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1. La declaracion de la inconstitucionalidad de la ley en los paises
de América. Los origenes de la institucion

La posibilidad de declarar inaplicables las leyes dictadas por el Poder Le-
gislativo, en virtud de su oposicién a la norma constitucional se origina
en la facultad que ejercid el Poder Judicial en los Estades Unidos de
Norteamérica, inicialmente, y en diversos paises latinoamericanos poste-
riormente. Es cierto que se buscan remotamente los origenes de la institu-
¢ién, pero esta incursién histérica no tiene otro sentido que sefialar que
el “conflicto entre las leyes fundamentales del Estado y las otrag que re-

* Tgte trabajo, se realiza tomando por base los reginenes de los diversos paises de
América vy con especial referencia a nuestro derecho uruguayo. Su sentido es con-
tribuir —en esta mintiscula parte— a formar una teoria procesal latinoamericana,
o americana. Sabemos que corremos muchos riesgos de imprecisiones por la falta
de informacién que va, desde el desconocimiento de la legislacién, hasta la mis abso-
luta distancia intelectual, entre paises vecinos que hablan la misma lengua. En
reciente conferencia de Facultades de Derecho (Santiago de Chile) propusimos la
creacién de servicios de intercambic. A poner un grano de arena para esta C€ons-
truccién, tiende este trabajo.

** Profesor de la Facultad de Derecho, Montevideo, Uruguay.
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gulan las relaciones entre los hombres”® ha sido un problema juridico de
vigencia permanente.

La cuestién de la inconstitucionalidad de la ley con perfiles juridicos
definidos, sélo pudo plantearse en los Estados modernos, luego de la apari-
cién de las Cartas constitucionales. Es la jurisprudencia norteamericana
que da origen, realmente, al instituto y posteriormente lo desarrolla a
través de una intercsante evolucién.”

Fundandose en la existencia de un Poder Judicial cuya majestad ¢
independencia aparecen como indiscutidos en doctrina y en el derecho po-
sitivo, la jurisprudencia, haciendo aplicacién de los principios lgicos del
derecho, especialmente el de no contradiccidn, que a su vez se sirve de otros,
como e] de jerarquia, ha decidido que no debia darse primacia a la ley,
sino a la constitucién, en caso de oposicién entre ambas. No es extraiia al
instituto, la defensa de la competencia de los 6rganos nacionales o federa-
les frente a la legiskacién estadual, en lo que se ha dado en Hamar inconsti-
tucionalidad *“horizontal” por oposicién a la anterior, calificada de *“ver-
tical”. Se trata siempre de una mera consecuencia de la normal actividad
del juez que, ante dos actos, uno vilido y otro que no lo es, debe dar pre-
ferencia al primero, anulando el segundo.®

La misma solucién fue adoptada por la mavyoria de los paises latino-
americanos durante ¢l siglo pasado; unas veces expresamente en las cons-
tituciones* otras por medio de su doctrina® o jurisprudencia.® Y debemos
recalcar que la facultad de inaplicar la ley contraria a la constitucién se

t Mario Battaglini, Contributi alla storia del controllo de costituzionalité delle
leggi, Milano, 1957, p. 2. Toda esta obra estd dedicada a esa indagacién histdrica
desde Grecia hasta el momento en que recién se forman los Estados de la época
contemporanea.

? Mucho se ha escrito sobre el tema. Ver entre otros: Salvatore Catinella, La
Corte Suprema Federale nel Sistema Costituzionale degli Stati Uniti d’América,
Padova, 1934, especialmente pp. 135 y ss.; Leda Boechat Rodriguez, A Corte
Suprema e o direifo costitucional Americano,

4 Dice Cappelletti que resulta indiscutible la existencia de un principio general
en virtud del cual el juez puede siempre desaplicar los actos, nules o anulables para
el caso concreto. La pregudizialité costituzionale nel proceso civile, Milano, 1957,
p. 77.

* Es el caso, por ejemplo, de la Constitucién de Brasil de 1891 y de su ley nam.
221 de 20 de noviembre de 1894; de la Constitucién de Bolivia de 1880 (articulos
111, 138 y 139); de Colombia de 1886 (articulos 90 y 151); de Guatemala de
1879 (articulo 83); de Cuba de 1901 (articulo 83); de Panami de 1904 (articu-
lo 105); de Nicaragua de 1911 {articulos 122 y 124), etcétera.

5 En el Uruguay tal opinidén fue defendida por Justino E. Jiménez de Aréchaga.
Inaplicabilidad de [eyes inconstitucionales.

¢ En Argentina primero muy timida y excepcionalmente y luego con més vigor,
los jueces ejercen esa facultad, aun sin reconocimiento constitucional expreso. Ver
Bielsa, La proteccidn constitucional y el recurso extraordinario, Buenos Aires, 1961;
Plinner, Inconstitucionalidad de las leyes. Para Brasil puede verse, también, Louerf:lro
Junlor, O contrile da costitucionalidade das lets, S, Paulo, 1957 ; Alfredo Buza.ld “Da
agdo direita de declaracién de inconstitucionatidade no direito brasileiro” , en Revista
de Facuitad de Derecho de Montevideo, 1958, Afio 1x, p. 223,
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entendi6, no sélo ante la inconstitucionalidad formal, sino aun cuande la
contradiccién se refiera al contenido de las normas.” En ese sentido la ju-
risprudencia norteamericana es amplia y abundante y de su evolucién se
extrae toda la doctrina sobre el punto.? '

Solucién contraria era la que se daba en los paises del continente, La
indiscutible primacia de la doctrina censtitucional francesa, imponia la
solucién negativa. En efecto, en ese pals, a pesar de que su historia cons-
titucional registra diversos proyectos sobre el punto desde el siglo xvrm?
predominé la opinién contraria que recoge y alienta un famoso libro de
Lambert, en el que se sostiehe que la facultad de declarar inconstitucio-
nales las leyes, ejercitada por los jueces norteamericanos, habia sido “el
medio mds idéneo para frenar la legislacidn social y econbémica pro-
gresista”,*? '

Aun cuando esa opinién no es uninime, no hay duda que es la que
responde mas cabalmente a la mentalidad francesa y a la propia estruc-
tura constitucional, en la cual al Poder Judicial no se le reconoce ni la
independencia ni la jerarquia ni las funciones que en América.’* Debe

7 Porque en lo referente a la inconstitucionalidad formal, ésta fue admitida, ge-
neralmente, también en esa época, en Europa.

8 Catinella, op. cit., supra, nota 2, Boechat Rodriguez, op. cit., supra, nota 2.

% Sjeyés en la Convencién presenté un proyecto por el que se crea un “‘jury”
constitucional con la misidn de “juzgar todos los reclamos contra cualquier atentado
a la Constitucién”. (Discurso ante la Convencién del 2 Thermidor del afio m.) .El
diputado Le Chapellier presentd un proyecto en el mismo sentido (Battaglini, op, cit.,
supra, nota I, p. 173).

10 Edouard Lambert, Le gouverment des juges et la lutie contre la légisiation
soctale aux Etats-Unis, Paris, 1921. Y agrega: “el control judicial de la constitucio-
nalidad de las leyes con sus dos complementos: la construccién de leyes a la moda
americana v el gobierno por injoction es sin duda el instrumente de estitica social
mas perfecto al que se puede recurrir para quebrar la legislacién obrera, y retener
al legislador en la caida hacia el intervencionismo econdmico. Es muy recomendable
primero y puede ser su principal mérito, por la comodidad de su empleo” (pp.
224 y 25).

Con la misma aprehensidon estudia el instituto un constitucionalista moderno de
la talla de Burdeau (Treité..., tomo m especialmente pp. 346 y 47).

No obstante eminentes autores franceses, aunque sin mayor eco, han defendido
la tesis de que los jueces pueden declarar inaplicables las leyes. Podemos citar entre
ellos a Jeze, Hauriou, Barthelemy y Duguit que se adhirié a la opinién afirmativa.

11 Es evidente que la concepeién del Poder Judicial, atin hoy, en Francia, dista
mucho de la organizacidn que tiene en nuestros paises de América. No olvidemos,
por ejemplo, que en la Constitucién francesa actual “el presidente de la Republica
es el garante de la independencia del Poder Judicial”. No olvidemos que consti-
tucionalistas modernos califican a los érganos judiciales como *politicamente secun-
darios”. Asi Chitelain dice al respecto: “los jueces deben precisar el derecho en
vigor ... pero.., todo juicio sobre la constitucionalidad de una ley es al mismo
titempo aun bajo una forma discreta, un juzgamento al legislador. Este es un rodaje
superior del Estado; y representa una fuerza politica preponderante, y no admitir4,
pues, ser controlado por jurisdicciones que no son sino Organos secundarios” (La
nouvelle Constitution et le régime politique de la France, Paris, 1959, pp. 170 a 172),
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aceptarse, cptonces, que existe realmente lo que un famoso constituciona-
lista francés calificé como una “corriente historica muy desfavorable para
remontar’ !?

