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sufrir eviccion; obligaciones del acreedor expropiante; obliga-
ciones del deudor expropiado; la cuestion surgida-en las ventas
judiciales y sus antecedentes en el derecho romano y comin;
la inadmisibilidad de una delegacién en la adjudicacion; ra-
zones de oportunidad y la prohibicién del enriquecimiento "in~
bido en la adjudicacion; la accién hacia el deudor no impide
adjudicatario la repeticion del precio; la repeticion del pre-
o no se obstaculiza por los principios de la repeticion de lo
debido, ni por haberse pagado el precio en fuerza de sen-
; y la repetibilidad del precio en las ventas voluntarias.

ISSEMBAUM, Mariano R. — "Los riesgos
trabajo industrial’. — 1 vol., 240 p. — Santa

éferencia que ya se ha hecho en estas paginas a la

nificacion especial del volumen que ahora comen-
riesgos del trabajo industrial”’ tiene un drama-
partida: la estadistica acus6 en la Argentina du-
nquenio 1931-1935 la cifra de 81.326 accidentes
B1-5 muertes anuales con ocasion del trabajo llegan
‘ obreros muertos por afio, en un rifmo de cons-
$1599 obreros caen diariamente en la Argentina
ccidente del trabajo, y cada 11 horas fallece
POLyesta angustiosa causa.

BB 3a desde el punto dg vista juridico y social
qcia de este mal, serd siempre poco, ya que

cauciones de prudencia tendientes a dis-
os econdmicos tendientes a abatir la
ncias. Pero el problema en si quedara
no de los aspectos mas hondos y con-

jador. La segunda parte esta
bonsabilidad civil, con el sub-

volucién y en su contenido
como titulo “La actividad
abordando las cuestiones
- medio social apareja la

rofesor Tissembaum permitirin a los lectores ad--
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EVOLUCION DEL CONTRALOR JURISDICCIONAL DE LA

Por GEORGE H. JAFFIN, A.B. LL.B.

Miembro de Foro de New York ¥y de las Cortes Federales, Senior Attorney de la “Securities and Exchange Commission”

Traduccién y nota por

CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES EN LOS ESTADOS UNIDOS

Epuarpo JIMENEZ DE ARECHAGA (HIJO)

El contralor jurisdiccional de la
constitucionalidad de las leyes, en
los E.E, U.U., es una institucién
tan original y tan intimamente
vinculada al desarrollo del fede-
ralismo americano que los juristas
del continente europeo experimen~
tan a menudo cierta dificultad
para comprender su mecanismo.
En Francia, sobre todo, los au-
tores que, durante las dos prime-
ras décadas del siglo XX sefia-
laron la existencia de esa facultad
judicial a sus compatriotas, lo hi-
cieron muchas veces con el pro-

. posito de que fuera implantada en

su propio pdis, y eso los indujo a
disimular muchos de sus rasgos
peculiares, para disminuir la opo-
sicién que, frente a sus propias
tradiciones constitucionales, pu-
diera presentar la institucién ame-
ricana. Este disfraz adopté una
doble forma. Primero, restringien-~
do el contralor de la constitucio-~
nalidad de las leyes a la esfera
estrechamente limitada que le ha-
bia asignado. Marshall con la de-
cisién del caso Marbury v. Ma-
dison (1) haciendo abstraccion de

todo el desarrollo ulterior, verificado desde 1803 hasta
nuestros dias. En segundo término, recurriendo para
definir su funcionamiento y efectos a una compa-

racién, que durante mucho tiempo

(1) 1 Cranch 137.

De la Facultad de Derecho de Montevideo

SINTESIS

Largos afios de experiencia
y evolucién en materia de de-
claracién de inconstitucionali~
dad, han llevado a las Cortes
de los Estados Unidos a ad-
mitir tres medios de confrontar
la inconstitucionalidad de una
ley: a) la excepcién de incons-
titucionalidad; b) el pedido de
“injunction”, con el objeto de
que los Tribunales prohiban a
los agentes del Poder Ejecu-~
tivo la aplicacién de la ley in-
constitucional; c) el procedi-
miento de sentencia declarato-
ria. Este altimo, admitido por
la Suprema Corte Federal en
1933, supone la altima y mas
decisiva etapa en la guardia de
la Constitucién,

En la nota, se sostiene la pro-
cedencia de la accién declara~
toria de inconstitucionalidad, en
la Constitucién vigente.

fué corriente y que

(2) Des juges qui ne gouvernent pas (1934).

atn hoy no ha desaparecido de
circulacién, con la actitud del juez
de paz francés que se niega a re-~
primir la infraccién de una orde-
nanza municipal. que considera
ilegal, porque excede a la com-
petencia atribuida a su autor por
la ley, o porque se han descui-
dado en su confeccién las forma-
lidades prescriptas.-

Esfuerzos perseverantes para
hacer comprender en Francia la
verdadera fisonomia' de nuestro
contralor jurisdiccional de la cons-
titucionalidad de las leyes —a la
luz de los textos de nuestra ju-
risprudencia constitucional, y en
particular de las decisiones de la
Corte Suprema Federal— ha rea-
lizado Edouard Lambert en “El
gobierno de los jueces y la lucha
contra la legislacién social en los
Estados Unidos™ en 1921, tomo 6
de la Biblioteca del Instituto de
Derecho Comparado de Lyon; “La
lucha judicial del capital y del
trabajo organizados en Estados
Unidos” en 1924 y su contri-
bucién a los  “Mélanges Hau-

riou”: “Cuatro afios de ejercicio del contralor de la
constitucionalidad de las leyes por la Corte Supre-
ma de los Estados Unidos™ en 1929. Otros se han lan~
“zado, tras él, por la misma senda: Roger Pinto (2)
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y Henri Galland (3) autores de algunas tesis de
doctorado y sobre todo Jacques Lambert en los cuatro
primeros volimenes de su “Histoire constitutionnelle
de I'Unién Américaine” cuyo tomo IV, —“Du contréle
de la constitutionnalité des lois au Gouvernement des
juges” (Paris, Sirey, 1937 ) ~se cierra, pags. 261-306,
exponiendo cémo, por qué transiciones y bajo la
accién de qué causas las Cortes de Justicia han agre-
gado, al contralor de la competencia legislativa, el
contralor del ejercicio que de esa competencia se
hace, v de su conformidad con los fines para cuyo
cumplimiento ha sido concedida —mediante el exa-
men del caracter razonable o no razonable, moderado

o inmoderado de las restricciones impuestas a los de~

rechos individuales por las leyes impugnadas—. Si
esta documentacidn, extraida de las colecciones de
fallos, no ha eliminado completamente del la literatura
francesa la concepcion deformada del contralor ju-
risdiccional americano que acabamos de recordar, es
que ella ha encontrado apoyo en la creencia, todavia
demasiado corriente en Francia, segin la cual las
cortes de justicia americanas no pueden examinar la
constitucionalidad de las leyes sino por via de ex-

cepcidn, en ocasién de un litigio de derecho privado

entre particulares, o de una persecucién judicial in-
tentada contra aquel que infringe la ley que estima
inconstitucional. ' : '

He pensado que la mejor manera de asociarme
al homenaje tributado a Lambert (A), era ayudarlo
a disipar esta creencia y a hacer aparecer ante sus
compatriotas, tal cual es, nuestra gran institucién del
contralor jurisdiccional de la constitucionalidad de
las leyes. ' .

