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CONTROL DE SUPREMACIA DE LOS ACTOS
LEGISLATIVOS: UNA VISION SISTEMATICA

José Luis Cea Egana*

I. GENESIS DEL CONTROL DE REGULARIDAD
O SUPREMACIA

Comienzo el andlisis recordando el control como nicleo, ele-
mento y finalidad irreemplazables en la Teor{a de la Separacién de
Poderes que Montesquieu bosquejo en 1748.

Esa idea central era, sin embargo, poco operativa, pues supo-
nia que 6rganos diversos, y obrando con resguardos procesales o de
procedimiento, surtirfan el efecto de hacer respetar la libertad indivi-
dual que se reclamaba. Ya he advertido, empero, que el complemen-
to de esa Teoria, es decir, la exigencia de los frenos y contrapesos
entre las instituciones constitucionales, elaborada por J. Madison, A.
Hamilton y W. Jay en 1789-1790, fue la que infundié caricter préc-
tico a la simple Divisién de Poderes. Sin el aporte del constituciona-
lismo norteamericano es claro que el articulo 16° de la Declaracién
de los Derechos del Hombre y el Ciudadano, de 1789, se iba a

mantener, por largo tiempo, en el nivel de un exasperante postulado
doctrinario.
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Una y otra expresion tedrica asumen o suponen un cimulo de
requisitos para operar, como es debido, en la realidad politica y
constitucional. Tal es la suma de técnicas del constitucionalismo!,
de las cuales realzo aqui el pluralismo en la Sociedad Civil y la
autonomia de esta Sociedad frente al Estado-Gobierno.

Fue en 1803, en el Caso Marbury vs. Madison?, que la Corte
Suprema Federal de los Estados Unidos de Ameérica introdujo un
cambio sustancial: reafirmar la supremacia de la Constitucién frente
a la ley, reputando inconstitucional aquella que vulnerara a la Carta
Fundamental y, para ese designio, implantar la revisién judicial de la
ley para comprobar que se ajustaba al Cdédigo Politico. En la mente
del Chief Justice John Marshall, lo recordado queria decir que la
Constitucién era un cédigo de Derecho superior a y mejor que la
ley; que era la Suprema Ley del territorio o del pais, a la cual
estaban sometidos todos los actos legislativos; que, como tal, ella
era el paradigma, o sea, la idea o, mejor aiin, el ideal de Derecho, y
también después el pardmetro con el cual comparar la legalidad para
reputarla o no legitima’.

Por otra parte, en Europa occidental, hasta 1920 nadie en la
Judicatura ni el Parlamento habia puesto en duda la soberania del
legislador y la supremacia de la ley*. El Parlamento era, siguiendo la
tradicién inglesa, soberano y se hallaba, como tal, més alla del con-
trol de sus actos. Siendo el representante de la Nacién o del Pueblo,
era el soberano quien obraba a través del Parlamento, como si fuera
por si mismo, presumiéndoselo infalible.

En 1920, como he dicho, y reafirmado en 1929, se introdujo
en la Constitucién de Austria, a instancias principalmente de Hans
Kelsen, el control de regularidad de la ley. Pero era un control con
dos rasgos capitales exclusivos, en virtud de los cuales resultaba
necesario diferenciarlo del modelo norteamericano. El primero de
tales rasgos se hallaba en el control, ejercido por una Magistratura

| Véase Norberto Bobbio: El Futuro de la Democracia (México D.F., Ed. Fondo de
Cultura Econémica, 1996), pp. 40 ff.

21 Cranch 137.

3 Georges Burdeau es el autor de esta hermosa idea, densa y a veces dificil de
entender y operacionalizar, pero siempre 4til para distinguir el Derecho como formulacién
normativa en textos escritos, por un lado, del Derecho en cuanto expresién de la justicia y
los valores consecuentes a la realizacién de aquélla, de otro. Consiiltese, del autor citado,
I Tratado de la Ciencia Politica, V. 2 (México D.F., UNAM, 1980), pp. 67 ff.

4 Enrique Alvarez Conde y Enrique Arnaldo Alcubilla: “Autonomifa Parlamentaria y
Jurisprudencia Constitucional”, en Francesc Pau i Vall, op. cit., pp. 41 ff.
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especial, ajena al Poder Judicial, llamada Tribunal Constitucional.
El segundo de esos rasgos consistia en que esta Magistratura obraba
como legislador negativo, o sea, eliminando de la ley los preceptos
considerados inconstitucionales?.

