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LA GARANTIA JURISDICCIONAL DE LA
 
CONSTITUCION*
 

12• La Jurisdicci6n Constitucional 

No existe hip6tesis de garantfa de la regularidad, en 
donde se pudiera, mas que en el de la garantfa de la Consti
tuci6n, estar tentando a confiar la anulaci6n de los actos 
irregulares al mismo 6rgano que los ha realizado. Y. cierta
mente, en ningun caso este procedimiento estaria mas con
traindicado; puesto que la unica forma en la que se podrta 
ver, en una cierta rnedida, una garantfa eficaz de la constitu
cionalidad-declaracion de la irregularidad por un tercer or
gano y obligacion del 6rgano autor del acto irregular de 

.. Por primera vez en 1.'1 Ecuador, se publica una parte del trabajo del 
profesor Hans Kelsen, gracias a la labor de investigaci6n del Dr. 
Hernan Salgado Pesantes, quien ha realizado la traducci6n del idioma 
frances, 
Este articulo data del aiio de 1928 pero conserva un interes muy actual. 
Fue entregado originalrnente por 1.'1 jurista vienes a la "Revista de 
Derecho Publico y de Ciencia Politica" de Francia, la cual 10 publico 
en 1.'1 tomo 4S de 1928, Kelsen es 1.'1 creador de uno de los sistemas de 
control de la constitucionalidad, 
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anularlo- es aqul impracticable, porque el Parlamento no 
puede, por su propia naturaleza, ser obligado de manera 
eficaz. Serfa ingenuidad polftica contar con que el Parlamen
to auularia una ley votada por el en raz6n de que otra 
instancia la hubiera declarado inconstitucionaI. El organo 
legislative se considcra en la realidad como un libre creador 
del derecho y no como un 6rgano de aplicaci6n del derecho 
vinculado de la Constitucion, no obstante que 10 esta, teori
camente, bien que en una medida relativamente reducida. 

No es pues el Parlamento rnismo con quien se puede 
contar para realizar su subordinacion a la Constitucion. Es 
un organo diferente a el, independiente de el y, por consi
guieute , tambien de cualquier otra autoridad estatal, al 
que es necesario encargar la anulaci6n de los actos 
inconstitucionales esto es, a una jurisdiccion 0 tribunal 
constitucionaI. 

A este sistema se dirigen, habitualmente, ciertas objecio
nes. La primera es, naturalmente, que tal institucion seria 
incompatible con la soberanfa del Parlamento. Pero -abstrac
cion hecha de que no puede tratarse de la soberania de un 
organo estatal particular, la soberanfa pertenece a todo el 
orden jurfdico- este argumento se desploma solo por el hecho 
de que debe reconocerse, que la Constitucion regula el pro
cedimiento de legislacion exactamente de la misma manera 
en que las leyes regulan el procedimiento de los tribunales y 
el de las autoridades administrativas; que la Iegislacion se 
encuentra subordinada a la Constituci6n absolutamente de la 
misma forma en que 10estan a la legislacion, la jurisdiccion 
y la administracion, y, por tanto, que el postulado de la 
constitucionalidad de las leyes es, teorica como tecnicamen
te, identica, por completo al postulado de la legalidad de la 
jurisdiccion y de la administraci6n. 
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Si, de manera contraria a estos puntos de vista, se conti
mia afirrnando la incompatibilidad de la jurisdicci6n consti
tucional con la soberanta del legislador, es simplemente para 
disirnular el deseo del poder publico, expresado en el 6rgano 
legislativo, de no dejarse limitar -en contradiccion patente 
con el derecho positivo- por las norrnas de la Constituci6n. 
Pero, si por razones de oportunidad se aprueba esta tenden
cia, no existe argumento juridico que la pueda autorizar. 