Resulta asi perfectamente explicable gue esta [acultad de los jucces de
declarar inconstitucionales las leyes, o inaplicarlas en ¢l caso concreto, por
contradecir las formas o contenidos de la Carta {fundamental, aparezca muy
excepcionalmente en Europa durante el sigle pasado en las constituciones'
v cn la jurisprudencia.™ Y ain en nuestro siglo hasta la Primera Guerra
Mundial, Ia existencia de nermas expresas es muy rara.'® Con posterioridad
a ésta, en cambio, van aparecicnde ripidamente en las diversas constitu-
ciones' de la Europa nueva. Inclusive se crearon, en ese centinente, or-
ganos especiales con la facultad de declarar la inconstitucionalidad de la
ley con efecte general, como la Corte austriaca bajo la inspiracidn de
Kelsen, la que instaurd la Repiblica Espanola en la Constitucion de 1931,
y la Corte Constitucional italiana de la constitucién de 1947, a cuya exis-
tencia v desarrollo doctrinario debeimos tantas enscfianzas. .. y a veces
tantas dudas.

I1. Caracteres generales del sistema americano, La declaracién
de inconstitucionalidad, facultad del Poder Judicial

Para un mejor entendimiento de las cuestiones procesales que desarro-
llaremos, debemos considerar algunas caracteristicas generales del régimen
americano, que pueden sefialarse dentro de la diversidad de sistemas.

En gencral podemos decir que ol instituto es admitidoe cast uninime-
mente en América. En unos casos otorgandole la facultad cxpresamente
a un érgano determinado del Poder judicial {generalmente a la Suprema
Corte de Justicia), como en las Clonstituciones de Bolivia de 1945/47,
Colombia de 1957, Cuba de 1959, Chile de 193371943, Ecuador de
1946 /1948, El Salvador de 1950, Haiti de 1957, Honduras de 1956, Pana-
ma de 1954/56, Venezuela de 1953, Uruguay de 1934/1942. En otros casos,

la facultad aparece consagrada, a veces expresamente, otras en forma im-

12 Paul Duez, “Le contréle jurisdictionnel de la constitutionalité des lpis” en
Melanges Hauriou, p. 244, '

13 Caso excepcional es el de la constituciérd Suiza de 1874 (art. 113 ) aun cuands
el sistema es parcial pues se refiere sélo a las leyes y reglamentos cantonales.

14+ Asi sucede, por ejemplo en Rumania, Ver en Melanges Paul Negulesco, estu-
dios sobre el tema de Alexiano {pp. 5 y ss.) y Viloreano pp. 823 y ss. También en
Noruega (V. Esmein, Traité..., p. 633).

15 Como sucede en la Constitucién de Portugal del afio 1911,

16 Adl sucede con la Constitucidn checoslovaca de 1920, la de Austria de 1920,
la del Principado de Liechtestcin de 1921, la de Irlanda de 1922, la de Espafa de
1931, Inclusive puede mencionarse la Constitucidn de Weimar de 1920 que adopta
un sistema parcial. En muchos de estog paises se mantiene el instituto en sus actua-
les Constituciones, habiéndose extendido el sistema en Europa, donde marca una
etapa fundamental la creacién de la Corte Constitucional Italiana en la Constitu-
cidon de 1947.
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plicita pero indiscutida, a favor de los tribunales y juzgados en ocasién de
aplicar la ley, caso de Argentina, Brasil, Colombia, México, Panama, Ni-
caragua, Perd y Paraguay.

En estos regimenes se ha desarrollado, pues, la facultad de declarar
inaplicables las leyes por inconstitucionales, dentro del Poder Judicial., No
se ha creado un é6rgano especial.’? Si bien se admite que la funcién del
6rgano jurisdiccional, representa un control de la actividad legislativa, esa
no es la esencia del instituto, como puede sostenerse en algunos paises de
Europa'® sino simplemente el normal ejercicio de la actividad del Poder
Judicial con amplisimas facultades para aplicar la ley al caso concreto y
anular toda clase de actos que se opongan a los juridicamente vélidos, Esta
funcién, que en algunos casos ha servido (debemos reconocer la parte de
razén que asiste a Lambert) para frenar o dilatar la cvolucién de los
derechos sociales y econdmicos, en general, por ¢l contrario, ha sido apli-
cada para la defensa jurisdiccional de la libertad individual.™®

Bajo esa égida, el instituto se ha desarrollado ampliamente aunque con

17 Solamente podia citarse, en los regimenes americanos que pudimos estudiar, el
caso excepcional de Cuba, en cuya Constitucién vigente de 1959 se establece un
Tribunal de garantias constitucionales {art. 160). Era el mismo régimen que ese
pais ya tenja instaurado. .

18 Este caracter-resulta especialmente de los sistemas europeos, como hace notar
con respecto a Italia, Carlo Cereti, quien destaca gue la naturaleza de la Corte
Constitucional, cuya principal funcién es ejercitar un control de constitucionalidad,
por lo que se coloca, dentro de las actividades estatales, entre los Namados érganos
de control (“Funzione legislativa e contrello di legittimita”. Reévista Trimesirale di
Diritto Pubblico, 1958, p. 27). Resulta extrafio a nuestros sistemas hablar del “pro-
ceso al legislador” o de la existencia de un superjuez o superlegislador en el sentido
de Carnelutti (“Aspetti problematici del processo al legislatore” en Riv. Dir. Proc.,
1959, tomo 1, p. 1).

15 Fste cardcter, de defensa de los derechos individuales se acentfia a través de
las disposiciones constitucionales, y la jurisprudencia en los diversos palses de Amé-
rica. En cuanto a los Estados Unidos, si bien podemos admitir, parcialmente, la
opinién de Lambert como decimos en el texto, resulta evidente que alli, come en
otros paises del mundo, la mayor parte de los casos de declaracidén de inconstitu-
cionalidad configuran defensa de los derechos humanos en general y de los derechos
de las minorias en especial. En ese sentido la Corte Suprema de los Estados Unidos
reiteradamente ha impuesto a los Estados del Sur la supresién de normas de la dis-
criminacién racial, limitado el poder del Ejecutivo en materia de depprtacién de
extranjeros, declarado la inconstitucionalidad de leyes que exigen el juramento
de los empleados estaduales (Oklahoma, 1951), invalidado, luego de terminada la
guerra, el juzgamiento de civiles (japoneses en el caso) por Tribunales militares,
etcétera. (Leda Boechat Rodriguez, sefiala distintos periodos en la jurisprudencia
de la Corte, colocando en el afic 1937 el final del que titula “el gobierno de los
jueces”). Dentrc del régimen latinoamericano, la virculacién del institute con la
defensa de los derechos individuales es indiscutible. Por ello se encuentran vinculados
a éste, aunque tengan otre sentido pero la misma finalidad, otros institutos que son
caracteristicos de algunos paises americanos, como el mandado de seguranga del
Brasil v el recurso de amparo mexicano recogido también en Cuba (art. 48) y
Guatemala (art. 79) {ver Vallarta, E juicio de amparo y el write de habeas corpus,
especialmente pp. 430 y ss.}.
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vacilaciones v multiples problemas técnicos, explicables en la historia de
una institucién, tan esencial como carente de antecedentes y estudios. Por eso
esta contribucién, debida a una circunstancia tan justa como feliz, tiene el
tin de plantear algunas bases que permitan un posterior estudio organico
de los diversos problemas.

En nuestro continente el instituto nace asi histoéricamente, a diferencia
de lo que sucede en Furopa donde, con motive de alguna reforma consti-
tucional, se crea un drgano especial, inspirado cn la previa elaboracién
doctrinaria.

Aqui en cambio se desarrolla como una facultad del Poder Judicial, al
cual se coloca en lugar prominente, y como defensor de los derechos huma-
nos y de las constituciones que fueran la base de los Estados nacidos de
Ia revolucton.

I11. Otros aspectos del sistema. Los fines del instituto.
Su naturaleza jurisdiccional

La historia del sistema de inconstitucionalidad, dentro de los diversos
paises de América, demuestra que la finalidad del instituto, deja comple-
tamente a salvo el principio de separacion de pederes, el que resulta
aplicado en su verdadero sentido de distribucién constitucional de com-
petencias y reciproco control, sin afectar la autonomia ni la funcién espe-
cifica de cada uno. La facultad del Poder Legislative permancce respetada,
la declaracién de inconstitucionalidad no es sino declaracién de inaplica-
bilidad para el caso concreto, sin derogar la ley.*® Inclusive se excluyen, en
la aplicacién doctrinaria v jurisprudencial de las normas sobre este sistema,
el control de las cuestiones politicas.?!

20 Fuera del casc de Cuba, sefialado, debemos mencionar el de El Salvader
{Constitucién de 1950} donde la declaracién se efectiia con efectn general y obli-
gatorio.

