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CAPITULO SEXTO

EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD
COMO MEDIO DE ELIMINACION DE LOS CONFLICTOS
NORMATIVOS

I. CONFLICTOS NORMATIVOS Y FORMAS DE CONTROL

Las formas de control y el significado de la constitucionalidad se anali-
zan en el presente capitulo con el fin de identificar los medios de control
abstracto en un sistema juridico que tienen por objeto resolver los posi-
bles conflictos entre normas y sirven para depurar el sistema juridico. Se
ha sefialado con anterioridad que los conflictos entre normas representan
para los 6rganos aplicadores un importante problema que con frecuencia
se produce en un ambito mas amplio que el de la contradiccion logica; de
ahi la relevancia de aceptar la existencia de otras formas de incompatibi-
lidad entre las normas.

Los conflictos entre normas, principalmente en el caso de una contra-
diccion, pueden ser concebidos como un problema logico y de racionali-
dad juridica, pero también como de eficacia del sistema que afecta su es-
tabilidad, ya que produce un efecto negativo en detrimento del Estado de
derecho, la distribucion de funciones y los controles normativos. Cuando
no existen patrones razonables en la elaboracion y aplicacion del dere-
cho, se produce la anarquia o se incurre en una dictadura, signos de ines-
tabilidad. Es por ello que no puede considerarse que la funcion de los tri-
bunales se agote en el desarrollo de la Constitucion. Para Zagrebelsky,!
la razonabilidad constituye una actitud relacionada con el caracter practi-
co del derecho que alude a una necesidad de adaptacion que pretende
evitar conflictos mediante la adopcion de soluciones que satisfagan a los
actores en la mayor medida que las circunstancias permitan. Para ¢l, este

1 El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, 2a. ed., Madrid, Trotta, 1997, p. 147.
205



206 CARLA HUERTA OCHOA

caracter razonable del derecho se evidencia en dos momentos: en la cate-
gorizacion de los casos conforme a los principios y en la busqueda de la
regla aplicable al caso.

Desde el punto de vista juridico, la solucion de los conflictos normati-
vos se puede percibir desde dos perspectivas: una de aspecto formal, que
puede ser considerada como externa, que consiste en institucionalizar el
control de las normas de manera general. La otra es mas bien de orden
material, y solamente puede considerarse desde el punto de vista interno
del proceso de solucion, pues consiste en la argumentacion relativa a un
caso especifico, el cual puede tener como consecuencia la declaracion de
no aplicacién o de invalidez de alguna de las reglas, o la determinacion
de la prevalencia de un principio en caso de un conflicto, como conse-
cuencia de su ponderacion.

De modo que se pueden considerar como dos formas distintas de solu-
cionar los conflictos entre normas, una externa o institucional que impli-
ca la regulacién de medios de control y solucion de conflictos, cuyo ca-
racter es eminentemente normativo. La otra via de solucién, que puede
ser considerada como interna, estd vinculada mas bien a la labor especi-
fica del 6rgano competente, ya que se produce en el proceso de la argu-
mentacion que realiza la autoridad que resuelve el conflicto tomando en
consideracion las circunstancias especificas. Ambas requieren de una de-
cision juridica que sea racional, lo cual, en términos de Wroblewski, se
expresa en su justificabilidad; en otras palabras, la justificacion de los ar-
gumentos que sostienen la decision judicial.?

Son dos formas distintas de controlar el proceso de toma de decisiones
en casos de conflictos entre normas que no son excluyentes, sino mas
bien complementarias, las cuales a su vez pueden referirse a dos tipos de
control: concreto o abstracto. El control concreto se dirige a un conflicto
normativo que se produce en relacién con un caso especifico con motivo
de la posibilidad de aplicar mas de una norma, por lo que se puede consi-
derar circunstancial. Los medios de control abstracto se ocupan de los

2 Para Wroblewski, una decision juridica es la emitida por la autoridad competente
y que produce ciertas consecuencias juridicas. La decision judicial es emitida dentro del
framework de las instituciones procedimentales de un determinado sistema juridico, y se
entiende como la eleccion de alternativas en el proceso de aplicacion de la ley. Wro-
blewski, Jerzy, “Paradigms of Justifying Legal Decision”, en Peczenik, Lindahl y van
Roermund (eds.), Theory of Legal Science, Dordrecht-Boston-Lancaster, D. Reidel Pu-
blishing Co., 1984, pp. 253 y 254.
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problemas de enfrentamiento potencial de las normas, por lo que normal-
mente comprende un procedimiento especial de solucion. En estos casos
se considera que la vulneracion de la norma constitucional se producira de
manera necesaria, lo cual puede ocurrir con la simple entrada en vigor
de la disposicion inconstitucional o por medio de un acto de aplicacion.

El término adecuado para hablar en general de los problemas de en-
frentamiento entre las normas es el de compatibilidad, en virtud de que
existen distintas maneras en que las normas pueden entrar en conflicto,
principalmente porque no en todos los casos se produce una contradic-
cién en sentido estricto. En consecuencia, se puede afirmar que existen
diferentes tipos de conflictos, los cuales han sido agrupados en dos gran-
des clases: los problemas de orden formal y los conflictos de orden mate-
rial, tal como se establece en el primer apartado del capitulo segundo.

Resumiendo lo expuesto en capitulos precedentes, se puede decir que
los conflictos normativos se refieren a problemas de satisfaccion de las
normas juridicas que derivan de la posibilidad de aplicar a un mismo ca-
$0, una o0 mds normas cuyos significados pueden no ser compatibles.
Esta definicion ha permitido considerar distintas formas de conflicto y de
solucion de los mismos, incluso en relacion con normas de rango consti-
tucional, como se mencion6 previamente al analizar la inconstitucionali-
dad como conflicto normativo.

Los conflictos que resultan de un problema formal son aquellos que
tienen como resultado una norma “imperfecta” que puede ser declarada
invalida y derogada. Esta situacion deriva de una infraccion a la norma
que regula el proceso de creacion de otra norma juridica, de ahi la deno-
minacion de este tipo de conflictos. Se produce una incompatibilidad de
hecho con las normas que regulan el procedimiento previsto para su ela-
boracidn. En consecuencia, la norma no es conforme a derecho y su vali-
dez puede ser cuestionada, pero en realidad no hay una contradiccion en-
tre las normas que regulan la creacion y la norma creada. Esta forma de
incompatibilidad puede ser revisada a través de los medios de control de la
constitucionalidad correspondientes.

Los conflictos de orden material constituyen auténticos conflictos en-
tre normas, porque resultan de un enfrentamiento entre sus contenidos, lo
cual puede producirse tanto en el supuesto de hecho como en la conse-
cuencia juridica. Esto ocurre cuando dos o mas normas cuyos ‘“‘conteni-
dos normativos” son incompatibles, tienen el mismo ambito de aplica-
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cion. De tal forma que las normas en conflicto no pueden ser satisfechas
al mismo tiempo, y el acatamiento de una produce el incumplimiento de
la otra.

Las conductas pueden diferir en el sentido en que son reguladas, como
por ejemplo cuando la misma conducta se encuentra prohibida y permiti-
da, o bien, cuando la realizacién simultanea de los actos o las acciones
prescritas no es facticamente posible; entonces se presenta un problema
de contradiccion entre los contenidos de las normas que no permite por
razones logicas la satisfaccion de ambas.> Segin Zoglauer, cuando dos
normas se encuentran en contradiccion deontica, no pueden ser satisfe-
chas simultaneamente, de lo cual se derivan dos posibilidades: una de las
normas no es valida, o bien, ambas normas son validas, pero una tiene
prevalencia respecto de la otra.*

Se puede hablar de una contradiccion en sentido loégico cuando un
enunciado se opone a otro, de tal manera que uno es verdadero y el otro
falso simultaneamente. Pero como las normas no son enunciados y los
predicados de verdad no les son atribuibles, deben ser calificadas, mas
bien, como validas o invalidas. El conflicto se produce porque dos nor-
mas en conflicto pueden ser simultaneamente validas para un caso, al
menos prima facie, mientras que los enunciados que se contradicen no
pueden ser ambos verdaderos en relacion con una misma situacion al
mismo tiempo. Un conflicto normativo indica que al menos una de las
normas no puede seguir siendo valida para el caso en cuestion, ya que
ambas conductas no pueden ser realizadas sin que una de las normas sea
vulnerada.

La solucion a los conflictos depende del tipo de problema; si se refie-
re a una cuestion de indole material, la consecuencia normalmente sera
la inaplicacion de una de las normas. En el caso de un problema formal, la
solucion depende del alcance de las facultades de la autoridad competen-
te para resolver el conflicto, ya que se puede producir la derogacién o in-
cluso la nulidad de una de las normas contradictorias, o quiza de ambas,

3 Siguiendo el principio logico de no contradiccion, se podria decir que los conteni-
dos de dos o mas normas no son satisfacibles cuando la realizacion simultanea de las
conductas prescritas no es logicamente posible.

4 Zoglauer, Thomas, “Normenkonflikte. Zum Problem deontischer Widerspriiche in
Normensystemen”, en Meggle, G. (ed.), Analyomen 2, Proceedings of the 2nd. Conferen-
ce “Perspectives in Analytical Philosophy”, Berlin-Nueva York, 1997, vol. 111, p. 407.
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lo que llevaria a la necesidad de atribuir facultades de creacion al 6rgano
respectivo para evitar que el conflicto produzca una laguna.

En sintesis, se puede afirmar que existen muchas formas de definir los
conflictos entre normas, ya sea por su contenido (la conducta regulada),
su caracter (el operador dedntico)® o sus consecuencias juridicas. De esta
variedad de posibilidades surgen las multiples definiciones de conflictos
normativos o antinomias que existen en la doctrina, y esto se debe a que
las normas pueden colisionar en mas de una forma. Perelman, por ejem-
plo,¢ define el conflicto a partir de distintas formas de oposicion logica,
senalando la posibilidad de que se produzcan dos tipos diferentes: uno
que corresponde a un conflicto de contenido, y el segundo a uno de ca-
racter. En ambos casos se manifiesta una forma de incompatibilidad ma-
terial entre las normas que no presenta de manera necesaria una contra-
diccion.

El analisis de los conflictos normativos se puede a su vez realizar des-
de dos planos distintos, por lo que en relacion con las contradicciones se
puede percibir que se producen entre enunciados normativos de caracter
prescriptivo, como son, por ejemplo, los enunciados de validez que emi-
te la autoridad con efectos vinculantes, o entre proposiciones normativas
de caracter descriptivo, como son, por ejemplo, los emitidos por los estu-
diosos del derecho.

La distincion se puede hacer por referencia a los planos del ser y del
deber ser, la famosa dicotomia que en el derecho sigue produciendo lar-
gas discusiones sobre la razonabilidad de la separacion de ambos planos
y sobre su necesidad, o la posibilidad del transito entre un plano y otro.”

5 Estos términos son utilizados por von Wright en la determinacion de la estructura
de la norma. Norma y accion. Una investigacion logica, trad. de Pedro Garcia Ferrero,
Madrid, Tecnos, 1979, pp. 87 y ss.

6 Como es bien sabido, para Perelman la antinomia se produce “cuando en referen-
cia a un caso concreto existen, en el referido sistema, dos directivas incompatibles, bien
porque se imponen obligaciones en sentido opuesto o porque una prohibe lo que la otra
permite”. Perelman, Chaim, La logica juridica y la nueva retorica, trad. de Luis Diez-Pi-
cazo, Madrid, Civitas, 1988, pp. 57 y 58.

7 Asi, por ejemplo, el principio de no deducibilidad establece que el deber ser (So-
llen) no se infiere de un ser (Sein), y que el ser no se infiere de un deber ser. Véase Wein-
berger, Ota, Norm und Institution, Viena, Manzsche Verlag, 1988, p. 60. Segun von
Wright, no se puede derivar el ser del deber ser, ni el deber ser del ser, porque la conse-
cuencia logica es una relacion que preserva la verdad, y como las prescripciones no son
ni verdaderas ni falsas, no pueden figurar como premisas ni conclusion en inferencias 16-
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Esta distincion ha sido hecha previamente como parte del analisis de los
conflictos a efectos de distinguir, desde la perspectiva de la semantica
del lenguaje normativo, entre la norma, el enunciado normativo y la pro-
posicion normativa.?

Cuando el problema de los conflictos entre los contenidos de dos nor-
mas se analiza en el plano del deber ser, su objeto se refiere a la forma en
que la conducta es regulada juridicamente. Esto puede ocurrir cuando las
normas prescriben conductas incompatibles, y se pueden identificar de
dos formas:

a) Cuando las conductas son calificadas deonticamente del mismo mo-
do, pero por razones légicas no pueden realizarse al mismo tiempo.
En este caso se presenta el mismo caracter dedntico en ambas nor-
mas, pero las conductas son incompatibles y se produce una contra-
diccidn, como por ejemplo: Op A Oq. La incompatibilidad es relati-
va o parcial, ya que las conductas en realidad no se excluyen la una
a la otra de manera necesaria, dado que existen alternativas de con-
ducta.

b) Cuando la misma conducta es regulada de manera contraria o el
mismo contenido prescrito por modalizadores opuestos y la dife-
rencia radica en el caracter de la norma. El ejemplo mas evidente es
el siguiente: Op A Fp, esto es lo mismo que Op A O—p, caso en el
que se produce una contrariedad dedntica, por lo que las conductas
se excluyen mutuamente, de tal forma que obedecer una de las nor-
mas produce la vulneracion de la otra de manera necesaria, por lo
que se puede hablar de una incompatibilidad absoluta o total.

