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LA GARANTIA JURISDICCIONAL
DE LA CONSTITUCION
(LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL)*

PREAMBULO

El presente estudio trata el problema de la garantia ju
risdiccional de la Constitucion, denominada general-
mente justicia constitucional, desde un doble punto de
vista.

Se expone, en primer lugar —cuestion tedrica—, la
naturaleza juridica de esta garantia fundandose, en (
tima instancia, en el sistema sobre el cual el autor h
dado ya una explicacién de conjunto effsaria gene-
ral del EstadqAllgemeine StaatslehrBerlin, 1925).**

El propdsito de este estudio es —cuestion practi-
ca— buscar los mejores medios para su realizacion
el autor se apoya en este aspecto en las experienci

* Tomado delAnnuaire de I'Institut de Droit Publi®?aris. Publicado
también erRevue de Droit Public et de la Science Politique en France et
a I'Etranger, Paris.

** Kelsen, Hans, Teoria general del Estaddrad. de Legaz

Lacambra, Barcelona, Labat934;idem México, Fondo de Cultura
Econdmica, 1948dem México, Edinal, 1959 (nota del traductor).
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10 LA GARANTIA JURISDICCIONAL

gue hatenido después de varios afios en su calidad
de magistrado y ponente (juge rapporteur) perma-
nente de la Alta Corte Congtitucional de Austria. En
efecto, la Constitucién austriaca, votada en 1920 so-
bre la base de un proyecto elaborado por € autor a
peticiéon del gobierno austriaco, ha dado alainstitu-
cion de la jurisdiccion constitucional un desarrollo
mas compl eto que ninguna Constitucion anterior.

|. EL PROBLEMA JURIDICO DE LA REGULARIDAD

Lagarantiajurisdicciona de la Constitucién —la
justicia constitucional— es un elemento del sistema
de los medios técnicos que tienen por objeto asegu-
rar el gjercicio regular de las funciones estatales.
Estas funciones tienen en si mismas un caracter ju-
ridico: constituyen actos juridicos. Son actos de
creacion de derecho, esto es, de normas juridicas, o
actos de gjecucién de derecho creado; es decir, de
normas juridicas puestas. En consecuencia, tradi-
cionalmente se distinguen las funciones estatales en
legidacion y gecucion, distinciéon en que se opone
la creacion o produccion del derecho alaaplicacion
del derecho, considerada esta Ultima como una sim-
ple reproduccion.

El problema de la regularidad de la gecucién,
conforme alaley y, por consiguiente, e problema
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de las garantias de esta regularidad son temas muy
frecuentemente abordados. Por e contrario la cues-
tién de laregularidad de la legidacion; es decir, de la
creacion del derecho y la idea de garantias de esta
regularidad atraviesan ciertas dificultades tedricas.

¢Qué no existe una peticion de principio cuando
pretende reglamentarse la creacién del derecho con-
forme con un padrén que no ha sido creado sino
mediante el objeto que piensaregularse? Y la para
doja que reside en la idea de una conformidad del
derecho al derecho es tanto més grande que —en la
concepcion tradicional— se identifica, sin mas, le-
gidaciony creacion del derecho y de ahi ley y dere-
cho. De suerte que las funciones reunidas bajo €
nombre de gecucion: la jurisdiccion, y més espe-
ciamente, la administracion, parece, por asi decir-
lo, que son funciones exteriores a derecho, y que,
hablando estrictamente del derecho, no crean sino
solamente aplican el derecho, que reproducen un
derecho cuya creacion estaria acabada antes de
ellas. S se admite que laley estodo el derecho, re-
gularidad equivale a legalidad; no resulta entonces
evidente que pueda extenderse més la nocion de re-
gularidad.

Pero esta concepcion de larelacion entre legisla
cion y gercicio esinexacta. Estas dos funciones no
se oponen de modo absoluto como la creacion a la
aplicacién del derecho, sino de manera puramente
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relativa. En efecto, observando més de cerca, cada
una de ellas se presenta a la vez como un acto de
creacion y de aplicacion ddl derecho. Legidaciony
gjecucién no son, dos funciones estatales coordina-
das, sino dos etapas jerarquizadas del proceso de
creacion del derecho, y dos etapas intermedias. Este
proceso no se limita sélo a la legislacion sino, co-
menzando en la esfera del orden juridico interna-
cional, superior atodos los 6rdenes estatales, sigue
con la Constitucion para llegar, en fin, a través de
las etapas sucesivas de la ley, del reglamento, de la
sentencia y del acto administrativo, a los actos de
gjecucion material (Vollstreckungsakte) de estos Ul -
timos.

En esta enumeracion en la que sdlo considera-
mos las fases intraestatales pretende indicarse, es-
gueméticamente, las etapas principales de este pro-
ceso, en el curso del cual, el derecho regula su
propiacreacion y el estado se creay vuelve a crear-
se, sin cesar, mediante el derecho. Constitucion,
ley, reglamento, acto administrativo y sentencia,
acto de gecucion, son simplemente los estadios ti-
picos de laformacion de la voluntad colectivaen €
Estado moderno.

Ciertamente, la realidad puede diferir de este
tipo ideal. Entre otras modificaciones posibles al
curso tipico del procedimiento de creacion del dere-
cho, no es necesario, por gemplo, que € reglamen-
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to; es decir, una norma general emanada de las au-
toridades administrativas, seinserte entre laley y €
acto individual; incluso, puede suceder que €l regla-
mento intervenga inmediatamente con base en la
Constitucion y no Unicamente en gjecucion de una
ley. Sin embargo, agui nos situaremaos, en principio,
en la hip6tesis tipicaindicada.

Si la Constitucién regula en lo esencia la con-
feccion de las leyes, entonces la legislacion es,
frente ala Constitucion, aplicacion del derecho. Por
el contrario, frente al reglamento y frente alos otros
actos subordinados a la ley, la legislacion es crea
cion del derecho. Asimismo, €l reglamento es apli-
cacion del derecho frente alaley, y creacion del dere-
cho frente ala sentenciay frente d acto administrativo
que lo aplican. Estos, asu vez, son aplicacion del de-
recho, si se mira hacia abajo, esto es, hacialos actos
atravésdelos cualeslasentenciay € acto adminis-
trativo son g ecutados (Vollstreckt).

El derecho, en & camino que recorre, desde la
Constitucion hasta los actos de gjecucién material
(Vollstrckungsakte), no deja de caracterizarse. De
maneraque s la Congtitucion, laley y € reglamen-
to son normas juridicas generales, la sentenciay €
acto administrativo constituyen normas juridicas in-
dividuales.

La libertad del legislador, quien solo esta subor-
dinado a la Constitucién, se encuentra sometida a
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limites relativamente débiles. Su poder de creacién
continlia siendo relativamente grande. Sin embargo,
a cada grupo en que se desciende, la relacion entre
libertad y limitacion se modifica en favor del se-
gundo término: la parte de la aplicacién aumenta, la
de libre creacién disminuye.

Cada grado del orden juridico congtituye alavez
una produccion de derecho, frente al grado inferior,
y una reproduccion del derecho, ante € grado su-
perior.

La idea de regularidad se aplica a cada grado en
la medida en que cada grado es aplicacién o repro-
duccién del derecho. Laregularidad no es, entonces
sino la relacion de correspondencia entre un grado
inferior y un grado superior del orden juridico. No
es Unicamente en la relacion entre los actos de gje-
cucion material (Vollstreckungsakte) y las normas
individuales —decision administrativa y senten-
cia—, 0, en la relacién entre estos actos de gecu-
cion (Vollzehungsakte) y las normas generales le-
gales y reglamentarias, en donde puede postularse
la regularidad y las garantias propias a asegurarla
sino también en las relaciones entre € reglamento y
laley y entre laley y la Consgtitucién. Las garantias
delalegalidad de los reglamentos y las de la consti-
tucionalidad de las leyes son, entonces, tan concebi-
bles como las garantias de la regularidad de los ac-
tos juridicos individuales.
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Garantias de la Constitucion significa, entonces,
garantias de laregularidad de |as normas inmediata-
mente subordinadas a la Constitucion; es decir,
esencialmente garantias de la constitucionalidad de
las leyes.

Que la aspiracion a las garantias de la Constitu-
cion se manifieste y que la cuestion sea cientifica-
mente discutida todavia en la actualidad —o més
exactamente solo en la actualidad— se debe, a la
vez, arazones tedricasy politicas. Por una parte, no
hace mucho tiempo que aparecié la idea de la es-
tructura jerérquica del derecho, o lo que es o mis-
mo, de la naturaleza juridica de la totalidad de las
funciones estatales y sus relaciones reciprocas. Por
otra parte, si @ derecho de los Estados modernos,
gue presenta cantidad de instituciones destinadas a
asegurar la legalidad de la gecucion, no toma, por
el contrario, sino medidas muy restringidas para
asegurar la congtitucionalidad de las leyesy lalega-
lidad de los reglamentos obedece a motivos politi-
cos. Y estos motivos no se mantienen sin influencia
en laformacion de la doctrina la cua deberia ser la
primera en proporcionar explicaciones sobre la po-
sibilidad y la necesidad de semejantes garantias.

Asi sucede en particular en las democracias par-
lamentarias de Europa surgidas de monarquias
congtitucionales. Lateoria juridica de la monarquia
constituciona tiene todavia en la actualidad —en la
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gue esta forma de Estado tiende a pasar al segundo
plano— una gran influencia. Sea de modo cons-
ciente —ahi donde quiere organizarse la Republica
sobre e modelo de la monarquia, con un fuerte po-
der presidencial—, o de manera inconsciente, la
doctrina del constitucionalismo determina en una
gran medidalateoriadel Estado.

La monarquia constitucional, que surge de la
monarguia absoluta, tiene, como consecuencia, una
doctrina que, en varios sentidos, se encuentra guia-
da por e deseo de hacer creer que la disminucion
del poder que ha sufrido € monarca —antes abso-
luto— es pequefia e insignificante tratando incluso,
de disimularla completamente.

Es cierto que en la monarquia absoluta, la distin-
cion entre e grado que ocupa la Constitucion y €
grado que ocupan las leyes es tedricamente posible;
sin embargo, esta distincidn no juega préacticamente
papel alguno. La Constitucion consiste en un solo
principio: toda expresién del monarca es una norma
juridica obligatoria. No existe pues, una forma
constitucional particular; es decir, normas juridicas
gue sometan a reglas diferentes la confeccién de le-
yesy larevisiéon de la Constitucion. Asi e proble-
ma de la constitucionalidad de las leyes no tiene
sentido.

Latransicién ala monarquia constitucional guar-
da, precisamente en este aspecto, una modificacion
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decisiva que se manifiesta, de manera muy caracte-
ristica, en la expresion ‘‘monarquia constitucional’'.
La creciente importancia que adquiere en adelante
|a nocién de Constitucion, la existencia de una nor-
ma —que es precisamente la Constitucion— seglin
la cual las leyes no pueden ser creadas sino de una
cierta manera —con la colaboracién de la repre-
sentacion nacional—; € hecho de gque esta horma
no pueda ser modificada tan simplemente como las
otras normas generales —las leyes—; es decir, la
existencia al lado de la forma legal ordinaria, de
una forma especial mas complicada: la forma cons-
titucional —mayoria calificada, votacion mdltiple,
asamblea congtituyente especia—, son hechos que
explican € desplazamiento del poder decisorio en
la monarquia constitucional. Podria, pues, pensarse
gue la monarquia constitucional deberia ser un
campo propicio parala afirmacién enérgicadel pro-
blema de la constitucionalidad de las leyes 'y, por
tanto, de las garantias de la Constitucion. Sin em-
bargo, es exactamente lo contrario 1o que ha tenido
lugar.

En efecto, |a doctrina constitucionalista ha encu-
bierto a nuevo Estado de cosas que resulta peligro-
so para €l poder del monarca. En oposicién con la
realidad constitucional, la doctrina constitucionalis-
ta presenta a monarca como €l unico factor, o a
menos el verdadero de la legislacién, declarando
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gue laley eslaexpresion de su solavoluntad, y que
lafuncion del Parlamento se reduce a una adhesion
mMa&s 0 Menos necesaria, secundaria, no esencial. De
ahi su famosatesis del ‘‘principio monarquico’ que
no se deduce de la Constitucién sino que, por asi
decirlo, se encuentra inserto desde fuera para inter-
pretar la Constitucion en un sentido politico deter-
minado, 0 més exactamente, para deformar el dere-
cho positivo con laayuda de unaideologia que le es
extrafia. De ahi también la famosa distincion entre
la obligatoriedad de la ley, que emana solo del mo-
narca, y € contenido de la ley, convenido entre €
monarca y la representacion nacional. Este método
da por resultado que no se considere una imperfec-
cioén técnica de la Constitucion, sino como su senti-
do profundo, que unaley deba ser considerada vali-
da con tal que haya sido publicada en el Bulletin
des lois con la firma del monarca, sin considerar €
hecho de s las prescripciones relativas a su adop-
cion por € Parlamento hayan sido seguidas o ho.

En esta forma se reduce précticamente a nada —al
menos tedricamente— el progreso capital que vade
la monarquia absoluta a la monarquia constitucio-
nal, y en particular, con respecto al problema de la
congtitucionalidad de las leyes y de sus garantias.
La incongtitucionalidad de una ley afirmada por el
monarca, y afortiori su anulacion, absolutamente
no pueden, en este contexto, aparecer a la concien-
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cia juridica como cuestiones de interés. Ademas, la
doctrina constitucionalista —apoyandose aln me-
nos en € texto de la Constitucién— reivindica para
el monarca no solamente la sancion de los textos de
ley, sino, ademas, con dlay en dla, la exclusiva
promulgacion de las leyes. Firmando el texto vota
do por & Parlamento, el monarca debe certificar la
congtitucionalidad de la confeccion de laley. Exis-
tiria asi, seglin esta doctrina, una cierta garantia, a
menos respecto a una parte del procedimiento legis-
lativo, pero es justamente la instancia que deberia
ser controlada la que posee la funcién de control.

Sin duda, € refrendo ministerial vincula unares-
ponsabilidad a acto del monarca, pero la responsa-
bilidad ministerial esta desprovista de interés prac-
tico, en la monarquia constitucional, en la medida
en que se encuentra dirigida contra los actos del
monarca y no funciona cuando se trata de vicios en
el procedimiento legidativo que incumbe a Parla-
mento, puesto que es el mismo Parlamento €l que la
pone en practica.

En la actualidad |a teoria —todavia muy admiti-
day difundida con la ayuda de los mas diversos ar-
gumentos—, de que es necesario retirarle a los o6r-
ganos de aplicacion del derecho todo examen de la
congtitucionalidad de las leyes,; de que debe acor-
darse a los tribunales, cuando mucho, € control de
la regularidad de |a publicacion; de que la constitu-
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cionalidad en la confeccion de las leyes se encuen-
tra suficientemente garantizada por € poder de pro-
mulgacién del jefe del Estado; y la consagracién de
estas opiniones politicas, incluso en las Constitu-
ciones de las republicas actual es, no son debidas, en
Ultimainstancia, aladoctrina de la monarquia consti-
tucional, cuyas ideas han influido, mas o menos
conscientemente, en la organizacion de las demo-
cracias modernas.

Il. LA NOCION DE CONSTITUCION

La cuestion de la garantiay € tipo de garantiade
la Condtitucion; es decir, laregularidad de los grados
del orden juridico inmediatamente subordinados a
la Constitucion, presupone, para ser resuelto, una
nocion clara de la Constitucion. Unicamente |a teo-
ria de la estructura jerérquica (stufenbau) del orden
juridico, ya apuntada, esta en posibilidad de propor-
cionarla. Inclusive, no es exagerado afirmar que
sblo ella permite conocer e sentido inmanente de
esta nocion fundamental de ‘“‘Constitucién” en e
cual pensaba ya la teoria del Estado de la antigiie-
dad porque esta nocion implica laidea de unajerar-
guiade formasjuridicas.

A través de las multiples transformaciones que
ha sufrido, la nocién de Constitucion ha conservado
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un nicleo permanente: la idea de un principio su-
premo que determina por entero € orden estatal y la
esencia de la comunidad constituida por ese orden.
Como guiera que se defina, la Constitucion es siem-
pre el fundamento del Estado, la base del orden ju-
ridico que pretende conocerse. Lo que se entiende
siempre y ante todo por Constitucion —y la nocién
coincide en este sentido con la forma de Estado—
es que la Constitucién constituye un principio don-
de se expresa juridicamente € equilibrio de fuerzas
politicas en un momento determinado, es la norma
gue regula la elaboracion de las leyes, de las nor-
mas generales en gecucion de las cuales se gerce
la actividad de los 6rganos estatales, tribunales y
autoridades administrativas. Esta regla de creacion
de las normas juridicas esenciales del Estado, de
determinacion de los 6rganos y del procedimiento
de la legidacién, forma la Constitucion en sentido
propio, originario y estricto del término. La Consti-
tucién es la base indispensable de las normas juridi-
cas que regulan la conducta reciproca de los miem-
bros de la colectividad estatal, asi como de aguellas
gue determinan los Grganos necesarios para aplicar-
las e imponerlas y la forma como estos 6rganos ha-
bian de proceder; es decir, la Constitucion es, en
suma, el asiento fundamental del orden estatal .