Asimismo, conviene mencionar tres casos especiales Brasil, Colombia y Panami. En
estos paises, ademis del régimen general, similar a los que estudiamos de declara-
cién de inaplicabilidad de 1a ley los jueces (difuso) coexiste otro especial. En Co-
lombia (Constitucién de 1957, arts. 90 y 214} y Panaméa (Constitucién de 1956
arts. 131 y 167) existe un contralor previo a la aprobacién de la ley, cuando ésta
es vetada por el Ejecutivo por inconstitucicnal, En Brasil existe un caso espe-
cial (Constituctén de 1946 art. 7 inciso vir v la ley 2271 de 22 de julio de 1954) que
faculta al Procurador General de la Repiblica para solicitar la intervencién del
Supremo Tribunal Federal cuande una norma (o acto) inconstitucional vicle los
principios fundamentales de ese art. 7% ntm. vir). El procedimiento puede concluir
con la intervencién del Congreso nacional. Dice el ilustre profesor Buzaid que en
este caso el derecho brasilefio se aparta de la tradicién americana (ofp. cit., supra,
nota 6, p. 236).

2t Existe un general acuerdo, desde el famosn caso resuelto por el juez Marshall,
acerca de que deben excluirse las cuestiones politicas de Ja facultad del érgano que
declara la inconstitucionalidad. (Recientemente, sin embargo, en Rio de la Plata,
Boffi Boggero miembro de la Suprema Corte Argentina ha defendido la tesis con-
traria y se refiere al abandono de la posicion de exclusibn del contralor de los
actos politicos que habria hecho la Suprema Corte de los Estados Unidos en el fallo
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Frente a esta limitacién aparece, por el contrario, como reafirmacién
de la designacién de Cappelletti (“Jurisdiccién constitucional de la liber-
tad”), una amplia tendencia a la interpretacion extensiva de los derechos
individuales consagrados en las constituciones. Efectivamente, siguiendo una
linea progresiva, esas constituciones han incluido —después de la Primera
Guerra Mundial, a semejanza de las de Europa— capitulos especiales sobre
declaracién de derechos, deberes y garantias, Y mas recientemente articu-
los declarando la preeminencia de las normas sobre los derechos humanos,
en cuanto a su interpretacidén que no excluye otros ne mencionados, pero
que derivan de la naturaleza humana y la forma democratica de gobierno,
y a su aplicacién, que no quedari supeditada nunca a la existencia de
leyes que reglamenten su ejercicio,? Asi el control de constitucionalidad

Baker v. Carr de 26 de marzo de 1963, insistiendo en que aquella exclusién anula
las garantias de los derechos individuales). La dificultad que tienen log autores es
en encontrar una férmula que pueda concretar esta posicién. La tesis radica en
sostener que la funcidn del Poder Judicial no es la de controlar al legislador, sino
los actos legislativos en cuanto ellos afectan las normas constitucionales. Se trata de
contraponer el juicio de legitimidad, que es admitido, al juicic de mérito, que es
rechazado. Asi lo sefiala Redenti, Legittimita delle legge e Corte Costituzionale,
Milano, 1957, en un pails donde la ley {11 de marzo de 1953, nGm. 87, art. 28),
recoge esta distincidn, frente a las dudas de Calamandrei scbre las posibilidades de
fundarla cientificamente (Riv. Dir. Pros. 1956, tomo 1, p. 51). Quiere decir que
deben abstraerse del juicio, que conduce a la decisidén las razones particulares y
contingentes que han podide inducir al legislador ordinario a instituir, aunque sea
en via excepcional, una ley espectal, o la consideracién de si aprecidé bien o no las
circunstancias de hecho por las que dicté esa ley. Asi, en la discusidén de la ley
italiana referida, se dijo, que si la Constitucidn permite al legislador instituir la pena
de muerte para un determinado delito o suprimirla en otro caso, el 6rgano jurisdic-
cional no podré, luego, entrar a juzgar la oportunidad o la circunstancia que deter-
minaron dicha decisién ¢ abolicién a cpinidn del diputado Tesauro, “Trabajos par-
lamentarios” Battaglini-Minnini Manuale legislativo della Corte Costityzionale Pa-
dova, 1961, p. 102},

22 Ademas de las normas “programdticas” que crean algunos problemas, por
cuanto en realidad no se trata de disposiciones que pueden entrar en colisién con
una norma concreta de ley, sino que deben ser desarrclladas en lo que se ha dado
en llamar ‘“‘interpretacién-actuacién” (Cappelletti, Revista de Derecheo, Jurispruden-
cia y Administracion del Uruguay, tomo 59, p. 133), nos encontramos con disposi-
ciones existentes en diversas constituciones americanas que establecen un concepto
amplio en lo que se refiere a los derechos individuales. Asi, por ejemplo, dice la
Constitucién uruguaya (norma establecida en la de 1934 y mantenida en la vigente
de 1952): art, 72 “la enumeracién de derechos, deberes y garantias hecha por la
Constitucidén no excluye otras que son inherentes a la persona humana o derivan de
la forma republicana de gobierno”. Art. 32: ‘“Los preceptos de la presente Consti-
tucién que reconoce derechos a los individues, asi como los que atribuyen facultades
¢ imponen deberes a las autoridades ptblicas, no dejardn de aplicarse por falta de
la reglamentacidn respectiva, sino que ésta serid suplida recurriendo a los fundamen-
tos de las leyes andlogas, a los principios generales de derecho v a la doctrina gene-
ralmente admitida”. Disposiciones andlogas, especialmente a la primera contienen
entre otras, la Constitucién Argentina (de 1853/1957 art. 32): de Bolivia (de
1945/47, arts. 28 y 33); la de Cuba (1949, art. 40); la de El Salvador (1930, art.
221); 1a de Guatemala (1956, art. 72} la de Nicaragua (1950, art. 126); la de
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extiende su dmbito y ratifica su condicién de protector de los dercchas
humanos, aun frente al Parlamento.

El cjercicio de esta facultad se realiza mediante un procedimiento de
naturaleza jurisdiccional,

En primer lugar contribuye a sostener este caricter la circunstancia de
que en todos los paises de América la facultad se acuerda a érganos del
Poder Judicial (criterio formal), sea a los diversos jueces o tribunales con
motivo de aplicar la ley (difuso) o al érgano supremo (concentrado). Asi
se atribuye a la “Suprema Corte de Justicia® (Bolivia, Colombia, Chile,
El Salvador, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Uruguay}. “Corte
Federal” (Venezuela) “Tribunal Supremo en nGmero total de Jueces”
(Puerto Rico), “Cortes de Casacién reunidas”™ {Haiti), etcétera.

Estudiando la naturaleza misma de la actividad de] érgano que declara
la ley inconstitucional, se confirma su caricter jurisdiccional. Y esto cual-
quiera sca el criterio que utilicemos para caracterizar esta funcién del
Estado. Asi, si usande un criterio material va objetivo, ya teleolégico, nos
inclindramos por la concepeién publicista de Chiovenda viendo en esta
funcién la actuacién del derecho objetivo, de la voluntad concreta de la
ley** o por la posicién intermedia carnelutiana (al conciliar el interés pi-
blico y privado) de la justa composicién de la [itis,” en ¢l caso en estudio
estarfamos justamente dentro de tales actividades. Hay una [itis —como
luego veremos que se resuclve con la solucién del problema juridico en
cuestidn: la finalidad de la declaracién de inconstitucionalidad de la ley,
es, simplemente, su inaplicabilidad para dicha litis, cuya composicién se
logra, de ese modo, mediante la actuacién del derccho objetivo.

También tendriamos que concluir que se trata de funcién jurisdiccional
si nos atenemos a los criterios normativos que caracterizan la actividad por
el efecto juridico {cosa juzgada), que se deriva del acto jurisdiccional.?s $i
apelamos, por Gltimo, a la actividad substitutiva de las partes que cjerce el

Paraguay (1940, art. 6} ; la de Puerto Rico {1952, cap. m, sec. 19); la de la Repti-
blica Dominicana (1947, titulo 1, art. 7). Ver mas ampliamente, Alberto Ramén
Real, *Los principios generales de derecho™, Revista de Derecho Piblico y Privado,
tomo 40, p. 196 y José Frederico Marques, comentando una disposicién que con-
sidera muy importante de la Constitucién del Brasil (art. 141, numeral v} en
Revista de Direito Processual Civil, vol. u, p. 13).

% Istituzioni, v, 1, parags. 19 y ss.; Principii, parags. 13 y ss,

2t Carnelutti, Isfituzioni, nims., 29 vy ss., Calamandrei, Stuadi,. Padova, 1930,
p. 362.

¥ Couture, Fundamentos de Derecho Procesal Cievil, 32 ed, p. 43. En general la
doctrina dominante se inclina por sostener que no puede darse un concepto de ju-
risdiccién absolute sino que el mismo varia a través del tiempo (Calamandrei,
Istituzioni, 1, p. 24).
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juez*® al componer la [itis, situAndose en el imparcial plano del tercero
como nota especifica de la jurisdiccidn, es evidente que nuestro instituto
la posee claramente.

