EL CONTROL jUDICIAL DE LA LEGISLACION
EN LA CONSTITUCION AUSTRIACA DE 1920 *

J- A. C. GranTt

Cuando en Canadd, en 1867, se instaurd un sistema federal de gobierno,
contdbase con ochenta afios, aproximadamente, de la experiencia wme-
ricana respecto del mismo. Cuando en Austria se instituyd el control
judictal de la legislacion en su Constitucidn de 1920, pudo beneficiarse
con mds de siglo y cuarto de la experiencia americana, asi como también
de las varias madificaciones hechas al mismo sistema americano al ser
adoptado en los dominios britdnicos y en otros lugares. Por ello, no
debemos sorprendernos al saber que, ¢n la opinidn del doctor Hans
Kelsen, la teoria y la practica del control judicial de la legislacidn logra-
ron un desarrollo mds completo en Austria que en ninguna otra nacion. !

El hecho de que esta institucion, estando en oposicidn absoluta a la
concepeion fascista del control unificado, haya sido abolida por Ia nue-
va Coenstitucidn, ? no disminuye su interés para los estudiosos de cien-
cia politica.

Aun cuando el autor de este escrito estuviere equivocado en su creen-
cia de que ha llegudo el momento en gue es necesaria una revisién com-
pleta del sistema americano —revision en que jas experiencias austriacas
bien podrian servir como un punto de partdda para an nvevo examen
de los conceptos basicos—, un estudio del sistema austriaco es una tirme
ayuda para una mejor comprensidén de nuesiro propio sisiemma, Aunque la
teoria central pudo haber sido tomada de los Estados Unidos, lus dife-

* El autor de este escrito reconoce com profunda gratitud su deuda contraida con
el doctor Jusef L. Kunz, de 1z Universidad de Viena, v con el doctor Erich Hula,
antetiormente de la Unpiversidad de Colonia y ahora de [a Graduate Faculty of
Political and Social Science, de New York, por sus valiosas observaciones en relacidn
al mismo.

1 Kelsen, Hans, “Rapport sur la Garantie Juridictionelle de la Constitution”,
Annuaire de FInstitut International de Droit Public (1929), pp. 52, 53, (Existe wra-
duccidn espaiiola con el titufo “La Garvantia Jurisdiccional de la Constitucidn”, del
doctor Rolando Tamavo v Salmordn, en Anuario Juridico, afio 1, ndm. 1, Institnto
de fovestigaciones juridicas de Ia UNAM, 1974, pp, 4715165 (V. del T

2 Aprabada por un parlamento flegitimo ¢l 30 de abril de 1934, Salvo indicacién
diferente, 1odas las demas veferoncias en el prescnie artictlo son hechas a la Cons-
titucién de 1920, que en adelante se citard Const.
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rencias en la técnica fueron superadas solamente por las diferencias en
el concepio de inconstitucionalidad y el efecto de una decision judicial
sobre el status juridico de una ley.

La competencia para que sea realizado el control judicial de cuestio-
nes de constitucionalidad puede ser conferida a los tribunales ordina-
rios, o un tribunal especial puede ser creado para ejercerla. Austria optd
por la dltima alternativa; su Constitucion preve especificamente que los
tribunales ordinarios “no tendrin facultad para examinar la validez
de las leyes debidamente promulgadas™. * En su lugar se cred un tri-
bunal especial, Ia Corte Constitucional (Ferfessungsgerichishafy,* para
levar a cabo esta importante funcién. La Corte Constitucional se inte-
griba por catorce miembros regulares y seis suplentes, ® clegidos para
cumplir su mision hasta que alcanzaran la edad de setenta afios, ¢

Como cn el caso del Tribunal Administrativo Francés (Conseil d'Etat),
se considerd conveniente integrar la Corte por expertos en varios aspec-
tos de ia vida, incluyendo a aquellos con experiencia legislativa o ad-
mrinistrativa. Aunque todos los nombramientos eran hechos por el
presidente federal, éste estaba limitado a seleccionar a los miembros de
la Corte de las listas de nominados presentadas por ¢l ministerio y la
legislatura nacionales. ¥ Bien que cop facultad para decidir sobre la cons-

S Are. 89 (1}, [dd., también art, 110 (1),

4 Arts. 137 a 148; v Ley de 4 de abyvil de 1930, Bundesgeseizbratt, nim. 112, Fsta
ey serd citada de aqui en adelante como Staf, 1930.