Sélo desde mediados del siglo XX los paises de Europa occi-
dental comenzaron a enriquecer sus Constituciones con la férmula
austriaca, aunque incorporandole modificaciones. Sin embargo, més
que ese proceso interesa realzar que las nuevas Constituciones de
Italia, Alemania y Francia implantaron la reforma con una idea nue-
va y sustancial. ;Por qué? Debido a que el Tribunal Constitucional
no puede ser sélo un legislador negativo, un 4rbitro entre los orga-
nos colegisladores en conflicto, una Magistratura constitucional
competente nada mds que para custodiar la supremacia organica
del Cédigo Politico, sobre la base de suprimir normas en gestacién
calificadas de inconstitucionales. En efecto, los Tribunales aludi-
dos pasaron, ademds y desde entonces, a tutelar el respeto de la
Parte Dogmatica, obrando como contralores del legislador en rela-
ci6n con la proteccién y promocién de la dignidad y los derechos
humanos®.

Puede ser sintetizado ese cambio radical aseverando que, en
virtud de €l, se pasé, lentamente es cierto, de una justicia constitu-
cional dnicamente politica, a una justicia constitucional mas que
nada humanista. En ambos campos y pese a la oposicién de los
“Jacobinos” o partidarios de la soberanfa parlamentaria irrestricta, la
doctrina de los acta interna corporis, disefiada por los juristas ale-
manes hacia 1850, quedaba desestimada’.

La Declaracién Universal de 1948 y los Tratados sobre Dere-
chos Humanos consolidaron esa tendencia. El Tratado de Amster-
dam o de la Unién Europea marca otro momento culminante8. En
fin, el Tratado de Roma de 1998, constitutivo de la Corte Penal

SHans Kelsen (1931): ¢Quién debe ser el Defensor de la Constitucién? (Madrid, Ed.
Tecnos, 1995); del mismo autor, (1931): Teoria General del Estado (México D.F., Editora
Nacional, 1965), pp. 370 ff.

Cf. Karl Schmitt (1929): La Defensa de la Constitucién (Madrid, Ed. Tecnos, 1983).

6 Antonio Baldassarre: “Parlamento y Justicia Constitucional en el Derecho Compa-
rado” en Francesc Pau i Vall (coordinador): Parlamento y Justicia Constitucional (Pamplona,
Ed. Aranzadi, 1997), pp. 190 ss.

"Luis Lépez Guerra: “El Control del Derecho Parlamentario”, de Juan Carlos da
Silva Ochoa (coordinador): Las Fuentes del Derecho Parlamentario (Vitoria, Parlamento
Vasco, 1996), pp. 283 ff.

8Véase R. Blanpain (editor): Institutional Changes and European Social Policies
After the Treaty of Amsterdam (The Hague, Kluwer Law International, 1998).
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Internacional, se erige en cima de este proceso, anhelando, por mi
parte, que pronto alcance el quorum de ratificacién que le otorgue
vigencia.

Quedan asi las Constituciones situadas en su posicién, nueva
y dominante. Son, como habia anhelado Herman Heller, Constitu-
ciones que van adquiriendo la cualidad de vivas por ser vividas en
su Parte Dogmatica, con garantias y control judicial del respeto, no
s6lo por el legislador, de sus principios y normas’.

De la Soberania de la Ley se ha llegado a la Supremacia de la
Constitucién. Desde la legalizacion del ordenamiento juridico se ha
avanzado a la Constitucionalizacién del Derecho. De la Constitucion
como enunciado programdtico de reglas positivas se transita a la
Constitucién en cuanto expresién de valores, con fuerza normativa
inmediata y vinculante para el legislador.

II. SISTEMAS DE CONTROL DE REGULARIDAD
CONSTITUCIONAL

En el marco de consideraciones expuestas cabe ahora sistema-
tizar un tépico que es complejo y variadisimo. Por ejemplo, se ha
demostrado que no hay dos Tribunales Constitucionales en el mun-
do que tengan la misma composicién!?; tampoco existe unidad en el
régimen aplicable para que la designacién de sus ministros sea idén-
tica; en definitiva, no existe un ideal, frio y objetivo, de universal y
severa aplicacién, pues siempre resulta decisiva la impronta cultural
de cada Estado-Nacién, huella que es imborrable e irrepetible. Algo
semejante puede ser dicho a propdsito de la competencia y el proce-
dimiento de dichas Magistraturas.

Existen, sin embargo, ciertas tendencias o uniformidades que
pueden ser agrupadas para su comprension y evaluacién mejor. Tal
vez, podriamos llamarlas constantes constitucionales en el rubro.
Por eso, permitasenos analizar el asunto refiriéndolo, nada mds, que
a los principales sistemas vigentes en la materia.