La declaracién de inaplicabilidad de las leyes por inconstitucionalidad,
en los regimenes que estudiamos, en general, consiste en una tarea juris-
diccional, mediante la cual el érgano judicial determina (con formai de
juicio y efecto para el caso concreto), qué norma juridica debe aplicarse,
dando primacia a la Constitucién, en virtud de un principio general del
derecho.?®

Nos atreverfamos a decir, como conclusién; que estamos en presencia
de uno de los tipicos casos de jurisdiccién, aunque se hable de jurisdiccién
especial.?®

La cuestién se plantea dentro de limites estrictamente juridicos, exclu-
yéndose, como vimos, la apreciacién del mérito o conveniencia de la dis-
posicién.

Esta circunstancia, de tratarse de una cuestién de puro derecho, pero
referida a una contienda entre partes, no le puede quitar el caracter juris-
diccional, ni el de contencioso, como veremos en el pardgrafo siguiente.
Normalmente los jueces resuelven litis, que plantean cuestiones de puro
derecho, en su actividad corriente, y en la jurisdiccién contenciosa.

Nos parecen completamente inaplicables a nuestros regimenes, casi todas
las explicaciones que se dan en los paises donde la facultad se acuerda a
un drgano especial, fuera del Poder Judicial, y su decisiébn tiene efecto
general v llega a derogar la ley. Por ello no pueden aplicarse la mayoria

26 De acuerdo al concepto expuesto por Chiovenda en las obras citadas, Ver
también la bibliografia latinoamericanz que sigue esta opinién: Alsina, Tratadoe, 2%
ed,, tomo 1, 2, cap. 12; Couture op. cit., supra, nota 25, p, 44. Lazcano, “Jurisdic-
cién y competencia”™ en Estudios en honor a Alsina, p. 269; Moacyr Amaral Santos,
Primeiras linhas ..., 3er. Tiragem, p. 94; José Frederico Marques, Instituciones.. .,
tomo 1. ’

27 Mauro Cappelletti ha llamade la atencién acerca de esta caracteristica de
“terzeita” del juez, aclarando que el concepto de jurisdiccién nos pone frente a un
poder artibuido a un tercero por un lado y a un deber de las partes, sujetos a
ese poder, por otro lado. Aquel poder es la potestad (jus dicendi) super partes, Riv.
Dir. Pro¢., 1960, p. 402,

28 Se trata, como dijimos ya en el texto, de un principio de l6gica juridica que
no necesita ser expresado, A pesar de ello algunas constituciones latinoamericanas,
a mayor abundamiento, establecen como norma expresa el principio de la primacia
de la norma constitucional. Asi por ejemplo la Constitucién de Nicaragua en el art.
123 establece la gradacién de las normas en una disposicidn expresa; la de Haiti
dice expresamente que la ley no deroga la constitucién (art. 38); otras establecen
simplemente la preponderancia o preferencia de la norma constitucional (Bolivia,
etcétera). :

29 Los autores la designan con el nombre de jurisdiccién constitucional Sandulli
op. cit., infra, nota 30, p. 24; Jaeger, Riv. Dir. ¢ proc. civ, 1978, p. 786,
Buzaid, op. cit., supra, nota 6, p. 262, Cappelletti ha sefialado que estamos en pre-
sencia no de un derecho ordinario de accién sino de un derecho subjetivo funda-
mental de accién (Riv. Dir. Proc., 1960, tomo 1, 382/3; op. eit., supra, nota 3 parte
1, sec. 1) José Frederico Marques, op. cit,, nota 22, p. 16.
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de los argumentos de la doctrina italiana, que debate arduanente ¢l tema
con posiciones encontradas™ aunque conviene sefialar que la mayoria de
los autores sc inclina también por la naturaleza jurisdiccional de la fun-
cién de la “Corte Costituzionale” con referencia a la actividad estudiada.

En conclusion, en los regimencs de América podemos afirmar, en gene-
ral, pese a su diversidad, que el instiluto se desarrolla plenamente (lormal
y materialmente) en ¢l dmbito jurisdiccional.

IV. El juicio de inconstifucionalidad, Proceso que ticnde a resolver
un litigio en el que existe un derecho subjetivo
concreto o un interés legitimo

El juicio de inconstitucionalidad {declaracién de inaplicabilidad de una
ley ul caso concreto) tal como estd orgamizado en cast todos los paises ame-
ricanos® es un procedimiento jurisdiccional, que, en “ocasion de un li-
tigio”?? decide sobre la legitimidad constitucional, a efectos de apartar-

la —si se opone a la norma fundamental-— para el “‘caso concreto”.®

Esta preexistencia de la {itis, que subyace en el fondo de la cuestién,
y la cual se resuclve —por lo menos indirectamente, o parcialmente—
cuando se decide sobre la legitimidad de la ley, esto es su aplicacion o apar-
tamiento del easo, tiene una importancia decisiva para resolver Ia cuestion
de Ia naturaleza del procese, su desarrollo, y también, la posicidn de las
partes en ¢l mismo.

En los paises en los cuales se acuerda a la sentencia cficacia general
(erga omnes) u opera la derogacién de la ley, o Impone —para respetar
ese poder estatico— que el Poder Legislativo la derogue, convenimos que
se creen dudas acerca de si se trata de la solucién de un litigio o no. Esto
nos explica las vacilaciones de los maestros italianos que van desde la afir-
macién de que en el referido procedimiento no hay partes ni se trata de

30 En las discusiones planteadas en los trabajos preparatorios, de la Constitucién
y de las diversas leyes, ya aparece en Italia esta cuestion {opiniones vertidas en
Camara o en Comisién recogidas en obras citadas de Battaglini-Minnini, pp. 92,
98-100, 103 a 105, 118 a 119. En estas altimas pédginas se recoge la opinién de
Calamandrei que se inclina por la naturaleza mixta). Posteriormente la doctrina es
tan abundante comeo contradictoria: Azzaritti, Riz. Trim. e Proc. 1959, p. 437;
Sandulli, Riv. Dir. Publ., 1959, 23; Redenti, Legitimitta delle leggi costituzionale,
Milano, 1957, p. 24; Pierandrei, Scritii in memoria di Orlando, 1955, p. 88; Cala-
mandrei, op. ¢it., supra, nota 21, pp. 13 y 39; De Fina. Riz, Dir. Proc. 1961, tomo
1, p. 40; Cappelletti, op. cit., supre, nota 27 pp. 382 y ss.}, etc. ‘

31 Salvo los casos excepcionales mencionados (Cuba, El Salvador) con caracter
general, o la coexistencia al lado del régimen normal de casws cspeciales (Brasil,
Colombia).

32 Constitucién de Haiti, art. 123.

3% Esta expresién textual aparece en diversas constituciones, como la de Guate-
mala {art. 187), Honduras {art. 232) y Uruguay (art. 259). Este articulo lo trans-
cribimos con las demds disposiciones constitucionales del Uruguay a que hacemos
referencia, en un apéndice a este trabajo, '
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la resolucién de una [itis** hasta quien la ha calificado de la “méixima
lifis” 2 '

En los regimencs, en cambio, como la mayoria de los estudiados, en los
cuales el efecto de la sentencia (inaplicabilidad de la ley) no va mas alld
del caso concreto, consideramos que se deben apartar todas las vacilaciones.

Aun en el caso de aquellos regimenes, como Italia, cuando se trata de la
inconstitucionalidad planteada en un juicio, ante lo cual s¢ eleva el expe-
diente a la Corte Constitucional, también entendemos que existe una litis
que se decide con la cuestién de legitimidad, aunque luego el efecto de la
sentencia que la declara excede los limites de aquél. Tan es asi, que los
propios autores italianos sefialan las dificultades que se le plantean a un
particular a quien puede afectar una ley, sin que se le vaya a aplicar en
un juicio, para obtener la declaracién de inconstitucionalidad y careciendo
de la via directa (“de accién”) en su sistema, llegan a sostener la posibili-
dad de que ese particular provoque una litis (“fictio litis”),* a efectos de
tener de esa manera abierta la via para plantear, incidentalmente, la cues-
tibn de inconstitucionalidad.?

Creemos que la disputa sobre la validez (legitimidad) de la ley con el
fin de apartarla de la aplicacién a un caso concreto (aun cuando luego,
el efecto secundario, llamémosle, aunque sea mas trascendente, sea otro) el
cual de esa manera queda resuelto, no difiere, en esencia, de cualquiera otra
cuestion de derecho que sc someta a la decisién de los jueces, con el fin de
resolver, de ese modo, una [itis o conflicto de intereses. En su primer mo-
mento el planteo —cuestién juridica mediante la cual se resuelve el liti-
gio— no difiere en nada dcl de cualquier otro juicio, Y su esencia no se
modifica luego, porque la decisién sobre la cuestién se sustraiga al juez
de la causa cometiéndosele a otro {prejudicialidad), ni porque esa decisién,
ademds de operar en el campo limitade (objetiva y subjetivamente) de la
litis planteada, adquiera, por razones diversas, un alcance mayor, cualquiera
sea este (inclusive la derogacién de la ley).