* Este estudio estara, pues, destinado a destacar e
papel que han desempefiado los diversos medios-de
introduccién de este contralor en la evolucién que lo
ha’ transformado poco a poco, de litigio de derecho
privado o penal, en litigio constitucional, con caracter
tal que no es posible de ningiin modo compararlo con
el contralor de pura competencia y legalidad, ejer-
-¢ido por el Juez de Paz con respecto a las ordenanzas
municipales. ' ,

Si se ‘insiste en querer encontrarle un elemento.

de comparacién en alguna institucién de derecho fran-
cés, és en otro lado que debe buscarse; en el con-
tralor y la supervisién que ejerce el Consejo de Es-
tado sobre los reglamentos administrativos mediante
el recurso de exceso de poder y gracias a la inclusién
del concepto de desviacién de poder en aquel otro
més amplio. C

‘El rasgo que ha hecho que el contralor de la
constitucionalidad de las leyes se impusiera . fi-
nalmente a la atencién del piiblico culto fuera de Es-

(3) Le contréle judiciaire de la constitutionnalité des lois
aux E'tats-Unis.

(A) Este trabajo pertenece al “"Recueil d’Etudes en I'hon-
neur d'Edouard Lambert” (IN. del T.). .
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tados Unidos es la significacién politica y el caracter
espectacular de las declaraciones de inconstituciona-
lidad pronunciadas por la Corte Suprema de Estados
Unidos contra conocidas tendencias de legislacion
social, y sobre todo, los obstaculos que, en el curso
de estos iltimos afios ha opuesto al desarrollo de la
experiencia econdmico-social — principalmente a las
tentativas de Restablecimiento industrial y de Rea-
juste agricola — del régimen Roosevelt. Por esta
razén me limitaré a la tarea histérica de extractar de
las decisiones de la jurisprudencia federal los litigios
que pueden considerarse como “‘constitutional test
cases”. Solamente cuando sea indispensable para
hacer comprender los origenes y la razén de ser ‘de
uno de los tantos progresos de esta rama de la juris-
prudencia federal, haremos mencién de las relaciones
existentes entre la justicia federal y las jurisdicciones
de los Estados, para el ejercicio del contralor de la
constitucionalidad de las leyes.

En el momento actual tres son los medios uti-
lizados por los litigantes para someter a las Cortes
de Justicia el contralor de la constitucionalidad de
las leyes: '

1. La excepcién de inconstitucionalidad:

2. Recurso al procedimiento de equidad, que
es el pedido a la Corte de un “injunction”
prohibiendo-a los funcionarios publicos de-
pendientes del Poder Ejecutivo, cuyo deber
es hacer cumplir esa ley, su aplicacién o la
mera amenaza de su aplicacién. o

3. El empleo del procedimiento dela sentencia
declaratoria. ’ '

Los dos primeros medios resultan de la letra del
art. III, seccién 2, de la Constitucién Federal, que
dice: “El poder judicial se extendera a todos los
casos de “ley” y de “equidad”, que se eleven bajo
la Constitucién, las leyes de los Estados Unidos”. ..

Desde su origen el Poder Judicial quedaba asi
sometido a la antigua distincién inglesa entre Common
Law y Equidad ~ a la tradicién de los dos sistemas
de derecho procesal, ordinario uno, extraordinario el
otro, funcionando separadamente.-

A mediados del siglo XIX este dualismo de re-
gimenes procesales fué abandonado por la mayoria
de los Estados de la Unién, que siguiendo el ejemplo
de Nueva York, adoptaron un ‘sistema codificado,
donde se amalgamaban “Equidad” y “Common Law”

.y se acordaba una forma tnica de accién en vez de
la antigua diversidad de acciones. Pero las Cortes

Federales no fueron afectadas por este movimiento
y permanecieron fieles al sistema vigente en 1789.-
De este modo el P. J. Federal ejercié siempre
jurisdicciones paralelas de “Common Law” y Equi-
dad. En consecuencia era posible buscar en cada uno
de esos dos cuerpos tradicionales de procedimiento
los medios de llevar al examen de la constituciona-
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lidad de las leyes. Pero el medio normal y preferible
debia buscarse primero en el Common Law y ese fué
la” excepcién de inconstitucionalidad. Porque el Cé-
digo Judicial desde su forma originaria en 1788 habia
admitido la doctrina fundamental de la cancilleria in~

glesa, segtn la cual el recurso de “equidad” no es

pertinente sino cuando los remedios previstos por el
“Common Law” son inadecuados.

Durante el periodo anterior a la Guerra de Se-
cesion, la justicia federal habia tenido relativamente
pocas oportunidades de pronunciarse sobre la cons-
titucionalidad de las leyes. Durante ese largo periodo,
parecié poco dispuesta a intervenir en tal problema.—
El P. J. declinaba las funciones de caracter ejecutivo
o legislativo v en consecuencia con esta actitud, las
cortes federales se sintieron incapacitadas para de-
cidir “political questions”” aunque se presentaran en
la forma de accién de “Common Law” o Equidad.
Ademas la jurisdiccién reconocida originariamente al
poder judicial federal era de limitada extension.

El primer aumento en el alcance de esa juris~
diccién federal fué una consecuencia de la Guerra
Civil; la defensa del prestigio federal necesité del ejer~
cicio de poderes que pudieran asegurar su manteni-
miento y su permanencia. El Congreso no vacilé ya
en ejercer una serie de facultades adicionales y ser-

virse de ellas contra los Estados confederados recal-

citrantes. Se confiri6 una jurisdicciéon adicional al
Poder Judicial Federal, por la adopcion de las en-
miendas 13.2, 14.* y 15.2 de la Constitucién, especial-
mente la 14.* que en 1868, prohibi6 a los Estados
“disminuir los privilegios o inmunidades de los ciu-
dadanos de los Estados Unidos” y “privar a persona
alguna de su vida, libertad o propiedad sin “due
process of law”. Para asegurar la efectividad de estas
enmiendas e impedir que los Estados del Sur se bur-
laran de ellas, dicté el Congreso una legislacién su-
plementaria —los “Reconstruction Acts, los “Civil
Rights Acts”, etc. — Como el Poder Judicial es un
instrumento importante para el cumplimiento de la
ley v como los tribunales estadoales no escapaban
totalmente a los prejuicios locales, la jurisdiccién del
poder judicial de la Unién se extendié para evitar
que las Cortes de los Estados hicieran ilusoria la apli-
cacion de la ley federal.

En 1875, por vez primera, se reconocié expre-
samente a las Cortes federales la jurisdiccién origi-
naria en “‘casos que surgieran de la Constitucién (des-
pués de enmendada) o las leyes de los Estados Uni-
dos” (4). Esta jurisdiccién era ejercida cuando se
discutia la constitucionalidad de la legislacion fede-
ral o estadoal (5). Ademéas la Corte Suprema con-

(4) Ver seccién 1 del “Judiciary Act” de 1875, (18 Stat.
470, c. 137). :

(5) Civil Right Cases, 109, U. S. 3, 3 Sup. Ct. Rep. 18
(1883); Butcher’s Llnion Slaughter -House etc. Co. v. Crescent

tinuaba ejerciendo jurisdiccién, por via de apelacién,
sobre las decisiones constitucionales de las Cortes de
Estado . (6). c :

" Si la extensién de la jurisdiccién constitucional
del Poder Judicial federal puede ser considerada como
una consecuencia de la guerra civil v una- demostra~
cién del renacimiento del federalismo, otras fuerzas
contemporaneas eran mas directamente responsables
de esa influencia creciente de las cortes nacionales:

en los litigios constitucionales, :