9(1934) Teoria del Estado (México D.F., Ed. Fondo de Cultura Econdmica, 1968),
pp. 270-271.

10 yéase Francisco Ferndndez Segado: “El Procedimiento de Eleccién de los Magis-
trados Constitucionales”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense
de Madrid, N° 77 (1993), pp. 145 ff.
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En sintesis y esencialmente, esos sistemas pueden ser agrupa-
dos en las tres categorias siguientes: el régimen norteamericano, el
régimen europeo y el régimen mixto.

1. Régimen Norteamericano

Reducido a su nicleo sustancial, en é] hallamos los rasgos
caracteristicos que se enuncian a continuacién!!:

Control difuso, aunque la Corte Suprema Federal pone orden
mediante el stare decisis o precedente rigurosamente respeta-
do por ella misma y todas las magistraturas inferiores.

Tal control se extiende a la inconstitucionalidad de fondo y de
forma.

El es aplicable inicamente a los actos legislativos ya dictados
y en vigor, excluyéndose el control preventivo o ex ante,
llamado también control a priori.

Eminentemente casuistico y concreto, no general ni abstracto,
ese control exige que la comparacién se efectie entre la Cons-
titucién y una ley especifica en relacién con un problema
judicial pendiente, de lo cual se sigue que no se trata, sola-
mente, de un examen de Derecho estricto.

Ejercido con sujeci6n al procedimiento comin y no a reglas
especiales, tal control se percibe como competencia de todo
6rgano judicial estatal en cuanto guardian de la Constitucién.
Por otra parte, las acciones que dinamizan el control son de-
ducibles, exclusivamente, por las partes en un litigio, de ma-
nera que la sentencia que se dicta resuelve s6lo un proceso
concreto, limitacién que se supera por el valor de los prece-
dentes, ya aludidos.

. El efecto de la sentencia es ex nunc o para el futuro, exclusi-
vamente, excluyéndose el efecto retroactivo.

Finalmente, ese efecto se halla circunscrito al precepto legal
tachado, 0 a una parte de él con autonomia conceptual, de modo que

!'La literatura en el tema es abundantisima. Por eso, me limito aquf a citar dos
fuentes cuya concisién, claridad y cierta novedad merece destacarlas. Ellas son Louis Favo-
reu: Los Tribunales Constitucionales (Barcelona, Ed. Ariel, 1994), y Francisco Fernindez
Segado: “Evolucién Histérica y Modelos de Control de Constitucionalidad”, en Domingo
Garcia Beladnde y Francisco Ferndndez Segado (coordinadores): La Jurisdiccién Constitucio-
nal en Iberoamérica (Madrid, Ed. Dykinson, 1997), pp. 45 ff.
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no es susceptible de extensién a disposiciones legales conexas o
complementarias de aquél.

2. Régimen Europeo

Las caracteristicas principales de ese régimen son las que

enuncio en los parrafos siguientes!%:

. Existe control concentrado en una magistratura especial, ge-
neralmente llamada Tribunal Constitucional, o bien, en una
sala de la Corte o Tribunal Supremo.

. Dicho control abarca tanto los aspectos formales o sustantivos
de la supremacia.
. El es aplicable, principalmente, a los proyectos de ley o de

tratados internacionales en trimite parlamentario de aproba-
cién. Excepcionalmente, quedan dentro de la revisién judicial
los decretos supremos u otros actos estatales subconstitucio-
nales e infralegales. |

o Eminentemente abstracto, ese control se despliega en el senti-
do de confrontar el texto y contexto de la Constitucién con los
de la ley, prescindiendo de los sujetos involucrados y de los
hechos que configuran el caso concreto, de manera que en su
exterioridad, al menos, es de indole juridico-positiva y nunca
de naturaleza y significado politico.

. El control es ejercido con sujecién a un procedimiento espe-
cial, breve o sumario, lo cual no significa que el pronuncia-
miento respectivo sea rédpido, rasgo que suscita, sin embargo,
duda acerca de si se trata o no de un proceso.

. Es deducible sélo por los 6rganos constitucionales habilita-
dos, mediante requerimiento, o por imperativo de la propia
Constitucién, v.gr., tratdndose de los proyectos de leyes orga-
nicas o, mds recientemente, por accién piblica de los afecta-
dos en el ejercicio de sus derechos fundamentales, o sea, la
usualmente llamada accién de amparo o de proteccion.

o Finalmente, la resolucién que decide el asunto tiene efecto '
erga omnes o general, pero circunscrito en su alcance nada

12 A las obras ya citadas cabe agregar Alvaro Rodriguez Bereijo: “La Justicia Consti-
tucional en los Sistemas Politicos Contemporaneos”, 11l Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional (1999), pp. 13 ff.
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mads que al o los preceptos legales tachados como contrarios al
Cddigo Politico.