En nada modifica este planteo el tipo de controversia juridica de cuya
resolucidn se trata. La esencia del acto juridico {sentencia) no se altera
por la diversidad de cuestiones juridicas que se presentan ante el juez, esto
es, porque una vez tenga que resolver entre dos leyes (una general otra es-

34 Esta es la posicidn entre otros, de De Fina, op. cit,, supra, nota 30, p. 51.
Expresa este autor que “‘la existencia al comienzo del procedimiento de una con-
troversia no constitucional” es s6lo, “una condicidn que califica el interés (de los
litigantes o del juez) de poner en ser la condicidn necesaria para que la Corte
pueda ...” y dice méis adelante que el “sindacato” de constitucionalidad prescinde
de la relacién procesal como de la sustancial. . ’

3% Todavia debemos citar la opinién de Cappelletti de que en el juicio de legiti-
midad constitucional no se trata de la resolucién de un litis (que puede haber
dado origen al proceso principal) sino de una cuestién (de inconstitucionalidad)
of. cit,, supra, nota 27, p. 20.

% Pascuale Curcl, La Corte Costituzionale, Milano, 1957, p, 62.

87 Calamandrei, op. cit., supre, nota 21, pp. 13-18,
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pecial, una derogada o no, etedtera) o entre una ley y un reglamento, o
porque se le plantee un problema de eficacia de la ley en el espacio, o por-
que tenga que decidir ante una colisién entre la ley y la constitucién. Ll
proceso logico para determinar la eleccion de la norma aplicable a un caso
concreto, se efectdia de igual manera en todos los juicios.®®

Por esta razén se sostuvo, como vimos, que aun sin texto €xpreso,
cualquier juez, al aplicar la norma de derecho podia —frente al conflicto
entre ley y constitucidén— dejar de lado ésta.

Esto dicho en gencral, y con alcance para todo sistema,

Pero en la mayoria de los palses estudiados, la afirmacién de que el
juicio de inconstitucionalidad supone la existencia de una /litis adquiere
una mayor nitidez, cuanto que la inaplicabilidad ticne un limite objeti-
vo —¢l caso concreto— y su eficacia se limita al procedimiento en que se
ha pronunciado y para las partes (limite subjetivo).

En efecto, en los paises de América, en los cuales la facuitad de declarar
inconstitucionales las leyes se acuerda a todos los jueces, en los juicios en
que deban aplicar la norma los limites resultan de dicho juicio, y no
pueden exceder de él. Y en la mayoria de los otros, en los cuales esta
competencia se otorga a un solo érgano (generalmente Ja maxima autoridad
del Poder Judicial) se limita expresamente el alcance de la decision al caso
concreto.®® Es decir que la razén de acordarlo a este érgano (de natura-
leza jurisdiccional y actuando en funcién jurisdiccional) es simplemente,
como dijimos, la unificacién de la jurisprudencia y la consideracién de la
importancia de la cuestidn, puesto que esti en juego la validez de una ley.

Aunque se trate de una decisién con alcance para un caso concreto, y el
fin sea otro, como vimos, en forma indirecta hay un juicio sobre la activi-
dad legislativa.

En nuestro concepto, pues la [itis es la inicial, y no otra nueva que se
habria originado con el planteo de la cuestién de inconstitucionalidad. Esta
no tiene autonomia; se plantea con el fin de dar solucién a la contienda
entre las partes y no excede en sus efectos de este objetivo.

El proceso tiene pues un limite, objetivo, y otro subjetivo.

Por eso se exige, expresamente en algunas constituciones, implicitamente
en todos estos régimenes'’ que quien reclama sea titular de un interés “di-
recto, personal y legitimo®.

38 Conforme Moretti, “La inconstitucionalidad de las leyes y su declaracién por
el Poder Judicial”. Revista La fusticie Uruguaya, tomo xivm, sec. Doctr. p. 136.

29 Ver supra nota 33.

40 Eypresamente se dice en Constituciones como en la de Guatemala, Honduras
y Uruguay. En nuestro pais se agrega que el fallo “sélo tendrd efecto en los pro-
cedimientos en que se halla prenunciado”. Implicitamente debe aceptarse csta li-
mitacién en los demds paises, pues en virtud de plantearse en un juicio, su aplicacién
no puede trascender del mismo,
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V. Se trata de un proceso contencioso en el que se ejerce la accién

No se habia dudado, entre nosotros, que guien reclamaba la inconstitu-
cionalidad de una ley, frente a la lesién de su derecho subjetivo, o interés
legitimo, ejercitaba el derecho de accidn,

La doctrina 1taliana, frente a una legislacién distinta, como vimos, plan-
teé el problema y creé la duda. Algunos autores dijeron que en realidad
no se trataba de accién sino de “denuncia”.*' Lamentablemente, a nuestro
juicio, esta doctrina ha sido aceptada en nuestro continente, en algunos
casos. Asi la Suprema Corte de Justicia del Uruguay sostiene esta posicidn,
especialmente cuando se reclama la inconstitucienalidad por via.directa (“de
accién”).** Veremos especialmente la cuestion en el paragrafo 9.

Nosotros partieipamos de la opinién de que el que pide la inconstitucio-
nalidad ejerce siempre una accién en sentido téenico. Y consideramos que
esta opinién debe resultar indiscutible en los textos constitucionales a
que nos referimos.

En general, sustentamos esta pOSIClon por compartu" lo que podriamos
Hamar —con gran riesgo— la novisima posicidn dominante de la doctrina
italiana encabezada por Cappelletti'® y compartida por Carnelutti,**
aungue con grandes reservas y discrepancias por parte de otros autores*®

Quien plantea la inconstitucionalidad por via directa ejerce accidn, en
el sentido de la definicién mas generalmente admitida de este concepto,®
como el que lo hace en via indirecta (o de “excepcién”, como dice la
constitucién uruguaya). Mayor problema suscita el caso que la inconstitu-
cionalidad sea planteada de oficio por el juez. En este caso también man- -
tiene Cappelletti su posicion sefialando que no debemos asombrarnos de
ver que el magistrado estaria ejerciendo una accion.*’

Mucho més indiscutible nos parece la afirmacién de que, por lo menos
las partes —y creemos también el juez— ejercitan el derecho de accién en
los regimenes que estudiamos. Nos encontramos ante el ejercicio.de un
derecho auténomo, que tiene por base una pretensién para que la funcién
jurisdicciondl sea prestada (derecho abstracto) para declarar que, en una

11 Asi lo han sostenido enire otros, Calamandrei La illegittimatd costituzionale
delle leggi nel progesso civile p. 52; Andreoli, Giurisprudenta costituzionale, 1957,
p. 283, etc.

42 Esta posicion comenzd en 1856 (La Justicie Uruguaya, tomo 33, Casos 4259,
p. 60 y 4298) v se ha mantenido hasta ahora a pesar de la reciente oposicién del
Fiscal de Corte a que nos referiremos mas adelante.

42 Op. cit., supra, nota 3, p. 25, en notas, pp. 136 a 138 y nota 56, p. 146.

44 Ver opiniones de Carnelutti en op. cit., supre, nota 18, pp. 10 a 12; y 1960,
tomo 1, p. 286.

45 Asi De Fina en op. cit., supra, nota 30, pp. 46 y ss.

48 También aqui, podremos decir que, dentro de las posiciones més admitidas
aungue diversas del concepto de accibn, estariamos en el ejercicio tipico de este
derecho (Pekelis, Nuove Digesto Italiane Voz azione, p, 91; Couture, Fundamentos,
pp. 7 v ss.; Alcald-Zamora y Castillo en Estudios en honor a Alsina, p, 759. .. etc

47 Op. cit., supra, nota 3, pp. 139 a 143
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determinada situacién de hecho, entre partes, debe ser aplicada una norma
y no otra (derecho concreto).

Se trata de un caso comian del cjercicio de accién en un proceso con-
tencioso. '

No podemos considerar admisible para nuestros sistemas la posicién del
eminente Cappelletti, cuando sostiene, con indiscutible profundidad, que
se trataria no de jurisdiccién contenciosa, sino voluntaria,'® tesis que es
ratificada por Carnelutti.*”

La finalidad del proceso en los paises de América s, como dijimos, la
solucion de una litis, o conflicto de intereses, aunque sca indirectamente, v
su consecuencia {resultado) es el apartamiento de la norma constitucional
en ¢l caso concreto. Esto hace participar al proceso de la naturaleza con-
tenciosa. .

Nos parece esto bastante claro en los regimenes estudiados, aunque la
posicién de nuestra Suprema Corte de Justicia que comentaremos més ade-
lante la lleva a derivar --aunque no lo haya hecho conscientemente-— al
caracter de proceso voluntario, especialmente de acuerdo a los estudios de
esta Jurisdiceidn hechos recientemente, en virtud de los cuales se ha exten-
dido su esfera de aplicacion.”