Después de la guerra de secesién y - durante
el periodo turbulento de la- Reconstruccién, el creci-
miento econdémico del pais provocé multitud de cues-
tiones constitucionales. En 1869 se colocé el tiltimo
tramo del primer ferrocarril transcontinental: en:
1870 y 1880 el problema de la reglamentacién del:
sistema de ferrocarriles se-agudizé. En las fltimas
décadas del siglo XIX el inmenso desarrollo . indus-
trial y comercial en toda la nacién- suscité una serie
de leyes de reglamentacién social y econémica. De.
este amplisimo ejercicio del Poder de Policia, tuvie-.
ron que ocuparse cada vez maés las cortes federales.
Como la Corte Suprema conservaba siempre su ju-
risdiccién de apelacién sobre las decisiones de las
cortes de Estado en estas materias, queda por exa-
minar cédmo las cortes federales de -menor jerarquia
adquirieron una influencia creciente por su interven-
cién inmediata en, primera instancia. - o

Esta intervencién efectiva se verificé hacia el
final del siglo XIX mediante la enunciacién de tres
doctrinas constitucionales de capital importancia.

Primero, aunque la 14.* Enmienda estaba apa-
rentemente destinada a salvaguardar a los seres hu-
manos, las personas morales, tales como las corpo-
raciones, pudieron también buscar abrigo en una’
interpretacién extensiva de sus términos. De este mo-
do fueron protegidos de la privacién de su propiedad-
sin “due process of law” (7). ‘ e

Segundo, la doctrina de Munn v Illinois (8) —
que las tarifas fijadas por las empresas que desem-
pefiaban servicios de interés ptblico estaban sujetas
a homologacién, fué limitada mas tarde por otra doc~.
trina — segiin la cual, la homologacién de esas ta-
rifas debia ser razonable, porque de otro modo la
compafiia- (el ferrocarril en este caso) seria privada

City etc. Co. 111 U. S. 746, 4 Sup. Ct. Rep. 652 (1883): New

Orleans Gaslight Co v. Louisiana Light Co., 115, U. S. 650,

6 Sup. Ct. Rep. 252 (1885)., - o ’ '
(6) Slaughter - House Cases, 16 Wallace 36 (1873); Munn

. v. Hllinois, 94 U. S. 113 (1876); Mugler v. Kansas, 123 U. S.

623, 8 Sup. Ct. Rep. 2723 (1887); Powell v. Pennsylvania, 127
U. S. 678, 8 Sup. Ct. Rep. 992, 1257 (1887).

(7) Santa Clara County v. Southern Pacific R. Co., 118
U. S. 394, 396, 6 Sup. Ct. Rep. 1132 :(1886); Covingfton and
L. Turnpike Road Co. v. Sandford; 164 U.'S. 578, 592,17 Sup.
Ct. Rep.’198 (1896). .~ S ‘

(8) 94 U. S. 113 (1876). Tl
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de su propiedad sin “due process of law”. La deter-
minacién del caracter razonable de esa homologacién
de tarifas se convirti6 en una cuestién apta para el
discernimiento judicial y las decisiones de las comi-
siones homologadoras estaban sujetas a un contralor
judicial directo (9).

- En tercer término, aunque la 11.* enmienda
prohibia entablar acciones contra el Estado (10),
una doctrina posterior entendié que esto no era ébice
para iniciar una accién contra el funcionario del Es-
tado que tratara de aplicar una ley inconstitucional.

Ahora es cuando vemos aparecer, en este des-
arrollo histérico de las formas de introduccién del
contralor de la constitucionalidad de las leyes, el
segundo de los medios utilizados: el “injuction”. El
gérmen de este recurso lo encontramos ya en 1824,
en el caso Osborn v. Bank of the United States (11)
en el cual la Suprema Corte, bajo la guia de Marshall,
permitié un “injuction” concedido por la cortefede~
- ral para impedir que los funcionarios del Estado exi-
gieran un impuesto tachado de inconstitucional. Esta
deformacién de la 11.* enmienda quiso justificarse
mas tarde, afirmando que un funcionario que trata
de imponer una ley inconstitucional, pierde “ipso-
facto” su caricter oficial (12).

- En una época en que varios Estados estaban
haciendo tentativas para reglamentar distintos ser-
vicios publicos, como los ferrocarriles, cuando el
Poder de Policia se ponia en practica en diversas
formas de legislacién social y econdémica; este se-
gundo medio de introduccién ‘del contralor jurisdic-
cional fué de una gran utilidad para probar la cons-
titucionalidad de una ley. Se intentaron ante las
cortes federales inferiores, por parte de distintas
corporaciones, numerosas demandas con el propésito
de impedir que los funcionarios del Estado trataran
de dar fuerza y vigor a leyes que se consideraban
dictadas en violacién de la 14.* Enmienda.

La Suprema Corte declaré que esas peticiones
no violaban la 11.* Enmienda porque esta se aplicaba
a 'aquellos casos en que el Estado tuviere un interés
pecuniario o patrimonial, pero no a los casos en que

- (9) Chicago M. and St. P. Ry Co. v. Minnesota ex. rel.
Railroad and Warehouse Commission, 134 U. S. 418, 10 Sup.
G. Rep. 462 (1890). En este caso, el juez Bradley, que firmé
discorde, sostenia que la decisién de_ la mayoria se habia des-
viado ‘de la jurisprudencia sentada, en el Munn Case. Afir-
maba que el poder judicial violaba la doctrina de la separacién
de poderes, al usurpar funciones legislativas, tranformandose,
por asi decirlo, en una superlegislatura.

(10} Ver Louisidna v. Jumel, 107 U. S. 711, 2 Sup. Ct.
Rep. 128 (1883):. Hans v. Louisiana, 134 U. S. 1, 10 Sup. Ct.
Rep. 504 (1889).
© (11} 9 Wheaton 738, (1824).

(12) ~ Esta explicacion fué dada, sobre todo en Ex Parte
Young, Attorney General. 209. U. S. 123, 28. Sup. Ct. Rep.
441 (1908). ' o
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el Estado tenia solo un interés gubernamental. La
Corte enuncié esta doctrina en 1894 en el caso
Reagan v. Farmers Loan and Trust Co. (13) en
ocasiéon de un “injuction” entablado contra el ~At-
torney General” y los miembros de una Comisién de
Ferrocarriles del Estado para impedir que hicieran
aplicar una tarifa de ferrocarriles fijada de acuerdo
con una ley del Estado. Y la corte confirmé esta ju-~
risprudencia en 1898 en su decisién del caso Smith,
Attorney General v. Ames” (14). En el Reagan case
la doctrina era justificada con estas palabras:

“Si bien el Estado es la Gnica parte interesada
(en el caso), la Gnica respecto a la cual la sentencia

" tendra una eficacia directa, no tiene ningtin interés

de orden pecuniario. Apartandonos de todo forma-
lismo judicial, los tinicos interesados, patrimonialmen-
te afectados son los expedidores y los acarreadores.
En cierto sentido, sin duda alguna, puede decirse
que el Estado esta interesado en la cuestién, pero
solo en un sentido gubernamental. Esta interesado en

el bienestar de sus ciudadanos, en la justa e igual efi-

cacia de todas sus leyes; pero a tal interés, que no
tiene caracter pecuniario, no le pesa una sentencia
adversa”. Pero después que este primer obstaculo, la
defensa que la 11.* Enmienda acordaba originaria-
mente a los Estados contra las acciones individuales,
hubo desaparecido, el desarrollo de este segundo medio
de introduccion del contralor jurisdiccional de la cons-
titucionalidad de las leyes pareci6, por algin tiempo,
estar limitado o paralizado por la intervencién de otro
obstaculo constitucional; la doctrira de la separacion
de poderes. '