3. Régimen Mixto

Se ha ido convirtiendo en la norma comin o general en la
materia, probablemente como secuela de la evaluacién de las expe-
riencias resultantes de los dos regfmenes anteriores. Consiguiente-
mente, es también la modalidad més reciente, pero, por su rasgo
mixto, la mas proclive a la ausencia de una idea estructurante que le
infunda sistematicidad. Las caracteristicas principales del régimen
mixto aparecen resumidas en los parrafos siguientes!3:

Tritase de un control menos concentrado y, por lo mismo,
més difuso, rasgo que se explica por la necesidad de aplicar,
todos los érganos piiblicos, sin excepcidn, la Constitucién de
manera inmediata y preferente.

El control es de forma y fondo, a raiz de haberse rechazado la
doctrina de los acta interna corporis.

Abarca la revisién judicial de los actos legislativos en su
acepcién genérica y més amplia, incluyendo las leyes en sus
diversas categorias, los tratados internacionales solemnes,
pero también los acuerdos o medidas simplificadas cuando
regulan materias propias del dominio legal.

Es un control abstracto y no concreto, en el sentido ya expli-
cado.

Se ejerce con sujecién al procedimiento civil comiin, pero
existen legislaciones que lo regulan con sujecién a procedi-
mientos especiales, mas simplificados segiin cual sea el 6rga-
no que lo lleva a la practica.

La accién para activar el control es deducible por érganos
estatales, por el ministerio de la Constitucién o a raiz de ac-
cionar los particulares afectados.

Tiene efecto ex nunc y, excepcionalmente, también ex tunc.
En su alcance se extiende a principios y normas conexas o

complementarias de los preceptos legales tachados como in-
constitucionales.

13 Complementando la bibliografia general ya mencionada, vean el conjunto de mo-
nograffas en el tépico publicadas en I Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional

(1997).
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1. ELEMENTOS PARA UNA EVALUACION

Con el propédsito de completar la visién trazada, deseamos
referirnos a ciertas uniformidades o rasgos constantes de los tres
regimenes descritos y a los desafios que tenemos para consolidar, en
América Latina, un control de regularidad constitucional que sea
efectivo y eficaz.

Comenzamos insistiendo en la gran diversidad de rasgos que
identifica a cada uno de esos regimenes. A las caracteristicas ya
resumidas, y que as{ lo demuestran, se pueden agregar muchos
miés, sobre todo en relacién con la competencia de los Tribunales
Constitucionales. Por eso, afirmamos que no hay en el rubro un
sistema que sea el mejor, en si, pues esta cualidad depende de las
circunstancias, trayectorias y otras condiciones propias de cada
Estado-Nacion.

Por otra parte, es cierto que el control tiene que ser ejercido
con independencia y atenidos, mas que nadie los jueces, a la nueva
idea de Constitucién que fue descrita. Eso es lo que Louis Favoreu
llama el deber de ingratitud de los ministros del Tribunal Constitu-
cional con respecto a los 6rganos que los designaron'?. Tal expre-
sién significa, por lo tanto, que tales ministros deben fidelidad al
espiritu y finalidad del Cédigo Politico; a su contexto mds que al
texto; por dltimo, también a la historia fidedigna del establecimiento
de la Carta Fundamental y de sus reformas, todo ello y mds obrando
siempre con independencia, especialmente de cara a quienes partici-
paron en el nombramiento de ellos.

Continuamos observando que asistimos a una revolucién pa-
cifica en el tema estudiado. Ella consiste, como escribié Otto Ba-
chof!5, en que, si por siglos los derechos humanos eran, realmente,
lo que se determinaba en la ley, aunque existiera ya una Constitu-
cién, ahora la ley es tal y vale sélo en la medida que regula el
ejercicio de los derechos humanos respetdndolos en los términos
proclamados y asegurados en la Carta Fundamental.

En consecuencia, puede afiadirse, presenciamos la entroniza-
cién de una nueva legitimidad: la legitimidad constitucional en re-

14 Constltese su monografia “Los Tribunales Constitucionales”, reproducida en Gar-
cfa Belatnde et al., op. cit., pp. 12 ff. Revisese también José Angel Martin: Naturaleza
Juridica del Tribunal Constitucional (Barcelona, Ed. Ariel, 1998), pp. 31 ff.