El otro plano en el cual se puede realizar el analisis es en el del ser; su
objeto son proposiciones descriptivas, como pueden ser los enunciados
de validez emitidos por un sujeto cuya afirmacion carece de caracter juri-

gicas validas. Von Wright, “Is and Ought”, en Bulygin et al. (eds.), Man, Law and Mo-
dern Forms of Life, Dordrecht-Boston-Lancaster, D. Reidel Publishing Co., 1985, pp.
268 y 269.

8 Como bien sefiala von Wright, la distincion entre ser y deber ser es la diferencia
que existe entre descripcion y prescripcion, misma que se hace perceptible en el uso des-
criptivo y prescriptivo de un tipo peculiar de discurso lingiiistico. Von Wright, Norma y
accion..., cit., nota 5, p. 268.
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dicamente vinculante, como los de un observador externo a decir de Hart.
A diferencia del analisis realizado en el capitulo tercero, apartado III, so-
bre la contradiccion normativa, y en especifico en el subapartado 2, rela-
tivo a la contradiccion légica entre enunciados de validez, en este caso se
consideran solamente enunciados de validez de caracter descriptivo, pu-
diéndose presentar las dos situaciones siguientes:

a) Enunciados de validez contradictorios que establecen que una con-
ducta y su abstencion es obligatoria: GOp A GO—p.

b) Enunciados que establecen que en un mismo sistema juridico una
norma es y no es valida al mismo tiempo: GOp A —=GOp.

Cuando los enunciados de validez refieren proposiciones normativas
no vinculantes pueden ser resultado de un problema de interpretacion,
mas que de la presencia de un conflicto entre normas. Sin embargo, todo
conflicto real, independientemente del plano de analisis, afecta la deci-
sion que el sujeto obligado debe tomar. En consecuencia, la norma, en
virtud de la falta de certeza que produce, deja de cumplir con su funcién
primordial, esto es, dirigir la conducta.

De los diversos tipos de control posibles de los conflictos entre nor-
mas es importante enfocarse en el control juridico, en especifico el judi-
cial, pero de un tipo especial: de constitucionalidad. Esto se debe a que
el control de la constitucionalidad es un tipo especial de medio de revi-
sion de la normalidad de los actos juridicos, que tiene por objeto verifi-
car el sistema juridico en su totalidad, sus procesos de creacion y la for-
ma en que sus normas se relacionan.

Los mecanismos de control de la constitucionalidad® tienen como fin
preservar la coherencia del sistema juridico y proveer asi a su eficacia.
Esto se logra, por una parte, mediante los controles abstractos, que al
constatar el enfrentamiento entre las normas evitan su aplicacion simul-
tanea y disminuyen la probabilidad de que se produzcan conflictos, y por
la otra, a que los controles de caracter concreto sirven para superar los
conflictos que en el marco de un sistema juridico se producen, afectando
situaciones juridicas especificas. El objetivo del control es asegurar la li-

9 Sobre los tipos de control puede verse el capitulo II de mi libro Mecanismos cons-
titucionales para el control del poder politico, 2a. ed., México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2001.
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bertad de eleccion y desarrollo de las personas, garantizando el ejercicio
de sus derechos fundamentales. De tal forma que el control opera como
un sistema de vigilancia que posibilita la observancia de las normas y
fortalece su normatividad.

El balance entre el ejercicio de las funciones del Estado y la imparti-
cion de justicia son aspectos fundamentales de su caracter de 6rganos
que ejercitan el control de las normas y deben proveer a la racionalidad
en la elaboracion y aplicacion del derecho. Para Zagrebelsky,! los jue-
ces son los garantes de la complejidad estructural del derecho en el Esta-
do constitucional o, en otras palabras, los garantes de la “necesaria y dtic-
til coexistencia entre ley, derechos y justicia”.

II. PRESUPUESTOS DEL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD

En términos generales, el control es entendido como la realizacion de
actividades relacionadas con la revision, verificacion o comprobacion
de diversos tipos de objetos, como pueden ser actos o acciones, incluso
normativos.!' Es por ello que en el ambito juridico el control se refiere al
establecimiento de mecanismos tendentes a evitar el ejercicio del poder
abusivo o no conforme a derecho, por lo que uno de sus principales obje-
tivos es el control de las normas.

De manera mas precisa, el control juridico puede ser definido como el
conjunto de medios judiciales, administrativos o legislativos que garanti-
zan los limites establecidos al ejercicio de las funciones atribuidas a los
organos de poder. Los actos de control abarcan tanto los actos de crea-
cion que se supervisan por medio de controles abstractos, como los de
aplicacion, que se resuelven mediante actos de control concreto; en am-
bos casos se puede producir alguna forma de conflicto normativo.

El control de las normas juridicas se ejercita dentro de un marco de re-
ferencia de caracter normativo al que éstas pertenecen, es decir, dentro

10 Zagrebelsky, op. cit., nota 1, p. 153.

11 En Mecanismos constitucionales para el control del poder politico se propone el
siguiente concepto de control con el objeto de distinguirlo de la limitacion del ejercicio
de funciones de la siguiente manera: “El control... consiste en un procedimiento de super-
vision y vigilancia de las actividades realizadas por la autoridad; ya sea por medio de la
cooperacion o la simple comprobacion de la observancia de las normas que establecen
los limites, garantizando la efectividad de las limitaciones” (op. cit., nota 9, p. 55).
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del sistema juridico, en el cual se establecen también las relaciones entre
las propias normas juridicas, elaborando asi medios de control. Estas re-
laciones dependen de las reglas de funcionamiento de cada sistema juri-
dico.!? La posibilidad de controlar juridicamente las conductas reguladas
por la Constitucion es el nucleo de la eficacia constitucional, con lo que
se fortalece su caracter obligatorio. En estos mecanismos se sustenta la su-
premacia constitucional, subordinando al legislador y a la ley a la Consti-
tucion, y produciendo, a su vez, un equilibrio entre los derechos funda-
mentales y la division del poder.

Para efectos del analisis del control de la constitucionalidad es necesa-
rio partir de una concepcion del orden juridico como un sistema escalo-
nado en el que la norma superior determina los contenidos y procedi-
mientos de creacion de las normas inferiores como presupuesto del control
juridico de las normas. De tal modo que la Constitucion se ubica como la
norma suprema, por ser la primera norma positiva del sistema juridico,
puesto que establece los procesos y érganos de creacion y los contenidos
debidos de las normas inferiores, configurandose, asi, en pardmetro de
validez formal y material del sistema juridico. Concebir a la Constitucion
como la norma suprema del sistema juridico no solamente determina su
posicion en el sistema juridico, sino que prefigura la eficacia y fuerza de-
rogatoria de sus normas, consideracion relevante para la solucion de con-
flictos normativos, sobre todo porque la validez de todas las normas del
sistema juridico depende de ella.

La posibilidad de realizar un control de la constitucionalidad deriva de
la concepcion de la Constitucion como una norma juridica que produce
efectos juridicos plenos de manera autonoma. Esto implica que sus nor-
mas no requieren desarrollo posterior por el 6rgano legislativo para pro-
ducir consecuencias juridicas. De manera que el cumplimiento de los
preceptos constitucionales es obligatorio y, por ende, su trasgresion debe
ser sancionada por tratarse de una conducta antijuridica. De esta eficacia
inmediata de las normas constitucionales deriva la posibilidad de ejercer
un control abstracto de normas, puesto que los derechos constitucionales
pueden ser ejercidos aun en el caso de que el legislador no hubiese emiti-

12 En opinion de Sieckmann, los principios formales, como el principio democratico
o de division de poderes, fundamentan las relaciones normativas entre los distintos pro-
cedimientos dentro del sistema juridico. Sieckmann, Jan, “Rechtssystem und Praktische
Vernunft”, ARSP, 78, Stuttgart, 1992, p. 152.
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do la norma secundaria que desarrolla el precepto, o que ésta careciera
de validez.

En otras palabras, las normas constitucionales gozan de una eficacia
directa que ademas significa que los 6rganos que aplican el derecho de-
ben tomar la Constitucion como premisa de su decision, tanto al aplicar
como al interpretar las normas, pero principalmente al crear otras nor-
mas. La Constitucién, ademas de ser norma sobre normas, €s una norma
aplicable, es una fuente del derecho'® que regula la produccion normati-
va; de ahi deriva la relevancia del control de la constitucionalidad. Por lo
que la revision de la conformidad constitucional de las normas es rele-
vante sobre todo en los sistemas juridicos en que la proliferacion de las
fuentes ha sido causa de incertidumbre sobre el universo de normas que
pertenecen al orden juridico, y de la manifestacion de conflictos normati-
vos.14

La fuerza normatival®> de una Constitucion radica tanto en su capaci-
dad de adaptacion a los cambios que se producen en la realidad que re-
gula, como en su permanencia. Pero su permanencia no se garantiza con
su inmutabilidad, ya que la dinamica propia del derecho requiere del
cambio y adecuacion de sus normas con el objeto de evitar su inefica-
cia.'® Su permanencia se asegura mediante su aplicacion, y se salvaguar-
da con el establecimiento de sistemas de control de la constitucionalidad
de las normas, ya que asi se impide la aplicaciéon de normas que contra-
vienen los contenidos de la norma suprema.

La Constitucion tiene que ser modificable si se concibe como la nor-
ma juridica fundamental que contiene los elementos minimos de organi-

13 De Otto, Ignacio, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, 2a. ed., Barcelona,
Ariel, 1983, pp. 76 y ss.

14 Sobre el concepto de fuentes, su estructura y la funcion de la Constitucion como
regla suprema de validez, véase Huerta, Carla, “Fuentes, validez y aplicabilidad de las
normas”, en Caceres et al. (coords.), Problemas contemporaneos de la filosofia del dere-
cho, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005, pp. 303-328.

15 Hesse, Konrad, “La fuerza normativa de la Constitucion”, Escritos de derecho
constitucional, 2a. ed., trad. de Pedro Cruz Villalon, Madrid, Centro de Estudios Consti-
tucionales, 1992, pp. 59-84.

16 La dindmica es una caracteristica propia y distintiva del derecho como sistema
normativo, por lo que es considerado como un sistema autopoiético en virtud de que re-
gula su propia creacion y modificacion. Segun la teoria de la autopoiesis, los sistemas so-
ciales, como el derecho, son sistemas cerrados que se reproducen a través de dinamicas
internas.



CONFLICTOS NORMATIVOS 215

zacion y convivencia del Estado, y que prevé sus propias reglas de crea-
cion.!” Su contenido minimo se estructura, ademas de por los derechos
fundamentales y la distribucién funcional, como se ha considerado tradi-
cionalmente desde la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano,'® por el control de la constitucionalidad, sobre todo a partir del
cambio de concepcion de la Constitucion como documento politico a
norma juridica.!®

Una Constituciéon contemporanea se conforma por dos sistemas de
ejes que se interrelacionan y que configuran la estructura constitucional,
es decir, por el primario, integrado por los derechos fundamentales, la di-
vision del poder y el control de la constitucionalidad, y por el secunda-
rio, que se integra por sus referentes o complementos que son: el modelo
econdémico vigente, los procesos de participacion en la toma de decisio-
nes y el sistema de fuentes.?’

El control de la constitucionalidad es el eje que en la estructura consti-
tucional sostiene la supremacia de la Constitucion al subordinar al legis-
lador y a la ley a la Constitucion, ya que a su vez produce un equilibrio
entre los derechos fundamentales y la division del poder. Por otra parte,

17 En este sentido, vale la pena recordar el articulo de Adolf Merkl en el que distingue
la funcion legislativa de la funcion reformadora de la Constitucion, ya que aun cuando ma-
terialmente en su opinion se refieren a lo mismo, en el caso de la reforma constitucional
se trata de ejecucion de la Constitucion, para lo cual la propia Constitucion confiere la
competencia. En consecuencia, considera que la vinculacion mas fuerte del legislador es
que sin competencia constitucional no puede haber reforma constitucional. Esta posibili-
dad la considera como una prueba de la necesidad de prever esta facultad como requisito
logico-normativo de un sistema juridico. “Die Unverdnderlichkeit von Gesetzen — ein
normlogisches Prinzip”, Die Wiener Rechtstheoretische Schule, Band 1, Viena, Europa
Verlag, 1968, pp. 1079-1090.

18 Sobre el tema véase el estudio de Georg Jellinek, La Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2000.

19 La disputa sobre el momento o el acto juridico a partir del cual se produce este cam-
bio de concepcion oscila entre la creacion de tribunales constitucionales en Europa, a partir
de las propuestas de control de la constitucionalidad de Kelsen, y la sentencia del juez
Marshall en el caso Marbury vs. Madison, que por primera vez invalida un acto del Con-
greso por ser contrario a la Constitucion. 5 U.S. 137, 168-173 (1803).

20 En “Constitucion y diseflo institucional” se llegd a la conclusion de que la estruc-
tura de una Constitucion contemporanea tiene que regular las instituciones mencionadas
para poder ser considerada como Constitucion en sentido juridico. Véase Huerta, Carla,
“Constitucion y disefio institucional”, Boletin Mexicano de Derecho Comprado, México,
nueva serie, ailo XXXIIL, num. 99, septiembre-diciembre de 2000, pp. 1093-1097.
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la Constitucién, como norma fundante del sistema juridico al establecer
procesos de creacion normativa, determina el sistema de fuentes de dere-
cho, por lo que éste debe ser considerado como otro eje basico de la es-
tructura constitucional, por ser complementario del eje relativo al control
de la constitucionalidad.?!