Este altimo problema se planteé con gran cla~
ridad en la decisién dictada en 1899 por la Suprema
Corte en el caso Fitts, Attorney General v. Mc.
Ghee (15) en el cual la Corte anulé un “injuction”
obtenido por una compafiia de ferrocarriles con el
objeto de impedir que el “attorney general”, hiciera
aplicar una ley del Estado de Alabama que los de-

mandantes estimaban inconstitucional. Para escapar

a la critica que un miembro de la Suprema Corte
habia hecho en 1890 (supra nota 9) seglin quién
ésta se erigia en una superlegislatura, se hizo una
tentativa en el Fitts case, para limitar la amplia con-
cesién hecha en las decisiones de 1894 y 98, con res-
pecto a la peticién de un “injuction” como medio de
iniciar el litigio constitucional. La Corte . declaré:
“Debe observarse que ni al Atforney General de Ala-
bama, ni al “Solicitor” del 11.° circuito judicial del
Estado les ha sido encomendado por esta ley algtn
deber especial. :

En cada uno de los casos invocados en favor
del mantenimiento del “injuction” se puede ver que

(13) 154, U. S. 362, 14 Sup. Ct. Rep. 1074.
(14) 169. U. S. 466, 18 Sup. Ct. Rep: 418.
(15) 172 U. S. 516, 19. Sup. Ct. Rep. 269.
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los demandados eran funcionarios del Estado, espe-
cialmente encargados de ejecutar la ley que se pre-
tendia inconstitucional, y se afirmaba, que en virtud

de la autoridad conferida por ésta, habian cometido

o estaban por cometer algtin agravio especifico o trans-
gresién a los derechos del demandante”.

“Bn este caso ninguno de los funcionarios del
Estado nombrados tiene vinculacién especial alguna
con la ley atacada por inconstitucional. No estan ex-
presamente encargados por ella de vigilar su apli-
cacién. Si sélo porque son funcionarios legales del
Estado, pudiera entablarseles un juicio con el propd-
sito de probar la constitucionalidad de la ley, por
medio de un “injuction” solicitado contra ellos, en-
tonces la constitucionalidad de cada ley podria ser
probada por una accién contra el gobernador y el
Attorney General, baséndose en que el primero, como
jefe del Ejecutivo del Estado, estd de un modo ge-
neral encargado de la ejecucion de todas sus leyes,
y el segundo como Attorney General, debe represen-
tar al Estado en los litigios resultantes de su apli-
cacién. Esta seria una manera muy cémoda de ob-
tener una pronta decisién judicial sobre cuestiones
de derecho constitucional, que podrian ser promo-
vidas por individuos particulares...” ‘

En estas lineas proféticas la Corte Suprema
previ6 el gran desarrollo que iba a alcanzar el “in-
juction” como medio de iniciar el contencioso cons-
titucional, tan pronto como se abandonara la dis-

tincién — que la experiencia demostré rapidamente ser

ilégica ~ entre pedidos de “injuction” dirigidos
contra funcionarios a los que se encomendaba espe-
cialmente la aplicacién de la ley examinada y pedidos
dirigidos contra funcionarios que participaban en la
aplicacion de la ley, solo por razén de los deberes
generales de su cargo. Y esto sucedié finalmente, en
Marzo de 1908, con la decisién de la Corte en el caso
Ex parte’ Young, Attorney General (16).

Después de haber recordado la distincién for-
mulada en el caso Fifts en 1899 la Suprema Corte de
los Estados Unidos la rechazé definitivamente en
estos términos: :

“El hecho que el funcionario del Estado, por
virtud de su cargo, tenga alguna conexién con la apli-
cacién de la ley, es lo verdaderamente importante; no
interesa que esa conexién resulte del derecho comiin
o sea Sreada especialmente por la misma ley en dis-
cusion”. ,

Desde este instante el “injuction” lleg a ser, tal
como la Suprema Corte lo habia profetizado el 3 de
Enero de 1899, una manera muy cémoda de obtener
una pronta decisién judicial sobre cuestiones de de-
recho constitucional” y un medio que hace posible.
no sélo destacar el caracter excepcional del conten-

(16) 209 U. S. 123, 28. Sup. Ct. Rep. 441.

cioso constitucional sino también extraerlo de las fic-
ciones creadas por los ritos procesales imitados del
litigio ordinario de derecho. privado. Cada vez con
mayor frecuencia “injuctions’ de esta clase eran con-~
cedidos por los jueces federales individuales. Para
paliar los inconvenientes causados por la concesion,
sin suficiente descernimiento, de “injuctions” que
ataban las manos de los funcionarios del Estado, el
Congreso, en 1910, prohibié a los magistrados uniper~
sonales la concesién de tal recurso; el petitorio debia
ser considerado por una Corte federal especial de
tres jueces, con apelacién directa ante la Suprema
Corte (17). Sin embargo, a pesar de esta tentativa
congresional para reducir esa imprevisora concesion
de “injuctions”, éstos continuaron siendo acordados

_por un triunvirato perteneciente al poder judicial fe-

deral.

La aparicién de un tercer medio de introduccién
del contralor jurisdiccional de la constitucionalidad
de las leyes, mas directo y franco que la excepcin
de inconstitucionalidad inserta en un recurso de
Common Law o en un procedimiento penal, y que el
pedido de “injuction” fué estimulado por la corriente
de ideas que a partir de 1918 provoct en los Estados
Unidos una penetracién cada vez mayor del proce~
dimiento de la sentencia declaratoria. o

No es necesario insistir aqui en el papel, el ca-
racter, y las condiciones de funcionamiento de esta
forma de sentencia. Informacién suficiente a este res-
pecto pueden encontrar los juristas de aquellos paises
europeos donde no estd en uso el procedimiento, en
los substanciosos informes generales * presentados
en 1932 al Congreso Internacional de Derecho Com-
parado por los profesores Edwin M. Borchard, Giu-~
seppe Chiovenda v Leo Rosenberg, publicados en
Acta Academiae Universalis Jurisprudentiae Compa-
rativae (Mémoires de I"Académie Internationale de
Droit comparé) Vol. 11, pags. 534-629 (1934). Ade-
mas, este asunto ha sido tratado en el Récueil Lam-
bert por el universitario que mas ha contribuido a la
propagacién de la sentencia declaratoria en los Es-
tados Unidos; Edwin M. Botchard (18). Y ha sido’
el tema del sequndo volumen de la “Bibliothéque de
I'Institut de Droit comparé de Lyon”, que aparecid
en 1922: Maynard, “Les Jugements déclaratoires”.
Basta para nosotros recordar la’ definicién dada por
éste: “El procedimiento de la sentencia declaratoria
es aquél en el que, de dos partes, igualmente respe-
tuosas de la legalidad pero en desacuerdo en cuanto
a su interpretacién, una de ellas pide al juez una de~
cisién que, determinando el contenido y el alcance

~de sus derechos y obligaciones reciprocas, tenga la

(17)  Ver ley de 1910, 36 Statutes 557, C. 309, Seccién 17.

- (18) Les développements récents du jugement déclara-
foire, pag. 535-550 ‘del tomo II de la “Infroduction a I'Etude

“du Droit Comparé (Recueil d" Etudes en I'honneur d’Edouard

Lambert).
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autoridad de la “res judicata” pero no encierre nin-
guna sancién coercitiva”. .