De esta nocién se deriva la idea de asegurarle a
la Constitucion la mayor estabilidad posible, de di-
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ferenciar las normas constitucionales de las normas
legales, sometiendo la revision de aguéllas a un
procedimiento especial que contiene condiciones
mas dificiles de reunir. Asi aparece la distincién de
la forma constitucional y de la forma legal ordina-
ria Limitativamente, sdlo la Congtitucion, en sentido
edtricto y propio del término, se encuentra revestida
de estaforma especial 0 —como se dice habituamen-
te, s no es que felizmente— la Constitucion en senti-
do material coincide con la Constitucion en sentido
formal.

Si el derecho positivo conoce una forma consti-
tucional especia, distinta a la forma legal, nada se
opone a que esa forma sea empleada también para
ciertas normas que no entran en la Constitucion en
sentido estricto, principalmente paralas normas que
regulan no la creacion sino e contenido de las le-
yes. De ahi resulta la nocién de Constitucién en
sentido amplio. Es este sentido amplio € que esta
en juego cuando las Constituciones modernas con-
tienen, no solamente normas sobre los érganos y el
procedimiento de legidacién, sino, ademas, un ca
tdlogo de derechos fundamentales de los individuos
o libertades individuales. Es por ello —es € sentido
primordial, si no exclusivo de esta préactica—, que
la Congtitucion sefiala principios, direccionesy li-
mites, para el contenido de las leyes futuras.
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Proclamando la igualdad de los ciudadanos ante
laley, lalibertad de conciencia, lainviolabilidad de la
propiedad —bajo la forma habitual de una garantia
en beneficio de los sujetos de un derecho subjetivo
alaigualdad, a la libertad, a la propiedad, etcéte-
ra—, la Constitucion dispone, en el fondo, que las
leyes no solamente deberdn ser elaboradas segln €
procedimiento que ella prescribe, sino, ademés, que
no podran contener ninguna disposicién que menos-
cabe la igualdad, la libertad, la propiedad, etcétera.
Asi, la Constitucion no es silo una regla de proce-
dimiento, sino, ademas, una regla de fondo. Por
consiguiente, una ley puede ser inconstitucional en
razon de una irregularidad de procedimiento en su
confeccidén, o en razén de gque su contenido contra-
viene los principios o direcciones formulados en la
Constitucion; es decir, cuando la ley excede los li-
mites que la Constitucién sefiala.

Es por ello que se distingue frecuentemente laiin-
constitucionalidad formal de lainconstitucionalidad
material de las leyes. Sin embargo, esta distincion
no es admisible sino con lareserva de que dichain-
constitucionalidad material no es, en Ultima instan-
cia, mas gque una inconstitucionalidad formal en €
sentido de que una ley cuyo contenido estuviera en
contradiccion con las prescripciones de la Constitu-
cion degjaria de ser incongtituciona s fuera votada
como ley constitucional. No se trata, pues, sino de
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saber s es laformalegal o la forma constitucional
la que debe ser observada. Si el derecho positivo no
diferencia estas dos formas, e establecimiento de
principios, de direcciones, de limites, a contenido
de las leyes, no tiene ningun sentido juridico, y no
€S Mas que una apariencia querida por razones poli-
ticas, como son, por otro lado, las libertades garan-
tizadas en forma constitucional en €l caso frecuente
en que la Constitucién autoriza a la legislacién or-
dinariaalimitarlas.

Si las disposiciones constitucionales, relativas, al
procedimiento y a contenido de las leyes, no pue-
den ser precisadas mas que por las leyes, entonces
las garantias de la Constitucion constituyen los pro-
cedimientos contra las leyes inconstitucionales; sin
embargo, desde que la nocion de Constitucion es ex-
tendida —a través de la idea de forma constitucio-
nal — a otros objetos distintos del procedimiento le-
gislativo y de la determinacién de principios del
contenido de las leyes, se logra que la Constitucion
se concretice, no sdlo en leyes sino en formas juri-
dicas distintas, en especial, en reglamentos e inclu-
S0 en actos juridicos individuales. El contenido de
la Constitucion puede, en efecto, hacer indtil una
ley, como sucede cuando una ley es formulada de
tal manera que no hay necesidad de un reglamento
para que pueda ser aplicada mediante actos admi-
nistrativos o jurisdiccionales individuales.
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La Constitucion puede disponer, por ejemplo,
gue en condiciones perfectamente determinadas, las
normas generales podran ser puestas, no por €l voto
dd Parlamento, sino por actos del Ejecutivo. Tales
normas generales son reglamentos que de este modo
se encuentran en e mismo nivel que las leyes, tienen
lamisma fuerza que dlas, las reemplazan y las modi-
fican, y estdn inmediatamente subordinadas a la
Congtitucién —a diferencia de los smples reglamen-
tos complementarios. Por tanto, estos reglamentos
pueden ser, como las leyes, inmediatamente incons-
titucionales y contra los cuales, asi como contra las
leyes inconstitucionales, deben dirigirse las garan-
tias de la Constitucion.

Nada se opone, tampoco, a que las normas sean
puestas en la forma constitucional y que no sola-
mente contemplen principios, direcciones y limites
al contenido de las leyes futuras y no puedan, con-
secuentemente, ser concretizadas por medio de le-
yes sino que, por € contrario, regulen una materia
en forma tan completa que sean inmediatamente
aplicables alos casos concretos através de actos ju-
risdiccionaes e incluso administrativos. Esto sucede
cuando la Congtitucién —en sentido amplio— deter-
mina la manera como son designados ciertos drganos
€jecutivos supremos. jefe de Estado, ministros, cor-
tes supremas, etcétera, de tal modo que dichos orgar
nos pueden ser creados sin la intervencion de una
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regla de detalle —ley o reglamento— que complete
la Constitucion sino que basta con aplicar inmedia-
tamente la propia Constitucion.

Esta materia aparece efectivamente incluida en
la nocion corriente de Constitucion. Se entienden
tradicionalmente por Constitucién —en sentido ma-
terial— no solamente las reglas que tratan de los
6rganos y de los procedimientos de la legidlacion,
sino también las reglas que tratan de los érganos
€jecutivos supremos, y ademas, la determinacion de
las relaciones fundamentales entre € Estado y sus
suibditos —por lo que se designasimplemente €l ca-
tdlogo de derechos fundamentales—, esto es, si se
guiere expresar de una manera juridicamente co-
rrecta, ciertos principios sobre e contenido de las
leyes. La practica de los Estados modernos corres-
ponde a esta nocién —sus Constituciones presen-
tan, en general, estas tres partes—.

Si tal es € caso, entonces no son solamente las
normas generales —leyes o reglamentos— las que
se encuentran inmediatamente subordinadas a la
Constitucion sino, ademas, ciertos actos individua-
les que pueden, por tanto, ser inmediatamente in-
congtitucionales. El nimero de actos individuales
gue se encuentran subordinados a la Constitucion
de modo inmediato puede, naturalmente, ser au-
mentado a voluntad; es suficiente con revestir con
la forma constitucional, en razén de mativos politi-
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cos, las normas juridicas directamente aplicables a
los casos concretos, por gjemplo, votar las leyes so-
bre las asociaciones o las iglesias como |leyes cons-
titucionales.

Aungue una garantia de la regularidad de los ac-
tos de € ecucion de estas leyes tenga, en laforma, €
caracter de una garantia de la Constitucion, es evi-
dente que aqui, por € hecho de que la nocién de
Consgtitucion ha sido llevado més dla de su domi-
nio originario, y por asi decir, natura —el que re-
sulta de la teoria de la estructura jerérquica del de-
recho—, la garantia especifica de la Constitucion,
delacual vaaprocederse aestudiar la organizacion
técnica —Ila jurisdicciéon constitucional—, no se
presenta, puesto que €l caracter individua del acto
inconstituciona daria lugar a un evidente concurso
de lajurisdiccion congtitucional con la jurisdiccion
administrativa —sistema de medidas destinadas a
garantizar la legalidad de la gecucion, particular-
mente, de |a administracion—.

Todos los casos hasta aqui considerados han
sido, exclusivamente, actos inmediatamente subor-
dinados ala Consgtitucién, y en consecuencia, de in-
constitucionalidad inmediata. De estos actos se dis-
tinguen claramente aquellos que no se encuentran
inmediatamente subordinados a la Constitucion y
por lo tanto son mediatamente inconstitucionales.
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Cuando la Constitucion impone expresamente €
principio de la legalidad de la gecucién (Vollzie-
hung) en genera y del reglamento en especial, esta
legalidad significa al mismo tiempo —de manera
indirecta— constitucionalidad y viceversa. Sefiale-
mos agui, en particular, puesto que se trata de nor-
ma generales, al reglamento complementario, en
gue €l interés de asegurar su legalidad puede ser in-
cluido, por razones que se examinaran mas tarde,
entre las funciones de lajusticia constitucional.

Por otro lado es necesario subrayar que la in-
constitucionalidad directa no siempre puede distin-
guirse netamente de lainconstitucionalidad indirec-
ta, porque entre estos dos tipos pueden insertarse
ciertas formas mixtas o intermedias. Asi sucede,
por g emplo, cuando la Constitucion autoriza inme-
diata y directamente, a todas las autoridades admi-
nistrativas, o a algunas de €llas, a dictar reglamen-
tos dentro de los limites de su competenciay asegurar
la gjecucion de las leyes que deben aplicar. Estas
autoridades obtienen su poder reglamentario de la
propia Constitucion. Pero aguello que deben orde-
nar; es decir, € contenido de sus reglamentos, esta
determinado por las leyes que se encuentran entre
éstos y la Constitucién. Los reglamentos comple-
mentarios se distinguen con toda claridad, en virtud
del grado de proximidad a la Constitucién, del otro
tipo de reglamento a los cuales se ha hecho prece-
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dentemente alusion, esos que derogan las leyes o
las reemplazan, que estan inmediatamente subordi-
nados a la Congtitucion y no pueden ser, por tanto,
ilegales sino Unicamente inconstitucional es.

Otro caso similar se presenta cuando la Constitu-
cion sefida principios relativos a contenido de las
leyes, verbigracia, en un catdlogo de derechos fun-
damentales. Los actos administrativos hechos en
aplicacién de estas leyes pueden ser inconstitucio-
nales, en un sentido distinto del que tiene todo acto
administrativo ilegal. Asi, por e emplo, si la Consti-
tucién dispone que la expropiacion no puede tener
lugar sino mediante plena y completa indemniza-
ciény si, en un caso concreto, se procede a una ex-
propiacion sobre la base de una ley perfectamente
congtitucional —que sefida también € principio de
plena indemnizacién— pero en contradiccion con sus
disposiciones —esto es, sin indemnizacién—, enton-
ces € acto administrativo no es ilegal e indirecta-
mente inconstitucional en el sentido habitual, pues
no va Unicamente contralaley y contra €l principio
constitucional general de la legalidad de la gecu-
cion, sino, ademdas, contra un principio especial ex-
presamente sefialado por la Congtitucién —a saber,
gue toda expropiacién debe ser acompanada de una
plenay entera indemnizacion— excediendo asi €
limite especifico que la Constitucién impone a la
legislaciéon. Con base en esto se comprende que
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contra los actos ilegales de esta naturaleza se pone
en movimiento una institucion gue sirve ala garan-
tia de la Constitucion.

El principio congtitucional de la legalidad de la
gjecucién no solo significa que todo acto de gecu-
cion debe ser conforme con la ley, sino también y
esencialmente, que puede haber actos de € ecucion
sobre la base de una ley; es decir, autorizados por
una ley. Por consiguiente, si una autoridad estatal
—tribunal o agente administrativo— realiza un acto
sin alguna base legal, no es, propiamente hablando,
un acto ilegal, en ausencia de una ley que permita
apreciar su legalidad, sino “‘sinley’’, y como tal, in-
mediatamente inconstitucional.

Poco importa que este acto ‘‘sinley’’ no se refie-
ra a ninguna ley o que la mencion de una ley sea
puramente ficticia, como seria el caso, por gemplo,
en que la administracion expropiara un inmueble
urbano con fundamento en una ley gue autorice la
expropiacion de inmuebles rurales en virtud de una
reforma agraria. Por muy claro que este caso se dis-
tinga del anterior, referente a una expropiacion ile-
gal por no estar acompafiada de indemnizacion, no
hay que encubrir que, en general, € limite entre ac-
tos‘‘sinley’’, y por tanto, inmediatamente inconsti-
tucionales y los actos ilegales, afectados de una in-
constitucionalidad simplemente mediata, no es
perfectamente nitida.
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Al lado de las leyes, de ciertos reglamentos y ac-
tos individuales de g ecucion que presentan los ca
racteres anteriormente indicados, es necesario con-
siderar a los tratados internacionales como otra
forma juridica inmediatamente subordinada a la
Constitucion. Las Constituciones contienen, en ge-
neral, prescripciones sobre su conclusién, en las
cuales se autoriza a jefe de Estado a celebrarlos, y
se atribuye al Parlamento el derecho de aprobarlos,
asimismo, se exige, para su validez interna que
sean transformados en leyes, etcétera. Los princi-
pios constitucionales sobre el contenido de las leyes
valen iguamente para los tratados internacionales,
0 a menos, podrian valer para ellos, pues seria con-
cebible que € derecho positivo los exceptuara de
estas disposiciones.

Los tratados internacional es deben ser interpreta
dos de modo que sostengan con la Constitucion
exactamente la misma relacion que ésta guarda con
las leyes. Ellos pueden ser inmediatamente inconstitu-
cionaes, ya sea formamente, en razén de su confec-
cién, ya sea materialmente, en razn de su contenido.
Poco importa, por Ultimo, que €l tratado tenga un
caracter genera o individual.

No obstante lo anterior, €l lugar de un tratado in-
ternacional en € edificio del orden juridico no pue-
de determinarse perfectamente de manera univoca.
No puede interpretarsele como una norma inmedia-
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tamente subordinada a la Constitucién y determina-
da por ella mas que suponiendo que la Constitucion
es e nivel supremo del orden juridico, es decir, in-
terpretando esta relacion desde el punto de vista del
primado del derecho interno.

Si uno se eleva por encima de este punto de vista
y parte de laidea de la superioridad del derecho in-
ternacional sobre los diferentes 6rdenes estatales,
esto es, si uno se coloca desde el primado del orden
juridico internacional, entonces d tratado internacio-
nal aparece como un orden juridico superior alos Es-
tados contratantes, creado de conformidad con una
norma del derecho de gentes, por un érgano propio
de la comunidad internacional formado por los repre-
sentantes de estos Estados.

En cuanto ala determinacion de los miembros de
este 6rgano (jefe de Estado, ministros de asuntos
extranjeros, parlamentos, etcé&era) € derecho inter-
naciona delega este poder en los diferentes Grdenes
estatales 0 en su Congtitucion.

Desde este punto de vista, € tratado tiene frente
alaley, e incluso, frente a la Constitucion cierta
preeminencia puesto que é puede derogar una ley
ordinaria o constitucional en tanto que lo contrario
es imposible. Seglin las reglas del derecho interna-
cional, un tratado no puede perder su fuerza obliga-
toria sino en virtud de otro tratado o de otros hechos
determinados por &, pero no por un acto unilateral de
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una de las partes contratantes, especialmente una
ley. Si unaley, incluso unaley constitucional, con-
tradice un tratado ellaesirregular, esto es, contraria
a derecho internacional; va inmediatamente contra
d tratado, y mediatamente contra € principio pacta
sunt servanda.

Naturalmente otros actos estatales ademés de las
leyes pueden ser contrarios al derecho internacional
ya sea que violen, mediata o inmediatamente, €l
principio del respeto a las convenciones o a otras
reglas del derecho internacional general. Si, por
gjemplo, se admitiera la existencia de una norma de
derecho internacional segin la cual los extranjeros
solo pudieran ser expropiados mediante plenay com-
pleta indemnizacién, entonces toda ley congtitucio-
nal, toda ley ordinaria, todo acto administrativo es-
tatal, toda sentencia que decidiera la expropiacién
sin indemnizacion a un extranjeros, serian contra-
rios al derecho internacional.

