenes de la justicia constitucional: Atenas

fuera anunciada en la sala del Consejo, y la otorgada por la Asamblea
en la Pnyx, quedando solo la excepcion de la ley de Dioniso concer-
niente a los casos excepcionales que tenian lugar en el teatro.

3) lba también contra las leyes hacer propuestas fundamentadas en mo-
tivos falsos, que, en este caso, era afirmar que Demdstenes habia sido

un permanente benefactor de la ciudad.

Como colaborador en la defensa, Demdstenes escribid un discurso de
contestacion denominado Sobre la Corona, en el cual dejo de lado los as-
pectos legales de la causa y se entregd de lleno a hacer una apologia de
su linea politica, en respuesta a la critica de Esquines, quien habia dividi-

do en cuatro periodos la trayectoria publica de su rival.

Conclusiones
Se puede concluir que cuando se hace referencia a la Constitucion de un
pais, se habla de su forma de Estado, de gobierno y de la produccién de
su derecho.

Toda Constitucién depende de su capacidad de realizacién, es decir, de
su efectividad normativa, por lo que en todo momento y circunstancia
debe exigirse su cumplimiento y, en consecuencia, establecerse un siste-
ma de sanciones o remedios para todo caso que la vulnere.

El control constitucional es un elemento fundamental en los estados de-
mocraticos, por medio de él se hacen efectivas las limitaciones al poder
politico y se procura que los actos de los poderes constituidos sean con-
forme a sus constituciones.

Los modelos de control constitucional descritos en este trabajo mues-
tran como cada pais ha construido y elaborado un sistema de control de la
constitucionalidad de las leyes y los actos de gobierno conforme a su ex-
periencia interna y también a la ajena, sobre todo, por la influencia de los

modelos europeo y americano.
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Un tribunal constitucional tiene como origen, medio y fin, la custodia
de la Constitucion de un Estado y someter la actuacién de los poderes
constituidos a lo sefialado por ella. En el modelo europeo, los tribunales cons-
titucionales concentran todos los conflictos derivados de la aplicacién de
las normas constitucionales, los efectos de sus sentencias tienen efectos
generales y son los Unicos encargados de emitir resoluciones obligatorias
para todos los casos. En el modelo americano, todos los jueces estan obli-
gados a controlar la constitucionalidad de las leyes y los actos contrarios a
la Constitucion, no existe la especializacion de la funcién y sus resolucio-
nes solo afectan a las partes que intervienen en el conflicto.

En consecuencia, se puede entender que todo tribunal constitucional es
un 6rgano de control constitucional, pero no todo 6rgano de control cons-
titucional es un tribunal constitucional.

Concretamente, este trabajo muestra cémo el andlisis del antecedente
ateniense permite advertir la existencia del esquema basico que caracte-
riza a la justicia constitucional: la existencia de una norma superior que in-
forma y regula a otras disposiciones del ordenamiento y la presencia de un
remedio de caracter jurisdiccional para garantizar esa supremacia.

También se puede advertir que en la justicia constitucional la delimita-
cion entre politica y derecho se vuelve difusa. Desde el caso de Atenas, en
el cual claramente la acusacion por ilegalidad es utilizada como arma po-
litica, hasta la polémica Schmitt-Kelsen, en la que una de las problemati-
cas consiste precisamente en la politizacion de la justicia, pasando por la
existencia de evidentes motivaciones politicas que originaron la solucion
de los casos Bonham y Marbury.

Finalmente, demuestra el surgimiento de una norma positiva configu-
rada como superior respecto de otras, y a la cual se le da el nombre de
Constitucién, como detonante principal que permite el desarrollo del esque-
ma basico referido hasta llegar a los sistemas especializados y complejos
que existen actualmente en materia de control jurisdiccional de constitu-

cionalidad de leyes.
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