_El recurso a la sentencia declaratoria como un
medio de llevar a los jueces a probar la constitucio-
nalidad de las leyes, se desarrolld en las cortes de los
estados antes de llegar a las de la Nacion.

Mientras que este procedimiento se - extendia
rapidamente como resultado de la legislacién especial
de numerosos estados de la Unién, fué preciso es-
perar hasta 1934 para que una ley del Congreso acor-
dara idénticos poderes a las Cortes Federales.

La experimentacién realizada en las Cortes de
Estado demostré que la sentencia declaratoria era
muy apropiada para el contencioso constitucional y
podia eventualmente suplantar al “injuction” asi como
éste habia suplantado a otros medios proporcionados
por el “Common Law”. Desde que, tal como hemos
sugerido ya, el primer objeto de la contienda consti-
tucional es obtener una sentencia declaratoria de cons-
titucionalidad, y hoy se admite que-ante las cortes
federales puede seguirse tal procedimiento, jno llegara
a-ser supérfluo el pedido de “injuction’?

Aiin en petitorios de esta clase, anteriores a la
ley que autoriza la sentencia declaratoria, no ha sido
siempre necesario acordar el “injuction”. El funcio-
nario del estado contra quien se solicita el recurso
sabe que no es este sino-un caso de prueba; él no
estd interesado en aplicar en particular la ley contra
el demandante, sino que quiere una declaracién ju-
dicial, sobre la validez de la ley en relacién con toda
la comunidad. Para facilitar tal declaracién, a me-
nudo desiste®voluntariamente de aplicar la ley contra
el demandante, hasta que se resuelva la cuestién, mas
importante, de constitucionalidad.

Esto corrobora nuestra tesis inicial; que las sen-
tencias en los casos constitucionales son esencialmente
declaratorias; y que el uso de otros medios, pertene-
cientes al Common Law o acordados en nombre de
la Equidad, no es sino rito procesal con que la Corte
se justifica a si misma para admitir el caso, porque
se utilizan para entablarlo los mismos procedimientos
consaqrados en 1789 por la Corte del Banco del Rey
yla Alta Corte de la- Cancilleria.

En la jurisprudencia de la Corte Suprema la
ctlminacién de este desarrollo histérico se alcanzé
recién ‘en Febrero de 1933, porque fué preciso, pri-
mero, suprimir el obsticulo que significaba una de
las mas antiguas y firmes doctrinas de la jurispru-
dencia constitucional de tal Corte,

" En los primeros afios de su existencia, ésta tuvo
ocasién ‘de definir la naturaleza esencial de la fun-
cién- jurisdiccional; y mas tarde se adhiri6 constan-
temente a este articulo de fe. Dos fuerzas diversas
crearon esta concepcién. Primero, la doctrina de la
separacién tripartita de poderes, expuesta por -Mon-
tesquieu y recogida' por los autores de la Consti-
tucién. Segundo, el sistema judicial y la jurispru-
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dencia desarrollada en la Metrépoli y trasplantada
luego a América. Estando dividida la soberania en
tres funciones ~legislativa, ejecutiva y judicial—, se
consideraba ultra vires que uno de estos poderes inva-
diera el campo del otro. Como una guia de lo que
caracterizaba a la funcién jurisdiccional, los autores
de la Constitucién se fijaban en el ejemplo inglés,
donde el poder judicial, en el curso de siglos, habia
desenvuelto el sistema dual de Common Law y
Equidad. Por conmsiguiente, la funcién jurisdiccional
era definida por la Constitucién en términos de las
primitivas formas de litigio, es decir, casos de Com-~
mon Law y Equidad.

Esta definicién era considerada como restrictiva
de las funciones del poder judicial federal; a menos
que y hasta que una controversia llegara a la etapa
de litigio, no estaba madura para la digestién judi-
cial; y a menos que el litigio siguiera las lineas de
una accién de Common Law o de un pedido en
nombre de la Equidad, el ojo judicial miraria con
recelo todo otro nuevo procedimiento que derogara
al antiguo sistema.

Y es importante destacar que, casi durante siglo
y medio, la tarea solemne que se impuso a si mismo
el poder judicial, de pronunciarse sobre cuestiones
de constitucionalidad, habia sido ejercida sélo en
“casos y controversias” de un “justiciable character”.
El poder judicial declinaba firmemente toda inter-
vencién para decidir como oraculo cuestiones cons-

titucionales “per se”, sin que se presentara la ocasion

propicia, es decir la necesidad de pronunciarse entre
las afirmaciones contradictorias de dos litigantes que
habian procedido de acuerdo al Common Law o la
Equidad (19). De otro modo la Corte se transfor~
maria en una superlegislatura. '

En su primera infancia, el poder judicial declaré
de manera precisa que su sola funcién, segiin la Cons-

titucién y la “Judiciary Act” era entender y juzgar.

disputas concretas, casos y controversias actuales que

culminaran en un litigio; no evacuar gratuitas con- .

sultas juridicas, ni contestar a cuestiones abstractas
hipotéticas o académicas. Fué necesario, entonces,
determinar el criterio que guiaria a los jueces fede~
rales para saber cuando estaban en presencia de un
caso o controversia sobre el cual pudieran asumir

jurisdiccién. Los casos encarados y resueltos por la

Corte del Banco del Rey y la Alta Corte de Can-
cilleria fueron considerados modelos convenientes para
imitar, teniendo en cuenta sobre todo que la Cons-
titucibn misma habia definido el poder judicial ape-
lando a los términos de Common Law y Equidad.
Pero la adopcién del modelo de litigio de 1789 como

(19) Una enumeracién de las principales afirmaciones de
esta doctrina judicial puede encontrarse en la opinién emitida
por el Juez Day en nombre de la Corte en el caso Muskrat
v. U. S, 219 U. S. 352, 359, 31, Sup. Ct. Rep. 250, 252.
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criterio negativo (es decir, a menos que el caso quepa
en una de las categorias tradicionales las cortes fe-
derales no podran ocuparse de él) resultaba una ac-
titud ilégica y anticuada. Ilégica, porque la propo-
siciébn afirmativa — si era un caso en 1789, lo es en
1937, — no implica necesariamente la proposicién ne~
gativa o inversa, a saber —, si no era un caso en 1789,
no puede serlo en 1937.

Aparte de la falacia légica de tal posicién el
criterio negativo implica una veneracién del pasado
a expensas del futuro. El concepto de litigio no es
estatico; se produjeron en el curso de los siglos XIX
y XX, una serie de innovaciones procesales que se
apartan de los moldes de 1789. Y sin embargo, el

poder judicial federal parecia adherido a aquel ar--
.caico modelo. Aunque distintos estados, como Nueva

York habian previsto formas mas simples y eficientes
de litigio, como la presentaciéon a la Corte de una
exposicién de hechos redactada con acuerdo de las
partes, obviando de este modo la necesidad de las
réplicas y las diplicas (20) o un procedimiento de
sentencia declaratoria de los derechos de las par-
tes (21), el poder judicial federal se resistia a seguir
este ejemplo.