Debemos subrayar, por otro lado, que € derecho
internacional no pronuncia por si mismo la nulidad
de los actos estatales que |e son contrarios. No se ha
elaborado todavia un procedimiento mediante el
cual estos actos irregulares pudieran ser anulados
por un tribunal internacional. Asi, pues, estos actos
se conservan validos s es que no son anulados a
través de un procedimiento estatal. El derecho in-
ternacional no tiene, en Ultima instancia, méas san-
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cion que laguerra, sancidn que no hace desaparecer
el acto que es contrario a sus nhormas. Esto dltimo
no impide que & derecho internacional, si se supo-
ne su primacia, pueda constituir una medida de la
regularidad de todas las normas estatales, que com-
prenda a la mas importante de entre €ellas; es decir,
la Constitucion.

[11. LASGARANTIAS DE LA REGULARIDAD

Después de haber explicado ampliamente la no-
cion de Constitucion, y por tanto, lanaturalezade la
constitucionalidad y de la inconstitucionalidad,
puede ahora abordarse la cuestion de las garantias
parala proteccion de la Constitucion.

Estas garantias constituyen los medios generales
gue la técnica juridica moderna ha desarrollado con
relacion a la regularidad de los actos estatales en
general. Las garantias son preventivas o represivas,
personales u abjetivas.

Las garantias preventivas tienden a advertir la
realizacién de actos irregulares. Las garantias re-
presivas reaccionan contra €l acto irregular una vez
realizado, tienden aimpedir lareincidenciaen € futu-
ro, areparar € dafio que se ha causado, a hacerlo de-
saparecer, y eventualmente, a reemplazarlo por un
acto regular.
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Los dos elementos pueden, naturalmente, estar
unidos en una solay misma medida de garantia.

Entre las posibles garantias puramente preventi-
vas debe ser considerada, ante todo, la organizacién
en forma de tribunal de la autoridad que crea € de-
recho, es decir, garantizando la independencia del
6rgano —por gemplo, por medio de la inamobili-
dad—, independencia que consiste en gue no se
puede ser juridicamente obligado, en € gjercicio de
sus funciones, por ninguna norma individual (or-
den) de otro 6rgano, y en especial, de un 6rgano su-
perior 0 perteneciente a otro grupo de autoridades.
No esta ligado, por consecuencia, mas que a las
normas generales, esenciamente, alasleyesy alos
reglamentos legales. El poder acordado a tribunal
de controlar las leyes y los reglamentos es otra
cuestion.

La idea todavia muy aceptada de que sdlo lare-
gularidad de la jurisdiccion puede ser garantizada
de esta manera —organizada en forma de tribu-
nal—, reposa en la errénea hip6tesis que sostiene
gue entre la jurisdiccion y la administracion existe,
desde € punto de vista juridico, es decir, de |la teo-
ria o de latécnicajuridicas, una diferencia de esen-
cia. Ahora bien, precisamente, desde € punto de
vista de su relacion con las normas de niveles supe-
riores —relacion decisiva para el postulado de la
regularidad del gercicio de la funcion—, no puede



36 LA GARANTIA JURISDICCIONAL

percibirse alguna diferencia entre administracion y ju-
risdiccién ni tampoco entre gecuciéon y legidacion.
Ladigtincion entre jurisdiccion y administracion, reside
exclusvamente en laforma de organizacion de los tri-
bunales. Prueba de esto eslaingtitucion de lajurisdic-
cién adminigtrativa, que consiste en que los actos ad-
ministrativos, es decir, |os actos que son normamente
llevados a cabo por autoridades administrativas, son
realizados por tribunales, o en que laregularidad de
los actos de las autoridades administrativas se en-
cuentra encomendada a un tribunal, y tales actos
pueden ser, en consecuencia, anulados en caso de
gue sean reconocidos como irregulares, y eventual-
mente, ser incluso, reformados, es decir, remplazados
pro un acto regular.

La oposicién tradicional entre jurisdiccién y ad-
ministracion, € dualismo del aparato de autorida-
des estatal es de gjecucidn, fundado sobre esa distin-
cion, no puede explicarse méas que histéricamente,
distincién que se encuentra llamada a desaparecer,
si las sintesis no son erréneas, pues ya se manifiesta
una tendencia a la unificacion de este aparato. Pue-
de explicarse histéricamente por qué se ve en lainde-
pendencia de un érgano, en relacion con las érdenes
de otro, una garantia en el gercicio regular de sus
funciones.

La organizacion en forma de tribunal del érgano
de creacion del derecho es, no sdlo la garantia pre-
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ventiva més caracteristica de la regularidad de los
actos sino, incluso, la primera del grupo de garan-
tias que llamamos personales. Las otras son la res-
ponsabilidad penal y la responsabilidad disciplina-
rig, asi como laresponsabilidad civil ddl érgano que
harealizado un acto irregular.

L as garantias objetivas, que tienen al mismo
tiempo un caracter represivo acentuado, son la nuli-
dad o anulabilidad del acto irregular.

La nulidad significa que un acto que pretende ser
acto juridico, y en especial un acto estatal, no es tal
“‘ objetivamente’’ porque es irregular; es decir, no res-
ponde a las condiciones gque le prescribe una norma
juridica de grado superior. Al acto nulo le falta de
antemano € caracter de juridico, de manera que no
€s necesario, para retirarle su cualidad usurpada de
acto juridico, otro acto juridico. Por € contrario, S
un nuevo acto fuera necesario se estaria en presen-
ciano de una nulidad, sino de una anulabilidad.

Tanto las autoridades publicas como los stbdi-
tos, tienen € derecho de examinar, en todas las cir-
cunstancias, laregularidad del acto nulo, de declararlo
irregular y tratarlo, en consecuencia, como invalido y
no obligatorio. Es sélo porque & derecho positivo
limita este poder de examinar todo acto que preten-
de tener caréacter de acto juridico y de decidir sobre
su regularidad —reservandolo a condiciones preci-
sas y a ciertas instancias determinadas—, que un
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acto alcanzado de un vicio juridico cualquiera pue-
de no ser considerado a priori como nulo sino sola-
mente como anulable. A fatade semejante limitacion
todo acto juridico acanzado de un vicio debera ser
considerado nulo, esto es, como s no fuera un acto
juridico.

El derecho positivo contiene, de hecho, restric-
ciones muy grandes a poder de tratar como nulos
los actos irregulares, poder que, en principio, perte-
nece por derecho a todos. Habitualmente los actos
delos particulares y |os actos de | as autoridades son
tratados de manera diferente. En general se constata
ciertatendencia a tratar los actos de las autoridades
publicas, aln los irregulares, como validos y obli-
gatorios hasta gque otro acto de autoridad no los
haga desaparecer. La cuestion de la regularidad o
de la irregularidad de los actos de las autoridades
no debe ser decidido, sin mas, por €l stibdito o por
el drgano estatal al que se dirigen dichos actos con
laorden de ser obedecidos, sino por la autorided mis-
ma que harealizado € acto cuyaregularidad es discu-
tida o por una otra autoridad cuya decision es provo-
cada mediante un determinado procedimiento.

Este principio aceptado, en una menor 0 mayor
medida, por |os diferentes derechos y que puede ca-
lificarse como el principio de la autolegitimacion
(Sdlbstlegitimation) de los actos de las autoridades
publicas, comporta ciertos limites. El derecho posi-
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tivo no puede siempre decidir que todo acto que se
presenta como acto de una autoridad publica deba,
sin digtincién, ser considerado como tal hasta que
sea anulado por irregularidad por un acto emanado
de otra autoridad. Seria evidentemente absurdo, por
gjemplo, exigir un procedimiento semejante para la
anulacion de un acto establecido por un individuo
gue no tiene de ninguna manera la calidad de auto-
ridad pablica. Pero por otro lado, tampoco es posi-
ble considerar a priori como nulo todo acto redliza-
do por una autoridad incompetente o compuesta en
forma irregular, o todavia, mediante un procedi-
miento irregular.

El problema de la nulidad absoluta, tan dificil
tedrica y técnicamente, no interesa, sSin embargo, ala
cuestion de las garantias de la Constitucion sino en
tanto que es necesario afirmar que la nulidad —que
no puede ser excluida del derecho positivo— es to-
mada en consideracion para los actos inmediata-
mente subordinados a la Constitucion y que, consi-
guientemente, la nulidad de estos actos es, también,
en cierto sentido, una garantia de la Constitucion.

Ni los stibditos ni las autoridades publicas deben
considerar como ley todo acto que se intitule asi.
Entre ellos puede haber, indiscutiblemente, actos
gue de leyes sdlo tienen la apariencia. Pero no pue-
de definirse por unaférmulatedrica general el limi-
te que separa € acto nulo a priori que es una seudo
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ley, de un acto legidativo viciado, pero valido, es
decir, de unaley inconstitucional.

SAlo el derecho positivo podria encargarse de
esta tarea, sin embargo, generalmente no lo hace, o
al menos, no conscientemente ni de manera precisa.
Frecuentemente el derecho positivo deja € cuidado
de responder a esta cuestion a la autoridad llamada
a decidir cuando un individuo —slbdito u 6rgano
estatal— rehusa obedecer e acto considerado, in-
vocando que se trata de una seudo ley. Pero con
elo, e acto en cuestion ha salido de la esfera de la
nulidad absoluta para entrar en la de la simple anu-
labilidad; puesto que en la decision de la autoridad
en gue se estima que un acto —al que se ha desobe-
decido— no erajuridico puede verse su anulacion
con cierto efecto retroactivo.

Lo mismo ocurre cuando el derecho positivo es-
tablece un minimo de condiciones que deben ser
reunidas para que el acto juridico no sea nulo a
priori, por gemplo, cuando la Constitucion decide
gue todo lo que se encuentra publicado bajo € titu-
lo de ley en & Bulletin des lois debe valer como ley
cualesquiera que puedan ser sus otras irregularida-
des mientras no haya sido anulada por unainstancia
calificada para hacerlo. Pues, es siempre, a fin de
cuentas, una autoridad publica la que debe declarar
de manera auténtica si las condiciones minimas son
0 no satisfechas, sin lo cual cada quien podria exi-
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mirse de obedecer las leyes alegando simplemente
gue no son tales.

Desde € punto de vista del derecho positivo, la
situacion en que se encuentra aquel a quien se diri-
ge un acto con la pretensién de ser obedecido es,
sin excepcion, lasiguiente: @ puede, si considera el
acto nulo, desobedecerlo, pero obrando siempre a
Su cuenta 'y riesgo, es decir, € destinatario corre €l
peligro de que, enjuiciado por desobediencia, la au-
toridad gque conozca del caso no considere e acto
nulo o declare que cumple con las condiciones mi-
nimas impuestas por & derecho positivo para su va
lidez, haciendo reserva de su anulabilidad ulterior.

En caso contrario, la decisiéon de la autoridad sig-
nifica la casacion del acto, decisién que opera con
efecto retroactivo hasta e momento en que fue reali-
zado € acto. Edta interpretacion se impone porque la
decision es el resultado de un procedimiento que
tiene por objeto la nulidad del acto —que es, en
principio, simplemente afirmada por €l interesa
do— y que, por tanto, la nulidad no puede ser con-
siderada, de ninguna manera, como adquirida antes
de laterminacion del procedimiento, pudiendo éste
conducir a una decision en que se niegue; porque la
decision debe necesariamente tener un carécter
constitutivo, incluso si, conforme con su texto, se
enunciague € acto eranulo.
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Desde el punto de vista del derecho positivo,
esto es, de la autoridad que decide sobre e susodi-
cho acto nulo, no existe mas que anulabilidad, y en
este sentido es gque puede presentarse la nulidad
como un caso limite de la anulabilidad una anula-
cion con efecto retroactivo.

Laanulabilidad del acto irregular significala po-
sibilidad de hacerlo desaparecer con sus consecuen-
cias juridicas. La anulacién contiene, a decir ver-
dad, diversos grados, en cuanto a su alcance asi
como en cuanto a su efecto en @ tiempo. Desde €
primero de los puntos de vista la anulacion puede
—aes una primera solucién— limitarse a un caso
concreto. Cuando se trata de un acto individual eso
se sobreentiende, pero no sucede asi cuando se trata
de una norma general. La anulacién de una norma
general se mantiene limitada al caso concreto cuan-
do las autoridades —tribunales o autoridades admi-
nistrativas— que deberian aplicar la norma pueden
0 deben rehusarse a aplicarla a un caso concreto
cuando la consideren irregular pudiendo resolver,
en consecuencia, como S la norma no estuviera en
vigor; pero, por o demés, esta horma se mantiene
en vigor y debe ser aplicada en otros casos por otras
autoridades, cuando éstas 0 no tienen el poder de
examinar su regularidad y decidir sobre € particu-
lar o teniéndolo, la consideran regular.
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La autoridad |lamada a aplicar |a norma general,
gue puede retirarle su validez para un caso concreto
cuando ha reconocido su irregularidad, tiene el po-
der de anularla —puesto que hacer desaparecer la
validez de unanormay anularla son unay lamisma
cosa—, pero la anulacion es simplemente parcial,
limitada a caso concreto. Ta es la situacion de los
tribunales —no de las autoridades administrati-
vas— frente a los reglamentos, seglin numerosas
Constituciones modernas. Pero frente a las leyes,
por regla general, estén lejos de poseer tan amplios
poderes de control. Lo mas frecuente es que los tri-
bunales no pueden examinar la regularidad de las
leyes, es decir, la constitucionalidad de las leyes, en
todos los aspectos, sino verificar Unicamente la re-
gularidad de la publicacién de la ley no pudiendo,
por tanto, rehusar su aplicacién en un caso concreto
mas gue a consecuencia de una irregularidad come-
tida en su publicacion.

Las imperfecciones y la insuficiencia de una
anulacion limitada a caso concreto son evidentes.
Sobretodo la falta de unidad de las soluciones y la
inseguridad que desagradablemente se hacen sentir
cuando un tribunal se abstiene de aplicar un regla-
mento, o incluso, una ley por irregulares, mientras
gue otro tribunal hace lo contrario prohibiéndose a
|as autoridades administrativas, cuando son |lama-
das aintervenir, a rehusar su aplicacion. La centra-
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lizacion del poder para examinar la regularidad de
las normas generales, se justifica ciertamente en to-
dos los aspectos. Pero s se resuelve en confiar este
control a una autoridad Unica, entonces es posible
abandonar la limitacion de la anulacion para el caso
concreto en favor del sistema de la anulacion total,
es decir, para todos los casos en que la norma hu-
biera tenido que ser aplicada. Se entiende que un
poder tan considerable no puede ser confiado sino a
unainstanciacentral suprema.

En cuanto a su acance en € tiempo la anulacién
puede limitarse al futuro o, por € contrario, exten-
derse igualmente al pasado, es decir, con o sin efec-
to retroactivo. Naturalmente que esta diferencia no
tiene sentido mas que para los actos que tienen con-
secuencias juridicas duraderas, esto es, se refieren,
pues, ante todo, a la anulacién de normas generales.
El ideal de la seguridad juridica exige que, en gene-
ral, no se atribuya efecto alguno a la anulacién de
una norma general irregular mas que por futuro, es
decir, a partir de la anulacion. Inclusive, es necesa
rio pensar en la posibilidad de no permitir la entra-
da en vigor de la anulacién sino hasta la expiracion
de un cierto plazo. Asi como puede haber razones
vélidas para hacer preceder la entrada en vigor de
una norma genera —ley o reglamento, pro gem-
plo— de una vacatio legis, asimismo podria haber-
las para no dejar sin vigencia una norma general
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anulada sino hasta la expiracion de un cierto plazo a
partir de la sentencia de anulacion.

Sin embargo, ciertas circunstancias pueden hacer
necesaria una anulacion retroactiva. No hay que
pensar Unicamente en € caso extremo, precedente-
mente considerado, de una retroactividad ilimitada,
en donde la anulacién del acto equivale a su nulidad
cuando € acto irregular debe ser reconocido —se-
gun la aplicacion soberana de la autoridad compe-
tente para anularla o en virtud de la exigencia del
derecho positivo de un nimero de condiciones parasu
validez— como s fuera puray smplemente un seudo
acto juridico. Es necesario pensar en un efecto re-
troactivo excepcional, limitado a ciertas especies de
actos 0 a una cierta categoria de casos.