La supremacia constitucional no solamente es un referente de su posi-
cion en el sistema jerarquico, sino un atributo que determina el modo en
que las normas se relacionan con la Constitucion y entre si, asi como en-
tre las propias normas constitucionales; esta supremacia se afirma con la
existencia de un sistema jurisdiccional de control de la constitucionali-
dad. De la posicion jerarquica de la Constitucion se sigue que las leyes
que la contravengan son inconstitucionales; y si bien la consecuencia ju-
ridica de una incompatibilidad depende del sistema juridico, este tipo de
normas no deberian poder ser aplicadas.

Se puede decir que la Constitucion, en virtud de su calidad de norma
suprema de un sistema juridico jerarquizado, limita al legislador en el
gjercicio de sus funciones. De su rango deriva la necesaria conformidad
de las normas a la Constitucion, esto es, de no contravenirla. Asi, la
constitucionalidad de la ley depende de su adecuacion a la norma supre-
ma y sera considerada valida en tanto no contravenga la Constitucion. La
conformidad constitucional, sin embargo, no es graduable, de manera
que la norma o es constitucional o no lo es. No obstante, si pueden pro-
ducirse distintas formas de incompatibilidad a las cuales pueden ser atri-
buidos efectos juridicos distintos como consecuencia de la declaracion
de inconstitucionalidad. Kelsen sefala que mediante el control de la cons-
titucionalidad se pretende proteger los derechos y prerrogativas que la
Constitucion otorga, y que la constitucionalidad de una norma depende
de que no se demuestre que es contraria a la norma suprema.??

Por otra parte, de la naturaleza y funcion de la Constitucion se sigue
también que solamente en ella pueden establecerse las disposiciones re-
lativas al control de la constitucionalidad, de su interpretacion o de la
creacion de un organo especializado, o bien, de la atribucion de la com-
petencia necesaria para resolver, de manera definitiva, las cuestiones so-

21 Sobre los elementos que conforman la estructura de una Constitucion véase ibi-
dem, pp. 1085-1114.

22 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, 2a. ed., México, Porrta, 2000, pp.
277-282.
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bre constitucionalidad mediante el control de las normas juridicas. Se
trata de una forma de autocontrol que refuerza su supremacia en el siste-
ma normativo.

En un sistema juridico que se caracteriza por su dindmica, la unidad y
coherencia del sistema debe asegurarse mediante la ordenacidn jerarqui-
ca y competencial de sus normas. En consecuencia, la supremacia de la
norma fundamental radica en primera instancia en ser la fuente de la com-
petencia y actividad de los 6rganos estatales, asi como de los procesos de
creacion y modificacion del sistema juridico. Como norma juridica, la
Constitucion se identifica en el sistema juridico principalmente por su
funcion en relacidon con la produccion normativa al distribuir las faculta-
des legislativas y delegarlas en los 6rganos constituidos. Esto permite
hacer una primera distincion entre la norma fundamental y la legislacion
ordinaria, de tal manera que la forma, esto es, su proceso de creacion o
modificacion, es la que determina su naturaleza de constitucional.?

En consecuencia, se puede hablar de dos aspectos juridicos distintos
de la supremacia constitucional: la formal y la material. La primera deri-
va del caracter formal de la norma y se refiere a su propio proceso de
elaboracion, que se manifiesta principalmente en la regulaciéon de su pro-
pio proceso de revision. La material, en cambio, es consecuencia de la
prevision de los procedimientos de creacion normativa del sistema juridi-
co en la Constitucién. En su aspecto material, la supremacia se traduce
en una obligacion de adecuacion o conformidad de la ley a la Constitu-
cion, de aplicarla en la determinacion de situaciones juridicas, y de inter-
pretar el orden juridico conforme a ella; esto hace posible el control de la
constitucionalidad.?*

Que una norma sea constitucional significa que ha sido desarrollada
conforme a los preceptos de la norma suprema, tanto formal como mate-
rialmente, por lo que la inconstitucionalidad de una norma deriva de la
ausencia de dicha conformidad al menos en uno de estos aspectos. La in-

23 El profesor Aragén distingue la supremacia politica de la norma fundamental de la
juridica, sefialando que por supremacia se entiende la supralegalidad, la cual se puede de-
finir como “la cualidad que le presta a una norma su procedencia de una fuente de pro-
duccidn jerarquicamente superior a la ley”. Aragon, Manuel, “Sobre las nociones de su-
premacia y supralegalidad constitucional”, Revista de Estudios Politicos, Madrid, nim.
50, marzo-abril de 1986, p. 17.

24 En opinion de Aragon, la supremacia formal es un refuerzo de la supremacia mate-
rial, mas que un requisito que debe considerarse como una garantia. /bidem, pp. 22y 23.
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constitucionalidad no se verifica, sin embargo, de manera necesaria en la
forma de una contradiccion en el sentido logico del término. Se puede
tratar tan so6lo de un problema de no adecuacion a las reglas procedimen-
tales y de competencia, o bien de la elaboracion de normas secundarias
cuyos contenidos difieren de los constitucionales en la medida en que los
derechos fundamentales son restringidos o su ejercicio es impedido, e in-
cluso en relacion con las normas de competencia cuando las disposicio-
nes secundarias atribuyen potestades de una manera distinta a la prevista
por la norma constitucional.

La conformidad de la norma creada a la norma constitucional es rele-
vante en virtud de que la constitucionalidad de las leyes fomenta la segu-
ridad juridica y fortalece la eficacia del sistema juridico. Por estas razo-
nes, los tribunales deben velar por la correcta aplicacion de las normas
juridicas, lo cual se puede lograr mediante el establecimiento de contro-
les dentro y fuera del Poder Judicial, pero especialmente mediante el
control de la constitucionalidad.

III. TIPOS DE CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD
Y CONFLICTOS ENTRE NORMAS

De entre los diversos tipos de control de la constitucionalidad desta-
can, para la presente investigacion, los que tienen por objeto resolver un
conflicto entre normas. La razon radica en que, como numerosos autores
lo han sefialado, como por ejemplo Alchourrén,?® Hilpinen?® o Weinber-
ger,?’ los conflictos normativos se producen normalmente en relacion
con la aplicacion de las normas a un caso dado. De tal forma que se po-
dria considerar que el tipo de control adecuado para resolver los conflic-
tos normativos es el concreto. En consecuencia, cabe cuestionarse si los

25 “Conflictos de normas y revision de sistemas normativos”, en Alchourrén y Buly-
gin, Analisis logico y derecho, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 292.

26 Segun Hilpinen, un sistema normativo no necesita ser formalmente inconsistente
para generar conflictos normativos, pues éstos pueden depender de circunstancias contin-
gentes. “Normative Conflicts and Legal Reasoning”, en Bulygin, E. et al. (eds.), Man,
Law and Modern Form of Life, Dordrecht-Boston-Lancaster, D. Reidel Publishing Co.,
1985, pp. 191 y 194.

27 Weinberger, Ota, Norm und Institution, cit., nota 7, pp. 65 y ss.; Rechtslogik, 2a.
ed., Berlin, Duncker und Humblot, 1989, pp. 242 y ss.
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enfrentamientos entre normas se pueden producir en el plano normativo,
es decir, sin que exista un caso especifico al que las normas deban ser
aplicadas, y de ser asi, averiguar como se producen. En otras palabras, la
pregunta es si los conflictos normativos pueden producirse de manera
abstracta, o si siquiera es posible identificar en abstracto su potencial de
colision y los efectos que el enfrentamiento puede tener en el sistema ju-
ridico.

El sentido de revisar los distintos tipos de control de la constituciona-
lidad es determinar la forma en que pueden servir para evitar o resolver
un conflicto normativo. Los controles pueden ser clasificados conforme a
distintos criterios; asi, por lo que hace a la forma en que se realiza el con-
trol se pueden distinguir dos tipos basicos: el control abstracto, que se ve-
rifica sin vinculacion a la aplicacion de la norma, y el concreto, que se rea-
liza como consecuencia de un acto de aplicacion.

El control concreto se puede presentar en la forma de una consulta por
parte del afectado, pero el sistema juridico también puede legitimar a los
jueces o tribunales competentes para acudir a un 6rgano superior con el
objeto de que se determine de manera definitiva la constitucionalidad y
aplicacion de una ley. En el control concreto, ademas de un conflicto en-
tre normas, se produce un conflicto de intereses particulares. En el con-
trol concreto no es necesario emitir una declaracion de invalidez con efec-
tos generales, sino solamente la no aplicacion de la norma en relaciéon con
el caso que suscitd el cuestionamiento sobre su constitucionalidad.

El control abstracto funciona en primera instancia como un recurso
contra leyes, entendidas éstas en relacion con su rango normativo. En es-
tos procesos se impugnan normalmente tanto vicios formales como ma-
teriales derivados del proceso de creacion de la norma. En consecuencia,
la resolucion del tribunal que determine la inconstitucionalidad de la nor-
ma establece también los limites y el alcance de los efectos juridicos de
la norma en relacion con su aplicabilidad. Sin embargo, en la solucion
de los conflictos normativos, aquellos que han sido clasificados como
“contradiccion normativa”, el objetivo primordial no es la revision de la
conformidad formal a la norma constitucional, sino de la material. Se po-
dria considerar que como conflicto normativo, el control de la conformi-
dad formal es de constitucionalidad en un sentido restringido, ya que so-
lamente verifica el acatamiento de las reglas de produccion, puesto que
no se produce un enfrentamiento entre la norma que se impugna y las
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normas constitucionales que regulan el procedimiento de su creacion.
Tampoco se puede hablar de una incompatibilidad, sino del incumpli-
miento de una norma procedimental, razén por la cual este tipo de con-
flicto ha sido denominado como “infraccion”. La relevancia de este tipo
de control radica en que a la norma imperfecta se le pueda impedir pro-
ducir efectos juridicos.

En el caso del control de la constitucionalidad de los contenidos debe
producirse una incompatibilidad entre ellos para que se pueda hablar de
un conflicto entre normas. El aspecto mas importante de este tipo de con-
trol es que las personas o los 6rganos legitimados para ejercitar la accion
se percaten de la inconstitucionalidad de la norma, o mejor dicho, de la
“posible confrontacion” entre dos normas, para que se dé inicio al proce-
dimiento de revision de la constitucionalidad de la norma en cuestion. La
presencia de la contradiccion o incompatibilidad debe ser determinada
por el drgano competente, por lo que basta con que la inconsistencia sea
plausible para solicitar la revision de la norma. El control abstracto tiene
por objeto impedir que en caso de aplicacion de las normas se produzca
un conflicto normativo, por lo que se puede sostener que no resuelve un
conflicto en relacion con un caso particular, sino que evita que los con-
flictos se verifiquen en el futuro, al privar de validez la norma inconstitu-
cional.

El control abstracto puede preverse como un control a priori o de ca-
racter preventivo, lo cual es posible en virtud del principio de suprema-
cia de la Constitucion frente a las leyes.?® Se trata de un control directo,
ya que la norma fundamental establece un autocontrol, circunscribiendo
la actuacion de los drganos publicos a la esfera competencial preestable-
cida con el fin de evitar conflictos normativos o limitaciones excesivas
de los derechos fundamentales. El ejercicio de esta forma de control pue-

28 Weinberger agrega, un tanto en rechazo de la posibilidad de un control abstracto,
que los conflictos entre normas pueden no producirse, ya que la contradiccion entre enun-
ciados normativos condicionales depende en ocasiones de las circunstancias; especial-
mente porque el cumplimiento de la condicion puede no darse. Es mas, para Weinberger
los conflictos normativos solamente pueden ser solucionados a posteriori, no a priori,
pues son casuisticos. Weinberger, Ota, “Kelsens These von der Unanwendbarkeit logis-
cher Regeln auf Normen”, en Die Reine Rechtslehre in wissenschaftlicher Diskussion,
Viena, Manz Verlag, Schriftenreihe des Hans Kelsen- Instituts, 1982, t. 7, pp. 108-121.
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de ser atribuido al Poder Legislativo,? o bien al Judicial, aun cuando su
objeto sea tan solo un proyecto de ley, mas que una norma.

Habermas?® sefiala que cuando una norma no puede ser aplicada cohe-
rentemente, es decir, conforme a la Constitucion, se puede plantear una
cuestion de control abstracto de normas. Pero segun él, esta forma de
control debe, por principio, efectuarse desde la perspectiva del legisla-
dor, ya que el control judicial s6lo conduce al rechazo de las normas, pe-
ro no a establecer mandatos al legislador.?! En otras palabras, en su opi-
nion, un control abstracto puede eliminar el conflicto normativo, pero la
autoridad judicial no puede sustituir la norma declarada invalida; es mas,
en virtud del principio de separacion de funciones, la autoridad judicial
no debe solicitar al Legislativo la emision de una nueva norma conforme
a la Constitucion.?? Perelman se expresa en el mismo sentido, pues con-
sidera que en el caso de que un tribunal pretenda declarar la inconstitu-
cionalidad de una ley la situacion es mas delicada, principalmente en vir-
tud del principio de separacion de poderes.’?* Sin embargo, vale la pena
recordar que, de ser el caso, la falta de regulacion secundaria no necesa-

29  El control legislativo de constitucionalidad es normalmente a priori, y al igual que
Kelsen, considero que el Poder Legislativo tiene de manera implicita una facultad de
control previo de la constitucionalidad, en la medida en que debe tener la competencia
para examinar la constitucionalidad de la norma que emite. Un control legislativo abs-
tracto de constitucionalidad a posteriori no es razonable y reflejaria deficiencias serias en
el proceso de creacion de leyes. Véase Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, cit., nota
22, pp. 278 y 279.