VL Proceso contradictorio, con intervencion de partes v Ministerio Publico

Este proceso contencioso, cn el que se discute la aplicabilidad de la ley
cuya posible inconstitucionalidad es la “quaestio juris” de cuya solucién de-
pende (o puede depender) la resolucién de la [ifis (pucs en otro caso no se
plantca) debe tener los caracteres del contradictorio. Es la consecuencia
que generalmente deriva, aunque no ineludiblemente™ del cardcter con-
tenciose. En el mismo deben existir las dos partes cuya litis o conflicto ha
determinado el planteo de aquella cuestién. Es decir, que si quien pide la
inconstitucionalidad {apartamiento de la norma legal) ejercita el derecho
de accidn, existe otra parte legitimada que es aquélla frente (o contra)
quien se acciona, aquélla a la cual la decisién judicial (inaplicabilidad de
la ley) va a afectar, también en su derecho subjetivo, o interés legitimao,
y debe tener las garantias del contradictorio,

13 Id., p. 20 v 25 en nota.

19 Op. cif., supra, nota 18 y 44,

3 Efectivamente, como se pudo ver en el reciente Congreso de Venecia, la ten-
dencia -—impulsada por Carnelutti— entre los estudiosos del Derecho Procesal es
a la extension de esta jurisdiccidn. (Ver notas sobre el Congreso. Riv. Dir. Proc.,
1962, p. 2753). El caso del “proceso a la ley” sin intervencién de partes, frente a
una “denuncia” coloca este juicio entre los negocios voluntarios (Gelsi Bidart, De
los efectos de las providencias de jurisdiccion voluntaria, pp. 32-34. Alcald-Zamora
y Castillo, ep. eit., infra, nota 31, pp. 51-55.

51 Los autores sefalan que no siempre que hay contencioso debe haber contra-
dictorio. “La contenciosidad posee como rasgo especial y diferenciativo un valor del
que carece la contradictoriedad” Alcald-Zamora y Castillo, “*Premisas para determinar
la Indole de la jurisdiccion voluntaria”. Studi in onere a Redenti, p. 16. Conforme
del mismo autor. Proceso autocomposicién y defensa, México, 1947, Parag. 3, p. 17.
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Esto se ve claro cuando la inconstitucionalidad se plantea en un pro-
CESO pendientc v resulta un tanto mdas dificil de apreciar, cuando se ejer-
cita por via directa. No obstante, existe igualmente en ambos casos, como
veremos en-el estudio partu,ular de cada uno de los procedimientos, pues
deriva de la naturaleza misma del proceso,

La intervencion del Ministerio Piblico aparece a veces indicada en la
propia norma constitucional, o legal reglamentaria, en otras surge de la pro-
pia funcién de este érgano del Estado, y de las cuestiones dc interés pablico
que se dirimen en la contienda, aunque la solucién de €sta no tenga mas
eficacia que para el caso concreto. Aqui los regimenes son diversos, y la
mayoria, de las constituciones estudiadas no prevén la forma del proce-
dimiento ni la intervencién de las partes ni la del Mlnlster:o Pablico, lo
que queda librado a la ley posterior.

VII. Las diversas vias para solicitar la declaracién de inconstitucionalidad

Histéricamente el primer recurso para obtener la declaracién de que
una ley era inconstitucional y por consiguiente inaplicable a un caso con-
creto, fue la excepcién. En un procedimiento en el cual se pretendia aplicar
a la parte (generalmente a la demandada) una ley, ésta podia, como medio
de defensa, alegar que ella era contraria a la constitucidn,

Mis tarde se pensd que ¢l juez, en su funcién de aplicador dei derecho
y del principio “jura novit curig”, podia, de oficio, suplir la solicitud de la
parte y declarar la ley inaplicable, sin texto expreso.

Jaffin® estudiando la evolucién jurisprudencial de los Estados Unidos,
tan rica en el desarrollo de este instituto, seflala la existencia progresiva de
tres medios. Explica como, al lado del procedimiento de excepcién, se admi-
tid, por razones de equidad, la “injoction” para evitar los perjuicios que una
ley inconstitucional podia causar a un particular fuera del juicio. Por ese me-
dio se podia solicitar a un tribunal, sin existencia de juicio, que declarara la
inconstitucionalidad de una ley, emitiendo una orden que impidiera la reali-
zacién de un acto, basado en dicha ley, por parte de un funcionario piblico
o la simple aplicacién de aquélla. Mas tarde, en una evolucidén muy con-
trovertida la Corte admitié la tercer via, esto es, que se solicitara una
sentencia declarativa de inconstitucionalidad por medio de una accidn.

En los restantes paises de América cuyas constituciones preveian la de-
claracién de inconstitucionalidad, sin especial referencia a procedimientos,
se discutid sobre la procedencia de este Ultimo medio. En ciertos casos su
no admisién implicaba la posibilidad de que se aplicaran leyes inconstitucio-
nales frente a los particulares inermes de toda defensa. Muchas veces Ia
doctrina, aplicando los principios generales, entendié que cabia dicho pro-
cedimicnto, aun en ausencia de disposicién expresa.®™

52 Recueil d'etudes en Uhonneur d'Edouard Lambert y Revista de Derecho, Ju-
risprudencia y Administracion de Montevideo, tomo xxxvi, p. 129,

58 Eduardo Jiménez de Aréchaga, Revista de Derecho Jurisprudencia y Admi-
nistracion, tomo 37, p. 137. '
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Posteriormente algunos paises incluyeron cn las constituciones la previ-
sion de las tres vias.®* Otros aceptan la de accidn sélo en ciertos casos
especiales, aun cuando el mecanismo normal es por medio de Ja excepcién.s

Parece ldgico admitir que, cuando la ley puedce afectar los derechos
subjetivos de un particular, sin necesidad de juicio, se acepte el procedi-
‘miento, aunque su procedencia sea muy discutida en los paises en los cuales
no hay disposicién constitucional expresa.™

En efecto, existen leyes que producen sus efectos instantineamente, por
el solo acto de su promulgacién, o que pueden ser aplicadas sin proceso, o
que la resistencia del particular pusde ser superada sin recurrir al juicio,
por lo cual esta via, es, indiscutiblemente, necesaria,

Estudiaremos cada uno de estos medios y su desarrollo procesal.

VIII. Procedimiento de declaracion de inconstitucionalidad
por via indirecta (excepeidn). Gardcter prejudicial del mismo

Hemos clasificado las constituciones americanas, entre aquellas que atri-
buyen la facultad en forma difusa a todos los jueces y tribunales, y aquellas
que sélo la conceden a un érgano especial. En el primer caso la via indi-
recta es la inica que existe para el planteamiento de la cuestién de incons-
titucionalidad. En los otros, generalmente, se admite también este proce-
dimiento, pero la solucién de la cuestién debe ser sometida a otro tribunal
(superior) a quien sc eanvian los autos suspendiéndose, mientras tanto, el
juicio principal.

Cuando se trata de resolver la cuestién per el mismo juez, no aparecen
mayores problemas desde el punto de vista procesal, Se trata de una cues-
tién que se plantea como previa, o conjuntamente con los diversos puntos
sometidos a la resolucién del juez, o que éste mismo trae al proceso en la
labor intelectual que forma parte de la génesis de la sentencia, consistente
en buscar la norma juridica aplicable al caso que debe resolver.

Cuando se confia la decisién de esta cuestién a otro 6rgano judicial, la
naturaleza del procedimiento no cambia.

Se trata de un incidente, en virtud de la conexién con el juicio prin-
cipal, que adquiere el caricter de cuestion prejudicial. En los regimenes
en los que la eficacia de la sentencia es general, y conduce a la derogacién
de la ley, planteada esta incidencia —sobre la legitimidad de la ley— tiene
una logica autonomia, pues la cuestidn prejudicial ne actiia dentro de los
fimites del proceso principal, sino que trasciende de ellos, adquiriendo ver-
dadera independencia, especialmente desde el punto de vista del resultado.

* Asi la Constitucidn del Uruguay, la de Honduras, etc.

7 Ver nota N* 20.

% Catinella op. cit., supra, nota 2, p. 112; Calamandrei, op. cit., supra, nota 21,
pp. 13 a 18; Curci op. cit., supra, nota 36, pp. 58 y 61 a 62.

]

@
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Por cllo en paises, como en Italia, se discute sobre si realmente es o no
incidente, si hay o no prejudicialidad.®

En los regimenes que estudiamos, de la mayoria de los paises de América,
en cambio, la soluciébn nos parece mas clara. No se trata de una nueva
contienda que se plantea, sino que es la misma, como lo hemos afirmado,
cuya resolucién tiene caracter previo, a la sentencia principal. El propio
juez en unos casos resuelve esta cuestién, en otros, se somete la misma a
-un tribunal especial, por razones de politica general. En ese caso el proceso
se suspende hasta el momento en que dicho tribunal decide sobre la
“quaestio”. Estamos en presencia de una tipica prejudicialidad.

El proceso ante el tribunal especial (Suprema Corte de Justicia), no
asume completa autonomia; ontoldégicamente se trata del mismo proceso,
pues en definitiva se tiende a la resolucién de la misma litis. Su efecto, lo
reiteramos una vez més, no excede de los limites de la cuestiéon principal.

Esto nos lieva a soluciones diferentes a las que corresponden en aquellos
paises, donde puede sefialarse la autonomia del juicio de constitucionalidad.