Para la organizacién técnica de la anulacién de
un acto, es igualmente de gran importancia saber s
al anulacién podra ser declarada por € mismo 6rga-
no que lo harealizado o si la anulacion sera confia
daaotro. Son, sobretodo, consideraciones de presti-
gio las que conducen a la adopcion del primero de
los procedimientos. Quiere evitarse que se menos-
cabe la autoridad del 6rgano que ha creado la nor-
ma irregular y que es considerado como érgano su-
premo, 0 que al menos actla bajo el control y la
responsabilidad de un 6rgano supremo —particular-
mente s se trata de una norma general— al autori-
zar a otro 6rgano anular sus actos colocandose por



46 LA GARANTIA JURISDICCIONAL

ello sobre aquel, cuando es justamente ese mismo €
gue debia ser considerado como supremo.

No es solamente |la *‘soberania’ del érgano que
ha realizado € acto irregular sino, ademas, e dog-
ma de la separacion de poderes |o que se trae a dis-
cusion para evitar la anulacion de los actos de una
autoridad por otra. Asi, sucede, por giemplo, cuan-
do se trata de actos de autoridades administrativas
supremas en que la instancia facultada para anular-
los, en dado caso, debiera, entonces, encontrarse
por fuera de la organizacion administrativay tener,
tanto por su funcién como por su organizacion, el
caracter de autoridad jurisdicciona independiente,
es decir, de tribunal.

Tomando en cuenta € carécter mas que proble-
matico de ladistincion entre jurisdiccion y adminis-
tracién, la invocacion de la separacién de poderes
tiene en este caso tanto valor como la de la *‘sobe-
rania’ del 6rgano. Los dos argumentos juegan, por
otro lado, un papd particular en la cuestion de las
garantias de la Constitucion. Bajo € pretexto de que
la soberania del 6rgano o de que la separacion de
poderes deben ser respetados, se abandona, en oca
siones, la anulacién del acto irregular a la discre-
cion de este mismo Grgano, sin conceder a los inte-
resados mas que € derecho de hacer una demanda
de anulacion desprovista de fuerza obligatoria, sim-
ples ‘‘representaciones’, o bien existe un procedi-
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miento regular que debe conducir a la abrogacion
del acto irregular por su autor, sin embargo, la de-
manda que da comienzo al procedimiento sélo obli-
gaalaautoridad ainiciarlo pero no aresolverlo de
cierto modo, es decir, con la anulacion del acto im-
pugnado. Esta anulacion queda pues en el poder
discrecional, aunque legalmente vinculado, del mis-
mo 6rgano que ha realizado el acto irregular y al
cual no controla ningln Grgano superior. Por otro
lado seria necesario considerar un tercer sistema que
congtituye, unatransicion del segundo tipo yaindicado:
la cuestion de la regularidad del acto es decidida por
otra autoridad, pero su anulacion es decidida por €
6rgano que la realiza. Este 6rgano sin embargo,
puede estar obligado juridicamente por la decision
del otro 6rgano a anular el acto reconocido irregu-
lar, y lagjecucién de esta obligacién puede, incluso,
estar sujeta a un plazo. Pero aun esta variante no
ofrece una garantia suficiente, por lo que es inttil
desarrollarlad detalle.

Esta garantia no existe sino cuando la anulacion
del acto diferente es pronunciada inmediatamente
por un 6rgano completamente diferente e inde-
pendiente de aqudl que haredlizado € acto irregular.
S sediende aladivison tradiciona de las funciones
estatales en legidacion, jurisdiccion y administra-
cién asi como a la divisién, que a dla corresponde,
del aparato legidativo, un aparato jurisdicciona y
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un aparato administrativo—, entonces debe distin-
guirse entre € caso en que la anulacién de un acto
irregular se mantiene a interior del mismo aparato
de autoridades —por gjemplo, cuando los actos ad-
ministrativos o las sentencias irregulares son anula-
dos por un nuevo acto administrativo o por una
nueva sentencia, es decir, por una acto de una auto-
ridad que pertenece al mismo grupo de érganos, au-
toridad administrativa superior en un caso, autori-
dad judicial superior en €l otro—y € caso en quela
autoridad que anula pertenece a otro grupo de Orga-
nos. El recurso jerarquico pertenece al primer tipo;
la justicia administrativa es un gemplo dd segun-
do. Es un rasgo caracteristico de los sistemas juridi-
cos modernos que la regularidad de los actos juris-
diccionales se encuentre garantizada, casi sin
excepcion, por medio del primer tipo. En efecto, en
la sola independencia de los tribunales se ve una
garantia suficiente de la regularidad de sus actos.

La anulacion del acto irregular plantea la cues-
tién de su reemplazo por un acto regular. Al respec-
to es necesario distinguir dos posibilidades técni-
cas. la autoridad competente puede tener también €
poder de sustituir € acto anulado por un acto regu-
lar, es decir, tiene e poder no sdlo de anular sino
ademés de reformar. Pero la confeccion del acto re-
gular puede igualmente dejarse a la autoridad cuyo
actoirregular hasido anulado. Si la autoridad se en-
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cuentra ligada a la resolucién de derecho que lains-
tancia de anulacién ha formulado en su fallo, por
gemplo bgo la forma de motivos, su independencia
sufre una restriccion lo que, tratandose de la anula-
cion de un juicio, no es de pasar por ato para la
apreciacion de la independencia de los jueces como
garantia especificade laregularidad de lagecucion.

IV. LASGARANTIASDE LA CONSTITUCIONALIDAD

Entre las medidas técnicas, precedentes indica-
das, que tienen por objeto garantizar la regularidad
de las funciones estatales, la anulacion del acto in-
congtitucional es la que representa la garantia prin-
cipal y lamas eficaz de la Congtitucion. Sin embar-
go, esto no significa que no pueda pensarse en otros
medios de asegurar la regularidad de los actos que le
son subordinados.

Ciertamente que la garantia preventiva personal
(la organizacion en forma de tribunal) estd, de ante-
mano, fuera de consideracion. La legislacion, de la
gue aqui se trata principalmente, no puede ser con-
fiada a un tribunal; no tanto a causa de la diversidad
de las funciones legidativay jurisdicciona sino, real-
mente, en razén de que la organizacion del érgano
legislativo esta esencialmente dominada por otros
puntos de vista distintos al de la constitucionalidad
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de su funcionamiento. Es la gran antitesis de la de-
mocraciay de la autocraciala que agui decide.

Por € contrario, las garantias represivas —lares-
ponsabilidad constitucional [politica] y la responsa-
bilidad civil de los érganos que realizan actos irre-
gulares—, son perfectamente posibles. Ciertamente
gue en lo que toca a la legislacion no se trata de la
responsabilidad del Parlamento como tal, o de sus
miembros:. el drgano colegial no es —por diferentes
razones— un sujeto apropiado de responsabilidad
penal o civil. Sin embargo, los individuos asociados
alalegidacion —jefe de Estado, ministros— pue-
den estar sujetos a responsabilidad por inconstitu-
cionalidad de las leyes, sobre todo cuando la Consti-
tucion dispone que éstas asumen por la promulgacion
o por su refrendo la responsabilidad de la constitu-
cionalidad del procedimiento legidativo. De hecho,
la ingtitucién de la responsabilidad ministerial ca-
racteristica de las Constituciones modernas, sirve
también para asegurar la constitucionalidad de las
leyes, y se sobreentiende que esta responsabilidad
personal del 6rgano puede ser empleada igualmente
para garantizar la legalidad de los reglamentos vy,
también, en particular, la regularidad de los actos in-
dividuaes inmediatamente subordinados a la Consti-
tucion.

Sobre este Ultimo punto puede pensarse también
especialmente en la responsabilidad pecuniaria por
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los dafios causados por los actos irregulares. Pero,
Ccomo quiera que sea, la responsabilidad ministerial
—Ila historia constitucional lo prueba— no es en si
misma un medio muy eficaz; iguamente, las otras
garantias personales son también insuficientes
puesto que no atacan la fuerza obligatoria del acto
irregular, y, en particular, la de laley incongtitucio-
nal. Es, incluso dificil, tomando en cuenta este esta-
do de cosas, que la Congtitucion se encuentre ga-
rantizada; ello no lo estd verdaderamente, sino
cuando la anulacion de los actos inconstitucionales
esposible.

1. Lajurisdiccion constitucional

No existe hipétesis de garantia de la regularidad,
en donde se pudiera, més que en lade la garantiade
|a Constitucion, estar tentado a confiar la anulacién
de los actos irregulares al mismo érgano que los ha
realizado. Y, ciertamente, en ningln caso este pro-
cedimiento estaria mas contraindicado; puesto que
la Unica forma en la que se podria ver, en unacierta
medida, una garantia eficaz de la constitucionalidad
—declaracién de la irregularidad por un tercer o6r-
gano y obligacién del 6rgano autor del acto irregu-
lar de anularlo— es aqui impracticable porque €
Parlamento no puede, por su propia naturaleza, ser
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obligado de manera eficaz. Seria ingenuidad politi-
ca contar con que € Parlamento anularia una ley
votada por @ en razon de que otra instancia la hu-
biera declarado inconstitucional. El érgano legisla-
tivo se considera en la realidad como un libre crea-
dor del derecho y no como un érgano de aplicacion
del derecho vinculado ala Constitucion, no obstan-
te que lo esta, tedricamente, bien que en una medi-
darelativamente reducida.

No es pues el Parlamento mismo con quien pue-
de contarse para realizar su subordinacién a la
Constitucién. Es un 6rgano diferente a él, inde-
pendiente de él, y por consiguiente, también de
cualquier otra autoridad estatal, a que es necesario
encargar la anulacién de los actos inconstituciona-
les —esto es, a unajurisdiccion o tribunal constitu-
cional—.

A este sistema se dirigen, habitualmente, ciertas
objeciones. La primera es, naturalmente, que tal
institucién seria incompatible con la soberania del
Parlamento. Pero —abstraccién hecha de que no
puede tratarse de la soberania de un érgano estatal
particular, la soberania pertenece atodo €l orden ju-
ridico— este argumento se desploma solo por el he-
cho de que debe reconocerse, que la Constitucion
regula el procedimiento de legidacién exactamente
de la misma manera en que las leyes regulan € pro-
cedimiento de los tribunales y el de las autoridades
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administrativas; que la legidacién se encuentra su-
bordinada a la Constitucion absolutamente de la
misma forma en que lo estan a la legidacion, laju-
risdiccién y la administracién, y, por tanto, que €
postulado de la constitucionalidad de las leyes es,
tedrica como técnicamente, idéntica por completo
al postulado de la legalidad de la jurisdiccién y de
laadministracion.

Si de manera contraria a estos puntos de vista, se
contintia afirmando la incompatibilidad de la juris-
diccion constitucional con la soberania del legida
dor, es simplemente para disimular €l deseo del po-
der publico, expresado en e 6rgano legidativo, de
no degjarse limitar —en contradiccion patente con €
derecho positivo— por las normas de la Constitu-
cion. Pero, s por razones de oportunidad se aprueba
esta tendencia, no existe argumento juridico que la
pueda autorizar.

No sucede asi con la segunda objecién que se de-
riva del principio de separacion de poderes. Cierto
gue la anulacién de un acto legidativo por un érga-
no distinto al 6rgano legidativo constituye una in-
vasion al dominio del legidlativo, como se dice ha
bitualmente. Pero el carécter problematico de esta
argumentacion aparece s se considera que €l Orga-
no al gue se confiala anulacién de las leyes incons-
titucionales, no gerce, propiamente, una verdadera
funcién jurisdiccional, aln reciba —por la inde-
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pendencia de sus miembros— la organizacion de
tribunal. Por més que pueda distinguirse, ladiferen-
cia entre la funcién jurisdicciona y la funcion le-
gidativa, consiste, ante todo, en que ésta crea nhor-
mas juridicas generales, en tanto que la otra, no
crea sino normas individuales.

Ahora bien, anular una ley equivale a establecer
una normagenerd, puesto que laanulacion de unaley
tiene & mismo carécter de generalidad que su confec-
cion. No siendo, por asi decirlo, mas que una con-
feccién con signo negativo, la anulacién de una
ley es, entonces, una funcion legidativay € tribu-
nal que tiene e poder de anular las leyes es, por
consiguiente, un 6rgano del Poder Legidativo. Po-
dria, por tanto, interpretarse la anulacién por un tri-
bunal ya sea, como unareparticion del Poder Legis-
lativo entre dos érganos, o bien, como una invasion
al Poder Legidativo. Ahora bien, en este caso, no
se habla, generalmente, de una violacién al princi-
pio de la separacién de los poderes, como sucede
cuando, en las Constituciones de las monarquias
constitucionales, la legislacion se encuentra confia-
da, en principio, a Parlamento conjuntamente con
el monarca, pero que, en ciertas hipétesis excepcio-
nales e monarca tiene, conjuntamente con sus mi-
nistros, el derecho de dictar ordenanzas que dero-
gan alas leyes. Nos llevaria muy |gjos examinar aqui
los motivos politicos que dieron origen a toda esta
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doctrina de la separaciéon de poderes, aungque ésta
sea la Unica manera de hacer aparecer € verdadero
sentido de este principio: la funcién del equilibrio
constitucional.

Si quiere mantenerse este principio en la RepU-
blica democratica, de entre sus diferentes significa
ciones, sdlo puede ser tomada en cuenta, razonable-
mente, aquella que, en lugar de una separacion de
poderes, indica una divisién de los mismos, es de-
cir, indica un reparto del poder entre diferentes o6r-
ganos, ho tanto para aidarlos reciprocamente, sino
para permitir un control reciproco de los unos sobre
los otros. Y ello, no Unicamente para impedirles la
concentracion de un poder excesivo en las manos
de un solo 6rgano —concentracion que seria peli-
grosa para la democracia— sino ademas, para ga-
rantizar la regularidad del funcionamiento de dife-
rentes érganos. Pero, entonces, la ingtitucion de la
jurisdiccion congtitucional no estd, de ninguna mane-
ra, en contradiccion con € principio de la separacion,
sino por d contrario, es unaafirmacion de éste.

La cuestion de saber si e 6érgano llamado a anu-
lar las leyes inconstitucional es puede ser un tribunal
se encuentra, por tanto fuera de discusion. Su inde-
pendencia frente a Parlamento como frente a go-
bierno es un postulado evidente; puesto que son,
precisamente, €l Parlamento y el gobierno, los que
deben estar, en tanto que érganos participantes del
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procedimiento legidlativo, controlados por la juris-
diccién constitucional.

Habria lugar, cuando mas, aexaminar si el hecho
de considerar la anulacion de las leyes como una
funcién legidativa no acarrearia ciertas consecuen-
cias particulares, relativas a la composiciéon y a
nombramiento de esta instancia. Pero, en redidad
no ocurre asi ya gque todas las consideraciones poli-
ticas que dominan la cuestion de la formacion del
6rgano legidativo, no son tomadas en cuenta, propia
mente, cuando setratade laanulacion delasleyes.

Es agqui donde aparece la distincion entre la con-
feccién y la simple anulacion de las leyes. La anu-
lacién de una ley se produce esencialmente en apli-
cacion de las normas de la Constitucion. La libre
creacion que caracteriza a la legislacion préctica-
mente no se presenta en la anulacion. En tanto que
el legislador no esta vinculado a la Constitucion
gue en relacion con e procedimiento y solamente
de manera excepciona en cuanto al contenido de
las leyes que debe dictar y €llo, Unicamente, por
principios o direcciones generales, la actividad del
legidlador negativo, esto es, la actividad de la juris-
diccion constitucional, por e contrario, et absoluta
mente determinada por la Constitucion. Es precisa
mente por ello que su funcion se asemeja a la de
cualquier otro tribunal en general, constituye prin-
cipalmente aplicacién del derecho, y solamente en
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una débil medida, creacion del derecho; su funcién
es, por tanto, verdaderamente jurisdiccional. Son
los mismos principios esenciales los que se toman
en consideracion tanto para su constitucion como
para la organizacion de los tribunaes o los 6rganos
g ecutivos.

A este respecto no se puede proponer una solu-
cion uniforme para todas las Constituciones posi-
bles. La organizacion de lajurisdiccion congtitucio-
nal deberd modelarse sobre las particularidades de
cada una de €ellas. He aqui, sin embargo, algunas
consideraciones de alcance y valor generales. El
nimero de miembros no deberia ser muy eevado,
considerando que es sobre cuestiones de derecho a
lo que esta llamada a pronunciarse, la jurisdiccion
constitucional cumple una mision puramente juridi-
ca de interpretaciéon de la Constitucién. Entre los
modos de designacion particularmente tipicos, no
podria pregonarse sin reservar ni la simple deccién
por & Parlamento ni e nombramiento exclusivo por
€l jefe de Estado o por €l gobierno. Posiblemente se
les podria combinar, asi, por e emplo, elegir los jue-
ces al Parlamento a propuesta del gobierno, quien
podria designar varios candidatos para cada puesto
0 inversamente.