5 Const., art. 147 (1}, reformade ¢l 30 de julio de 1925; Stet. 1930, arr. 1Y Nueve
micmbros integraban quoérum. Stqt. 1956, art. 7. Un miembro que tuviera interés
indirecto en ¢l litigio no podia ser elegido para reunirse a decidir en tales casos;
Id., art. 12 ‘

G Const., art. 147 (6}, relormado el 7 de diciembre de 1929,

7 Const,, art. 147, reformado cn diciembre de 1929, El presidente, el vicepresidente,
scis de los miembros titulares v wes de los suplentes erau elegidos de 1a lista preparada
por €l ministerio federal, Debian haber tenido experiencia como jucces, funcionarios
administrativos o prolesores de dercche o de ciencia politica. Tres miembros titu-
lares y dos suplentes cran seleccionados de una lista prepavada por la cimara baja
de la legislatura (Nalionabat), vy los tres micmbros titulares y ol suplente restantes, de
los propucstos por la camara alta (Bundesrat). Ninguna de dichas cdmaras era
limitada en su facultad de eleccidn, cxeepto que tenian que cumplir con la exigencia
general de que ninguni persona podia ser clegida para ser nombrada miembre de la
Corte Constitucional st antes no hubiere terminado sus estudios universitavios e
devecho o de ciencia politica v no hubiere practicadoe, diez anos por lo menos, una
profesion relacionada. A los funcionarios administrativos se fes exigia que renunciaran
@ sus empleos, antes de ocupar sus cargos en la Corte. Los miembros de cualquicra
de las cimaras del parkimento o de una legislatura provincial no pedian ser clegidos
para nombramicato a la Corte sive hasta que hubicra finalizado el periodo por el
cual se les hubiera elegido como mjembros de esos cucrpos legislativos, Fid., Kelsen,
H. ofr. ¢fi. supra, nota 1, p. 198, v p. 493 de la trad. csp.
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titucionalidad de las leyes provinciales ® y nacionales v la legalidad de
reglamentos administrativos, * la jurisdiccidén de la Corte fue limitada
estrictamente, pues conocfa de impeachments ' y de casos de conflictos
de eleccion, 'y decidia sobre todas las demandas coniva el Estado
federal, las provincias o los municipios, mismas gue no podian ser pre-
sentadas ante los tribunales ordinarios, 12

Podia conocer también de quejas “de violacién de los derechos cons-
titucionalmente garantizados a causa de una decision o de un decreto
de una autoridad administrativa, despuds que los recurses administra-
tivos havan sido agotados”,1® y como “tribunal de conflictos” deter-
minaba las respectivas jurisdicciones de las autoridades administrativas,
los tribunales ordinarios, el tribunal administrativo y la Corte Cons-
titucional misma. ' No tenfa jurisdiceién civil o penal general alguna,
siendo la Suprema Corte Judicial (Oberstevgerichtshof) el tribunal de
ultima instancia en tales casos. ® En consecuencia, la Corte Constitu-
cional hallibase libre para dedicar la mayor parte de su tiempo a Ias
cuestiones constitucionales.

& Conscrvando Ia terminologia americana, ¢l profesor Grant tradujo land como
State (vocablos que, a nuestra vez, los hemos traducide al espafiol como provincia;
con tales términos se hace referencia a los estados-miembros de un Estado federal,
o a las entidades federadas o federativas, como se les denomina en nuestra Consti-
tucion vigente. N. del T.)

9 En Austria, como ¢n los Estados Unidos de Norteamérica, un reglamente admi-
nistrativo, para ser vilido, debe estar de acuerdo con [as leyes, asi como también con
Ja Constitucion,

16 Const,, arts. 142 y 143; Stet., 1930, arvts, 72 a 8]. (El sinpeechment que bien
podriames calificar “austriace”, es la acusacion que ¢l propio cuerpo legislativo podia
hacer ante la Corte Constitucional en contra de altos funcionarios del Estado, por
responsabifidades oficiales, principaimente por incbservancia de Ias disposiciones cons-
titucionales; con tal acusacién se instauraba el correspondiente juicio de responsabi-
lidad. El sistema del impeachment americano presenta vespecto del austriaco la dife-
rencia de que en ¢l la facultad de juzgar sobre la responsabilidad politica de los
funcionarios publicos se atribuye 2 una de las Cdmaras del parlamento: ¢l Senado,
que decide en conciencia, v cuya sentencia g6lo se extiende a la destitucién e inhabi-
litacion del funcionarie relativo, Cfr, Vix-Zamudio, Héctor, El Juicio de Amparo,
Ed. Porraa, México, 1964, pp. 74, 75. N. del T)