No sucede asi con la segunda objeci6n que se deriva del 
principio de separacion de poderes, Cierto que la anulaci6n 
de un acto legislativo por un 6rgano distinto al 6rgano legis
lativo constituye una invasion al dominio del legislativo, 
como se dice habitualrnente. Pero el caracter problematico 
de esta argumentaci6n aparece si se considera que el organo 
al que se conffa la anulacion de las leyes inconstitucionales, 
no ejerce, propiamente, una verdadera funcion jurisdiccio
nal, arin reciba -por la independencia de sus miembros- Ia 
organizacion del Tribunal. Por mas que se pueda distinguir. 
la diferencia entre la Funcion Jurisdiccional y Funci6n Le
gislativa, consiste, ante todo, en que esta crea norrnas jurtdi
cas generales, en tanto que la otra no crea sino norrnas 
individuales. 

Ahora bien, anular una ley, equivale a establecer una 
norma general, puesto que la anulacion de una ley tiene el 
misrno caracter de generalidad que su confeccion. No siendo, 
por ast decirlo, mas que una confecci6n con signa negativo, 
la anulaci6n de una ley es, entonces, una funcion legislativa 
y el Tribunal que tiene el poder de anular las leyes es, por 
consiguiente, un 6rgano del Poder Legislati yo. Se podria, por 
tanto, interpretar la anulaci6n por un tribunal ya sea, como 
una repartici6n del Poder Legislative entre dos organos, 0 

bien, como una invasi6n al Poder Legislative. Ahora bien, 
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en este caso, no se habla, generalmente, de una violaci6n al 
principio de la separaci6n de los poderes, como sucede 
cuando, en las constituciones de las monarqufas constitucio
nales, la legislacion se encuentra confiada, en principio, al 
Parlamento conjuntamente con el rnonarca, pero que, en 
ciertas hipotesis excepcionales el monarca tiene, conjunta
mente con sus ministros, el derecbo de dictar ordenanzas que 
derogan a las leyes. Nos llevarfan muy lejos examinar aqui 
los motivos politicos que dieron origen a toda esta doctrina 
de la separacion de poderes, aunque esta sea la unica manera 
de bacer aparecer el verdadero sentido de este principio: la 
funci6n del equilibrio constitucional. 

Si se quiere mantener este principio en la Republica 
democratica, de entre sus diferentes significaciones, solo 
puede ser tomada en cuenta, razonablemente, aquella que en 
lugar de una separaci6n de poderes, indica una division de 
los mismos, es decir, indica un reparto del poder entre dife
rentes organos, no tanto para aislarlos recfprocamente, 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 organo -concen
tracion que seria peligrosa para la democracia- sino ademas, 
para garantizar la regularidad del funcionamiento de diferen
tes 6rganos. Pero, entonces, la instituci6n de la jurisdiccion 
constitucional no esta, de ninguna manera, en contradicci6n 
con el principio de la separacion, sino, por el contrario, es 
una afirmaci6n de este. 

La cuesti6n de saber si el 6rgano llama do a anular las 
leyes inconstitucionales puede ser un tribunal se encuentra, 
por tanto, fuera de discusion. Su independencia frente al 
Parlamento como frente al gobierno es un postulado eviden
te: puesto que son, precisamente, el Parlamento y el Gobier
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no, los que deben estar, en tanto que 6rganos participantes 
de procedimiento legislativo, controlados por la jurisdiccion 
constitucional. 

Habria lugar, cuando mas, a examinar si el hecho de 
considerar la anulaci6n de las leyes como una funci6n legis
lativa no acarrearfa ciertas consecuencias particulares, rela
tivas a la composici6n y al nombramiento de esta instancia. 
Pero en realidad,no ocurre asf ya que todas las consideracio
nes polfticas que dominan la cuesti6n de la formaci6n del 
6rgano legtslativo, no tomadas en cuenta, propiamente, 
cuando se trata de la anulaci6n de las leyes. 