30 Habermas, Jiirgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democratico
de derecho en términos de la teoria del discurso, Madrid, Trotta, 1998, p. 335.

31 La tipologia de Scheuner pretende mostrar que en la Constituciéon se encuentran,
ademas de los derechos fundamentales, otras normas y directrices para la actuacion de
los 6rganos estatales, como son las garantias institucionales, los mandatos al legislador, los
principios constitucionales y los fines del Estado. El mandato al legislador es un tipo es-
pecifico de norma juridica que tiene por objeto obligar al Poder Legislativo a emitir una
norma en una materia especifica que complementa una norma constitucional o para hacer
modificaciones a la ley. Normalmente se encuentran previstos en la Constitucion al final
de un articulo, pero también pueden ser establecidos por un tribunal constitucional con
motivo de un acto de control de la constitucionalidad. Véase Scheuner, Ulrich, “Staats-
zielbestimmungen”, Festschrift fiir Forsthoff, Munich, Beck, 1972, pp. 325-346.

32 En el capitulo VI de Facticidad y validez, Habermas trata extensamente el proble-
ma de la correlacion de fuerzas entre el Poder Legislativo y el Judicial en relacion con el
ejercicio de los derechos fundamentales (op. cit., nota 30).

33 Perelman, Chaim, op. cit., nota 6, p. 58.
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riamente permite hablar de una laguna en el sistema juridico, ya que las
normas constitucionales tienen eficacia inmediata.

La funcién creadora del 6rgano de control es total cuando ¢l mismo
elimina y sustituye la norma inconstitucional; es parcial cuando emite
una orden, ya sea con cardcter vinculante o de recomendacion al Poder
Legislativo de modificar la norma que ha sido declarada inconstitucio-
nal. Ambos procedimientos constituyen mecanismos de control interor-
ganicos que refuerzan el balance en la distribucion funcional, por lo que
no deben contemplarse como invasion en las esferas competenciales de
los otros poderes, sino como formas de colaboracién para la preservacion
de la coherencia y consistencia del sistema juridico en aras de incremen-
tar su eficacia.

En el sistema juridico, sin embargo, deben preverse también medios
de control a posteriori abstractos que tengan por objeto evitar que se
produzca un conflicto entre normas, o concretos, que tengan como fin
restablecer el derecho vulnerado en la aplicacion de normas no confor-
mes a la Constitucion. En el caso del control abstracto, cuando la norma
en cuestion ha entrado en vigor y pudo haber producido efectos, como es
el caso de las normas autoaplicativas, ésta podria ser cuestionada por las
dos vias, tanto por la de control abstracto, como por la del concreto. El
sentido de establecer un control de tipo abstracto es impedir la vulnera-
cion sistematica de las normas, depurar el sistema juridico e impedir que
se produzcan los efectos juridicos que las normas inconstitucionales pre-
vén. Se trata de una forma de control de mayor espectro; sin embargo, en
el caso del control a posteriori, la determinacion del alcance de los efec-
tos de la resolucion respecto de las consecuencias juridicas que se han
producido es sumamente importante.

El control abstracto de normas permite evaluar la necesidad de que la
colision entre normas se produzca sin que medie un acto de aplicacion,
por lo que al detectarse el problema de satisfabilidad de las normas, la
funcion del control abstracto seria la de impedir que la aplicacion de las
normas genere situaciones de conflicto. De manera que se podria pensar
que si el control abstracto no se realiza con motivo de un caso especifico,
entonces se ocupa tan solo de conflictos normativos “potenciales”, en el
sentido en que este término es utilizado por Weinberger.3* No obstante,

34 Weinberger, Rechtslogik, cit., nota 27, pp. 242 y ss.; Norm und Institution, cit., no-
ta 7, p. 65.
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se trata de un problema relevante, ya que independientemente de su apli-
cacion es importante percibir el problema de satisfabilidad entre las nor-
mas. Los conflictos potenciales, dependiendo del sistema, de su grave-
dad y sobre todo de la necesidad del conflicto, deben resolverse por medio
de un control abstracto, mientras que los actuales han de ser resueltos por
via de controles concretos.

El sentido del control abstracto radica en que de producirse las condi-
ciones previstas en las normas en conflicto, la inconsistencia en su apli-
cacion se manifestaria de manera necesaria, de ahi la relevancia de iden-
tificar los conflictos potenciales. Es una forma de control preventivo que
depende en gran medida de la interpretacion que se haga de los preceptos
en cuestion.

IV. COMPETENCIA Y PROCEDIMIENTO
PARA LA ELIMINACION DE CONFLICTOS NORMATIVOS

Parte del problema de la determinacion de la presencia de un auténtico
conflicto normativo se debe a que las normas no siempre son claras; sin
embargo, no todas las autoridades competentes para su aplicacion estan
facultadas para interpretar las normas constitucionales.? En virtud de las
normas que sirven de parametro para revisar la conformidad, el control
de la constitucionalidad tiene otro aspecto importante que es la determi-
nacion de los significados de la norma suprema. De tal forma que la
Constitucidn se aplica junto a la ley e incluso frente a ella, e incide en el
sistema juridico no s6lo mediante la ley y el control de la constitucionali-
dad, sino también a través de los derechos que otorga, ya que son inme-
diatamente operativos en virtud de su supremacia.

Dada la eficacia directa de las normas constitucionales, solamente
ciertos organos deben estar facultados para interpretar y aplicar directa-
mente la Constitucidn, ya que al revisar la conformidad de una ley a la
Constitucion, al mismo tiempo es revisado el contenido de la norma su-
prema, lo cual conduce no solamente a la interpretacion de la ley, sino
también de la Constitucion. Por lo que cuando la interpretacion atribuye

35 En Alemania, segin Habermas, el Tribunal Constitucional tiene como funcion
atribuir a un d6rgano la competencia para resolver autoritativamente cuestiones sobre la
Constitucion mediante el control de las normas juridicas. Faktizitit und Geltung, 2a. ed.,
Suhrkamp, 1992, p. 294.
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un nuevo significado a la norma, el juez debe estar facultado para produ-
cir su mutacion.3°

La Constitucién es en si misma un sistema normativo al que esta suje-
ta la creacion de normas; de su unidad y operatividad derivan ciertos
principios de interpretacion asociados a sus propiedades. Asi, se puede
decir que goza de las mismas propiedades que el sistema juridico, por lo
que en su calidad de norma suprema, la contradiccion entre sus normas
no es posible, y todas sus normas son independientes en su significado,
es decir, que no existe la redundancia en las normas constitucionales.
Las relaciones entre las normas de la Constitucion estan determinadas
por los criterios de ordenacion que en ella se prevean; la jerarquia, en
principio, queda excluida, salvo por disposicion expresa de la propia
Constitucion. Quiza podria establecerse una prelacion de rango de las
normas por sus contenidos o porque reciben una proteccion especial,
cuando asi se prevea en la Constitucion, o bien, estableciendo disposicio-
nes intangibles para el 6rgano reformador. Los criterios de distribucion
de materias o competencial, como el de jerarquia, sirven no solamente
para establecer reglas de ordenacidn, sino también como guias de inter-
pretacion y de solucion de conflictos.3” Es por ello que en un sistema ju-
ridico la competencia se considera un principio central.

La interpretacion constitucional constituye un tipo especial de inter-
pretacion en virtud de su objeto, ya que al ser la norma suprema es para-
metro de referencia que sirve para determinar los significados de las de-
mas normas del sistema juridico. Es en virtud de su rango y caracter de
norma fundamental que los contenidos de sus disposiciones son los que
presentan un mayor grado de indeterminacion, la cual no siempre es in-
tencional, sino que también puede resultar de una mala formulacion lin-
giiistica o de deficiencias en el proceso de creaciéon o modificacion de la

36 La competencia es relevante, ya que como Kelsen sefiala, la mutacion se manifies-
ta cuando la aplicacion de las normas constitucionales se modifica lenta y progresiva-
mente por la atribucién de un significado distinto al originalmente atribuido, ya sea por
interpretacion o la practica, sin que se produzca la modificacion del texto constitucional.
Allgemeine Staatslehre (1925), Verlag Dr. Max Gehlen, Bad Homburg v.d. Hohe, Berlin,
Zurich, 1966, p. 254.

37 Zagrebelsky sefiala que mientras la jerarquia hace una distribucion vertical de las
fuentes, la competencia hace una distribucion horizontal, de tal modo que las fuentes, en-
tendidas como normas, o tipos abstractos de reglas, como los denomina este autor, se en-
frentan en términos de exclusion reciproca segun la materia. Manuale di Diritto Costitu-
zionale, Milén, Giuffre, vol. 1, p. 67.
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norma constitucional. La interpretacion tiene por objeto determinar el
sentido de un texto juridico, para lo cual deben tomarse en consideracion
elementos de la teoria del derecho para determinar las normas y, a partir
de ellas, valorar y calificar las conductas juridicas, proceso para el cual
es conveniente apoyarse en las reglas logicas de inferencia permitidas.
La interpretacion es la fase en que se comprueba la constitucionalidad de
las normas; segun Wroblewski hay dos niveles de directivas de la inter-
pretacion: el primero establece como se debe atribuir significado de acuer-
do al contexto de relevancia de un texto interpretado, y el segundo, coémo
se usan las directivas de primer nivel y cdmo solucionar los conflictos
entre los resultados de aplicarlas.?®

Por medio de la interpretacion se atribuye un significado a la norma y
posteriormente se comprueba su conformidad o constitucionalidad; estos
procesos deben verificarse como parte del procedimiento de determina-
cion de la existencia de un conflicto normativo. La dificultad relativa a la
interpretacion deriva no solamente de problemas de indole semdantica y
sintactica, sino también del hecho que en ocasiones ésta no es objetiva,
aunque no por ello debe ser considerada arbitraria, por lo que Alexy se-
fiala que la interpretacion ademas debe ser correcta. Para ¢l la pretension
de correccion (Anspruch auf Richtigkeit) significa principalmente que la
decision debe estar fundada coherentemente en el marco del sistema juri-
dico vigente.’* En consecuencia, la correccion de la interpretacion no so-
lamente depende de las directivas que prevea el sistema juridico o que
sean sugeridas por la doctrina; se requiere ademas de prudencia o razo-
nabilidad practica.

Esta pretension de correccion significa la ausencia de errores en todas
las dimensiones del derecho, lo cual, segiin Alexy, debe ser demostrado
en los cuatro niveles de racionalidad. Estos son:

1) La dimension légica, en que la ausencia de contradicciones, la con-
sistencia, se comprueba como condicion necesaria o presupuesto de
la coherencia del sistema juridico (como postulado de racionalidad).

38 Wroblewski, Jerzy, op. cit., nota 2, p. 261.

39 Sobre la pretension de correccion (Anspruch auf Richtigkeit) véase Alexy, Robert,
Theorie der juristischen Argumentation, Frankfurt, Suhrkamp Verlag, 1978, pp. 264 y
ss., y en espafiol, Teoria de la argumentacion juridica, trad. de Manuel Atienza e Isabel
Espejo, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 208.
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2) En la dimension juridica, mediante el principio de coherencia co-
mo medida de la vinculacion de las normas.

3) La dimension econdmica, en la cual se constata la conveniencia.

4) La justicia en la dimension normativa.

Asi, en el sistema juridico, mediante el control de los funcionarios que
estan obligados a aplicar un orden juridico “justo” conforme al principio
de legalidad, simultdineamente se verifica el control de los derechos fun-
damentales si se presupone un sistema juridico “correcto”. Para Alexy, el
control de la constitucionalidad estd conectado de manera necesaria con
una pretension de correccion, por lo que si la ponderacion fuera incom-
patible con la correccion, la objetividad y la justificacion no tendrian ca-
bida en el derecho constitucional.*0

El proceso de determinacion de la existencia de un conflicto normati-
vo se complica por el hecho de que las normas pueden operar de distin-
tas maneras, de tal forma que la simple determinacion del significado de
las normas no basta para establecer la forma en que la contradiccion ha
de ser resuelta. Para tales efectos conviene retomar la distincion hecha
por Robert Alexy que permite distinguir dos tipos de normas juridicas:
los principios y las reglas. La diferencia se refiere principalmente al mo-
do en que las normas operan, sobre todo en caso de un conflicto. Si los
principios son considerados como ‘mandatos de optimizacion’, como ha-
ce Alexy, pueden ser cumplidos en grados diferenciados, y se pueden
distinguir de las reglas que tienen caracter definitivo, por lo que sola-
mente pueden ser cumplidas o no.*! Esta distincion es importante para la
solucion de las contradicciones normativas, principalmente en el caso del
control concreto.

40 Alexy, Robert, “Ponderacion, control de constitucionalidad y representacion”, en
Alexy, Robert y Andrés Ibafiez, Perfecto, Jueces y ponderacion argumentativa, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, pp. 4 y 5.