Esta resistencia de la Suprema Corte se puso de
manifiesto sobre todo en su decisién de 23 de junio
de 1911 (22) que fué interpretada generalmente,
salvo por el “Chief Justice” Hughes (23) quien tratd
posteriormente de desviar la opinién comiin, como
una condena anticipada de todo esfuerzo para hacer
de la sentencia declaratoria un medio de iniciar una
encuesta judicial relativa a la constitucionalidad de
una ley. : :

Esta decisién declaré inconstitucional una ley del
Congresc autorizando a los Indios Cherokee a iniciar
un litigio ante la Court of Claims con el solo pro-
pésito de que ésta dictaminara sobre la validez de la
legislacién congresional estableciendo también un re-
curso de apelacién directa ante la Suprema Corte,
de la decisién de la Court of Claims.

En el caso Muskrat v. United States, el Juez Day,
hablando en nombre de la Corte después de haber
recordado la afirmacién del “Chief Justice” Marshail

(20) - Seccién 546 del “Civil Practice Act”. Este método
es muy apropiado para la decision de casos constitucionales y
ha sido utilizado con el propésito de resolver cuestiones cons-
titucionales, en numerosos casos presentados ante las Cortes
de Justicia del Estado de Nueva York.

(21) Seccién 473 de la “Civil Practice Act”. Este pro-
cedimiento de sentencia declaratoria ha sido utilizado desde 1922
en los tribunales de Nueva York en un niimero cada vez mas
creciente de casos constitucionales que son citados en nuestro
articulo: “Federal Procedural Revision” en el N.0 21 de *“Vir-
ginia Law Review”, pag. 527, nota 76.

- (22) Muskrat Case, 219 U. S. 346, 31 Sup. Ct. Rep. 250
Ct. Cherokee Nation v. Georgia 5 Peters 1 (1831).

" (23) 45 Américan Bar Association Reports 266-67, Cf.
Ed. Lambert, Gouvernement de juges, pag. 192-94,

en el “leading ~ case” Marbury v. Madison, donde
dijo que “no tenia la Corte un poder general de veto
de la legislacion del Congreso”, justificd con estas
palabras la decisién acordada:

“Es evidente que este procedimiento no es sino’
una tentativa para obtener una decisiéon judicial de-
finitiva de esta corte sobre la validez constitucional
de una ley del congreso. ;Cabe tal decisién dentro
de los poderes conferidos por la constitucién, tal co-
mo han sido interpretados y definidos por las auto-
ridades a las que nos hemos referido?

Creemos que no. Este poder judicial tiene el
derecho de decidir controversias actuales que se pro-
muevan entre litigantes diversos. El derecho de de-
clarar la inconstitucionalidad de un ley surge porque
una de ellas, invocada por una de las partes al es-
pecificar sus derechos, esta en conflicto con la ley
fundamental. Esta facultad, que es el deber méas im-
portante y delicado de la corte, no se le confiere como
un poder de revisién de la obra legislativa, sino por-
que los derechos de los litigantes en las controversias
de naturaleza judicial requieren que la corte opte
entre la ley fundamental y una ley dictada en el su-.
puesto de estar dentro de la competencia constitu~
cional, pero que de hecho va mas alla del poder
delegado"a la rama legislativa del gobierno. Esta
tentativa para obtener la declaracién judicial de la
validez de la ley del Congreso no se presenta en un
caso o controversia sobre los que, inicamente, al-
canza, segun la constitucién de los Estados Unidos,
la jurisdiccién de esta corte” (24). -

La Suprema Corte fué llevada en 1927 en el caso
Liberty Warehouse Co. v. Grannis a reafirmar mas
directa y explicitamente la inconstitucionalidad de
toda tentativa para utilizar la sentencia declaratoria
en el contencioso constitucional. Pero sucedid, sea
por casualidad o por designio de los dioses in-
mortales, que esta decisién fué emitida en un pro-
cedimiento en el que se buscaba una declaracién
judicial de la inconstitucionalidad de una ley del Es-
tado por supuesta violacién de la Constitucién de los
Estados Unidos. El poder de la Suprema Corte para
revisar las decisiones de las Cortes de Estado en
los casos constitucionales le habia sido conferido por
el Congreso en la seccién 25 de la primera “Judiciary
Act” de 1789; (25) y el ejercicio de este poder ha sido
una de las funciones vitales de la Corte, antes y des-
pués de la 14.* Enmienda. No se necesitaba refle-.
xionar mucho para darse cuenta que, como resultado
de su propia decisién, la Corte Suprema se habia in-
voluntariamente condenado al suicido por progresiva

(24) 219. U. S. 361, 31 Sup. Ct. Rep. pag. 255.

(25) 273, U. S. 70, 74. 47 Sup. Ct. Rep. 282; también
Willing v. Chicago Audiforium Association, 277, U. S. 274,
289, 48 Sup. Ct. Rep. 507 (1927); Piedmond and Northern Ry.
Co. v, U. S., 280, U. S. 469, 50 Sup. Ct. Rep. 192 (1929).
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inanicion; porque en un nimero cada vez mayor de
estados, en los cuales el procedimiento de la sen-~
tencia declaratoria habia sido considerado como un
recurso eficiente para probar la constitucionalidad de
las leyes, habria una tentacién inevitable para con-
vertirlo en el medio exclusivo de iniciar el litigio cons-
titucional, para impedir asi que la Suprema Corte
ejerciera su jurisdiccién de apelacion. En otras pa-
labras, la decisién de la Corte de Estado de ultima
instancia concerniente a la constitucionalidad de una
ley del Estado escaparia a la apelacion y revision de
la Suprema Corte Federal. :

Para conjurar tan catastréficas consecuencias y
preservar su funcion vital, asegurandose una provi~
sién continua de alimento constitucional, la Corte Su-
prema se sintié obligada a batirse en discreta retirada.
Por su decisién, del 6 de Febrero de 1933, en Nash-
ville C. And St. Louis Railway v. Wallace (26) donde
resuelve que un procedimiento de sentencia declara-~
toria era un caso de “justiciable character” la Corte
se capacitdé a si misma para continuar desempefiando
su augusta tarea de guardiana de la Constitucién.

En esta decisién la Corte tuvo oportunidad de
declarar: '

La Constitucién no requiere que el caso o con-
troversia se presente dentro de las tradicionales
formas de procedimiento, invocando tGnicamente los
remedios tradicionales. La clausula judicial de la Cons-
titucién definié y limité el poder judicial, pero no el
método particular por medio del cual podia ponerse
en marcha a éste. No cristalizé en formas inmutables
el procedimiento de 1789 como el inico medio posible
de presentar un caso o controversia, que puedan co-~
nocer de otro modo las Cortes de Justicia. Los Es-
tados estan en libertad para regular su propio pro-
cedimiento judicial. En consecuencia; las meras mo-~
dificaciones en .la forma o método de procedimiento
por el cual los derechos federales (aquellos que se
derivan.de la Constitucién y las leyes de los Estados
Unidos) son invocados en las Cortes de Estado no
son bastantes para impedir la revisién de su senten-
cia por esta Corte, mientras ¢l caso retenga lo esencial
de un procedimiento contradictorio envolviendo una
controversia real, no hipotética que es resuelta final-
mente por la sentencia de la mas alta’ Corte del
Estado”. ' ‘,

Al mismo tiempo de este cambio total en la po-
sicién de la Suprema Corte de los Estados Unidos,
el Congreso dicté una ley confiriendo a las cortes in-
feriores jurisdiccién en los procedimientos de sen-

(26) 288. U. S. 249, 264, 53 Sup. Ct. Rep. 345, 347.
Ver también Harr v. Pioneer Mechanical Corp. 65 Federal
Rep. (2 d.) 332 (C. C. A. 2 d. 1933) Cf. 295 U. S. 774. 55
Sup. Ct. Rep. XXXV - XXXIX (1935).
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tencia declaratoria (27). Y en vista de lo termirante
de la decisién de la Suprema Corte, de 6 de Fe-
brero de 1933, no puede haber dudas con respecto a
la constitucionalidad de esta ley federal. Porque si
la sentencia declaratoria no estuviera dentro de la
jurisdiccién original de las cortes federales de pri-
mera instancia, entonces la Suprema Corte no tendria
por qué revisar las sentencias declaratorias de las Cor~
tes de Estado aunque' fueran dictadas en disputas
constitucionales {28). Afortunadamente, el de 1789
ha sido finalmente abandonado como criterio negativo.