Es de gran importancia otorgar, en la composi-
cion de la jurisdiccion constitucional, un lugar ade-
cuado a los juristas de profesion. Podria llegarse a
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esto concediendo, por gemplo, a las facultades de
derecho de un pais 0 a una comision comun de to-
das ellas € derecho a proponer candidatos, al me-
nos para una parte de los puestos. Podria, asmismo,
atribuirsdle a propio tribunal € derecho a proponer
aspirantes para cada puesto vacante o de proveerlo
por eleccién, es decir, por cooptacion. El tribunal
tiene, en efecto, el mas grande interés en reforzar su
autoridad llamando a su seno a especialistas emi-
nentes.

Es igualmente importante excluir de la jurisdic-
cién constituciona a los miembros del Parlamento
0 del gobierno, puesto que son precisamente sus ac-
tos los que deben ser controlados. Es muy dificil
pero seria deseable, algjar de la jurisprudencia del
tribunal congtitucional toda influencia politica. No
puede negarse que las determinaciones de los espe-
cidlistas podrian estar influenciadas —consciente o
inconscientemente— por consideraciones politicas.
Si este peligro es particularmente grande es preferi-
ble aceptar, mas que una influencia oculta y por
tanto incontrolable de los partidos poaliticos, su par-
ticipacion legitima en la formacion del tribunal, por
gjemplo, proveer una parte de los puestos por €l
Parlamento mediante la via de eleccién, sin degjar de
tener en cuenta la fuerza relativa de los partidos. Si
los otros puestos son atribuidos a especidistas, és-
tos pueden tener mucho mas en cuneta las considera-
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ciones puramente técnicas puesto que su conciencia
politica se encuentra descargada por la colabora-
cién de los miembros Ilamados a la defensa de los
intereses propiamente politicos.

2. El objeto del control de la constitucionalidad

Las leyes atacadas de inconstitucionalidad son
las que forman €l principal objeto de la jurisdiccion
constitucional.

Por leyes es necesario entender |os actos asi de-
nominados de los 6rganos legidativos, esto es, en
|as democracias modernas, de los Parlamentos centra-
les 0 —tratdndose de un Estado federa— locales.

Deben de someterse a control de la jurisdiccion
constitucional todos los actos que acusen forma de
leyes, alin si sélo contienen normas individuales,
por gjemplo, € presupuesto, o todos |os otros actos
gue la doctrina tradicional se inclina —por una ra-
z6n u otra— a considerar, no obstante su forma de
ley, como simples actos administrativos. El control
de su regularidad no puede ser confiado a ninguna
instancia méas que a la jurisdiccién constitucional.
Pero, igualmente, |a constitucionalidad de otros ac-
tos del Parlamento, que tienen, de acuerdo con la
Constitucion carécter obligatorio, sin revestir nece-
sariamente la forma de leyes —no siendo exigida
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su publicacién en el Bulletin des lois, por gjemplo,
el reglamento del Parlamento o € voto del presu-
puesto (suponiendo naturalmente que no deba efec-
tuarse en formade ley) y otros actos parecidos, deben
ser verificados por la jurisdicciéon constitucional.
Igualmente, todos los actos que pretenden valer
como leyes, pero que no lo son en razén de la falta
de una condicidn esencia cualquiera —suponiendo
naturalmente gue no se encuentren afectados de nu-
lidad absoluta, caso en que no podrian ser € objeto de
un procedimiento de control— asi como los actos que
no pretenden sex leyes, pero que hubieran debido ser-
lo segln la Constitucion y que —con €l fin de sus-
traerlas a control de la constitucionalidad— han
sido inconstitucionalmente revestidas de una u otra
forma votadas por € Parlamento como simples re-
soluciones no publicables o publicadas como sim-
ples reglamentos.

En caso de que la jurisdiccién constitucional no
tuviera gue controlar, por gemplo, més que la cons-
titucionalidad de las leyes de que € gobierno no pu-
diera obtener € voto de una ley, entonces regularia
por via de reglamento una materia que, de acuerdo
con la Constitucion, no puede serlo sino por via le-
gidativa, este reglamento gque tendria incongtitucio-
nalmente rango de ley deberia poder ser atacado
ante la jurisdiccién constitucional. Estos € emplos
no son imaginarios, se havisto en Austria a Parla-
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mento de un Estado miembro de la Confederacion
tratar de regular una materia por via de simple reso-
lucion no publicable porgue sabia que una ley hu-
biera sido anulada por la jurisdiccion constitucional.
Si sequiere impedir que € control juridsdiccional no
se desvie, tales actos deben ser competencia de esa
jurisdiccion. Y este principio debe aplicarse por
analogia a todos los otros objetos del control de la
constitucionalidad.

La competencia de la jurisdiccion constitucional
no debe limitarse a control de la constitucionalidad
de las leyes. Debe extenderse, primeramente, a los
reglamentos que tienen fuerza de ley, actos inme-
diatamente subordinados a la Constitucion y cuya
regularidad consiste exclusivamente —la que se ha
indicado— en su constitucionalidad. Entre estos re-
glamentos se encuentran, principalmente, los llama-
dos “‘autonomos’. El control de su constitucionali-
dad es bastante importante pues toda violacion de la
Constitucién significa, a este respecto, una atera-
cion alalinea que divide las esferas del gobierno 'y
dd Parlamento, tan importante politicamente. Mien-
tras més edtrictas son las condiciones en que la Cons-
titucién los autoriza més grande es € peligro de una
aplicacién inconstitucional de estas disposiciones, y
tanto mas necesario un control jurisdicciona de su
regularidad. La experiencia ensefia, en efecto, que
donde quiera en que la Congtitucion autoriza tales re-
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glamentos, su congtitucionalidad es siempre, con o
sin razon, apasionadamente discutida. Es muy im-
portante que exista, para decidir los latigos, unains-
tancia suprema cuya objetividad se encuentra fuera
de discusion sobre todo —porque las circunstancias
lo exigen— s interviene en dominiosimportantes.

El control de la constitucionalidad de los regla-
mentos derogativos de leyes, por parte de la juris-
diccién constitucional, no acarrea dificultades en la
medida en que estos reglamentos tienen, en lajerar-
guia de los fendmenos juridicos, e mismo rango
gue las leyes y son, en ocasiones, llamados leyes (de-
cretos-ley) o reglamentos con fuerza de ley. Pero po-
dria atribuirse, iguamente, a la jurisdiccion consti-
tucional el control de la constitucionalidad de los
simples reglamentos complementarios. Estos regla-
mentos no son —ya lo hemos dicho— actos inme-
diatamente subordinados a la Constitucion, su irre-
gularidad consiste inmediatamente en su ilegalidad
y sblo de manera mediata en su inconstitucionali-
dad. Si, no obstante lo anterior, proponemos exten-
der a ellos la competencia de la jurisdiccién consti-
tucional, no es en consideracion a la relatividad
—precedentemente sefidlada— de la oposicién en-
tre constitucionalidad directa e inconstitucionalidad
indirecta sino tomando en cuenta, més que nada, la
division natural entre los actos juridicos generales y
actosjuridicos individuales.
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En efecto, € punto esencial en la determinacion
de la competencia de la jurisdiccion constitucional
consiste en delimitarla de manera adecuada, sobre
todo en relacion con la justicia administrativa que
existe en la mayor parte de los Estados. Desde un
punto de vista puramente tedrico, se podria fundar
la separacion de estas dos competencias en la no-
cion de garantia de la Condtitucion, atribuyendo a la
jurisdiccion congtitucional € conocimiento de la re-
gularidad de todos los actos inmediatamente subor-
dinados a la Constitucion. Se incluirdn entonces, en
su competencia, indubitablemente, asuntos que en-
tran, actualmente, en muchos Estados, en la compe-
tencia de los tribunales administrativos, por gem-
plo, los litigios relativos a la regularidad de los
actos administrativos individuales inmediatamente
subordinados a la Constitucién. Por otra parte, su
competencia no se extenderiaa control de ciertos ac-
tos juridicos que en la actualidad no pertenecen, en
genera, alajusticia administrativa, principalmente
alos reglamentos.

Ahora bien, es la jurisdiccion constitucional,
ciertamente, la instancia mas calificada para pro-
nunciar la anulacién de los reglamentos ilegales. Y
no solamente porque su competencia no concurra
con la competencia actualmente reconocida —en
general— a los tribunales administrativos, limitada
en principio, ala anulacién de los actos administra-
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tivos individuales, sino, en particular, porque entre
el control de la congtitucionalidad de las leyesy
control de la legalidad de los reglamentos existe
una Ultima afinidad: su caracter general.

En la determinacion de la competencia de la ju-
risdiccién congtitucional intervienen dos puntos de
vista: por un lado, la nocion pura de garantia de la
Constitucion que conduciria a incorporar en ella €
control de todos los actos inmediatamente subordi-
nados a la Constitucion y sblo ellos. Por otro lado,
la oposicidn entre actos generales y actos indivi-
duales que incorporariaa control de la jurisdiccion
congtitucional las leyesy los reglamentos. ES nece-
sario, haciendo a un lado todo prejuicio doctrinal,
combinar estos dos principios segln las necesida-
des de la Constitucién considerada.

Si se incluyen los reglamentos en € dominio de
lajusticia congtitucional pueden encontrarse ciertas
dificultades relativas a su delimitacion exacta, en
razon de que existen ciertas categorias de normas
generales que no pueden distinguirse facilmente de
los reglamentos, principalmente aguellas normas
generales que son creadas en la esfera de la autono-
mia municipal, sea por viade resolucion de los con-
sgj0s municipales, sea por la municipaidad, o inclu-
so, aguéllas que estén contenidas en actos juridicos
gue no son obligatorios sino mediante la aprobacion
de una autoridad publica (por ejemplo, tarifas de
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companias de ferrocarriles, estatutos de sociedades
por acciones, convenciones colectivas de trabgjo,
etcétera).

En efecto, entre las normas generales de derecho
gue emanan de una autoridad exclusivamente admi-
nistrativa, esto es, el reglamento strictu sensu, y los
actos juridicos generales de derecho privado, son
posibles, una gran cantidad de grados intermedios.
Toda linea divisoria entre ellos sera, pues, siempre,
mas 0 menos arbitraria. Bgjo esta reserva, se puede
recomendar, se somete al control de la jurisdiccion
congtitucional solo las normas generales que esta-
blecidas exclusivamente por autoridades publicas,
trétese de autoridades centrales o locales, de autori-
dades estatales en sentido edtricto, o autoridades pro-
vinciales 0 municipales. Ya que € municipio —€é
también— es un miembro del Estado y sus 6rganos
estatal es descentralizados.

Como lo habiamos indicado precedentemente,
los tratados internacionales deben ser también con-
siderados —desde € punto de vista de la primacia
del orden estatal— como actos inmediatamente su-
bordinados a la Constitucion. Ellos tienen normal-
mente el caracter de normas generales. Si se conde-
na que debe instituirse un control de su regularidad,
puede pensarse seriamente en confiarlo a la juris-
diccion constitucional . Juridicamente nada se opone
a gque la Constitucién de un Estado le atribuya esta
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competencia con € poder de anular |os tratados que
juzgue inconstitucionales. Podria invocarse en fa-
vor de esta extension de la competencia de lajuris-
diccién constitucional, argumentos de gran peso.
Considerando una fuente de derecho equivalente a
laley, @ tratado internacional podria derogar las le-
yes, es pues, del mas alto interés politico que € tra-
tado internacional esté conforme con la Constitu-
cion y respete, particularmente, aquellas reglas que
determinan € contenido de lasleyesy de lostratados.
Si, como debe admitirse, €l derecho internacio-
nal autoriza alos Estados a determinar en su Cons-
titucién a los érganos que pueden concluir valida
mente tratados; es decir, celebrarlos de modo que
obliguen a las partes contratantes, no es necesario
para el derecho internacional crear una ingtitucién
gue garantice la aplicacion de las normas que € au-
toriza. No podria invocarse la regla segin la cua
los tratados no pueden ser abrogados unilateralmen-
te por uno de los Estados contratantes, pues esta re-
gla supone, evidentemente, que € tratado haya sido
concluido validamente. Un Estado que quiere cele-
brar un tratado con otro Estado debe informarse de
su Congtitucién. El Estado contratante no debe de-
pender més que de si mismo tanto cuando trata con
un érgano incompetente de otro Estado, como
cuando € tratado concluido esta en contradiccion,
en cualquier punto con la Congtitucién de su cocon-
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tratante, del cual resulta € tratado nulo o nulable.
Pero aun s se admitiera, por un lado, que €l dere-
cho internacional determina inmediatamente en la
persona del jefe de Estado al 6rgano estatal compe-
tente para la celebracién de tratados, y ademéas, la
existencia de una regla del derecho internacional
segun la cual los Estados no estuvieran obligados a
aceptar un control de la regularidad de los tratados
gue celebren con los Estados extranjeros ni su anu-
lacién total o parcial por una autoridad de esos Es-
tados. Las disposiciones contrarias de la Constitu-
cion no serian por ello menos validas. La anulacion
del tratado constituiria, simplemente, desde € pun-
to de vista del derecho internacional, una violacion
gue podria sancionarse con la guerra.

Es una cuestion diferente —politica 'y no juridi-
ca— saber s interés que tienen los Estados para
celebrar tratados permite exponerlos al riesgo de
una anulacion por parte de la jurisdiccion constitu-
cional. Si se redliza € balance de los intereses de
politica interior que hablan en favor de la extension
de lajurisdiccion constitucional alos tratados inter-
nacionales, y de los intereses de politica exterior
gue hablan en sentido contrario, es posible que es-
tos Ultimos puedan prevalecer. Desde € punto de
vista de los intereses de la comunidad internacional,
seria deseable, indiscutiblemente, atribuir € control
de laregularidad de los tratados internacionales, asi
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como el conocimiento de los litigios que puede aca-
rrear su aplicacién a unainstanciainternacional, ex-
cluyendo toda jurisdiccion estatal por unilateral.
Pero esto es una cuestion gjena al objeto ddl presen-
te estudio y es una solucién que € desarrollo técni-
co del derecho internacional actual no permite con-
siderar como posible.

En qué medida pues, puede comprenderse en la
jurisdiccién constitucional el control de los actos
individuales. La cuestion no se aplica a los actos de
los tribunales. En efecto, por € solo hecho de que
un acto juridico es realizado por un tribunal, se ve
una garantia suficiente de su regularidad. Que esta
regularidad consista inmediatamente o mediata-
mente en una constitucionalidad no es motivo sufi-
ciente para sustraer tales actos de las jurisdicciones
de derecho comln y atribuir su conocimiento a un
tribunal constitucional especial.

Tampoco los actos individuales realizados por
|las autoridades administrativas deben estar, si se
encuentran inmediatamente subordinadas a la
Constituciéon, sometidos al control del tribunal
constitucional, sino, en principio, a de los tribuna-
les administrativos. Esto, ante todo, por € interés
de una delimitacion clara de sus respectivas compe-
tencias a fin de evitar conflictos de atribuciones y
dobles competencias que pueden fécilmente presen-
tarse, en razén del caracter relativo de la oposicion
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entre congtitucionalidad directa y constitucionali-
dad indirecta. Se dejaria entonces, a la jurisdiccion
congtitucional Unicamente e control de los actos ju-
ridicos individuales que son realizados por € Parla-
mento ya sea que revistan la forma de ley o la de
tratado internacional; pero es en tanto que leyes o
reglamentos que estos actos entran bajo su compe-
tencia.

Podria, sin embargo, extenderse la competencia
de la jurisdiccién constitucional a los actos indivi-
duales, aunque no estén revestidos de la forma de
las leyes o de las de los tratados ni estuvieran inme-
diatamente subordinados a la Constitucién, siempre
y cuando estos actos tengan € carécter de obligato-
rios, porque sin esto toda posibilidad de controlar
su regularidad desapareceria. Sin duda solo podria
tratarse, de un nimero muy limitado de actos. Po-
dria, naturamente, darse a la jurisdiccion constitu-
cional, por razones de prestigio o por otras razones, €
control de ciertos actos individuales ddl jefe de Esta-
do o de gobierno —suponiendo gue se desea de ma-
nera general— someterlas a un control juridico. En
fin, sefidamos que puede ser oportuno, llegado €
caso, hacer del tribunal constitucional una Alta
Corte de Justicia encargada de juzgar a los minis-
tros sometidos a responsabilidad, un tribunal central
de conflictos, o un tribunal investido de otras facul-
tades con e objeto de evitarse las jurisdicciones es-
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peciaes. En efecto, es preferible, de una manera ge-
neral, reducir lo més posible € nlmero de autorida
des supremas encargadas de decir € derecho.