41  Alexy ha tratado de delimitar el significado de los principios y también los ha con-
siderado como “mandatos a optimizar”, de tal modo que en realidad se puede considerar
que se puede distinguir la norma juridica de su caracter como metanorma, que ordena que
en caso de conflicto debe intentar preservarse en la mayor medida la aplicacion de las
normas en colision. Sobre el principio como mandato de optimizacion véase Alexy, Ro-
bert, Teoria de los derechos fundamentales, trad. de Ernesto Garzén Valdés, Madrid, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 86.
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La inconstitucionalidad material puede indicar la existencia de una in-
compatibilidad e incluso de una contradiccion entre los contenidos de las
normas. En el caso de un conflicto entre dos reglas, una solucion posible
es introducir una clausula de excepcion que armonice las normas, pero
esta posibilidad requiere que la autoridad esté facultada para integrar el
sistema juridico, o que en el caso de que determine que ninguna de las
normas es valida, que pueda crear una nueva norma. Alexy considera
que las reglas pierden su caracter definitivo cuando con motivo de una
decision judicial se introduce una excepcion.*? La otra opcion es eliminar
la norma secundaria que es declarada inconstitucional, ya sea determi-
nando su no aplicacion al caso, suspendiendo su vigencia, o bien, elimi-
nandola del orden juridico vigente, impidiendo asi su futura aplicacion.
La decision sobre cual de las normas preserva su validez para el caso y
debe ser aplicada depende del juez, ya que ni el derecho ni la logica pue-
den establecer de manera definitiva la prevalencia de una de las normas;
la aplicacion depende mas bien de las circunstancias de cada caso.®3

En el caso de que el conflicto se produzca entre principios, la solucion
no requiere de la eliminacion de ninguna de las normas; la respuesta co-
rrecta depende del peso especifico de cada principio en cada conflicto.
La ley y la Constitucién se enfrentan, pero el criterio jerarquico en el ca-
so de los principios, no es mas que indicativo, puesto que en caso de un
facultamiento constitucional al legislador, en virtud de la fuente de la
competencia, el principio previsto en la ley sube de nivel.* La determi-
nacion sobre la supervivencia del principio con rango de ley que parece
encontrarse en contradiccion con la norma suprema depende de la valo-
racién de diversas normas, incluso de algunas que no forman parte del
conflicto. El proceso de valoracion de los intereses en juego que ha sido
denominado por Alexy como ponderacion, establece la posibilidad de

42 Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte, 2a. ed., Frankfurt, Suhrkamp Verlag,
1994, pp. 88 y 89.

43 Segun Zoglauer, respecto de las normas vale también el principio logico aplicable
a los enunciados que establece que de lo falso se puede seguir cualquier cosa (ex falso se-
quitur quod libet), de tal forma que de una contradiccion normativa del tipo Op AO—p, se
puede seguir la validez de cualquiera de las normas en conflicto (op. cit., nota 4, p. 409).

44 Esto ocurre de manera excepcional y sin perjuicio del hecho de que, como sefiala
Alexy, “el control de la constitucionalidad es la expresion de la superioridad o prioridad
de los derechos fundamentales frente a —o en contra de— la legislacion parlamentaria”.
Alexy, Robert, “Ponderacion, control de constitucionalidad y representacion”, op. cit., nota
40, p. 11.
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preservar las normas en conflicto al determinar su peso concreto en un
conflicto, partiendo del supuesto de que abstractamente ambas poseen el
mismo rango.

En opinion de Alexy la determinacion de la constitucionalidad de una
norma se realiza mediante la verificacion de la conformidad de la norma,
de lo cual no se infiere, pero tampoco se excluye la posibilidad de una
contradiccion. De cualquier forma, la inconstitucionalidad de una norma
implica la vulneracién de una norma superior. Para ¢€l, este proceso se re-
laciona con la validez material del derecho, puesto que la interpretacion
hecha para controlar la constitucionalidad de las normas es impensable
sin la ponderacion, en la cual es evidente que los valores representan un
papel importante.*> La ponderacién tiene un papel relevante en la medida
que significa control por el Poder Judicial, como en el caso del Tribunal
Constitucional aleman, por ejemplo. Sin embargo, el método de la pon-
deracion puede resultar contraproducente, ya que una ponderacion equi-
vocada puede lesionar la autonomia individual. Esto se debe a que la
ponderacion implica una forma de razonamiento cuya validez no puede
ser comprobada, sino que debe ser justificada con argumentos so6lidos y
convincentes que tomen en consideracion no solamente los principios en
colision, sino su funcion en el sistema juridico y la operatividad de éste.

Para Zoglauer, el primer camino para solucionar los conflictos radica
en incluir metanormas que hagan de nuevo consistente al sistema, las
cuales determinen la prevalencia de las normas para un caso de conflicto.
Segun ¢l, en la practica juridica se han empleado exitosamente estas re-
glas de preferencia para superar los conflictos normativos, sobre todo
porque los sistemas juridicos se encuentran estructurados jerarquicamen-
te, y por lo mismo prevén implicitamente estructuras de preferencia.*® La
regla general es que en un sistema juridico jerarquizado en el que los
conflictos entre normas pueden ser resueltos conforme a metanormas o
principios de prelacion, tomando en consideracion el criterio de solucion
de conflictos lex superior derogat legi inferiori, la prevalencia se asigne
a la norma superior, sobre todo en caso de que se trate de un conflicto
entre la legislacion ordinaria y la Constitucion, ya que la primacia de la
Constitucion no puede ser cuestionada en este tipo de modelo.

45 Sobre la ponderacion véase supra, consideraciones previas en el capitulo quinto,
apartado III.
46 Zoglauer, Thomas, op. cit., nota 4, p. 409.
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Si se considera en cambio un sistema normativo en que las normas no
se relacionan de manera jerarquica, como normalmente es el caso de una
Constitucion, la solucion de los enfrentamientos entre las normas requie-
re de la distincion de su operatividad como reglas o principios. Los con-
flictos se pueden presentar en la forma de una contradiccién normativa,
del tipo de conflicto de reglas, cuando se trata de la contradiccion entre
los contenidos de dos reglas. En este caso, debe apelarse a metanormas de
solucion, salvo la de jerarquia, y seguir, por ejemplo, los criterios de tem-
poralidad o especialidad. Si en lugar de suprimir la validez de una de las
reglas se optara por la otra alternativa de solucion, que es prever una
clausula de excepcion, ésta tendria que ser prevista en la norma constitu-
cional, ya sea en el texto mismo o en su interpretacion obligatoria. Esta
posibilidad depende de la competencia del érgano revisor de la Constitu-
cion, o bien, del 6rgano facultado para interpretar e integrar el sistema
juridico, puesto que si el sistema prevé jurisprudencia obligatoria de las
normas constitucionales como significado de la norma, tendrian el mis-
mo rango.

En ese mismo supuesto, cuando la contradiccion se produce entre
principios, no necesariamente se consideraria como inconstitucionalidad,
ya que la colision se produce entre normas que deben ser diferenciadas y
evaluadas segun la potencial compatibilidad de su contenido. Si el en-
frentamiento se produce entre la ley y la Constitucion se puede conside-
rar como relativo, ya que depende de los principios en cuestion y la for-
ma en que el principio constitucional es desarrollado por la ley, por lo
que la incompatibilidad entre ambas fuentes no indica de manera necesa-
ria la presencia de una contradiccion en sentido estricto.

El conflicto radica en que en virtud de alguna circunstancia especifica,
no es posible satisfacer plenamente ambos principios de manera simulta-
nea, pero no es conveniente ni necesario eliminar ninguno de ellos del
orden juridico. En estos casos procede la ponderacion, por lo que la apli-
cacion de uno de los principios va a ceder frente al otro, en cierta medida
dependiendo del peso que en la decision les sea atribuido a cada uno, por
lo que ambas normas siguen siendo validas y vigentes, lo que varia es su
eficacia en relacion con el caso que produce el cuestionamiento. Al en-
contrarse en la dimension del peso no operaria la eliminacion de ninguna
de las normas en colision, y corresponde al juez determinar la forma en
que éstos deben coexistir, determinando la prelacion de los principios
para el caso.
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En el control abstracto, la determinacion de la prevalencia de los prin-
cipios en conflicto hecha mediante interpretacion por el juez deberia te-
ner una mayor fuerza, ya que se verifica de manera independiente a la
aplicacion y de alguna manera establece una presuncion en la relacion
entre estos principios para el caso de su futura aplicacion simultanea. De
tal forma que si la norma resultante que determina la prelacion entre es-
tos principios tiene efectos vinculantes generales, como en el caso de la
jurisprudencia obligatoria, se le debe atribuir el cardcter de regla mas que
de principio,*” ya que a pesar de que determina un lineamiento de aplica-
cion que puede ser modificado por una interpretacion posterior y ponde-
rada frente a ésta, resuelve de manera definitiva sobre la precedencia de
un principio en relacion a una norma en especifico.*

En el caso de que en un sistema jerarquizado se produjera un conflicto
entre un principio constitucional y una regla prevista en la ley, la inter-
vencion del legislador en los derechos fundamentales deber ser compro-
bada conforme al principio de proporcionalidad, para determinar la for-
ma en que la regla debe ser limitada. El principio de proporcionalidad
se encuentra relacionado con la teoria de los principios, y segun Alexy se
enfoca a la optimizacion de posibilidades juridicas.* Este es el caso nor-
mal u ordinario, pero también ocurre que se produzca un conflicto entre
una regla constitucional y un principio previsto en la ley, en cuyo caso, la
prevalencia corresponde a la regla en virtud de su supremacia, sobre todo
porque el legislador no puede restringir una regla constitucional con un
principio. No obstante, el principio en conflicto ha de interpretarse con-
forme al derecho fundamental que lo sustenta en la Constitucion, de tal

47 No solamente por su caracter definitivo en relacion con el caso que motiva cues-
tionar la constitucionalidad de la norma, sino que como Schilling sefala, debe atribuirse
la precedencia a la sentencia (Entscheidungsnorm) frente a la norma de conducta como
principio subsidiario. Schilling, Theodor, Rang und Geltung von Normen in gestuften
Rechtsordnungen, Berlin, Nomos Verlagsgesellschaft, 1994, p. 401.

48 Alexy senala que las precedencias prima facie no contienen determinaciones defi-
nitivas, pero establecen cargas para la argumentacion, por lo que crean un cierto orden en
el ambito de los principios. Alexy, Robert, E/ concepto y la validez del derecho, 2a. ed.,
trad. de Jorge M. Sefa, Barcelona, Gedisa, 1997, p. 172.

49 Como Alexy sefala, la ponderacion forma parte de un principio mas amplio que es
el de proporcionalidad, el cual se conforma por tres subprincipios: el de idoneidad, el de
necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto. Alexy, Robert, “Ponderacion, con-
trol de constitucionalidad y representacion”, op. cit., nota 40, p. 2, y Alexy, Robert, Teo-
ria de los derechos fundamentales, cit., nota 41, pp. 111-115.
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forma que se equipare a éste y el conflicto se traslade al nivel supremo
para determinar el grado de supervivencia que en su caso amerite el prin-
cipio previsto en la ley secundaria. Sobre todo porque, como sefiala Ale-
xy, los derechos fundamentales interpretados como principios tienen una
fuerza que se opone a la restriccion. El derecho posee —en su opinion—
una dinamica sustantiva que deriva de los principios, ya que €stos mate-
rializan valores y, en consecuencia, siempre tienden a acrecentarse.>®
Los conflictos normativos, dependiendo de su tipo y de la clasifica-
cion previamente expuesta, pueden ser resueltos de la siguiente manera:

CUADRO 5

CONFLICTOS NORMATIVOS

Conflictos normativos
(largo sensu)

Infraccién normativa Contradiccion normativa
(no hay contradiccion, (contradiccion dedntica)
es incompatibilidad formal) (incompatibilidad material)
‘ Problemas de validez ‘ Conflicto normativo ‘ Colision normativa ‘
(stricto sensu)
‘ Nulidad ‘ ‘ Inaplicacion ‘ ‘ Reglas ‘ ‘ Principios ‘

Derogacion Cléausula Ponderacion

de excepcion

50 Alexy, Robert, “Rechtssystem und praktische Vernunft”, Recht, Vernunft und Dis-
kurs, Frankfurt, Suhrkamp Verlag, 1995, pp. 213-231.
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V. SISTEMAS DE CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD
Y EFECTOS JURIDICOS

Reflexionar sobre la forma en que los diversos sistemas de control de
la constitucionalidad pueden ser regulados tiene sentido en la medida en
que éstos establecen diversas consecuencias juridicas a una declaracion
de inconstitucionalidad, de tal forma que, dependiendo del sistema que se
prevea, las respuestas a un caso de conflicto entre normas sera distinta.

La teoria ha reconocido la existencia de dos grandes sistemas de con-
trol de la constitucionalidad: el difuso, que en diversos paises de Améri-
ca ha sido implementado y, por ello, es también denominado modelo
americano, y el concentrado, cuyos origenes se encuentran en las tesis de
Hans Kelsen y que se aplica principalmente en paises de Europa.’! En el
americano o difuso, la regla general es que los tribunales ordinarios son
competentes para revisar la constitucionalidad de las normas; la conse-
cuencia de la declaracion de inconstitucionalidad es generalmente la no
aplicacion de la ley al caso concreto, por lo que al no declararse la inva-
lidez de la norma, sigue siendo aplicable para otros casos. Normalmente
éste es el caso de los controles de tipo concreto.