15 Jueces y Constitucion (Madrid, Ed. Civitas, 1987), p. 41.
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emplazo de la legal, con el respeto y promocién de la dignidad y los
derechos humanos en lugar de la Razén de Estado o Parte Orgénica
del Cédigo Politico. Obras imperecederas en la teorfa del Derecho,
como la de Max Weber!®, han quedado, en este sentido, parcialmen-
te sobrepasadas por el gran cambio descrito.

Enfrentamos nuevos peligros para la institucionalizacién del
control de regularidad constitucional de los actos legislativos. Por
ejemplo, las recientes Constituciones de Europa Central facultan a
los Parlamentos para revocar las sentencias de los Tribunales Cons-
titucionales, reunido que sea el qudrum necesario para la reforma
constitucional. También se plantea, aunque todavia de lege ferenda
y afortunadamente sin éxito, la acusacién constitucional, por la Ca-
mara Politica, de los ministros de esa Magistratura. Por supuesto,
innovaciones de la naturaleza aludida conllevan, inevitablemente, la
erosion de la independencia de la revisién judicial de las leyes.

En otro orden de ideas cabe afirmar que es un peligro también
la sobrecarga de amparos o recursos cautelares deducidos, a menudo
sin fundamento sélido. Reconozco en este acceso a la justicia consti-
tucional un lado positivo, pues revela la mayor vivencia y vigencia
socioldgica de la Constitucidn, a la vez que una mejor tutela de los
derechos asegurados en ella. Pero debemos crear conciencia en pun-
to al desprestigio que los abusos siempre ocasionan a las institucio-
nes, llevando a modificarlas, mas de una vez, de manera inconve-
niente y regresiva.

Han surgido nuevos tipos de sentencias, secuela de la creativi-
dad demostrada por la judicatura constitucional. Tratese de las sen-
tencias de adicién e intermedias, las cuales no son argumentadas
sobre la base de la relacién, reciprocamente excluyente, de la nuli-
dad-validez del acto legislativo, sino que de otros parimetros mads
flexibles y constructivos!”. Por supuesto, tales sentencias tienen va-
lor real y seguirdn siendo importantes, en la medida que el legislador
haga, pronto y bien, cuanto en ella se insta a que realice.

En esta categoria de fallos situamos, precisamente, los pro-
nunciados por nuestro Tribunal Constitucional instando al legislador
a obrar para salvar las insuficiencias, por ejemplo, de determinacién

1611 Economia y Sociedad (México D.F., Fondo de Cultura Econdémica, 1969),
pp. 706 ff.

17Eliseo Aja (editor): Las Tensiones entre el Tribunal Constitucional y el Legislador
(Barcelona, Ed. Ariel, 1998), pp. 258 ff.; Alexandre Viala: Les Reserves d’Interprétation dans
la Jurisprudence du Conseil Constitutionnel (Paris, LGDJ, 1999), pp. 188 ff.
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y especificidad, de las cuales adolecen ciertos preceptos legales,
haciendo que respeten el dominio maximo legal y la reserva, dis-
puesta por la Constitucidn, en tal materia'8,

Empero, siempre serd razonable tener presente los criterios
aplicados por la jurisprudencia norteamericana, es decir, el self res-
traint, junto a otras pautas, v.gr., no entrar a decidir cuestiones
puramente politicas, atenerse a la razonabilidad invocada por el le-
gislador para calificar la oportunidad o el mérito de dictar una ley,
etc.!”. Pero esto y mucho maés es, al tenor de lo reiteradamente
advertido, asunto de cultura constitucional mas que de argumenta-
cién académica o constructivismo politico.

Finalmente, va abriéndose paso el acceso a la jurisdiccién
internacional, cierto que sélo en calidad de supletoria o complemen-
taria de la Magistratura de cada Estado. Pero, en vano intento de
obstruir tal avance, todavia se argumenta con la afieja nocién de la
soberania absoluta, en su vertiente territorial. Confiamos en que asi
no se podré obstaculizar tal proceso®.

18 a (iltima decisién del Tribunal Constitucional aplicando este criterio es la dictada
el 26 de junio de 2001 (Rol N° 325). Revisese, al respecto, el considerando 47 de tal sentencia.

19 Véase Patricio Zapata Larrain: La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional
(Santiago, Corporacién Tiempo 2000, 1994), pp. 6 ff.

20 Héctor Gross Espiell: “Algunas Cuestiones Relativas al Derecho Interno en la
Jurisprudencia Consultiva de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos”. /Il Anuario
Iberoamericano de Derecho Constitucional (1999), pp. 349 ff.