Este nuevo procedimiento esta destinado a acen-
tuar los rasgos distintivos del caso constitucional.
Como ya ha sido indicado, desde ‘el punto de vista
procesal, el poder judicial habia asimilado el conten-~
cioso constitucional a los pleitos ordinarios entre liti-
gantes privados; la constitucionalidad era determi-
nada sélo incidentalmente en la eleccién entre las
pretensiones rivales de dos partes contrarias. Se ol-
vidaba un hecho innegable: que el contencioso cons-
titucional pertenece a una categoria inica de litigio.

En los litigios ordinarios entre individuos pri-

. vados, el Estado, que ha establecido las Cortes de

Justicia, estad interesado en ver que no se niegue a
los litigantes la forma de justicia a que tienen dere-
cho; compensacién de los dafios o reparacién equiva-

lente. Aunque dtil en ciertas clases de litigio, el pro-

cedimiento de sentencia declaratoria’ no puede des-
plazar totalmente a otros medios elementales, tal
como una sentencia condenatoria en dafios y per-

juicios. TR

En el contencioso constitucional la situacién es
completamente distinta. El Estado estd primaria y
vitalmente interesado en obtener una pronta deter-~
minacién de sus propios poderes constitucionales. El
éxito del particular que trae el caso de prueba, cual-

| Rk
(27)y Ver 28. U. S. C. A. Seccién 400 (1934).

(28) Ademas, la constitucionalidad de esta ley fué reco-

nocida muy. recientemente por una opinién emitida en nombre
de la Corte por el “Chief - Justice” Huahes en un caso.(Aetna
Life Insurance Co. v. Haworth (1937) 57 Sup. Ct. Rep. 461-
463-64) en el cual la accién habia sido entablada, no para
probar la constitucionalidad, sino para obtener una sentencia
declaratoria estableciendo que una péliza de seguros era nula
por falta de pago de la prima. :

El “Chief-Justice’ Hughes declaré en nombre de la Corte:

1.°) Que la ley federal de sentencia declaratoria cae dentro
de la competencia legislativa del Congreso. 2.°) Que tan pronto

como existe una controversia concreta y actual la funcién ju- .

dicial puede ser ejercida para decidirla, aun cuando la sen-
tencia que declara los derechos de los litigantes no sea se-
guida por medidas coercitivas para imponer su ejecucién o el
pago de dafios y perjuicios. 3.°) Que no es necesario para el
ejercicio de esta funcién judicial que se solicite un “injuction™

v que el demandante alegue que se le amenaza con un dafio

irreparable. . :
Asi, la Suprema Corte, dictando una sentencia declara-
toria, incidentalmente en un procedimiento de sentencia decla-

ratoria, ha establecido la constitucionalidad de la ley federal de

sentencias declaratorias.
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quiera que sea la forma de su accién, es de impor-
tancia secundaria; el caso de prueba solamente pro-
porciona la condicién necesaria y preliminar para que
los oraculos conmstitucionales se aventuren a hablar.
Una vez que se ha asumido jurisdiccidn, el interés
de los demandantes es inmediatamente trascendido
por-el del gobierno. Aparentando decidir entre de-
mandado y demandante, la Corte realmente declara si
una ley es o no inconstitucional. Cuando el litigio
surge entre individuos privados la sentencia de la
Corte es pasible de ejecucién contra ellos. Pero una
declaracién de inconstitucionalidad no tiene efecto a
menos que sea reconocida por los funcionarios encar-
gados de aplicar la ley. En gran namero de casos, la
cuestion de constitucionalidad se promovié, no sélo
entre partes privadas, sino también por acciones que
se dirigian contra funcionarios pablicos, entabladas
con el propésito de impedirles aplicar la ley que se
pretendia inconstitucional. Y el poder judicial federal
aprecié las dificultades de hacer obedecer sus sen-
tencias y decretos por los funcionarios publicos, como
es evidente por los numerosos episodios en que varios
Estados y funcionarios desafiaron abiertamente a la
Suprema Corte. A la luz de la historia constitucional
de este pais, puede decirse que el prestigio de la
Suprema Corte radica en el hecho que no tiene “ni
bolsa ni espada” y si se ha convertido en el arbitro
definitivo de las cuestiones constitucionales, particu-
larmente bajo la seccién 25 de la primera Judiciary
Act, es en razén del crédito y la plena fe que gozan
sus decisiones y no de la fuerza que pueda inducir
a los funcionarios a cumplir sus mandatos.

Toda declaracién de inconstitucionalidad es esen~
cialmente una sentencia declaratoria. El iniciar un
caso de prueba, con la intervencién de individuos par-
ticulares que buscan una forma tradicional de proce-
dimiento de Common Law o Equidad es sélo ritual
para convencer a la Corte que se ha obrado de acuer-
do con los canones de 1789, Pero tan pronto como el

criterio. de 1789 deja de ser exclusivo y se admite

que la Corte puede, en ejercicio de su funcién juris-
diccional, dictar una sentencia declaratoria, entonces
ya no hay mas necesidad de los procedimientos arti-
ficiales preparados por los abogados constitucionales,
tales como la accién del “stockholder” (29). La de-
claracién de constitucionalidad puede ser obtenida
simplemente por un procedimiento de sentencia de-

(29) La accién del “stockholder”, para probar la cons-
titucionalidad de una ley es una invencién ingeniosa, compa-
rable con las mas sutiles ficciones por medio de las cuales la
accién de “ejectment” se desarrolld para dar una prueba real
del titulo de propiedad, haciendo insertar esta determinacién
judicial del! derecho de propiedad en una accién entre arren-
datarios de ¢ada uno de los pretendientes opuestos, quejandose
el demandante ficticio de eviccién. de su posesién por el de-
mandado ficticio, John Doe versus Richard Roe, Mister Good
Right versus Mr. Bad Right. Se hace, en la accién del “sto-

claratoria, sin que se precise de otros medios. Desde
que la funcién mas importante del poder judicial fe-
deral es dictaminar en cuestiones constitucionales y
considerando que la sentencia declaratoria es ideal
para este objeto, es légico anticipar que este proce-
dimiento llegara a ser muy popular en las cortes fe~
derales. De acuerdo con la reciente enmienda del
Cédigo Judicial (30) que introdujo la sentencia de-
claratoria, las cortes federales ya han sido llevadas
a decidir sobre la constitucionalidad de distintas leyes,
por este novisimo procedimiento (31).