En el sistema europeo o concentrado, en cambio, el control es compe-
tencia de un solo 6rgano de jurisdiccion especial, un tribunal constitucio-
nal que puede estar facultado para derogar la norma con efectos erga
omnes, es decir, para declarar su invalidez e incluso la nulidad de una
norma con efectos generales. Para los representantes de la tesis de la nu-
lidad ipso iure éste es el sistema idoneo, ya que las normas inconstitucio-
nales son consideradas como nulas de origen, por lo que no requieren de
una declaracion de inconstitucionalidad, sino que bastaria con la consta-
tacion de tal hecho. De conformidad con dicha tesis, se podria decir que
la consecuencia de la colision entre la Constitucion y la ley es la nulidad,
por lo que dicha norma nunca hubiera sido valida. En consecuencia, la
nulidad se produciria automaticamente desde la expedicion de la norma,
raz6n por la cual no podria producir efectos juridicos. Sin embargo, esta

51 Segun Rubio Llorente, este modelo de control concentrado, que tiene su origen en
1920 en Austria, puede considerar como un legislador negativo al Tribunal Constitucio-
nal, que puede anular normas con efectos erga omnes, ya que anular es legislar en su opi-
nion. Rubio Llorente, “Jurisdiccion constitucional como creacion normativa”, en Pizzo-
russo, A. (ed.), Law in the Making, Frankfurt, Springer Verlag, 1988, pp. 166 y ss.
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formula en general no es aceptada en los sistemas juridicos vigentes en
virtud del riesgo que representa, ya que produce incertidumbre sobre la
existencia y obligatoriedad de las normas, minando asi el principio de se-
guridad juridica.>?

Los modelos de control no son puros en la realidad, por lo que se en-
cuentran positivados con algunas diferencias, pero toda Constitucion
contemporanea regula al menos una forma de control de la constitucio-
nalidad. En opinién de De Otto, la jurisdiccion constitucional tiene su
fundamento en la posibilidad de que el juez que aplica la ley pueda re-
chazarla por inconstitucional, con lo cual se garantiza la seguridad juridi-
ca.>? De tal forma que en todo sistema juridico en que exista la posibili-
dad de comprobar la constitucionalidad de las normas, la facultad de
control del Poder Judicial respecto del Poder Legislativo se encuentra le-
gitimada,>* por lo que se puede prever como consecuencia del proceso de
control que las leyes inconstitucionales sean privadas de validez por dis-
tintos medios y con alcances y efectos diferentes en grado. De no existir
alguna forma de control de la constitucionalidad no solamente se afecta
el caracter de norma suprema de la Constitucion y su normatividad, sino
que surge un problema de orden politico, ya que las leyes expedidas por
el Poder Legislativo siempre serian validas y, por ende, las normas in-
constitucionales serian exigibles. El problema se transforma asi en una
cuestion de control de las decisiones de la mayoria y de la regulacion del
proceso legislativo, sobre todo porque normalmente en una democracia

52 Radbruch sefiala que en un Estado de derecho debemos procurar la justicia obser-
vando la seguridad juridica, ya que ésta constituye una parte de la justicia. Radbruch,
Gustav, “Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht”, Rechtsphilosophie, 4a. ed.,
Stuttgart, K. F. Koehler Verlag, 1950, p. 357.

53 De Otto, Ignacio, op. cit., nota 13, p. 144.

54 Segun Carl Schmitt, el origen del derecho de control judicial no radica en ningln
tipo de superioridad respecto de la ley o el legislador, sino en una “especie de situacion
de necesidad” que deriva del hecho de que existen preceptos legales que se contradicen y
el juez debe adoptar una resolucion. Sin embargo, sefiala que para la decision, el juez se
refiere a la aplicacion de la norma, ya que no puede negarle su validez, sino simplemente
determina la no aplicacién de la norma en relacién con un caso concreto. La resolucion
se ocupa asi, mas bien de la vigencia de la norma y establece en el caso de colision la
aplicacion directa de la Constitucion. El control de la constitucionalidad entonces deriva
de un conflicto material entre normas, de manera que se debe comprobar si las leyes es-
tan de acuerdo o no con los contenidos de los preceptos constitucionales. La defensa de
la Constitucion, trad. de Manuel Sanchez Sarto, Barcelona, Labor, 1931, pp. 21, 30 y 31.
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el Poder Legislativo realiza el control de las normas a través de los parti-
dos, lo cual se traduce en ausencia de justiciabilidad.

Un modelo intermedio de control de la constitucionalidad es aquel en
que un determinado tribunal, aunque no sea de constitucionalidad exclu-
sivamente, ejerce el control y hace las declaraciones de no aplicacion o
invalidez de las normas inconstitucionales. Las consecuencias juridicas
que se prevean a los medios de control regulados pueden abarcar desde
una declaracion general, o bien una relativa que determine que la norma
es inconstitucional de manera especifica, en virtud de condiciones parti-
culares en relacidon con el caso al que no sera aplicada.

Con la nulidad se logra el mas alto grado de control, a la vez que el
orden juridico es liberado de normas inconstitucionales. La declaracion
de nulidad elimina la norma del orden juridico, de tal forma que pierde
su validez normativa y su aplicabilidad pro futuro. En el caso del control
abstracto, los efectos que las declaraciones de invalidez pudieran tener
en relacidon con las consecuencias juridicas que se produjeron con ante-
rioridad dependen de las determinaciones del sistema juridico y deben
ser determinados por el juez de conformidad con las facultades que le
hayan sido atribuidas.

El control de la constitucionalidad puede dividirse en dos categorias
dependiendo del alcance de los efectos que producen las resoluciones de
los tribunales competentes para analizar las cuestiones que se presenten.
Estos pueden ser relativos, es decir, que la resolucion solamente surta
efectos entre las partes, si se trata de una resolucion de inaplicacion; o
pueden ser generales (erga omnes) si la resolucion hace declaraciones
generales, lo cual depende de la declaracion de inconstitucionalidad es-
pecifica.

Otro aspecto importante que debe tomarse en consideracion es la vin-
culacion de las sentencias que declaran la inconstitucionalidad de alguna
norma respecto de las autoridades, dado que pueden ser generales, obli-
gando a todas las autoridades, o bien, solamente a aquellas que intervie-
nen en el acto reclamado por las partes. En el caso de las resoluciones
con efectos particulares, éstas solamente vinculan a la autoridad que rea-
liz6 el acto que ha sido impugnado, puesto que sélo tendra efectos para
la persona que ha interpuesto el recurso y respecto de aquello que se ha-
ya considerado que atenta contra los derechos fundamentales. Por el con-
trario, una declaracion con efectos generales es vinculante para todas las
autoridades, aun aquellas que no intervinieron en el acto, y puede confi-
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gurarse como un deber general de no aplicacion, o incluso como una de-
claracion de nulidad, dependiendo del tipo de control de inconstituciona-
lidad y de sus efectos.

Contravenir a la Constitucion implica la falta de conformidad de un
enunciado juridico con la Constitucion; esto significa que una norma in-
constitucional infringe los enunciados constitucionales. Para Kelsen, la
inconstitucionalidad de una ley no constituye una contradiccion logica,
sino la condicién para la verificacion de un proceso de supresion de la
validez de una norma por un tribunal especial conforme al procedimien-
to previsto por la Constitucion.>® Es mas, Kelsen considera que “las 1la-
madas leyes «inconstitucionales» son leyes conformes a la Constitucion,
pero que pueden ser dejadas sin efecto mediante un procedimiento espe-
cial”.’¢ Para comprender esta afirmacion correctamente es preciso distin-
guir entre la declaracion de inconstitucionalidad y sus efectos.

En un conflicto normativo, normalmente se trata, mas que de un pro-
blema de validez de las normas, de una cuestion de prevalencia; es por
ello que Perelman sefiala que si existe un conflicto entre la ley y la Cons-
titucion, se impondra uno u otro texto, pues se trata de una antinomia,
sobre todo porque en su opinion no es posible sujetarse simultaneamente a
ambas normas. Para €I, el problema de las antinomias se presenta en toda
su agudeza cuando las normas incompatibles “son igualmente incompati-
bles” y no existen reglas generales que permitan, en el caso concreto,
otorgar prioridad a una u otra.>’ Este no es el caso de un proceso de con-
trol abstracto de la constitucionalidad, ya que, en principio, la Constitu-
cion goza de la prevalencia frente a una ley, salvo en los casos de coli-
sion en que existe delegacion o facultamiento expreso al legislador.

VI. CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA DECLARACION
DE INCONSTITUCIONALIDAD: INVALIDEZ,
NULIDAD O INAPLICACION

La fuerza normativa de la Constitucion depende en gran medida de los
medios de control y de las facultades de los 6rganos competentes, espe-

55 Kelsen, Hans, Allgemeine Theorie der Normen, Viena, Manz Verlag, 1979, p. 103.
s6 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, cit., nota 22, p. 280.
57 Perelman, Chaim, op. cit., nota 6, p. 59.
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cificamente de los tribunales constitucionales, que para garantizar su su-
premacia se prevean en la misma. Para Kelsen, la garantia especifica de
la Constitucion es la jurisdiccion constitucional, la cual entiende como
garantias de la regularidad de las normas inmediatamente subordinadas a
la Constitucion, esencialmente garantias de la constitucionalidad de las
leyes.’® La tarea del control de la constitucionalidad consiste en estable-
cer limites a la aplicacion normativa por los 6rganos del Estado, en vir-
tud de que la funcion legislativa se encuentra sujeta a la Constitucion, y
estos limites deben ser garantizados por el Poder Judicial conforme a lo
previsto en la Constitucion.

Es por ello que considero importante distinguir la declaracion de in-
constitucionalidad de una norma de sus efectos juridicos, ya que al de-
clarar la inconstitucionalidad de una norma, ésta puede ser afectada de
distintas maneras, puesto que puede determinarse que deje de ser aplica-
da, o bien, que sea eliminada del orden juridico. Los distintos medios de
control de la constitucionalidad posibles prevén consecuencias juridicas
diversas a una declaracion de inconstitucionalidad, de tal forma que de-
pendiendo del sistema juridico, las respuestas a un caso de conflicto de
normas pueden ser distintas, y pueden referirse a la aplicacion, validez,
existencia o grados de afectacion de la norma. Las soluciones incluyen la
declaracion de invalidez parcial con efectos de no aplicacion especifica o
general, hasta la invalidez total o la nulidad (en sus dos variantes, con
efectos ex nunc o ex tunc). La declaracion general de invalidez de la nor-
ma tiene por efecto la no aplicacion general de la norma en lo sucesivo,
dejando inalteradas las situaciones que pudieron ser creadas antes de di-
cha declaracion. Finalmente, existe la posibilidad de establecer la invali-
dez de la norma, pero obligando a su aplicacion en tanto se emite la nueva
norma.>® Esta solucion, que no solamente puede ser oportuna y adecuada
0 mas justa, deja, sin embargo, preguntas abiertas sobre la preservacion
de la seguridad juridica y el principio de division de poderes.

58 Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccional de la Constitucion (la justicia constitu-
cional), trad. de Rolando Tamayo y Salmoran, México, UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 2001, pp. 15y 27.

59 Se puede citar como ejemplo el caso en el que el Tribunal Constitucional aleman
declaro la inconstitucionalidad de la ley sobre salarios pero no declard la nulidad de la
norma, de tal forma que la ley declarada invalida siguié produciendo efectos en tanto se
emitié la nueva ley. Véase la decision del 11 de junio de 1958, 8 BverfGE 1, 19-20 (1959).
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Dado que las consecuencias juridicas de la solucion de los conflictos
pueden ser de diversa indole, vale la pena reflexionar sobre la opcion que
consiste en declarar la nulidad de la norma con efectos retroactivos, ya
que puede considerarse como el efecto de mas amplio alcance y sola-
mente debe estimarse aceptable de manera excepcional. En este sentido,
Kelsen afirma que “el ideal de seguridad juridica exige que, en general,
no se atribuya efecto alguno a la anulacion de una norma general irregu-
lar mas que pro futuro, es decir, a partir de su anulacion”.%® Por otra par-
te sefiala, en cambio, que un tribunal constitucional puede legitimamente
declarar la inconstitucionalidad de la ley y anularla con fundamento en
su injusticia, cuando la justicia es un principio constitucional que el juez
debe aplicar.! Asi, por ejemplo, en el derecho aleman se puede resolver
utilizando la formula de Radbruch®? en los casos de extrema injusticia, o
cuando la vulneracion de los preceptos constitucionales es evidente y se
produciria de manera necesaria en cualquier caso de aplicacion.

1. Distincion segun el tipo de conflicto

Una vez determinada una “infraccion”, el problema radica en el modo
de resolverla, ya que existen diversas alternativas. Asi, en el caso de una
infraccion, la norma que no se adecua a la Constitucion puede ser decla-
rada inconstitucional, por lo que no podra ser aplicada. Sin embargo, a
pesar de que la Constitucion en virtud de su rango tiene la preferencia en
el sistema juridico, la ley en virtud del principio de legalidad tiene la
prioridad en la aplicacion, de modo que solamente cuando la ley es dero-
gada es posible aplicar la Constitucion. Esto se debe a que a pesar de la
supremacia de la Constitucion, normalmente existe en los sistemas juri-
dicos una regla de prelacion en favor de las leyes que establece la obliga-
toriedad de su aplicacion, ya que la aplicacion directa de la Constitucion,
o bien esta reservada a ciertos 6rganos, o solamente procede en los casos
en que no exista una disposicion secundaria que la desarrolle.

60 Kelsen, op. cit., nota 58, p. 44.

61 Ibidem, p. 81.

62 La formula elaborada por Radbruch es utilizada por el Tribunal Constitucional ale-
man como una forma de superar una contradiccion entre justicia y la pretension de vali-
dez del derecho positivo. Radbruch, Gustav, op. cit., nota 52, pp. 347-357.
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El caso de la “infraccion” se plantea como un tipo especifico de con-
flicto normativo a pesar de no tratarse de un conflicto entre normas en
sentido estricto, puesto que tradicionalmente ha sido considerado como
un enfrentamiento entre normas, aun cuando la oposicion entre la norma
viciada y la que prevé su procedimiento de creacion es solamente apa-
rente. En sentido estricto no hay conflicto, pues no son simultdneamente
aplicables a un caso, sino que la elaboracion de la norma no fue confor-
me a lo previsto, y a causa del defecto en su produccion debe ser elimi-
nada, lo cual, no obstante, no implica la existencia de una contradiccion,
menos aun de caracter ldgico.