Es aquf donde aparece la distinci6n entre la confecci6n 
y la simple anulaci6n de las leyes. La anulaci6n de una ley 
se produce esencialrnente en aplicaci6n de las normas de la 
Constituci6n. La libre creacion que caracteriza a la legisla
ci6n practicamente no se presenta en la anulaci6n. En tanto 
que el legislador no esta vinculado a la Constituci6n que en 
relaci6n ·al procedimiento y solamente de manera excepcio
nal en cuanto al contenido de las leyes que debe dictar y ello, 
unicamente, por principios 0 direcciones generales, la acti
vidad del legislador negative, esto es, la actividad de la 
jurisdiccion constitucional, por el contrario, esta absoluta
mente determinada por la Constituci6n. Es precisamente por 
ella que su funci6n se asemeja a la de cualquier otro tribunal 
en general, constituye principalmente aplicacion del derecho 
y, solamente en una debil medida, creaci6n del derecho; su 
funci6n es, por tanto, verdaderamente jurisdiccional. Son, 
pues, los mismos principios esenciales los que se toman en 
consideraci6n tanto para su constitucion como para la orga
nizaci6n de los tribunales 0 los 6rganos ejecutivos. 

A este respecto no se puede proponer una soluci6n uni
forme para todas las constituciones posibles. La organiza
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cion de la jurisdicci6n constitucional debera modelarse sobre . 
las particularidades de cada una de ellas. He aqui, sin embar
go, algunas consideraciones de alcance y valor generales. El 
mimero de miembros no debera ser muy elevado, cons ide
rando que es sobre cuestiones de derecho a que esta llamada 
a pronunciarse, la jurisdicci6n constitucional cumple una 
misi6n puramente jurfdica de interpretaci6n de la Constitu
cion. Entre los modos de designacion particularrnente tfpi
cos, no se podrfa pregonar sin reservas ni la simple elecci6n 
por el Parlamento ni el nombramiento exclusivo por el jefe 
de Estado 0 por el gobierno. Posiblemente se les podria 
combinar, haciendo por ejemplo, elegir los jueces al Parla
mento a propuesta del gobierno, quien podria designar varios 
candidatos para cada puesto 0 inversamente. 

Es de gran importancia otorgar, en la composici6n de la 
jurisdicci6n constitucional un lugar adecuado a los juristas 
de profesi6n. Se podia llegar a esto concediendo, por ejem
plo, a las Facultades de Derecho de un pais 0 a una comision 
cornun de todas ellas el derecho a proponer candidatos, al 
menos para una parte de los puestos. Se podrfa, asimismo, 
acordar al propio Tribunal el derecho a proponer aspirantes 
para cada puesto vacante 0 de proveerlo por elecci6n es 
decir, por cooptaci6n. El Tribunal tiene, en efecto, el mas 
grande interes en reforzar su autoridad llamando a su seno a 
especialistas eminentes. 

Es igualmente importante excluir de la jurisdicci6n cons
titucional a los miembros del Parlamento 0 del gobierno, 
puesto que son precisamente sus actos los que deben ser 
controlados. Es muy diffcil, pero serfa deseable, alejar de la 
jurisprudencia del Tribunal Constitucional toda influencia 
polftica. No se puede negar que los especialistas pueden 
-consciente 0 inconscientemente- dejarse determinar por 
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consideraciones polfticas. Si este peligro es particularmcnte 
grande es preferible aceptar, mas que una influencia oculta 
y por tanto incontrolablc de los partidos politicos, su parti
cipaci6n legftirna en la forrnaci6n del Tribunal, por ejemplo, 
haciendo proveer una parte de los puestos por el Parlamento 
por via de eleccion, teniendo en cuenta la fuerza relativa de 
los partidos. Si los otros puestos son atribuidos a especialis
tas, estos pueden tener mucho rMS en cuenta las considera
ciones puramente tecnicas puesto que su conciencia poIftica 
se encuentra descargada por la colaboraci6n de los miembros 
llamados a la defensa de los intereses propiamente politicos. 
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