Parece obvio que € tribuna constitucional sélo
puede conocer las normas todavia en vigor a mo-
mento en que dicta su resolucion ¢Por qué anular
una norma que ha dgjado de estar en vigor? Obser-
vando con atencion esta cuestion se advierte, sin
embargo, que es posible aplicar € control de consti-
tucionalidad a normas ya abrogadas. En efecto, s una
norma general —en este sentido sdlo las normas ge-
nerales pueden ser tomadas en cuenta— abroga otra
norma general sin efecto retroactivo, las autorida-
des deberan continuar aplicando la norma abrogada
para todos |os hechos realizados mientras se encon-
traba aun en vigor. Si se quiere evitar esta aplica
cién en razon de la inconstitucionalidad de la nor-
ma abrogada —se supone que no ha sido € tribunal
congtitucional el gque la ha anulado—, es necesario
gue esta inconstitucionalidad se establezca de ma-
nera auténtica y que le sea retirado a la norma €
resto de vigor que conservaba.

La anulaciéon de una norma inconstitucional por
la jurisdiccion constitucional —nos referimos prin-
cipalmente a las hormas generales— no supone ne-
cesariamente que esta ley deba ser més reciente que
la Constitucién. Si se trata de una ley anterior a la
Constitucion y en contradiccion con €ella, éstala de-
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roga en virtud del principio de lalex posterior pare-
ce pues, superfluo e incluso |6gicamente imposible
anularla. Ello significa que los tribunales y las au-
toridades administrativas deberan —salvo limita-
cion de este poder por € derecho positivo— verifi-
car la existencia de una contradiccién entre la
Constitucion y la ley anterior y decidir de confor-
midad a los resultados de este examen. La situa-
cion, en particular la de las autoridades adminis-
trativas, difiere enteramente en este punto a la que
le es habitual en relacion con las leyes.

Esto tiene una importancia muy particular en un
periodo de revisiones constitucionales, sobre todo s
estas revisiones son tan fundamentales como las
gue han tenido lugar en numerosos Estados a conse-
cuencia de la gran guerra. La mayor parte de las
Constituciones de los Estados nuevos han ‘‘recibi-
do”, por ggemplo, & derecho material —derecho ci-
vil, derecho penal, derecho administrativo— que
estaba en vigor en su territorio, siempre que no es-
tén en contradiccién con su nueva Constitucion.
Ahora bien, dichas leyes que son en general muy
antiguas y hechas bajo el imperio de diferentes
Constituciones, se encontraban frecuentemente en
contradiccion con las disposiciones de la Constitu-
cion, naturalmente no en lo relativo a modo de ela-
boracién de las leyes, sino, en gran medida, en rela-
cidn con su contenido.
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Si la Constitucién dispone, por gemplo, que no
puede ser fundado ningln privilegio en cuanto a
Sexo, Yy se interpreta esta disposicion como vélida
Unicamente para las leyes posteriores, pero no para
las leyes anteriores o par alasleyes ‘‘recibidas’ por
la Constitucién, y si debe admitirse que la Constitu-
cion deroga inmediatamente a las leyes anteriores,
sin necesidad de leyes especiales de revision, la
cuestion de la incompatibilidad de estas leyes anti-
guas con la Constitucion puede ser juridicamente
muy dificil de resolver, y politicamente muy impor-
tante. Puede parecer malo abandonar la decision de
tales prablemas a las multiples autoridades encarga-
das de la aplicacién de las leyes, cuyas opiniones
sobre @ particular serian, posiblemente, muy vaci-
lantes.

Vae lapenapreguntarse si no cabriaretirar aes-
tas autoridades el examen de la compatibilidad con
la Constitucion de las leyes anteriores que la Cons-
titucién no ha expresamente abrogado, y contrario
al tribunal constitucional central, 1o que equivaldria
aretirarle ala Congtitucién nueva la fuerza deroga-
toriafrente alasleyes anteriores que ellano ha anu-
lado expresamente, sustituyéndola por € poder de
anulacion del tribunal constitucional.
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3. El criterio del control de constitucionalidad

¢Cuadl sera e criterio que aplicara la jurisdiccion
constitucional en el gercicio de su control? ¢Qué
reglas debera seguir como base de sus decisiones?
La respuesta a esta cuestion depende, en gran parte,
del objeto del control. Es evidente que para los ac-
tos inmediatamente subordinados a la Constitucion,
es su congtitucionalidad, y paralos actos que no le es-
tan més que mediatamente subordinados es su legali-
dad la que debe ser controlada, 0 mas generamente,
es la conformidad de un acto a las normas de grado
superior lo que debe ser verificado. Es igualmente
evidente que € control debe comprender € procedi-
miento segun €l cua ha sido daborado € acto, asi
como su contenido, si las normas de grado superior
contienen disposiciones sobre € particular.

Hay dos puntos que deben, ser examinados con
mayor atencion:

En primer lugar, ¢pueden ser utilizadas las nor-
mas del derecho internacional como criterio del
control? Puede suceder que uno de los actos cuya
regularidad se encuentra sometida al control esté en
contradiccion, no con unaley o con la Constitucion
sino con un tratado internacional o con una regla
del derecho internacional general. Unaley ordinaria
gue contradiga a un tratado internacional anterior es
igualmente irregular con respecto ala Constitucion,
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pues, autorizando a ciertos 6rganos a concluir trata-
dos internacionales, la Constitucion hace de los tra-
tados un modo de formacién de la voluntad estatal,
guedan excluidos asi —de conformidad a la nocién
de tratado que ha hecho suya— de la abrogacion o de
la modificacion por unaley ordinaria. Unaley con-
traria a un tratado es, por consiguiente —cuando
menos de manera indirecta—, inconstitucional.
Pero para poder afirmar que alin una ley constitu-
cional (Verfassungsgesetz) violatoria de un tratado
es irregular, es necesario situarse en un punto de
vista superior a de la Constitucién, esto es, desde
un punto de vistadel primado del orden juridico in-
ternacional, pues solo este punto de vista hace apa-
recer a tratado internacional como un orden parcia
superior a de los Estados contratantes y por ello se
dala posibilidad de que los actos estatales, en particu-
lar las leyes, reglamentos, etcétera, sometidos al
control de la jurisdiccién congtitucional, violen no
solamente las reglas particulares de un tratado in-
ternacional, y por tanto, indirectamente el principio
del respeto alos tratados, sino ademas otros princi-
pios del derecho internacional general.

¢Debe permitirse al tribunal congtituciona anu-
lar los actos estatales, sometidos a su control, por
contrariar el derecho internacional ?

En contra de la anulacién de las leyes ordinarias
—o de los actos equivalentes o subordinados a es-
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tas leyes— contrarias a los tratados, no puede ha-
cerse ninguna objecion seria. En efecto, esta com-
petencia se encontraria, absolutamente, en e domi-
nio de la Constitucién, que es también —no hay
gue olvidarlo— el &mbito de la jurisdiccién consti-
tucional. Tampoco puede hacerse ninguna objecién
seria en contra de la anulacion de las leyes 'y de los
actos equivalentes o inferiores a las leyes por viola-
cion a una norma de derecho internacional general,
suponiendo gue la Constitucion reconozca expresa-
mente estas normas generales; es decir, que lasinte-
gre en el orden estatal, bajo la denominacién de
normas ‘‘generalmente reconocidas”’ del derecho
internacional, como lo han hecho ciertas Constitu-
ciones recientes. En efecto, en este caso es voluntad
de la Constitucién que esas normas sean también
respetadas por € legidador.

Asi pues, tenemos que asimilar las leyes contra-
rias al derecho internacional a las leyes inconstitu-
cionales. La solucidn es la misma ya sea que esas
normas hayan sido “‘recibidas’ por la Constitucion
con €l rango de leyes constitucionales o no. Pues,
€N uno y en otro caso su ‘‘recepcion’ significa que
estas leyes no pueden ser excluidas por unaley or-
dinaria. Esta ‘‘recepcién’’ solemne debe traducir la
voluntad de asegurar € respeto al derecho interna-
ciona y es ala solucién contraria a la que se llega-
ria si, no obstante esta ‘‘recepcion’’, toda ley ordi-
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naria pudieraviolar e derecho internacional sin que
en ello se vea, desde e punto de vista de la Consti-
tucién gue la contiene, unairregularidad.

Pero sucede de modo diferente cuando la Consti-
tucion no contiene este reconocimiento a derecho
internacional general o, si la contiene, cuando se
trata de leyes constitucionales contrarias al derecho
internacional, sea derecho internacional general,
sea, incluso, convencional. Puesto que, para la ju-
risdiccién congtitucional, 6rgano estatal, la validez
de las normas internacionales que é debe aplicar
para e control de los actos estatales depende de su
recepcion por parte de la Constitucion; es decir, es
la Constitucion la que las pone en vigor para e do-
minio interno del Estado, la propia Constitucién
gue ha creado € tribunal constitucional y que po-
dria, en todo momento, suprimirlo.

Por muy deseable que fuera ver que toda las
Constituciones recibieran —siguiendo el g emplo
de las Constituciones alemana y austriaca— las re-
glas del derecho internacional general de manera
gue permitan su aplicacién por un tribunal constitu-
cional estatal, es necesario, no obstante, reconocer
gue, a falta de este reconocimiento, nada autorizaria
juridicamente al tribunal constitucional a declarar
una ley contraria al derecho internacional. Igual-
mente, en dado caso , la competencia dd tribunal
constitucional se detiene ante unaley de revision de
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la Constitucién. Cierto que, de hecho, es posible
gue una jurisdiccion congtituciona aplique las re-
glas del derecho internacional alin en estas dos hi-
pétesis. Pero en este caso, la jurisdiccién constitu-
ciona gerceria una funcién que ya no encontraria
su justificacion juridica en el cuadro del orden esta-
tal. Una ley constitucional no puede atribuir esta
competencia al tribunal constitucional. Un tribunal
congtitucional que anulara una ley constitucional o
incluso, a pesar de la no recepcién de las reglas del
derecho internacional, una ley ordinaria, por viola-
cion a las reglas del derecho internacional, no po-
dria juridicamente seguir siendo considerado como
un 6rgano dd Estado cuya Constitucion lo ha crea
do, sino como €l érgano de una comunidad juridica
superior a este Estado, y ademaés, sblo por sus inten-
ciones, porque la Constitucion de la comunidad ju-
ridica internacional no contiene ninguna norma gque
faculte a un 6rgano estatal para aplicar las normas
del derecho internacional general.

Si la aplicacion de las normas del derecho inter-
nacional, por € tribunal congtitucional, se encuen-
tra sometida a las limitaciones que se acaban de in-
dicar, la aplicacion de normas distintas alas normas
juridicas —las normas *‘ superpositivas’'— debe ser
considerada radicaimente excluida. Se afirma, en
ocasiones, que existen por encima de la Constitu-
cion de todo Estado ciertas reglas de derecho natu-
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ral gue deberian ser respetadas, también, por las au-
toridades estatales encargadas de la aplicacion del
derecho. Se trata de principios caracterizados en la
Constitucion o en cualquier otro grado del orden ju-
ridico y que se deducen del contenido del derecho
positivo, por via de abstraccién. Es una cosa bastan-
te inofensiva formularlas como reglas de derecho in-
dependiente. Sin embargo, estos principios son apli-
cados con las normas juridicas en las cudes son
realizados y solamente en ellas. Pero si se trata de
principios que no han sido traducidos en normas
de derecho positivo, sino que debieran serlo sélo
porque son justos —si bien que los protagonistas
de estos principios lo tienen ya, de manera mas o
menos clara, como derecho—, entonces se trata
simplemente de postul ados que no son juridicamen-
te obligatorios, que expresan, en redlidad, los inte-
reses de ciertos grupos, gue formulan en direccién
de ciertos Grganos encargados de la creacién del de-
recho y no Unicamente los dirigen al legislador,
cuyo poder para realizarlos es casi ilimitado, sino,
también, a los 6rganos subordinados que no tienen
este poder més que en medida tan reducida que su
funcién comparta una mayor parte de aplicaciéon del
derecho. Sin embargo, lajurisdiccion y la adminis-
tracion lo tienen en la misma medida cuando con-
servan un poder discrecional; es decir, cuando tie-
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nen que escoger entre varias interpretaciones igual-
mente posibles.

Precisamente, en el hecho de que la considera-
cion o la realizacion de estos principios, —a los
cuales no se ha podido hasta ahora, a pesar de todos
|os esfuerzos intentados en este sentido, dar una de-
terminacion un poco univoca—, no tiene 'y no pue-
den tener, en e proceso de creacion del derecho,
por las razones antes indicadas, € carécter de una
aplicacién del derecho en sentido técnico, se en-
cuentra la respuesta a la cuestion de saber s estos
principios pueden ser aplicados por una jurisdiccion
congtitucional.

Y es cuando sucede de otro modo, cuando, como
ocurre a veces, la misma Constitucion se refiere a
estos principios cuando invoca los ided es de equidad,
de judticia, de libertad, de iguadad, de moralidad, et-
cétera, sin precisar, absolutamente, 1o que es necesa
rio entender con dlo. S estas formulas no recubren
nada mas que ideologia politica corriente, de la cual
todo orden juridico se esfuerza por ataviarse, la dele-
gecion delaequidad, de lalibertad, delaigualdad, de
la justicia, de la moralidad, etcétera, significa Uni-
camente, a fata de una precision de estos valores,
gue €l legidador, asi como los Grganos de gecucion
de la ley, estédn autorizados a llenar, discrecional-
mente, el &mbito que les es abandonado por la
Constitucion y laley.
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Las concepciones de lajusticia, de la libertad, de
laigualdad, de lamoralidad, etcétera, difieren deta
manera, seglin € punto de vista de los interesados
gue, s € derecho positivo no consagra alguna de
entre dlas, toda regla de derecho puede ser justifi-
cada por una de tantas concepciones positivas. Pero
en todo caso la delegacion de los valores en cues-
tién no significa, y no puede significar, que cuando
el derecho positivo sea contrario a su concepcion
persona de libertad, de igualdad, etcétera, pudiera
dispensarse a los 6érganos de creacién del derecho
su aplicacion. Las férmulas en cuestién, no tienen,
de manera general, una gran significacion. Ellas no
agregan nada al estado real del derecho.

Es precisamente en el dominio del derecho cons-
titucional, en gue estas formulas pueden jugar un
papel extremadamente peligroso. Podrian interpre-
tarse las disposiciones de la Constitucién que invi-
tan al legislador, a conformarse con la justicia, ala
equidad, alaigualdad, alalibertad, ala moralidad,
etcétera, como direcciones relativas a contenido de
las leyes. Evidentemente por error, puesto que sélo
seriaasi cuando la Congtitucion fijara una direccion
precisa, es decir, cuando la misma Constitucién in-
dicara un criterio objetivo cualquiera. Sin embargo,
e limite entre estas disposiciones y las disposicio-
nes tradicionales sobre € contenido de las leyes que
se encuentran en las declaraciones de derechos indi-
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viduales, se borrara facilmente, y no es, por tanto,
imposible que un tribunal constitucional, llamado a
decir sobre la constitucionalidad de una ley, la anu-
le en razén de que es injusta, siendo la justicia un
principio congtitucional que € debe, en consecuencia,
aplicar. Pero € poder dd tribunal seriatd que deven-
dria insoportable. La concepcion de la judticia de la
mayoria de |los jueces de este tribunal podria estar en
oposicion completa con la concepcion de la mayoria
de la poblacion, y por tanto, con la de la mayoria del
Parlamento que ha votado la ley. Es obvio que la
Constitucion no ha querido, al emplear una palabra
tan imprecisay equivoca como a de justicia o cual-
guiera otra parecida, hacer depender la suerte de
toda ley votada por € Parlamento de la buena vo-
luntad de un colegio de jueces compuesto de una
manera mas o menos arbitraria, desde € punto de
vista politico, como seria e tribunal constitucional.
Para evitar un semejante desplazamiento del poder
—que la Congtitucion no quiere y que, politicamen-
te, es completamente cotraindicado— del Parla-
mento a una instancia que les extrafia y que puede
convertirse en e representante de fuerzas politicas
diametralmente distintas de las que se expresan en
e Parlamento, la Constitucion debe, sobre todo s
ela crea un tribunal Constitucional, abstenerse de
ese género de faseologia, y si quiere establecer
principios relativos al contenido de las leyes, debe-
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ra formularlos de una manera tan precisa como sea
posible.

4. El resultado del control dela constitucionalidad

A) De lo explicado anteriormente se deduce que
para que la Congtitucion sea efectivamente garanti-
zada, es necesario, que € acto sometido al control del
tribunal congtitucional sea directamente anulado en
su sentencia en caso de que lo considere irregular.
Esta sentencia debe tener, aun cuando se refiera a
normas generales —éste es precisamente el caso
principal —, fuerza anulatoria.