La competencia de un o6rgano de control de la constitucionalidad es
variable, pero en general se puede decir que se conforma por las faculta-
des para verificar la conformidad de una norma con la Constitucion, de-
terminar la infraccion, hacer la declaracion formal, la cual tiene efectos
normativos constitutivos, y superarla por si mismo haciendo la declara-
cion de nulidad, o bien, obligando al legislador a realizar las modificacio-
nes pertinentes a la ley.

La contravencion de la Constitucion por el derecho secundario, en vir-
tud de su caracter de norma suprema, debe impedirse, por lo que en el
capitulo segundo se distingui6 entre problemas de constitucionalidad
material y formal, ya que en este ultimo caso no existe una contradiccion
normativa, sino simplemente el incumplimiento de una norma procedi-
mental. En consecuencia, el origen de la inconstitucionalidad es un pro-
blema de validez, por lo que ha sido denominado como “infraccion”, y
se sefalaba que la solucion de este tipo de conflictos depende del sistema
correspondiente, ya que puede tener distintas consecuencias juridicas:
desde la no aplicacion hasta la declaracion de invalidez de la norma se-
cundaria en cuyo procedimiento de elaboracion se cometid la correspon-
diente infraccion a la norma procedimental o de competencia.

Por ello, se puede afirmar que no toda inconstitucionalidad implica
una contradiccion, aunque si un conflicto normativo; la existencia de una
contradiccion depende del tipo y forma del enfrentamiento entre las nor-
mas. En el caso de una infraccion, no es la norma secundaria la que in-
fringe la Constitucion; el vicio de la norma es causado por el legislador.
Se produce el incumplimiento de las normas que regulan el procedimien-
to, por lo que de ninguna manera puede afirmarse que la norma creada
contraviene la norma constitucional, aunque si se infringe un precepto
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constitucional, razon por la cual puede ser declarada inconstitucional. La
declaracion de inconstitucionalidad invalida el acto de creacién de la
norma, y ésta, como acto dependiente, se ve afectada en su existencia al
perder su fuente.

Este caso constituye otra de las muchas razones por las cuales debe
distinguirse la declaracion de inconstitucionalidad de una norma de sus
efectos juridicos, ya que al declarar la inconstitucionalidad del procedi-
miento de creacion normativa, la norma en cuestion puede ser afectada
de distintas maneras, por lo que puede no ser aplicada o eliminada del
orden juridico. En algunos casos, dependiendo del sistema juridico, la
declaracion de inconstitucionalidad puede ordenar al legislador que emi-
ta una nueva norma y hasta prever un plazo para ello, permitiendo que
mientras tanto la norma pueda seguir siendo aplicada. Sin embargo, una
norma declarada inconstitucional por razones de forma debe ser privada
de su validez y eliminada del orden juridico a efectos de preservar su le-
gitimidad.

La inconstitucionalidad material, en cambio, puede indicar la existen-
cia de una contradiccion normativa entre los contenidos de las normas;
en el caso de la contradiccion entre dos reglas, una solucion posible es
introducir una clausula de excepcion que permita armonizar las normas
para el caso. Otra opcion es derogar la norma secundaria que es declara-
da inconstitucional, eliminandola del orden juridico vigente, o bien, sus-
pender su aplicabilidad.

Si la contradiccidn se produce entre principios, la colision no requiere
la eliminacion de ninguna de las normas. Una colision entre principios
constitucionales no produce una inconstitucionalidad, ya que al estar di-
chos principios previstos en la misma norma son constitucionales y, en
principio, tendrian el mismo rango y fuerza, a menos que la propia Cons-
titucion lo determinara de otra manera. En el supuesto de enfrentamiento
entre la ley y la Constitucion, el criterio jerarquico tratdndose de los prin-
cipios no siempre es determinante; la respuesta correcta depende del pe-
so especifico de cada principio en el caso dado. El conflicto radica en
que para un caso dado, por ciertas circunstancias determinadas, no es po-
sible satisfacer plenamente ambos principios de manera simultanea. En
consecuencia, procederia la ponderacion, por lo que uno de los princi-
pios puede “ceder” frente a otro en cierta medida dependiendo del peso
que a cada uno le sea atribuido en la decision, por lo que ambas normas
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siguen siendo validas y vigentes; lo que varia es su eficacia en relacion
con el caso especifico. De modo que a pesar de que recaiga una decision
de algtn tipo de control de la constitucionalidad, no se produce una de-
claracion de inconstitucionalidad, ya que ambos principios son constitu-
cionales; solamente se le otorga prelacion a uno frente al otro para el ca-
so que se resuelve, modificando su forma de aplicacion.

2. Nulidad o invalidez

Dada la ambigiiedad del concepto de validez®® en relacion con las
consecuencias juridicas de una declaracion de inconstitucionalidad, este
término ha de referirse, por lo tanto, exclusivamente a su sentido norma-
tivo como atributo de las normas juridicas que determina su obligatorie-
dad y aplicabilidad. Como propiedad de las normas, la validez condiciona
su aplicabilidad e incluso su pertenencia al orden juridico. Es un parame-
tro normativo que sirve para determinar las consecuencias juridicas de
las normas.

Para que una norma pueda ser considerada formal y materialmente va-
lida debe ser conforme a la norma superior y a la Constitucion; la conse-
cuencia juridica de la comprobacion de dicha conformidad es la validez
definitiva de la norma. Por lo que se puede considerar que la validez es
un criterio de la conformidad juridica de la norma, determinado por el
sistema juridico.

En todo sistema juridico deben existir normas que establezcan los pa-
rametros de validez, o alguna forma de verificacion de los procedimien-
tos de creacion normativa. La validez se refiere solamente a la aplicabili-
dad de la norma, a su obligatoriedad, por lo que prima facie puede ser
percibida en los actos de acatamiento y aplicacion. La conexion necesa-
ria entre el principio de legalidad y el desarrollo conforme de la norma,
provee la obligatoriedad de la norma, en tanto no sea derogada o declara-
da invalida. Por ende, se presume la validez de las normas juridicas que

63  Wroblewski, por ejemplo, apunta tres conceptos de validez: el sistémico, el factual
y el axioldgico, los cuales considera que pueden variar dependiendo de las concepciones
del sistema juridico. En su opinion, el concepto sistémico se aplica en evaluaciones rela-
tivas al uso de reglas de conflicto y cuando se realiza una interpretacion sistematica con
el objeto de eliminar inconsistencias. Wroblewski, Jerzy, op. cit., nota 2, pp. 259 y 260.
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ingresan al sistema juridico.®* De modo que la pertenencia de la norma
no depende de su validez sino simplemente de la satisfaccion de ciertas
condiciones minimas que corresponden a su proceso de creacion. Esto se
debe a la presuncién de validez de la norma que opera en beneficio de su
aplicabilidad, por lo que si se considera que una norma pertenece al sis-
tema juridico, ésta debe ser aplicada.

Los conflictos normativos pueden ser resueltos de distintas maneras y
a cada medio pueden ser atribuidas distintas consecuencias juridicas que
van desde las que permiten preservar la validez de la norma, pero sus-
pendiendo su aplicacion al caso, hasta la privacion de validez y declara-
ci6n de nulidad con efectos ex nunc, o ex tunc. La invalidez o la nulidad
son dos tipos de decisiones distintas que los jueces deben tomar y justifi-
car, sobre todo en los casos de invalidez cuando se opte por la preserva-
cion de la norma para casos futuros. La justificacion de la aplicacion de
la norma sirve también para asegurar otras instituciones del sistema juri-
dico. Esto se debe a que en caso de conflicto no se produce la invalidez
de la norma de manera necesaria; en primer lugar ha de considerarse la
limitacion de la aplicacion de una de las normas. La nulidad, por sus
efectos en el sistema juridico, puede entenderse como consecuencia de
una declaracion de invalidez.

Con el objeto de preservar la coherencia del sistema juridico, la no
conformidad de una norma secundaria con la Constitucién deberia tener
como consecuencia la declaracion de su invalidez o, al menos, la deter-
minacion de alguna forma de limitacion de su aplicabilidad, ya que la
declaracion de inconstitucionalidad no tiene necesariamente como efecto
la nulidad. En opinidn de Ipsen,® la nulidad de leyes inconstitucionales
presupone, por una parte, la idea de unidad del orden juridico, y por la
otra descansa sobre la teoria de un orden juridico escalonado. La nulidad
produce en el sistema juridico la supresion de la norma que contraviene a
la Constitucion, asi como de los efectos juridicos que estuviera produ-
ciendo e incluso suprimir todos los efectos juridicos que pudiera haber
producido cuando es declarada retroactivamente. Este tipo de nulidad,
aun cuando preserva la igualdad, dado que en principio no beneficia a

64 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, trad. de Eduardo Garcia
Maynez, México, UNAM, 1988, pp. 189 y ss.

65 Ipsen, Jorn, Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit von Norm und Einzelakt, Ba-
den-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft,1980, p. 189.
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ninguna persona concreta, puede generar consecuencias contraproducen-
tes por sus efectos depurativos del orden juridico y conducir a la insegu-
ridad juridica en virtud de la laguna que genera y la incertidumbre sobre
los efectos que pueden haberse producido.

La validez es un atributo de la norma que le permite producir efectos
juridicos; su ausencia afecta esa capacidad una vez que es comprobada y
declarada por la autoridad competente. La nulidad puede ser considerada
como consecuencia juridica que afecta la existencia de la norma o una de
las formas de invalidez que puede producir distintos efectos juridicos. La
nulidad como consecuencia juridica indica el reconocimiento de la pre-
sencia en el sistema juridico de normas que estaban viciadas ab origen,
lo cual no implica que sean automaticamente nulas, ya que la nulidad es
consecuencia de la declaracion de invalidez, especificamente de inconsti-
tucionalidad, y tiene caracter constitutivo. Esto es, no se sigue ldgicamente
de la invalidez, ni se comprueba un hecho, sino que se establece con efec-
tos vinculantes.

La validez puede verse afectada por la declaracion de inconstituciona-
lidad de dos formas: de manera parcial en relacion con la aplicacion de la
norma a un caso, o de manera total suprimiendo su futura aplicacion, por
lo que la norma ya no pasaria a formar parte del siguiente orden juridico
tras la declaracion de invalidez. La declaracion de invalidez con efectos
generales se distingue de la nulidad porque no puede ser retroactiva. La
declaracion de nulidad con efectos pro futuro (ex nunc, con efectos rela-
tivos), al igual que la invalidez o la derogacion, elimina la norma del or-
den juridico, mas no del sistema, de tal forma que perdera su validez nor-
mativa y su aplicabilidad subsiguiente, dejando intactos los actos que se
hubiesen producido previamente al amparo de esa norma. La norma sola-
mente deja de pertenecer al sistema juridico cuando se anula con efectos
ex tunc, o en los casos en que se considerara viable la nulidad ipso iure.

Aun cuando para Kelsen se identifican la validez, entendida como regu-
laridad, y la existencia de la norma, que deriva de la relacion entre el pro-
cedimiento de creacion y la norma, y que considera que las normas vicia-
das no son normas en sentido estricto, para ¢l, los conflictos normativos
no tienen como consecuencia la nulidad automatica de la norma. Para Kel-
sen la invalidez de las normas requiere una declaracion formal con carac-
ter constitutivo, es mas, considera que las “normas inconstitucionales”
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son normas validas, aunque sean contrarias a derecho (“normwidrig’).%
Esto es asi porque las normas defectuosas deben ser consideradas validas,
y son obligatorias mientras no sean anuladas. Para Kelsen, las normas
que pertenecen a un orden juridico no son nulas, sino solamente anula-
bles, y si bien equipara la inconstitucionalidad a la nulidad, no se puede
afirmar que una ley inconstitucional invalida es por ello inexistente.®’
Esta validez prima facie se traduce en un mandato de aplicacion en tanto
no recaiga una declaracion de nulidad.®®

La nulidad ipso iure se sustenta en la identificacion de la validez y la
pertenencia de una norma al sistema juridico, en relacion con la nulidad
ipso iure con efectos ex tunc, incluso con su existencia, sobre todo por-
que la consecuencia de darle efectos retroactivos haria desaparecer, ade-
mas de la norma, todos los efectos juridicos que pudo haber producido,
eliminandola del sistema juridico. Si en un sistema juridico se prevé la
nulidad ipso iure como consecuencia de la contradiccion entre dos nor-
mas, ademas de que se asume que no son validas, se considera que son
nulas de origen, “automaticamente”, sin necesidad de declaracion por
parte de la autoridad que las revisa. Si la consecuencia de la colision en-
tre la Constitucion y la ley fuese la nulidad, dicha norma no podria ser
valida, y la nulidad se produciria desde la expedicion de la norma, o en
otras palabras, no habria podido ser considerada norma juridica, ni pro-
ducir efectos.