117La Corte Constitucional dictara sentencia sobre elecciones disputadas para ser
micmbro del Nationalraé, del Bundesrat, del Landtage o de cualquicr otre cuerpo
representativo general; y a peticidn de uno de esos cuerpos representativos, dictard
sentencia con respecto a la declaracion de gue wno de sus miembros ha perdido su
puesto.” Const., art. 141; Stat. 1930, arts, 67 a 71.

12 Gonst,, axt. 157; Stat, 1930, arts, 37-41,

13 Const., art. 144 (1), Stal. 1930, arts, 82-88.

14 Const., art. 138 (1} ; Stal. 1930, arts. 42 a 52,

18 Const., art. 92,
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Procedimiento, ¥l proceso para examinar la validez de una ley podia
ser instaurado en cualquiera de las cuatro maneras que a continuacién
describiremos. Ln un principio, la Constitucion awstriaca determinaba
que “la Corte Constitucional dectdird, a peticion del gobierno federal,
sobre la inconsttucionalidad de leyes provinciales; a peticion de un
gobierno provincial, sobre la inconstitucionalidad de leyes federales™. 16
Como la mavoria de las cuestiones de competencia juridica tenia que
ver con la division de poderes entre el gobierno lederil y los gobiernos
provinciales, no existiendo nada en Ia declaracidn de derechos (bill of
rights) austriaca que corresponda en alcance a nuesiro propio debido
proceso (dwe process) vy a las cldusulas del pacto federal, ése fue el
métado tipico de instaurar tal proceso.

Podian presentarse a examen de validez una ley ya publicada o “un
proyecto de ley destinado a ser sometido a la decisién de un cuerpo
legislative™. '™ Si una ley era involucrada directamente en un caso ante
la Corte Constitucional, y los miembros de ésta abrigaban dudas respecto
de la valides de dicha ley, la Corte podia, de oficio, ordenar que la
cuestion fuera considerada v decidida, ¥

Con anterioridad a 1929, ésos eran los unicos métodos por medio de
los cuales tales cuestiones podian ser sometidas a consideracion; mas
en cl ano citado, por disposicion expresa de la Ley de Reformas a la
Constitucion Federal (Bundes-Fevfassungsnovelle} se determing que “la
Corte Constitucional deberd decidir sohre la inconstitucionalidad de
leves federales o leves provinciales, a peticion de la Suprema Corte Ju-
dicial (Qbersiergerichishofy o de ln Suprema Corte Administrativa
{(Verwaltungsgerichtshofy cuando la ley de que se tate sirva como base
de una sentencia a ser dictada por la Suprema Corte que hizo Ia peti-
cidn”. ¥ Tal peticion solo podia ser hecha en una sesion del pleno de
ia Corte. 2

Se habra advertido que en ningdn caso podia un ciudadano particular

16 Are, 140 (1), “El gobierno que hace la peticidn debe comunicarle inmediata-
mente al gobicrno provincial o al gobicrno federal competente, segin sea el caso’™;
Id,, arr. 140 ().

17 §iat, 1980, are. 54 Const, art. 138 (2), adicionado por la enmicnda <de 80 de
julio de 1925, La evestién relativa @ la valider de un provecto de ley podia ser plan-
teacda antes de Ta aprobucion de éste si, con motivo de sus disposiciones, sc originaba
un conflicto refative a la division de poderes entre el gobiero federal v los gobiernos
locales, o entre dos o mids provincias.

18 Const., art. 140 {1y ; Staf. 1930, art. G5,

W fd., segun enmicnda de 7 de diciembre de 1929, Esta enmienda parece haher
sido hecha despuds de su practica en Checoslovaquia; wid.,, M. £, Peska, “Le Dévelop-
pement de ta Constinztion ‘Tschecoslovaque” (19303, 47 Revuie du Droit Public, 224.