B) Teniendo en cuenta la extrema importancia
gue posee la anulacion de una norma general, y en
particular una ley, podria preguntarse si no seria
conveniente autorizar a tribunal ano anular un acto
por vicio de forma, es decir, por irregularidad en €
procedimiento sino cuando este vicio es particular-
mente importante, esencial. En tal caso, la aprecia-
cion de este caracter es megjor dejarlo ala entera li-
bertad del tribunal, porgue no es bueno que la
Constitucion misma proceda, de manera general, a
la dificil distincion entre vicios esenciales y no
esenciaes.

C) Es también conveniente examinar si no seria
bueno, en interés de la seguridad juridica, que la
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anulacion, en particular de las normas generales y
principalmente de las leyes y tratados internaciona-
les, no procediera sino dentro de un plazo fijado por
la Congtitucion, por giemplo, de tres a cinco afios a
partir del momento de la entrada en vigor de la nor-
ma irregular. Ya gue seria extremadamente lamen-
table tener que anular unaley, o aln peor, un trata-
do, por inconstitucionalidad después de que han
estado en vigor durante largos afios sin haber sido
criticados.

D) En todo caso seria conveniente, en interés de
la propia seguridad juridica, no atribuir, en princi-
pio, ninglin efecto retroactivo a la anulacion de nor-
mas generales. Al menos dejar subsistir todos los
actos juridicos anteriormente realizados con base en
la norma en cuestion. Pero este interés no existe
cuando los hechos anteriores a la anulacién no han
sido todavia objeto —al momento en gue la anula-
cion se produce— de ninguna decisién de autoridad
publica, los cuales, s se evitara todo efecto retroacti-
vo alaresolucidn de anulacion, deberan ser juzgar
dos —en virtud de que la norma genera es anulada
pro futuro, esto es, para los hechos posteriores a la
anulacion— de acuerdo con la norma anulada. A
continuacion mostramos que esta retroactividad li-
mitada es, incluso, necesaria en una cierta organiza-
cion del procedimiento de control de la constitucio-
nalidad.
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Si una norma es anulada sin efecto retroactivo, o
al menos, con € efecto retroactivo limitado que se
acaba de indicar y s, por tanto, las consecuencias
juridicas que ha producido antes de su anulacion sub-
sisten, a menos aquellas que se manifiestan en su
aplicacion por las autoridades, no se dtera en nada
los efectos tenidos a su entrada en vigor con rela
cion en las normas que regulaban hasta entonces €
mismo objeto, es decir, con relacién ala abrogacion
de las normas que | e eran contrarias segin el princi-
pio de lex posterior derogat priori. Esto significa,
por gjemplo, que la anulacion de una ley por €l tri-
bunal constitucional no acarrea, absolutamente, el
restablecimiento del estado de derecho existente an-
tes de la entrada en vigor de la ley anulada, 1a anu-
lacién no hace revivir laantigua ley referidaa mis-
mo objeto y que la ley anulada abrogd. De la
anulacion resulta, por asi decirlo, una esfera vacia
de derechos. Una materia que hasta entonces se en-
contraba regulada, deja de serlo, las obligaciones juri-
dicas desaparecen, lalibertad juridicales sucede.

En ocasiones esta situacion puede producir muy
lamentables consecuencias. Sobre todo s laley no
ha sido anulada en razén de su contenido, sino solo
en razén de un vicio en la forma producido durante
su elaboracion, y en particular, si la confeccién de
una ley que regule el mismo objeto requiere de un
tiempo bastante considerable. Para remediar este
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inconveniente es bueno prever la posibilidad de di-
ferir los efectos de la anulacion hasta la expiracién de
un cierto término contado a partir de su publicacion.

Puede, al respecto, pensarse en otro medio: fa
cultar a tribunal constitucional a permitir —con-
juntamente con la resolucion que anula la norma
general— gue las normas generales que regian la
materia con anterioridad a la ley anulada vuelvan a
entra en vigor. Seria entonces prudente dejar a pro-
pio tribunal & cuidado de decidir en qué caso quie-
re hacerse uso de este poder de restablecimiento del
pasado Estado de derecho. Seria lamentable que la
Constitucion hiciera de la reparacion de este estado
unaregla general imperativaen el caso de la anula
Ccion de normas generales.

Deberia, quizd, hacerse la excepcién en € caso
de gque se anulara una ley que consistiera Unicamen-
te en la abrogacion de una ley hasta entonces en vi-
gor; puesto que € solo efecto posible seria la desa-
paricion de la Unica consecuencia que hatenido laley
—la abrogacion de la ley anterior—; es decir, la en-
tradaen vigor de esta Ultima.

Por otro lado, una disposicién general como la
gue se acaba de apuntar no podria tomarse en consi-
deracién sino suponiendo que la Constitucion limi-
taralaanulacion de las normas generales a un cierto
plazo a partir de su entrada en vigor a manera de
impedir lavuelta alavigilancia de normas juridicas
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demasiado viejas e incompatibles con las nuevas
condiciones.

El poder asi conferido a tribunal constitucional
de poner positivamente en vigor las normas, acen-
tuaria mucho el caracter legidativo de su funcién,
ademas de que sélo comprenderia a las normas que
hubieran sido puestas en vigor, anteriormente, por
el legidador regular.

E) El dispositivo de la resolucion del tribunal
constitucional sera diferente seglin se trate de un
acto juridico todavia en vigor —especiamente una
norma general— a momento en que se dicta el fa
[lo —como es el caso norma— o se trate de una
norma gue ya haya sido abrogada para entonces,
pero gue debe todavia ser aplicada a hechos ante-
riores. En el segundo caso, la resolucion del tribu-
nal constitucional no tiene que anular, como lo he-
mos indicado con anterioridad, mas que un resto de
validez; pero no degja de ser una sentencia constitu-
tivay de anulacién. La férmula de la anulacion po-
dria entonces ser, en lugar de ‘‘laley es anulada’’,
“laley erainconstitucional’’. Por consecuencia, tie-
ne que evitarse, entonces, la aplicacion de una ley
declarada inconstitucional alin alos hechos anterio-
res alasentencia

El dispositivo serd idéntico sin importar que la
norma general examinada por e tribunal constitu-
ciona sea posterior o anterior ala Constitucién con
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la cua se encuentra en contradiccion. En uno o en
otro caso €l fallo pronunciara la anulacion de la
norma inconstitucional.

F) Es necesario sefidar, en fin, que la anulacion
no debe aplicarse necesariamente a la ley en su to-
talidad, o al reglamento en su totalidad, sino que
puede también limitarse a algunas de sus disposi-
ciones, suponiendo naturalmente, que las otras se
mantengan, sin embargo, aplicables o que no vean
su sentido modificado de una manera inesperada.
Correspondera al tribunal constitucional apreciar li-
bremente s quiere anularse la ley o € reglamento
en su totalidad o, solo algunas de sus disposiciones.

5. El procedimiento del control de congtitucionalidad

¢Cuadles deben ser los principios esenciales del
procedimiento del control de constitucionalidad?

A) La cuestion del modo de iniciar el procedi-
miento ante el tribunal constitucional tiene unaim-
portancia primordial: de la solucidn que se dé aeste
problema depende principalmente la medida en la
gue €l tribunal constitucional pueda cumplir su mi-
sién de protector de la Constitucion.

La més fuerte garantia consistiria, ciertamente,
en autorizar un actio popularis. asi, € tribuna consti-
tucional estaria obligado a proceder al examen dela
regularidad de los actos sometidos a su jurisdiccion,
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en especia las leyes y los reglamentos, a solicitud
de cualquier particular. Es de esta manera como €
interés politico que existe en la eliminacién de los
actos irregulares recibiria, indiscutiblemente la més
radical satisfaccion. No puede, sin embargo, reco-
mendarse esta solucidn porque entrafiaria un peli-
gro muy grande de acciones temerarias y € riesgo
de insoportable congestionamiento de procesos.

Entre varias soluciones posibles pueden indicar-
se las siguientes. autorizar y obligar a todas las au-
toridades publicas que a aplicar una norma tengan
duda sobre su regularidad, interrumpan el procedi-
miento en el caso concreto e interpongan ante € tri-
bunal constitucional una demanda razonada para
examen y anulacion eventual de la norma. Podria,
también, otorgarse este poder exclusivamente a
ciertas autoridades superiores o supremas —minis-
tros y cortes supremas— 0 incluso, restringirlas
Unicamente a los tribunales, bien que la exclusién
de la adminigtracién no sea —tomando en cuenta el
acercamiento creciente entre su procedimientoy € de
lajurisdiccion— perfectamente justificable.

Si el tribunal constitucional anulara la norma
atacada —y s6lo en este caso— la autoridad de-
mandante no deberia aplicarla al caso concreto que
dio origen a su demanda, sino decidir como s la
norma —que es, de manera general, anulada pro fu-
turo— no hubiera estado en vigor cuando el caso se
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produjo. Este efecto retroactivo de la anulacion es
una necesidad técnica, porgue sin él, las autoridades
encargadas de la aplicacion del derecho no tendrian
interés inmediato ni suficientemente fuerte para
provocar laintervencién del tribunal constitucional.
Si esta intervencion se produce exclusivamente o,
principalmente, a demanda de las autoridades judi-
cides y administrativas, es necesario estimularlas a
interponer estas demandas atribuyendo a la anula-
cion, en estos casos, en efecto retroactivo limitado.

Seria muy oportuno acercar un poco €l recurso
de inconstitucionalidad interpuesto a tribunal cons-
titucional, a una actio popularis y asi permitir a las
partes de un proceso judicial o administrativo interpo-
nerlo contralos actos de autoridades publicas —resol u-
ciones judiciales o actos administrativos— en razén
de que, aungue inmediatamente regulares, estos ac-
tos han sido realizados en gjecucion de una norma
irregular, ley inconstitucional o reglamento ilegal.
Aqui setrata no de un derecho de accién abierto di-
rectamente a los particulares, sino de un medio in-
directo de provocar la intervencién del tribunal
constitucional, ya que se supone que la autoridad
judicial o administrativa llamada a tomar una deci-
sién se adherira a la opinidn de la parte y presenta-
r4, en consecuencia, la demanda de anulacion.

En los Estados federales, € derecho de interposi-
cion del recurso de inconstitucionalidad debe ser
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acordado con los gobiernos de los Estados-miem-
bros contra los actos juridicos de la Federacién, a
gobierno federal contra los actos de los Estados-
miembros. El control de la constitucionalidad en es-
tos casos se refiere, principalmente, a la aplicacion
de disposiciones de fondo, caracteristico de las
Constituciones de Estados federales, en que se deli-
mita la competencia respectiva de la Federacion y
de los Estados-miembros.

Una institucién completamente novedosa, pero
gue merece la més seria consideracion, seria la de
un defensor de la Congtitucion ante € tribuna consti-
tucional que, a semejanza del Ministerio Plblico en
el procedimiento penal, iniciara de oficio € proce-
dimiento de control de constitucionalidad respecto
a los actos que estimara irregulares. Es evidente
gue d titular de semejante funcién deberd estar re-
vestido de todas las garantias de independencia
imaginables, frente al gobierno como frente al Par-
lamento.

En lo que concierne particularmente a recurso
contra las leyes, seria extremadamente importante
otorgar a una minoria calificada del Parlamento €
derecho a interponerlo. Y, tanto méas importante,
cuanto gue la jurisdiccion congtitucional, como lo
habremos de mostrar més adelante, debe necesaria-
mente servir, en las democracias parlamentarias, a
la proteccion de las minorias.
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Cabe la posibilidad, en fin, de hacer que €l tribu-
nal constitucional inicie de oficio e procedimiento
de control contra una norma general de cuya regula-
ridad tiene sus dudas. Esto puede ocurrir no Unica
mente cuando, por giemplo, llamado a examinar la
legalidad de un reglamento, €l tribunal se encuentra
con la incongtitucionalidad de la ley con la cual €
reglamento esta en contradiccion, sino también, en
particular, cuando € tribunal es llamado a decidir
sobre la regularidad de ciertos actos juridicos indi-
viduales de los cuales sblo su legalidad es inmedia-
tamente puesta en cuestion, no siéndolo su constitu-
cionalidad méas que mediatamente. Entonces, €l
tribunal —como lo harian las autoridades califica
das para interponer recursos ante él—, interrumpira
el procedimiento relativo al caso concreto y proce-
derd, esta vez de oficio, a examen de la norma que
él habriadebido aplicar al caso. Si é laanula, € tri-
bunal debera, cémo lo habrian hecho las autorida-
des demandantes en un caso analogo, resolver € li-
tigio pendiente como s la norma anulada no hubiera
sido ya aplicable.

En e caso en que es llamado a decidir también
de laregularidad de actos individuales y en particu-
lar de actos de autoridades administrativas, € tribu-
nal constitucional debe, naturalmente, ser instado
por la accién de las personas cuyos intereses juridi-
camente protegidos han sido lesionados por € acto
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irregular. Si es posible que los particulares sometan
el acto juridico individual al concomimiento del tri-
bunal constitucional, por irregularidad de la norma
general, en gecucion de la cua € acto individual
ha sido regularmente realizado, entones |os particu-
lares tienen, en mayor medida que en € caso dein-
terposicion de recursos en ocasién de un proceso
judicial o administrativo, la posibilidad de someter,
indirectamente, normas generales a conocimiento
del propio tribunal constitucional.

B) En €l procedimiento ante €l tribunal constitu-
ciona se recomienda, que de una manera general,
se siga € principio de publicidad y se acentle su
carécter oral, aunque se trate, principalmente, de
cuestiones de estricto derecho en que la atencién
debe centrarse en las explicaciones contenidas en
los alegatos escritos que | as partes pueden presentar
—a0 que deben presentar— al tribunal. Los asuntos
gue conoce € tribunal constitucional son de un in-
terés general tan considerable que no se podria, en
principio, suprimir la publicidad del procedimiento
gue sdlo una audiencia publica garantiza. Inclusive
cabria preguntar si la deliberacién del Colegio de
jueces no deberia ser también en audiencia publica

Deberan tener acceso a procedimiento de con-
trol: la autoridad cuyo acto es atacado para permi-
tirle defender su regularidad; € 6rgano que interpone
la demanda; eventuadmente, también, € particular in-
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teresado en € litigio pendiente ante el tribunal o
ante la autoridad administrativa que dio lugar al
procedimiento de control, o al particular que tenga
derecho de someter € acto, inmediatamente, a co-
nocimiento del tribunal constitucional. La autoridad
estaria representada por su jefe jerarquico, por su
presidente o por alguno de sus funcionarios, s es
posible, versado en derecho. Para los particulares,
seria conveniente hacer obligatoria la procuracion
de abogado en razon del caracter eminentemente ju-
ridico del litigio.

C) Lasentencia del tribunal constitucional, cuan-
do encuentre fundada la demanda, debera pronun-
ciar la anulacién del acto atacado de manera que
aparezca como la consecuenciadel mismo fallo.

Para la anulacion de las normas que entran en vi-
gor por su publicacién, el acto de anulacion, esto es,
la sentencia del tribunal, deberia ser también publi-
cada de la misma manera en que lo fue la norma
anulada. Aunque no puede excluirse a priori laidea
de proporcionar a tribunal un érgano informativo
propio, un Bulletin officiel, para la publicacion in-
dependiente de sus sentencias de anulacion, seria
conveniente, en todo caso, publicar la anulaciéon de
las leyes y de los reglamentos en e mismo 6rgano
informativo en que han sido publicadosy confiarlos
a la misma autoridad. El falo del tribuna deberd,
pues, contener, igualmente, la obligacién de publi-
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cacion precisando la autoridad |lamada a proceder a
tal efecto.

La anulacion no entraria en vigor sino hasta su
publicacion. Seria conveniente que el tribunal cons-
titucional pudiera decidir, como lo hemos dicho,
gue la anulacion, especiadmente de leyes y tratados
internacionales, no surta efecto sino hasta la expira-
cion de un cierto término a partir de su publicacion,
aungue no sea mas que para dar a Parlamento la
ocasion de reemplazar la ley inconstitucional por
una ley conforme con la Constitucién, sin que la
materia regulada por la ley anulada quede fuera de
reglamentacion durante un tiempo relativamente
largo.