Las partes serdn las mismas, y deberdn tener las garantias del contra-
dictorio para la resolucidn de esta “quaestio”.

La conexién de la cuestion sobre constitucionalidad con la principal
seri, entre nosotros, de mavyor intensidad. Asi, por ejemplo, a diferencia de
lo que se sostiene en Italia™ ‘en nuestros sistemas la extincién del proceso
principal, por cualquier causa, produce también la de la cuestién incidental.

Por ello, también existen limites impuestos a veces por el derecho posi-
tivo, o por la jurisprudencia, dentro de los cuales se puede plantear, en
juicio principal, la solicitud de 'declaracién de inconstitucionalidad de la

. ley. Asi la Suprema Corte de Justicia del Uruguay ha declarado que no
puede plantearse la cuestién sobre la inconstitucionalidad de la ley apli-.
cada por el juez en la sentencia principal, luego que ésta ha adquirido
firmeza, en el momento de la ejecucion de la misma. Es decir que si el
juez ha hecho aplicaci6n irrevocable de la ley, no cabe plantear la cuestién,®®

Un punto que se discute en diversos paises de América es si dentro del
juicio, la cuestién de inconstitucionalidad sélo puede plantearla el deman-
dade, o también el que tiene la posicién de actor. La controversia tiene
mas trascendencia en aquellos paises en que no se admite la via de accién,
pues en estos hltimos el actor podria, siempre, elegir este camina,

Entre nosotros el Tribunal de lo Contencioso Administrativo ha soste-
nido que ese derecho sélo cabe al demandado,*” y el profesor Raal Moretti
defiende esta posicion sefialando que cuando se habla de excepcién (como
en la Constitucién del Uruguay) debe tomarse esa palabra en su sentido
técnico, que permite usar sélo la defensa al demandado.®*

57 Cappelletti. Op. cit., supra, nota 3, donde se trata el tema en extenso con
abundantes citas y referencias a las diversas opiniones,

58 Cappelletti. Op. cit., supra, nota 3, p. 49. )

5 Sentencia de la Suprema Corte de Justicia de 11 de febrero de 1963, N° 7.

60 Sentencia publicada en La Justicia Uruguaya, tomo 35, p. 196,

61 Op, cit., supra, nota 38, L. J. U, p. 137.
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Nosotros nos inclinamos por la otra solucidn, inclusive, frente al texto
de nuestro régimen positivo. Creemos que la diferencia entre lo que nuestra
constitucién llama impropiamente, “accién” o “excepeidn” radica real-
mente en una scparacidén entre lo que deberia llamarse via directa y via
indirecta, la primera cuando sin juicie previo (aunque frente a una con-
tienda) una persona se presenta directamente {en nuestro pals) ante Ja
Suprema Corte de Justicia, solicitando la declaracién de inconstituciona-
lidad de la ley. En la via indirecta, en cambio, deben comprenderse la
alegacion de inconstitucicnalidad de la ley que hace cualquiera de las par-
tes en el juicio va iniclado. El quid estd dado, entonces, por la existencia
o no de juicio pendiente; si se da esta condicién s6lo es posible Ia via in-
directa.”? Es ademds la solucion mas légica: pensar que cualquiera que
tenga la calidad de parte puede plantear la cuestién, como también el juez.

Se pregunta también en qué juicios puede alegarse la inconstitucionali-
dad. Respecto del primer punto la tendencia es hacia el criterio amplio,
comprendiéndose no sélo los procesos contenciosos sino también los de
jurisdiccién voluntaria. aunque en una exposicién mas amplia convendria
hacer ciertas precisioncs segin los diversos tipos de éstos.™

Con referencia a la forma de plantcar la mconstitucionalidad y a la
facultad del juez de realizar un examen previo de la “quaestio” antes de
remitirla a la Corte u érganc competente, en puestros regimenes no sc
acuerda al magistrado la facultad de controlar la entidad de la impugnacién
rechazindola en casos especiales, Quedaria, solamente, la facultad general
del magistrado de cxaminar los presupucstos procesales y requisitos de forma
commo se hace con respecto a cualquier demanda principal o incidental. (No
cabe apreciar, como en lItalia, la “manifesta infondatezza”.)

IX. Inconstitucionalidad por wvia directa (de accidn)

Una parte de la doctrina americana, con grandes vacilaciones y muchas
opiniones en contra, ha admitido la posibilidad de que se ejercite la accién
de inconstitucionalidad por via directa, esto es; en ausencia de juicio.

Se trata, a nuestro parecer, de la aplicacién de principios generales. La
facultad de cjercer la accién ante la jurisdiccion se admite, normalmente,
sin necesidad de una lesién efectiva del derecho, basta la mera incertidum-
bre, como en este case, para solicitar un pronunciamiento declarativo,

Algunas constituciones de América (caso del Uruguay y Honduras en
todos los casos. Brasil en una detenninada situacién, etcétera) recogieron

%2 Conforme opinidn del Fiscal de Corte v Procurador General de 1a Nacién “In-
censtitucionalidad de las leyes”. Exposicidn de motivos, p. 64. Creemos que la mo-
dificacién del texto constitucional de 1952 que excluyd la palabra excepcidén sdlo
tiene como fin, oponer este régimen al medio directo (de accién dice la Constitucion).
Asi resulta de la historia de la sancién de la Constitucién (Actas. Representantes
tomo 1, p. 627). Conforme exposicién de motivos del Proyecto Penadés. Distribuidn~
282/62 del Senado p. 48. Ver asimismo Curci, op. eft., supra. nota 36, pp. 65 y ss

51 Ver Proyecto Penadés, cif. supre, nota 62, pp. 51 a 56.
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expresamente esta solucién en el derecho positive, admitiendo esa nueva
via para solicitar la declaracién de inconstitucionalidad de una ley viola-
toria de la maxima norma juridica. _

Al incorporar este medio al derecho positive o aceptarlo sin norma ex-
presa, apareciéron inmediatamente diversos problemas procesales, por cuanto
salimos del esquema de la inconstitucionalidad planteada en un juicio con-
creto, que se dilucidaba entre las mismas partes v con efecto frente a ellas.

Asi por ejemplo, se suscitd la cuestién de la naturaleza que tenia la de-
claracién de inconstitucionalidad pedida por via de accién: si se trataba
cn este caso de una verdadera accién o una simple denuncia, como lo
seflalé parte de la doctrina italiana; se pregunté qué tipo de proceso (con-
tencioso o voluntario) era éste: si existia o no parte demandada: etcétera.

Las constituciones que hemos tenido a la vista, (especialmente la de
nuestro pais que previé expresamentc desde 1952 este tipo de procedimiento
de declaracién de inaplicabilidad de la ley y la de Honduras que repro-
duce casi textualmente nuestros articulos), no resuelven en forma expresa
la cuestidn, aunque si, a nuestro juicio lo hacen, claramente, en forma
indirecta. De este modo puede deducirse que no sc trata de introducir en
los sisternas americanos un “procese objetivo a la ley”, sino que, mante-
niéndose dentro de los limites del instituto determinados por el origen his-
térico a que hicimos referencia, estamos en presencia de un simple pro-
cedimiento contencioso, similar al que se plantea por via de excepcién, con
la diferencia de que aquél se inicia por via directa,

Sin embargo nuestra Suprema Corte de Justicia, desde el afio 1956, ha
sostenido la otra posicidn, declarando que estamos frente a un verdadero
proceso a la ley, y quc existe una transformacion de la naturaleza de la
jurisdiccién que se otorga a la Corte en cste caso.™

Con esta posicion discrepa el actual Fiscal de Corte con razones muy
fundadas.®® También la citedra ha seflalado su oposicién declarando que
nos encontramos en este caso ante un:

procese jurisdiccional de cardcter contenciose y con efecto subjetivo; porque
presupuesto de la promecién de este contralor jurisdiccional es el interés di-
recto personal y legitimo del promotor, v de ninguna manera el interds ge-
neral de la constitucionalidad de l1a ley ni la preservacién de la constitucidn,
porque la accién de inconstitucionalidad no. es una accion popular y el
objeto del proceso es simplemente la inaplicabilidad de la ley al caso con-
creto ¥y limitado en sus cfectos objetiva v subjetivamente 56

De acuerdo a lo ya anticipado en ¢l desarrollo del tema, nos inclinamos

5% Sentencias de la Suprema Corte de Justicia; La Justicia Uruguaya, tomo
xxxm, Casos 4259 y 4298,

%5 El Dr. Guido Berro Oribe en un profundo estudio sobre el tema destaca, a
nuestro juicio, en forma ilevantable, la naturaleza de nuestro proceso, de precisos
Jimites objetivos y subjetivos.

&0 Moretti, op. cit., supra, nota 36, p. 136,
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por esta solucidén que es la que mas se compagina en nuestra estructura
institucional y los textos constitucionales, y que, asimismo, no hace otra
cosa que seguir la linea del instituto en América. En efecto, para nosotros
{(americanos) que siempre admitimos la institucién, no implicé ella una
nueva concepeién, ni la creacién de un dérgano especial que realice un
proceso al legislador, sino una simple derivacién, como hemos dicho, de la
actividad de] juez y de su mportante posicidn dentro del ordenamicnto
juridico. Y la via de accién una forma diversa de solicitar el mismo pro-
nunciamiento, con idéntica eficacia.