20 Stqf. 1950, are. 62 (1) .
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instaurar un proceso para someter a examen la validez de una ley ante
Ia Corte Constitucional, 2! aun cuando la peticién de Ia Suprema Corte
Judicial o de la Suprema Corte Administrativa hubiera surgido nor-
malmente de los argumentos de un ciudadano o de su asesor juridico
presentacdos al tribunal que s tratara.

En su comunicacion a la sesidn de 1928 del Institute International
de Droit Public, el doctor Hans Kelsen sugirié que podria resultar conve-
niente permitir el ejercicio de tales facultades a una minoria derrotada
del cuerpo legisiativo que aprueba la ey inconstitucional. #  Esto bien
pudiera dar como resultado una manera expedita de hacer entrar en
juego las garantias constitucionales de los derechos de la minoria. #
Tumbién sugirié la posibilidad de crear un nuevo funcionario cuya
tnica atribucidn seria la de examinar todas las leyes federales v pro-
vinciales, y someter aquellas de dudosa constitucionalidad a la consi-
deracion de la Corte Constitucional. 2 Ninguna de tales sugerencias fue
acdloptada.

Por lo que ve a Ja peticién o solicitnd, ésta se exigia para que se
determinara en clla si lo que se solicitaba era la total anulacién de la ley
o de solamente ciertas partes de ¢lla y se especificaran minuciosamente
las objeciones a la ley.® El presidente de la Corte Constitucional
fijaba inmediatamente wna fecha para una audiencia pablica,® a la
cual eran invitados los gobiernos intcresados. *

Si la peticién era presentada por la Suprema Corte judicial o por la
Suprema Corte Admjnistrativa, las partes en el litigio para cuya solu-
cién se habia considerado la ley que habia dado origen a Ja peticidn,
también eran notificadas personalmente. 2 Ademds, la Gorte Consti-
tucional podia citar a otras “partes interesadas” para que comparecicran

21 En opinion de fos juvistus austriacos, poymitir esto tfuer{a como conseguenicia
“un peligro muy serio de acciones imprudentes y el riesgo de una jnsoportable ohs-
truccién e procesos”. Los mencionados juristas reconocen, empers, que “es indis-
cutiblemente de esta mancera como el interés politico que existe de eliminar los actos
irregulares recibiria la sasisfaccidn mds radical”. Kelsen, Hans, op. cif. supra, nota I,
p- 126, v pp. 506, 507 de la trad. esp.

22 Op. rit, pp. 128, 129, y p. 508 de la trad. esp.

2 Vid., Const., arts. 6 (3, 7, 26 (5), 84, 90 (2), 149 (1).

2 Op. cit, p. 128, y pp. 507, 508 de la trad. esp.

26 §tar. 1950, arts, 35, 62 (1)

26 Stai, 1930, arts. 19 (1), 63 (1).

2T Id, art, 63 (13, Si en ¢l caso se involucraba un conflicto de division de poderes
entre la federacién ¢ las provincias, el gobierno federal y todos los gobiernos pro-
vinciales erap citados a4 la andiencia con la indicacidn de que les estaba permitido:
participar en clla; Id., an. 56 (2),

28 Jd., art. 63 (}).
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en la audiencia, ¥ personalmente o representadas por sus poderhabien-
tes. 3°

Sin embargo, en esencia, “la delensa de las leyes federales (que fue-
ran} atacadas (correspondia) al gobierno federal; la de las leyes pro-
vinciales, al propio gobierno provincial”. #'  Para evitar dilaciones
indebidas, se determing ademids que la audiencia debfa ser celebrada
y la decision de la Corte Constitucional dictada “tan pronto como sea
posible dentro del mes siguiente a la peticion o solicitud”, 32

Es, o0 no dudarlo, “sumamente lamentable tener que anular una ley,
y todavia mds un tratado, por inconstitucionalidad, después de haber
estado en vigor durante muchos afios, sin haber sido puesta en iela
de duda su regularidad constitucional”. ® De agui que se haya suge-
rido gue el periodo durante el cual Ia constitucionalidad de las leves
pueda ser atacada debiera estar limitado a cinco afios, o aun posible-
mente a tres, contados a partir de la {echa en que dichas leyes iniciaron
su vigencia. ¥ Pcro Austria no estuvo dispuesta a adoptar ninguna limi-
tacién semejante v en su Constitucidn se establecio que la accidon podia
ser ejercida “en cualquier momento”. A