Ipsen sostiene que las normas ordinarias y las constitucionales tienen
una eficacia y funcion distinta, y considera que la nulidad es por defini-
cion una ineficacia que se produce en virtud de ley,* o en mi opinion,
por una norma con rango de ley o autoridad suficiente al menos; por en-
de, es superveniente y consecuencia de una declaracion expresa por la

66 Kelsen, Reine Rechtslehre, 2a. ed., Viena, Franz Deuticke, 1960, p. 271.

67 Asi, seiiala Kelsen que es posible formular un principio general de que en el ambi-
to del derecho no hay jamas nulidad, sino solamente anulabilidad. Teoria pura del dere-
cho, trad. de Moisés Nilve de la edicion francesa de 1953, Buenos Aires, Eudeba, 1960,
p- 158; asi también, en Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, cit., nota 22, pp. 283 y ss.

68 En opinion de Paulson, la validez de una norma no implica que todas las condicio-
nes de validez hayan sido cumplidas de hecho, sino que su cumplimiento se presume, en
tanto no se demuestre lo contrario. “Zum Problem der Normkonflikte”, ARSP, 66/4, Wies-
baden, 1980, p. 502.

69 Ipsen, Jorn, op. cit., nota 65, p. 150.
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autoridad competente. En otras palabras, debe ser considerada como con-
secuencia de una declaracion de ineficacia superveniente.

Las normas inconstitucionales no pueden ser consideradas como nulas
en si mismas, ya que la nulidad debe ser entendida como una consecuen-
cia juridica de la declaracion de invalidez de una norma, no un atributo
de la norma como la validez, por lo que se requiere de una declaracion de
inconstitucionalidad que verifique la invalidez de la norma. Pero la cons-
tatacion de ese hecho no basta; es necesario el acto juridico expreso que
determine con fuerza vinculante la nulidad de la norma en cuestion y el
alcance de sus efectos. El enfrentamiento entre una norma constitucional
y una ordinaria produce la invalidez de la segunda, la cual debe ser com-
probada y declarada, atribuyendo a dicha declaracion los efectos consti-
tutivos que el sistema juridico hubiera previsto y con los alcances que la
autoridad competente considere convenientes.

3. Declaracion de inconstitucionalidad

La declaracion de inconstitucionalidad es un acto formal que emana de
la autoridad competente y que dependiendo del sistema juridico en cues-
tion puede tener distintas consecuencias y efectos juridicos. La validez
de la norma subordinada a la Constituciéon depende de la conformidad
material, por lo que solamente en los casos de un conflicto entre normas,
de los denominados como contradicciéon normativa, puede considerarse
la declaracion de invalidez de la norma misma. Esto no significa que los
vicios formales, ya sea por falta de competencia o por errores en el pro-
cedimiento, no puedan ser revisados, sino que no constituyen una contra-
diccidn entre normas en sentido estricto.

Una declaracion de inconstitucionalidad implica la existencia de un
conflicto aun cuando no necesariamente se trate de una contradiccion en-
tre normas. La presencia de una contradiccion determina el procedimien-
to de solucion, asi como el alcance de las consecuencias juridicas que se
han de establecer. La determinacion de la inconstitucionalidad tiene por
objeto identificar la forma de incompatibilidad. En los conflictos de or-
den formal entre una norma y la norma jerarquicamente subordinada a
ella no se produce una contradiccion, ya que solamente se trata de un vi-
cio procedimental. En el caso de una “infraccion”, dado que la norma se-
cundaria no infringe la Constitucion, la declaracion de inconstitucionali-
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dad no necesariamente debe llevar aparejada la nulidad con efectos retro-
activos.

La constitucionalidad es una propiedad que se predica de enunciados
normativos dependiendo de su conformidad a la Constitucion. Los efec-
tos de una declaracion de inconstitucionalidad en un control abstracto
son, a pesar de existir distintos tipos de consecuencias juridicas o formas
de operar de los sistemas juridicos, en principio iguales, ya que en térmi-
nos generales impiden la aplicacion de la norma. La diferencia respecto
del control concreto radica en que pueden eliminar total o parcialmente
un enunciado o incluso un texto normativo del orden juridico y hasta del
sistema juridico.

Como ya se ha mencionado, Kelsen sostiene en la primera edicion de
la Teoria pura del derecho que la inconstitucionalidad de una ley no es
una contradiccion logica, sino la condicion para que se verifique uno de
los procedimientos para su eliminacion previstos en la Constitucion.”® Asi
también lo considera Paulson, para quien la inconstitucionalidad de una
norma no constituye una contradiccion logica entre el contenido de la ley
y el de la Constitucidn, sino la condicion para instaurar un procedimien-
to que lleve a la nulidad de la norma o a la posibilidad de sancionar a un
organo especifico.”! Por lo que, en general, una norma inconstitucional
es anulable mediante la verificacion de un procedimiento especial previs-
to para producir dichos efectos; se trata de valorar y comprobar la consti-
tucionalidad de normas validas (aplicables), pero defectuosas formal o
materialmente, por lo que su validez puede ser cuestionada. La superiori-
dad jerarquica de la norma constitucional es el fundamento del procedi-
miento que permite en el caso de un conflicto normativo comprobar la
no conformidad de la ley que la contraviene, y considerar la posibilidad
y relevancia de superar la incompatibilidad.”

Perelman considera que para superar los conflictos, el juez posee un
poder complementario a la competencia de juzgar que le permite adaptar

70 Reine Rechtslehre, Darmstadt, Scientia Verlag Aalen, 1934 (1985), p. 87.

71 Paulson, Stanley, “Stellt die «Allgemeine Theorie der Normen» einen Bruch in
Kelsens Lehre dar?”, Die Reine Rechtslehre in wissenschaftlicher Discusion, Viena,
Manz Verlag, 1982, t. 7, p. 139.

72 El Tribunal Constitucional aleman, con motivo de una declaracion de nulidad, tie-
ne la facultad para establecer la existencia de la contravencion de la Constitucion y supe-
rarla. En caso de una declaracion de inconstitucionalidad puede obligar al legislador a
eliminar la contravencion constitucional mediante la modificacion de la ley.
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los textos a los casos concretos.”? Esto se debe, en su opinion, a que el
derecho se desarrolla equilibrando una doble exigencia: una de orden sis-
tematico, que consiste en la elaboracion de un sistema juridico coheren-
te, y otra de orden pragmatico, que implica la busqueda de soluciones
que sean aceptables, porque son conformes con lo que parece justo y ra-
zonable.7*

Hay quienes equiparan la falta de validez de una norma con su nuli-
dad, de tal forma que una norma inconstitucional, por estar viciada, se
considera defectuosa y por ello no puede ser valida, asi que también es nu-
la. Este es el caso de la tradicion juridica alemana; sin embargo, Moench
considera que la norma es valida en tanto no sea declarada nula, aun
cuando se trate de una norma defectuosa.” Su postura es compatible con
la consideracion de que las normas no son de antemano nulas, sino sola-
mente anulables, lo cual s6lo es posible si el sistema juridico prevé un
procedimiento especifico para ello. Antes de una declaracion de nulidad,
la ley es valida, al menos prima facie, aun cuando en el marco de un sis-
tema juridico organizado jerdrquicamente, una norma inconstitucional
parezca una inconsistencia en el sistema juridico. Tras la declaracion de
constitucionalidad de una norma, ésta debe ser considerada definitiva-
mente valida, y su constitucionalidad no puede ser cuestionada de nuevo
por la misma via y con el mismo motivo; no obstante, el criterio interpre-
tativo puede ser modificado con motivo de otros enunciados normativos
que refieran las mismas normas.

En relacion con los efectos que se pueden producir como consecuen-
cia de la declaracion de nulidad, se debe distinguir entre los efectos ex
nunc 'y ex tunc. Los primeros son los correspondientes a la denominada
nulidad relativa, ya que su efecto anulatorio se produce solamente a par-
tir de la declaracion y hacia el futuro. Los efectos ex func, en cambio,
tienen fuerza retroactiva; a partir de la declaracion de inconstitucionali-
dad regresan hacia el pasado y destruyen los efectos que la norma pudo
haber producido. A diferencia de la nulidad ipso iure, en que la norma
siempre fue nula y por ende no pudo producir efectos, este tipo de nuli-
dad se produce respecto de una norma valida, al menos prima facie.

73 Perelman, Chaim, op. cit., nota 6, p. 196.

74 Ibidem, p. 228.

75 Moench, Christoph, Verfassungswidriges Gesetz und Normenkontrolle, Baden-Ba-
den, Nomos Verlagsgesellschaft, 1978, pp. 145 y ss.
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Si se adopta la tesis de la nulidad ipso iure, ya no puede hacerse una
distincion entre la inconstitucionalidad y la nulidad, por lo que en el caso
de la nulidad ipso iure solamente se constata una realidad, dado que la
norma es nula. La otra opcion es la de anular una norma que se presume
valida, como en el caso de una declaracion de nulidad ex func, con efec-
tos constitutivos, de modo que la norma inconstitucional, siendo valida,
es anulada con efectos retroactivos, o con efectos ex nunc.

En sintesis, se puede decir que la validez es un atributo de las normas
que sirve como criterio para verificar la aplicabilidad de las normas, la
cual se puede ver afectada por vicios formales o materiales; la conse-
cuencia puede ser la invalidez parcial, que tiene como consecuencia juri-
dica la no aplicacion de la norma, o la total, que implica la posibilidad de
perder la aplicabilidad de manera general. La nulidad es una de las con-
secuencias posibles de una declaracion de invalidez y puede ser declara-
da con efectos ex nunc, lo cual permite eliminarla del orden juridico, o
bien, con efectos ex tunc, lo cual implicaria que no se reconocen los
efectos juridicos que produjo, como si nunca hubiera existido. Segun
Ipsen, la decision sobre la declaracion de inconstitucionalidad y la de nu-
lidad no siempre se justifica en derecho positivo, como en los casos en
que el Tribunal Constitucional aleman se limita a declarar la inconstitu-
cionalidad de una norma cuando le parece “aun mas inconstitucional” su
supresion sin una sustitucion, a que siga siendo valida temporalmente.”®

La declaracion de constitucionalidad constata la conformidad de una
norma a la Constitucion, ya sea en relacion con el proceso de creacion o
con el contenido debido. El acto de control concreto tiene por objeto im-
pedir la aplicacion de la norma inconstitucional a un caso y eliminar los
efectos negativos que pudo haber producido; el de control abstracto es
eliminar la norma, privandola de su validez e impedir que produzca efec-
tos juridicos. Pero si bien los efectos de la declaracion de inconstitucio-
nalidad se pueden considerar como limitaciones a la validez de una norma,
también podrian de manera excepcional limitar su vigencia tinicamente,
o preservar su aplicabilidad temporalmente, estableciendo un mandato al
legislador para que sea sustituida por una norma constitucional cuando

76 De hecho, senala que es cada vez mas frecuente que el Tribunal Constitucional
aleman declare la inconstitucionalidad sin que lleve aparejada la nulidad de la norma.
Ipsen, Jorn, op. cit., nota 65, p. 116.
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asi se considere oportuno.”’” Es por ello que Kelsen concluye en La ga-
rantia jurisdiccional, que en virtud de la importancia que posee la anula-
cion de una norma general y en aras de la seguridad juridica, podria con-
siderarse la conveniencia de autorizar al tribunal que ejerce el control de
la constitucionalidad a no anular un acto por vicio de forma, es decir, por
irregularidad en el procedimiento, sino cuando este vicio es particular-
mente importante, asi como para establecer un plazo para que la anula-
cion produjera efectos.’®

Segtin Moench, el objeto de institucionalizar mecanismos de control en
la Constitucién es asegurar y optimizar su normatividad, sobre todo por-
que ¢l, como Kelsen, considera que las normas inconstitucionales pueden
ser anuladas porque constituyen normas validas, pero defectuosas.” Es
por ello que resulta indispensable prever un medio de solucion de los
conflictos, ya que, como afirma Kelsen, el derecho positivo “toma en
cuenta el derecho «contrario al derecho» y confirma su existencia adop-
tando diversas medidas para impedir su surgimiento o mayor expan-
sion”.80 Para Ipsen, la tarea del control de la constitucionalidad es esta-
blecer limites a la facultad legislativa, ya que la libertad creadora del
legislador se encuentra frente a controles jurisdiccionales de la constitu-
cionalidad juridicamente determinados, y determinantes.3!

Como conclusion, se puede decir que el control de la constitucionali-
dad, independientemente de su tipo y efectos, es el medio idoneo para re-
solver de manera definitiva’? los conflictos normativos que en un sistema
juridico se producen, y que atentan contra la norma suprema. La relacion
entre el problema de los conflictos normativos y los medios de control de

77 En el modelo europeo de control de la constitucionalidad, un Tribunal Constitucio-
nal puede realizar “creacion positiva” de normas de tres formas, segin Rubio Llorente:
declarando la inconstitucionalidad, estableciendo la nulidad de la norma como conse-
cuencia, o bien, previendo un mandato al legislador (op. cit., nota 51, p. 178).

78 Kelsen, La garantia..., cit., nota 58, pp. 82 y 83.

79 Moench, op. cit., nota 75, pp. 140 y 145.

80 Kelsen, Teoria general..., cit., nota 64, p. 155.

81 Ipsen, Jorn, op. cit., nota 65, p. 204.

82 Considero que la decision de un 6rgano de control de la constitucionalidad debe
ser definitiva, porque como bien sefiala Kelsen, “tiene que haber érganos supremos sobre
cuya competencia no tengan que resolver ya 6rganos aun superiores, 0rganos sobre cuyo
caracter como 6rganos supremos... judiciales, ya no se pueda plantear discusion. Se re-
velan como érganos supremos porque las normas que ellos emiten son eficaces en térmi-
nos generales”. Kelsen, Teoria pura del derecho, cit., nota 22, p. 282.