Nuestra constitucién, por cjemplo, como puede verse en el apéndice,
limita expresamente los efectos de {a declaracién de inconstitucionalidad a
la inaplicabilidad de la ley, y al caso concreto en que se pronuncia y re-
quiere interés directo y personal aunque se ejerza el derecho por la via
directa.

Quiere decir que nos encontramos en realidad ante un proceso auténomo,
porque no existe otro previo, como en ¢l caso de la excepcién, pero diri-
gido a componer una [itis preexistente y subyacente, que se resuelve, en
este caso, mediante una cuestidn de puro derecho que decide qué norma le
cs aplicable.

No cabe recurrir a los conceptos de la dectrina italiana que se refieren
a un derecho positive diferente en el cual se crea un 6rgano independien-
te para juzgar la legitimidad constitucional de la ley, y su sentencia ticne
electo general y vinculatorio, operando la desaparicién (anulacién) de la
ley del ordenamiento juridico.

En consecuencia, admitida esta premisa, las conclusiones deben ser
idénticas a las que llegamos en el capitulo referente a la via indirecta {pa-
riagrafo 8). Asi debe scguirse el procedimiento con las garantias del con-
tradictorio, e intervencién del Ministerio Pablice y de la parte demandada.
Esta serd aquélla eventualmente afectada por la inaplicacién de la ley en
el caso planteado por el actor. En ausencia de disposiciones expresas se
deberin aplicar las normas procesales comunes.

X. Inconstitucionalidad planteada de oficio
]
De acuerdo con los principios generales expuestos, cualquier juez puede

plantear (jurisdiccién concentrada) o declarar (jurisdiccién difusa), de ofi-
cio, la inconstitucionalidad. Seria en todo caso la aplicacién del principio
“fura novit curia”.

La constitucién uruguaya establece expresamente el derecho de que el
juez promueva la accidn por su propia iniciativa, cuando se encuentra ante
dos normas de distinto grado y opuestas (articulo 258, in fine).

La doctrina discute qué naturaleza tiene la cuestién cuando Ia introduce
el magistrado, sosteniendo algunos que estamos en un caso similar al de la
consulta que plantea el tribunal. Como dijimos antes, entendemos que se
trata rcalmente de una accién, siguiendo en esto la posicién de una parte
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de la doctrina italiana® que el magistrado puede plantear, al solicitar al
organo a quien se Ie ha dado la competencia exclusiva de declarar la in-
constitucionalidad de la ley, que pronuncie dicha decisién. No nos sorprende
esta solucién, porque entendemos que existen alguncs otros casos en ¢l
derecho en los cuales el juez (naturalmente no de defensa de un interés
privado, sino como dérgano tal como esti actnando en el proceso) plantea
una accién que debe resolver otro érgano distinto, aunque integrante del
mismo poder, como en el caso de la contienda de competencia.®®

Al sustraerse al juez ordinario la competencia para resolver esta espe-
cial cuestién se le da el derecho de plantearla ante el 6rgano corres-
pondiente.

XL Otros problemas procesales

Neo queremos terminar este trabajo, sin mencionar algunas otras cues-
tiones procesales que pueden plantearse en el proceso de inconstituciona-
" lidad con el simple propésito que queden algunas sugerencias que no
" podemos  desarrollar sin excedernos de los limites materiales impuestos a
este trabajo.

Las partes que ejercitan la accién (o excepcidn de mconstltumonahdad)
de acuerdo con la naturaleza del instituto, deben ser aquellas a quienes
afecta en su derecho subjetivo la mencionada ley, pues estamos en pre-
sencia del ejercicio del derecho de accidn en virtud de la eventual lesién
a un derecho subjetivo. Por ello es natural que en las constituciones se
establezca ese requisito como indispensable, v que cuande la previsién no
es expresa deba entenderse requeride tacitamente.

Resulta evidente que la persona que plantea la inconstitucionalidad
puede ser piblica o privada, con tal que defienda un interés legitimo o un
derecho subjetivo concreto.

Se ha discutido si el Poder Ejecutivo luego de promulgar una ley puede
promover la inconstitucionalidad. En este sentido hay quienes entienden
gue dado su caracter de érgano colegislador, estaria implicado de hacerlo.
Otros distinguen el caso de que el Poder Ejecutivo haya vetado la ley o
no, admitiendo que sélo en el primer caso puede ejercer la accién de in-
constitucionalidad, pues en el segundo, al promulgar la ley inconstitucional
quedaria tmplicado de hacerlo. Nos parece que si se da €] caso (desde luego
que muchas veces dificil de concretar) de que el Poder Ejecutivo pueda
alegar que esta afectado su derecho o interés legitimo, podria, en todos
los casos, ejercer la accién de inconstitucionalidad.

Otro problema es la intervencién del tercera en el juicio de inconstitu-
cionalidad, que debe ser admitida de acuerdo con los principios generales,
dentro de los limites en que se desarrolla el instituto.

67 Mauro Cappelletti, op. cit., supra, nota 3, pp. 139/42,

58 Queda asi rechazada la objecidn de la Suprema Corte, en los fallos mencio-
nados de que “resultaria una auténtica contradiccién de que la justicia seria la parte
actora, y la justicia también la que actuaria como juez” {L. J. U. tomo 33, p. 70).
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Paor dltimo gueda por resolver L naturaleza de la sentencia, La doctrina
italiana en su mayoria se inclina por el caricter constitutivo de la misma,
por entender que la ley recién es inconstitucional cuando la declara la
Corte, y desde esc momento cmpicza a tencr cfecto la declaracién que
opera la anulacién de la ley.®

Esta doctrina cuenta entre nosotros con respaldo de opinién autoriza-
da™ pese a lo cual no la compartimos. Consideramos que dentro del me-
canismo procesal estudiado Ja declaracion de inconstitucionalidad de la ley
tiene cfecto declarativo. En efecto, 1a esencia del acto judicial es meramen-
te declarativo no traduce ninguna modificacién en la validez de la ley ni
imponce su derogacidn.

En ese sentido coincidimos con la opinién que se ha dado también en
Italia donde algn autor ha formulade una distincién, sosteniendo que si
la jurisdiccién que declara la inconstitucionalidad cs difusa y vale sélo para
el caso concreto es declarativa v, en cambio, cuando se acuerda a un dérgano
especial con efecto gencral (erga ommnes), es constitutiva.™

XII. Apéndice

Constitucién de la Repiblica Oriental del Uruguay (1952), Secccidn xv,
Capitulo 1x.

Articulo 256. Las leyes podrian ser declaradas inconstitucionales por
razones de forma o de contenido, de acuerdo con lo que se establece en
los articulos siguicntes.

Articulo 257. A la Suprema Corte de Justicia le compete el conocimien-
to v la resolucién originaria y exclusiva en la materia; y deberd pronun-
ciarse con los requisitos de las sentencias definitivas,

Articulo 258. La declaracidn de inconstitucionalidad de una Ley y la
inaplicabilidad de las disposiciones afectadas por aguélla, podran selicitar-
se por todo aquel que se considere lesionado en su interés directo, personal
y legitimo:

1° Por via de accién, que deberd entablar ante la Suprema Corte de
Justicia.

22 Por via de excepeidn, que podri oponer en cualquier procedimiento
judicial,

El Juez o Tribunal que entendicre en cualquier procedimiento judicial,
o el Tribunal de le Contencioso-Administrativo, en su caso, también podra
solicitar de oficio la declaracién de inconstitucionalidad de una Ley y su
inaplicabilidad, antes de dictar resolucion.

5 Cappelletii, op. cit., supra, nota 3, pp. 58 a 61; Calamandrei, La illegittimita,
p. 62; Redenti, op, cit, p. 76.

0 Moretti, op. eit., supra, nota 38, p. 138; Curct, op. cit., supra, nota 36, pp.
77 a 88. En realidad en ese pals se han sostenid, las mas diversas posiciones al res
pecto {De Fina, op. cit., supra. nota 30, p. 44},

" Garabagnatti, Seritti in onore a F. Carnelutti, tomo 1v, p. 208,



 DECLARACION DE INAPLICABILIDAD DE LAS LEYES 1151

En este caso y en el previsto por el numeral 29, se suspenderan los pro-
cedimientos, elevandose las actuaciones a la Suprema Corte de Justicia.

Articulo 259. El fallo de la Suprema Corte de Justicia se referira ex-
clusivamente al caso concreto y sdlo tendrd efecto en los procedimientos
en que se haya pronunciado,

Articulo 260. Los decretos de los Gobiernos Departamentales, que ten-
gan fuerza de Ley en su jurisdiccién, podrin también ser declarados in-
constitucionales, con sujecién a lo establecido cn los articulos anteriores.

Articule 261. La Ley reglamentaré los procedimientos pertinentes.