Ejectos de la inconstitycionalidad. La Corte Constitucional austriaca
tenia un verdadero veto judicial. En Ja creencia de que “es necesario, st
uno desea gque la Constitucion sea eficazmente garantizada, que la ley
irregular sometida al control de la Corte Constitucional deba ser direc-
tamente anulada por la decision de ésta”, ¥ se establecié que cuaande
una ley fuera declarada inconstitucional, lu sentencia de la Corte debia
ser dada a conocer, segtin se tratara de una ley [lederal o bien
de una ley provincial, al cancller federal o al gobernador de la pro-
vincia, quien inmediatamente publicaba un decreto que anulaba Ja ley.

20 fd., art. 19 (1).

R0 Jd., art. 24 (2.

31 Al momento ¢n que se les notificaba, los gobiernos no demandantes eran firvi-
tados a prosentar g la Corte, cuando menos una semana anterior a la {echa fijada
para Ta audiencia, un breve escrite sohre las cuestiones a ser decididas, 7d., arts. 56
(2) . La declaracion o exposicién presentada et 1a debida manera al memento en quc
Ia accidn tue ejercida (wid, supra, nota 23) pucde scr considerada como constitu-
yendo ¢l alegato (brief) del demandante. La mavor confianza fue depositada, sin em-
hargo, ¢n el argumento oral.

32ld, art. 63 (3).

2 Relsen, H., op., cit., p. 121, p. 504 de la uad, osp

34 fd. Tal limitacion cstd vigente en Checoslovaquin. Peska, of. cit., p. 256,

25 Art, 140 (2).

a6 Kelsen, ep. oft, p. 120, y p. 504 de la tvad. esp.; wid., ademis, ¢l articulo de
B. Mirkinc-Guetzévitch “Les Nouvelles Tendances du Droit Constitutionnel” (1928),
46 Rewvue du Droli Public, 5, 38,

87 Const., art. 140 (8). La disposicién era claramente Imperativa,
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Este decreto era necesario para que se diera a conocer si la ley era anu-
lacla en su totalidad o en parte, y se especificara la decision precisa
de la Corte en que tal decreto se habia fundamentado. #8

Normalmente, 1t sentencia de anulacién entraba en vigor a partir del
dia de la publicacion del decreto® e iniciaban nuevamente su vigencia
las provisiones legislativas que habian sido abrogadas por la ley decla-
rada inconstitucional. 4 La Corte tenia facultad, no ohstante, de dis-
poner que la anulacidn no deberia entrar en vigor sino hasta después
de un tiempo dete{"minado, posterior a la publicacién. *1 Esto hacfa
posible conceder, a su discrecién, una oportunidad a la legislatura para
reemplazar la ley inconstitucional por una nueva ley valida antes que
la anulacién liegara a ser elicaz. Originalmente este periodo de gracia
estaba limitade a seis meses, pero después fue ampliado hasta un
mixime de un afio, 12

Cuando una cuestion como la de la validez de una ley determinada
hahia sido dada a conocer a la Corte Constitucional por la Suprema
Corte Judicial o por la Suprema Corte Administrativa, y la ley habla
sido declarada inconstitucional, la Corte que habia hecho la peticion o
solicitud y que no habia aplicado Ja ley al caso concreto que habia dado
origen a la peticidn, decidia en cambio como si la ley nunca hubiera
sido publicada, Con esta tnica excepcion, misma que fue justificada
por simples razones de conveniencia, +* las sentencias de la Corte Cons-
titucional nunca eran retroactivas en sus efectos, y en consecuencia no
tenfan fuerza sobre ninguno de los actos previamente realizados de
acuerdo con las bases de la ley en cuestion. ¥

38 Stat. 1930, art. 64 (2).

89 Const,, art. 140 (3).

40 Const., 140 {4), segin enmienda de 7 de diciembre de 1929.

41 Consi., art. 140 (3).

42 Id., segin enmienda de 50 de julio de 1925

4% “Este efecto retroactive de la anulacién es una necesidad técnica porque sin él,
las autoridades encargadas de la aplicacién del dereche (id. est., los jueces de la Su-
prema Corte de Justicia y de la Suprema Corte Administrativa, vespectivamente) no
tendrian interés inmediato ¥ consecucntemente suficicnte para provocar la interven-
citm de la Corte Constitucional... Es necesario alentarlos a presentar esas peticiones
o solicitudes atribuyendo en caso de anulacion un efecto retroactivo a ésta.” Kelsen,
ofr. cit., p. 127; v p. 507 de la trad. esp.