Si la ley ha sido atacada por un tribunal o una
autoridad administrativa, en ocasiéon a su aplicacion
a un caso concreto, la cuestion del efecto retroacti-
vo podra dar lugar a una dificultad. Si laley anula-
dano dejade estar en vigor sino hasta cierto tiempo
después de la publicacién de su anulacion y si, por
tanto, las autoridades deben continuar aplicandola,
entonces no puede dispensarse a la autoridad de-
mandante su aplicacién al caso concreto que ha
provocado la demanda, situacién que disminuye su
interés a someter las leyes inconstitucionales al tri-
bunal constitucional. Esto congtituye un argumento
suplementario en favor de la atribucion concedida a
tribunal constituciona de poder reestablecer, anulan-
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do inmediatamente la ley, € Estado de derecho an-
terior a la entrada en vigor de la ley anulada. Esta
modalidad permite, ciertamente, darle ala sentencia
de anulacion el efecto retroactivo deseable en el
caso concreto que ha dado origen a la demanda,
proporcionandole a 6rgano legislativo el tiempo
necesario para preparar una ley nueva que responda
alas exigencias de la Constitucion.

V. LA SIGNIFICACION JURIDICA Y POLITICA
DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

Una Constitucién a la que le fata la garantia de
la anulabilidad de los actos inconstitucionales no es
plenamente obligatoria en su sentido técnico. Aungue,
en generd, no se tenga conciencia de ello —porque
una teoria juridica dominada por la politica no per-
mite tomar conciencia—. Una Constitucion en la
gue los actos inconstitucionales y en particular las
leyes incongtitucionaes se mantienen vaidos —sin po-
der anular su incongtitucionalidad— equivale mas o
menos, desde un punto de vista estrictamente juridico,
aun deseo sin fuerza obligatoria. Toda ley, todo regla-
mento, e incluso, todo acto juridico general rediza
do por los particulares tiene una fuerza juridica su-
perior a la de esta Constitucién —a la cudl estos
actos se encuentran, sin embargo, subordinados y
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de la que todos €ellos derivan su validez— ya que €
derecho positivo vela porque todo acto que esté en
contradiccion con una norma superior puede ser
anulado salvo cuando esa norma superior es la pro-
pia Constitucion.

Este débil grado de fuerza obligatoria rea esta
en desacuerdo radical con la aparente firmeza, que
llega hasta la rigidez, que se confiere ala Constitu-
cién cuando se somete suU revision a un procedimiento
dificultado. Ahora bien, ¢para qué tantas precaucio-
nes si las normas de la Constitucion, bien que prac-
ticamente inmodificables, se encuentran, en reali-
dad, casi desprovistas de fuerza obligatoria?

Ciertamente que una Constitucién gue no prevé
un tribunal constitucional o institucién andloga para
la anulacion de los actos inconstitucionales, no se
encuentra desprovista totalmente de sentido juridi-
co. Su violacion puede tener una cierta sancién
cuando existe, a menos, lainstitucion de la respon-
sabilidad ministerial, sancion que es dirigida contra
ciertos 6rganos asociados en la confeccién de los
actos inconstitucional es, suponiendo gue con culpa-
bles. Pero, abstraccion hecha de esta garantia que
—como Ya se ha sefiadlado— no es muy eficaz por-
gue deja subsistir la ley inconstitucional, no puede
admitirse, en este caso, que la Congtitucién indique
un procedimiento legidativo Unico ni que fije real-
mente los principios en cuanto a contenido de las
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leyes. La Congtitucion sin duda dice en su texto que
las leyes deben ser elaboradas de tal o cual manera
y que no deben tener tal o cual contenido; pero s se
admite que las leyes incongtitucionales seran tam-
bién vdidas, sucede, en realidad, que las leyes pueden
ser hechas de otra manera 'y su contenido sobrepasar
los limites asignados; ya que las leyes inconstitucio-
nales —ellas también— no pueden ser vélidas més
gue en virtud de una regla de la Constitucion; esto
es, ellas deben ser, también, en uno u otro modo,
constitucionales, puesto que son validas. Pero eso
significa que €l procedimiento legislativo expresa-
mente indicado en la Constitucién y las direcciones
sefidladas ahi no son, a pesar de las apariencias, dis-
posiciones exclusivas sino solamente alternativas.

Que las Constituciones a las cuales les falta la
garantia de anulabilidad de los actos inconstitucio-
nales no sean, de hecho, interpretadas de esta for-
ma, es, precisamente €l extrafio efecto de este méto-
do a cua hemos hecho frecuente alusion y gque
disimula el contenido verdadero del derecho por
motivos politicos que no corresponden propiamente
a los intereses politicos de los que la Constitucion
es expresion.

Una Constitucion cuyas disposiciones relativas a
lalegidacion pueden ser violadas sin que de élo re-
sulte la anulacion de las leyes inconstitucionales
tiene, frente alos grados inferiores del orden estatal,
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el mismo carécter obligatorio que tiene @ derecho
internacional frente al derecho interno. En efecto,
cualquier acto estatal contrario a derecho interna-
cional no es por ello menos valido. La Unica conse-
cuencia de esta violacion es que el Estado lesionado
puede, en Ultimainstancia, hacer laguerraa Estado
infractor; la violacion entrafia una sancion pura
mente penal.

Igualmente, una Constitucion que ignora la justi-
cia congtitucional tiene como Unica reaccion contra
su violacién la sancion que ofrece la ingtitucién de
la responsabilidad ministerial. Es esta fuerza obli-
gatoria minima del derecho internacional la que
conduce a cantidad de autores, por error sin duda, a
negarle de manera general, € carécter de derecho.
Son motivos completamente semejantes los que se
oponen a fortalecimiento técnico del derecho inter-
nacional mediante la institucion de un tribuna in-
ternacional dotado de poderes de anulacion y los
gue se oponen a incremento de la fuerza obligato-
ria de la Congtitucién mediante la organizacién de
un tribunal constitucional.

Todo lo anterior debe tenerse presente para po-
der apreciar laimportancia de la organizacién de la
jurisdiccion congtitucional.

Al lado de esta significacién general, comin a
todas las Congtituciones, lajurisdiccion constitucio-
nal tiene también una importancia especial, que va
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ria segun los rasgos caracteristicos de la Constitu-
cion considerada. Esta importancia es de primer or-
den para la Republica Democrética, cuyas institucio-
nes de control son una condicion de su existencia.
Contra los ataques diversos, en parte justificados,
gue son actualmente dirigidos contra la Republica
Democratica, esta forma de Estado no puede defen-
derse mgjor que organizando todas las garantias po-
sibles de la regularidad de las funciones estatales.
Mientras més se democratizan, més fortalecido debe
ser @ control. La jurisdiccion constitucional tiene
gue ser, también, apreciada desde este punto de vista.
Asegurando la confeccion constitucional de las
leyes, y en especial, su congtitucionalidad material,
la jurisdiccion constitucional es un medio de pro-
teccion eficaz de laminoria contralas invasiones de
la mayoria. La democracia de la mayoria se hace
soportable cuando es gjercida de maneraregular. La
forma constitucional especial que consiste habitual-
mente en gue la revision de la Constitucion depen-
de de una mayoria calificada, significa que ciertas
cuestiones fundamentales no pueden ser resueltas
mas que de acuerdo con la minoria: lamayoria sim-
ple no tiene —al menos en ciertas materias— € de-
recho de imponer su voluntad a la minoria. Sola-
mente una ley incongtitucional, puesto que es votada
por mayoria simple, podria entonces invadir, en
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contra de la voluntad de la minoria, la esfera de sus
intereses constitucional mente garantizados.

Toda minoria (de clase, nacional o religiosa) cu-
yos intereses son protegidos de alguna manera por
la Congtitucion tiene un interés enorme en la constitu-
cionalidad de las leyes. Esto es cierto en particular
si suponemos un cambio de mayoria en que se degja
a la antigua mayoria, convertida ahora en minoria,
unafuerza aun suficiente paraimpedir lareunién de
las condiciones necesarias para una revision lega
de la Constitucion. Si se ve la esencia de la demo-
cracia, no en laomnipotencia de lamayoria, sino en
el compromiso constante entre 10s grupos repre-
sentados en € Parlamento por la mayoriay la mi-
noria, y por tanto, en la paz social, la jurisdiccién
constitucional aparece como un medio particular-
mente idéneo para redizar etaidea. La simple ame-
naza de interposicion del recurso ante € tribunal
constitucional puede ser, entre las manos de la mi-
noria, un instrumento propicio para impedir que la
mayoria viole inconstitucionalmente sus intereses
juridicamente protegidos y para oponerse, en Ultima
instancia, a la dictadura de la mayoria que no es
menos peligrosa para la paz socia que la de la mi-
noria.

Pero es ciertamente en e Estado federal en que
la jurisdiccion constitucional adquiere la més gran-
de importancia. No es excesivo afirmar que laidea
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politica del Estado federal no se encuentra plena-
mente realizada méas que con la institucion de un
tribunal constitucional.

La esencia del Estado federal consiste —si es
gue no se ve en é un problema de metafisica del
Estado sino, de acuerdo a una concepcién entera-
mente realista, un tipo de organizacién técnica del
Estado— en un reparto de funciones tanto legidlati-
vas como gecutivas entre |os drganos centrales com-
petentes para el Estado —o su territorio— en su to-
talidad (Confederacion, Imperio, Estado), y una
pluralidad de 6rganos locales cuya competencia se
limita a una subdivisiéon del Estado, a una parte de
su territorio (Estados-miembros, provincias canto-
nes, etcétera); los representantes de estos elementos
del Estado, designados de manera mediata —por
los Parlamentos o gobiernos locales— o inmediata
—por la poblacion de la circunscripcién— partici-
pan a la legidacion y, eventualmente, también a la
gjecucion central. El Estado federal es, dicho de
otro modo, un caso especial de descentralizacion.

La reglamentacion de esta descentralizacion for-
ma entonces el contenido esencial de la Constitu-
cion general del Estado la que determina, principal-
mente, cuales materias serén reglamentadas por las
leyes centrales, y cudles por las leyes locaes, asi-
mismo, las materias que entraran en la competencia
gjecutiva de la Federacion y las que pertenecerédn a
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la esfera gjecutiva de los Estados-miembros. El re-
parto de competencias es € nucleo politico de la
idea federalista. Esto significa, desde el punto de
visa técnico, que las Constituciones de los Estados
federales no sdlo regulan el procedimiento legidati-
VO e imponen ciertos principios sobre el contenido
de las leyes, como sucede en los Estados unitarios,
sino que fijan, ademés, las materias respectivamen-
te asignadas a la legidacion federal y a la legida
cion local.

Toda violacion de esta linea divisoria que esta-
blece la Constitucién, es una violacién de la ley
fundamental del Estado federal. La proteccién de
este limite constitucional de las competencias entre
la Federacion y los Estados-miembros es una cues-
tién politicamente vital en € Estado federal, donde
los conflictos de competencia dan lugar a luchas
apasionadas. En el Estado federal mas que en nin-
gun otro lado, se hace sentir la necesidad de una
institucion objetiva que resuelve estas luchas de
modo pacifico, es menester un tribunal ante el cua
estos litigios pueden ser sometidos como problemas
juridicos, y resultados como tales, en suma, es ne-
cesario un tribunal constitucional; ya que todainva
si6n de la competencia de la Federacién por un Esta-
do-miembro, ad como toda invasién a la competencia
de los Estados-miembros, asi como toda invasion ala
competencia de los Estados-miembros por parte de
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la Federacion es una violacion de la Constitucién
general del Estado federal que hace de la Federa-
cion y de los Estados-miembros una unidad total.

No debe confundirse esta Constitucién general
del Estado federal, de la cual el reparto de compe-
tencia constituye la parte esencial, con la Constitu-
cion particular de la Federacién, que esta subordi-
nada a aquélla puesto que la Constitucion de la
Federacion, es, como las Constituciones de los Es-
tados-miembros, solo la Constitucion de una parte,
de un elemento del Estado, aun sea un mismo Orga-
no d facultado para modificar la Constitucion gene-
ral del Estado federal y la Constitucién de la Fede-
racion.

Si se trata de actos jurisdiccionales o administra-
tivos contrarios a las reglas de competencia, las vias
de los recursos judiciales o administrativos ofrecen
la posibilidad de anularlos por ilegalidad. No hay
lugar para examinar aqui si esta garantia es sufi-
ciente para impedir de manera eficaz que los actos
administrativos de la Federacion invadan la compe-
tencia de los Estados-miembros e inversamente, en
particular, en caso de no existir un tribunal adminis-
trativo supremo comun ala Federacion y alos Esta-
dos-miembros, que, en la medida en gque es llamado
a controlar la conformidad de estos actos a las re-
glas de competencias, es decir, su constitucionali-
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dad, realiza ya funciéon —a menos indirectamen-
te— detribunal constitucional.

Puede observarse, sin embargo, tomando en
cuenta la oposicion de interés caracteristico del Es-
tedo federa entre la Federacion y los Estados-miem-
bros, y la necesidad particularmente fuerte de una
instancia decisiva, y por asi decir, arbitral que fun-
cione como 6rgano de la comunidad formada por
colectividades juridicas coordinadas. la Federacion
y los Estados-miembraos, que la cuestiéon de la com-
petencia que deba acordarse a un tribunal constitu-
cional no se presenta exactamente del mismo modo
gue en un Estado unitario centralizado, y asi, podria
perfectamente pensarse en confiar a un tribunal
constitucional federa e control de actos adminis-
trativos individuales, pero exclusivamente en cuan-
to a su conformidad con las reglas congtitucionales
de competencia. Seria hecesario, naturalmente, exi-
gir que € tribunal constitucional, que tendria que
juzgar las leyesy los reglamentos de la Federacién
y de los Estados-miembros, ofreciera, por su com-
posicién paritaria, garantias de objetividad suficien-
tesy se presentara, no como un érgano de la colec-
tividad que los engloba, es decir, de la Constitucion
general del Estado federal, de la que € tribunal es-
taria encargado de asegurar €l respeto.

Es una de las paradojas de la teoria del Estado
federal presentar € principio referente aque € ‘‘de-
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recho federal predomina sobre el derecho local™
(Reichsrecht- bricht Landrecht) como s respon-
dieraalaesencia del Estado federd dismulado sdlo
por elo, la necesidad de una jurisdiccion constitu-
ciona para el Estado federal. Es facil demostrar que
nada es tan contrario a la idea del Estado federal
como este principio, que hace depender la existencia
politica 'y juridica de los Estados-miembros de la
buena voluntad de la Federacién, a la que se permi-
te invadir inconstitucionalmente, por medio de le-
yes ordinarias o, incluso, por medio de simples re-
glamentos, su competencia, arrogandose asi, en
contradiccion con la Constitucion general del Esta-
do federa, las competencias de los Estados-miem-
bros.

El respeto verdadero de la idea federalista, que
ha encontrado expresion en la Constitucion general
del Estado, exige que € derecho de la Federacion
invada lo menos posible e derecho local como ala
inversay gue tanto el derecho local como € federal
sean, en sus relaciones reciprocas, considerados en
un plano de igualdad de acuerdo con la Constitu-
cion general del Estado que delimita su competen-
cia respectiva. Un acto juridico de la Federacion,
gue a exceder € limite que le fija la Constitucion
general, invada € ambito constitucionalmente ga-
rantizado de los Estados-miembros no debe tener
mas valor juridico que € acto de un Estado-miem-
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bro que violara la competencia de la Federacion.
Este principio es € Gnico que responde a la esencia
del Estado federal, y no puede ser realizado mejor
gue por un tribunal constitucional.

La competencia natural —puesto que resultado
de la idea federalista— del tribuna constitucional
deberd, conocer, en fin, detodalas violaciones alas
obligaciones de las cuales pueda culparse no sélo a
los miembros sino, también, a la Federacion por €
hecho de que sus érganos violen la Congtitucion gene-
ra dd Estado en € gjercicio de sus funciones. Lo que
se cdifica de ordinario de gecucion federa (Bundes-
Exekutio) y que congtituye un problema tan dificil
paralateoriay la practica del Estado federal no de-
beria presentarse —ya sea bgjo la forma primitiva
de una responsabilidad colectivay restitutoria (En-
folgshaftung) o bajo la forma, técnicamente mas
perfeccionada, de una responsabilidad individual y
por omisién (Schuldhaftun) del érgano responsable
—sino como la gecucion de un fallo del tribunal
congtitucional en e gue se establece la inconstitu-
cionalidad de la conducta de la Federacion o de un
Estado-miembro.

La misién que se asigha a una jurisdiccién cons-
titucional en el cuadro de un Estado federal hace re-
saltar de manera particularmente clara la afinidad
gue existe entre la jurisdiccion constituciona y una
jurisdiccion internaciona destinada a la proteccién
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del derecho internacional, aunque no fuera sino por
la proximidad de grados del orden juridico que trata
de garantizarse. Y, como esta jurisdiccién tiene
como meta hacer indtil la guerra entre los pueblos,
entonces esta jurisdicciéon se afirma —en Ultima
instancia— como una garantia de paz politica en €
Estado.
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