44 Por ejemplo, si una ley entré en vigor en marzo, v la sentencia de anulacidn
ne llegd a ser eficaz sino hasta julie, la ley anulada era aplicada, no obstante, a un
conjunte de hechos acaccidos en mayo. En resumen, el ciudadano no tenia mis alter-
nativa quc seguir obedeciendo la ley mientras clla permaneciera en el cddigo corres-
pondiente, sulve que sc realizara la posibilidad de quc su caso fuera la base de una
peticién hecha a 1a Corte Constitucional por la Suprema Corte o por la Suprema Corte
Administrativa,
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Tampoco el asunto de su constitucionalidad podia ser vuelto a plan-
tear sin la revalidacidn por la legislatura de la ley anulada, pues el
efecto de la decision de la Corte era el poner fuera del codigo de que
formaba parte, de manera definitiva, a la ley inconstitucional. En resu-
men, para todos los fines pricticos, el efecto de tal sentencia era el
mismo que si la ley hubiera sido anulada por un posterior acto legis-
lativo. 45

Resumen. Vemos asi que en ¢l sistema austriaco las cuestiones cons-
titucionales no eran planteadas ante un tribunal de primera instancia y
ulteriormente impugnadas ante un tribunal de ultima instancia, como
en nuestro sistema, sino que las mencionadas cuestiones eran llevadas
directamente a un tribunal del tltimo tipo, €l cual era el Unico autori-
zado para resolverlas.

Hablando cn términos generales, solamente ¢l gobierno federal o un
gobierno provincial podfia de derecho instaurar el proceso correspon-
diente; posicriormente también podian hacerlo la Suprema Corte Ju-
dictal, Ia Suprema Corte Administrativa, v en clertas ocasiones la Corte
Constitucional misma. La unica cuestion presentada a consideracion era
Ia valider dc la ley de la que se tenia duda, cuestion que cra estudiada
y decidida totalmente aparte de cualquiera especitica demanda para
reparacion.

§i la Corte Constitucional determinaba que la ley del caso adolecia
de inconstitucionalidad, tal ley era anulada pro fuiuro y se la separaba
del cédige en que se hallaba, inmediatamente, o bien a partir de una
determinada fecha, siempre y cuando no excediera de un afio contado
a partir de entonces.

El tiempo requerido para ¢l proceso completo, desde el ejercicio de la
accidn husta la emision de la sentencia, no debia exceder de treinta dias.
Como el caso podia ser llevado a Iz Corte aun vatindese de la intro-
duccion de un provecto de ley (b4if), era posible de esta manera que
Ia cuestion [ucra decidida y, In ley propuesta, declarada inconstitucio-
nal antes que [inalizara su proceso de crexcion y, por lo tanto, antes
de su publicacion.

De moco similar, en un procedimiento expedito, una ley podia ser
amuada judicialmente después de concluido su proceso de creacion, pero
antes que entrara en vigor. #% Y puesto que la sentencia de anulacion

43 La adopcién de tal practica puede haber sido debida, en parte, al hecho de que
la mayoria dc los juristas continentales consideran el control judicial de Ia legislacién
de i[ndole legislativa, esencialmente,

46 Debe hacerse notar que una ley provincial ne podia cntrar en vigor sinc hasta

ocho semanas después de sa publicacidn, a no ser que ¢l ministerio federal hubiera
permitido expresamente utta publicaciéon anterior.
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no ¢ra retroactiva, 47 vy, ademds servia para anular definitivamente la
ley inconstitucional, no era posible plantear cuestion alguna en relacién
a la ley aplicable a una serie de hechos determinada, independiente-

mente de si ellos se suscitaron anterior o posteriormente a la decisién
de la Corte Constitucional.

Traduceién del original en inglés: Alfonse Ortiz.
Revisd: Héctor Fix-Zamudio.

47 Esta generalizacion estd sujeta, desde luego, a la condicién arriba anotada.