«La accién declaratoria de inconstitucionalidad
en la Constitucién uruguaya de 1934 ».

iSerd preciso retrasar en nuestro pais esta evolucién his-
torica de siglo y medio operada en la jurisprudencia ameri-
cana y que Jaffin ha resumido de manera mégistral? El pro-
blema nuestro relativo a la procedencia del recurso de incons-
titucionalidad, ha sido formulado en estos términos: ;puede
ser interpuesto como accién o sélo como excepcién? Términos
quizas incorrectos puesto que hay acuerdo en reconocer a los
particulares, para ciertos casos especiales, accién contra otras
personas privadas o publicas aduciendo la inconstitucionalidad
de una ley. Lo que verdaderamente se discute es, si es posible
plantear por parte interesada el recurso por via de queja es-
pontdnea y directa ante la Suprema Corte de Justicia. El pro-
blema, puesto en sus términos precisos, seria este: ;Puede
tener la Suprema Corte, en materia de inconstitucionalidad, una
competencia substancial o su competencia es meramente oca-
sional? Vale decir, si el recurso por inconstitucionalidad puede
ser deducido por el particular, como accién o excepcién, o
suplido de oficio por el juez, pero sélo incidentalmente, en un
juicio comin o si cabe admitirlo como materia esencial y subs-
tantiva del litigio. No es que falte la accién, para quienes
sustentan el criterio restrictivo, sino de un modo consiguiente,
Lo que faltaria en realidad, y en primer término, seria el juicio
ordinario donde incidiera el recurso.

Esta tesis tiene por punto de partida- unas palabras de
Massera que casi con certeza no eran para él sino simple
metafora destinada a un lugar accesorio en un estudio sobre
otro aspecto del tema: “El recurso por -inconstitucionalidad es

ckholder”, un arreglo amistoso en virtud del cual un accionista
inicia un pleito con el objeto de impedir que los representantes
legales y funcionarios de su corporacién cbedezcan una ley que
se considera, al mismo tiempo, inconstitucional y perjudicial pa-
ra la compafiia. Cf 22 Virginia Law Review, 493.

(30) Ver 28 V. S. C. A. Leccién 400 (1934), cf 49
Statutes, 1027 ¢, 829, Seccién 405 (1935). ' :

(31) Por ej.: en el caso Black v. Little, 8 Federal Supp.
867 que implicaba la constitucionalidad de la Agricultural Ad-
justment Act cf, Boggus Motor C° v. Onderdonk 9 Federal
Supp. 950 (National Industrial Recovery Act); Penn v. Glenn
10 Federal Supp. 485 (Tobacco Control Act); Bethlehem
Shipbuilding Corp. v. Nylander 14 Federal Supp. 201. (National
Labor Relations Act).
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un incidente més en los juicios que suspende el asunto princi-
pal provocando la elevacién de antecedentes a la Suprema
Corte de Justicia”.

Tomada como término de identificacion més que de com-~
paracién, convertida en metonimia, conduce esa frase a un
concepto antijuridico y estrecho del recurso, que seria visto
como el accesorio de un juicio principal. Ni es tampoco ju-
ridicamente posible identificarlo con un mero incidente, ya que
la sentencia que sobre él recae, conforme a la letra de la Cons-
titucién, es definitiva y no interlocutoria y la dicta un érgano
jurisdiccional superior y distinto al de la causa.

Con este criterio, sobre todo, se limjta considerablemente
el campo de accién del recurso, ya que seria preciso para en-
tablarlo que hubiera pendiente un litigio ante la jurisdiccion
ordinaria.

I. — Dosibilidad Constitucional

Pero si no fuera posible admitir constitucionalmente la
tesis que reconoce a la Corte competencia substancial y directa
en materia de inconstitucionalidad, seriamos los primeros en
resignarnos a esa lamentable limitacién. Pero no es dificil de-
mostrar que es admisible en el régimen de la Constitucién
de 1934 el funcionamiento del recurso entendido de un modo
amplio. El primer paso para llegar a esa demostracion, sera
desprenderse definitivamente de ese concepto que lo considera
como un mero incidente en un juicio comin para concebirlo
como elemento substantivo, que puede llegar a ser- objeto ex-
clusivo del litigio, sin necesidad de resultancia patrimonial al-
guna, sirviendo muchas veces de amparo contra la ley viola-
toria de garantias constitucionales. Esto es técnicamente po-
sible ya que en el régimen procesal del instituto la Constitucién

“se ha preocupado de diferenciar dos momentos completamente
distintos: el declaratorio de inconstitucionalidad a cargo de la
Suprema Corte y el atributivo de derechos y deberes que per-
tenece a la jurisdiccién ordinaria. ;Pero esta separacién de
ambos momentos y la escisién auténoma del primero de ellos,
es tolerada por la letra de la Constitucién? Es cierto que el
art, 234 exige que “una vez formulado el petitorio, quede en
suspénso el proceso y se eleven los autos a la Suprema Corte
de Justicia”, Pero esto, que ocurre en la normalidad de los
casos, no es requisito esencial para el funcionamiento consti-
tucional del recurso. Basta imaginar un caso en que sin salir
de los cuadros constitucionales, hay interposicién de éste sin
‘producirse la suspensién del procedimiento ni la elevacién de
autos. Es cuando la excepciéon de inconstitucionalidad, como
perentoria que es, se deduce en tercera instancia ante la misma
Corte. Esta hip6tesis es suficiente para demostrar como ya no
es posible hacer hincapié en esos términos literales de la Cons-
titucién, que refiriéndose a lo normal y corriente, no han pre-
Visto todos los casos posibles ni pueden caracterizar, por lo
'tanto, la esencia misma del régimen procesal del recurso,

La Constitucién reclama también un proceso contradictorio.
Asi como se admite la existencia de un contradictorio entre el Es-
tado administrador y el individuo, puede promoverse éste entre
¢l Estado legislador y un particular. Lo que no deja ver esa
posibilidad es que la voluntad legislativa es, por lo comin,
soberana. Frente a ella enmudecen todas las oposiciones, se es-
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fuman los intereses individuales. El sibdito puede estar en des-
acuerdo con la ley del Estado, desaprobarla en su fuero intimo,
discutirla en la plaza piblica; todo esto no es obsticulo para
st vigencia. La voluntad del legislador prima de tal modo que
la del individuo no cuenta; no es coordinada, sino_subordinada
a aquélla. Sin embargo, hay circunstancias excepcionales en
qgue esa voluntad individual, de ordinario ineficaz, y débil,
cobra fuerza y contradice con posibilidades de éxito a la del
legislador. No es que la voluntad del individuo ascienda hasta
la jerarquia legislativa, sino al contrario, que la voluntad legis-
lativa descienda a lo individual. Cuando el legislador mani-
fiesta una voluntad que trasciende a su esfera de competencia,
no es sino una voluntad personal, juridicamente conmensurable
con la del individuo. Hay entonces un contradictorio en po-
tencia, no porque no lo existiera también en el caso anterior,
pero tal era la desproporcién de fuerzas que no lo dejaba ver.
Y este contradictorio deriva al terreno judicial cuando se llama
al juez, para que, no habiendo ya voluntad superior que im-
ponga obediencia a la otra, decida ese pleito de voluntades, lo
que es su funcién ordinaria. Que el Estado legislador puede
ser contraparte en un proceso con un particular, lo prueba la
responsabilidad del Estado por acto legislativo. En nuestro caso,’
el Estado ha manifestado por su 6rgano legislativo una voluntad
contraria a los intereses del individuo, y éste se considera auto-
rizado a oponerse a ella porque entiende que no es sino una
opinién personal, desnuda de la fuerza representativa y orga-
nica con que la inviste la Constitucién del Estado. Y el con-
tradictorio, antes potencial se hace actual al presentar el par-
ticular su demanda y reiterar el legislador, de un modo tacito,
su manifestacién de voluntad al no derogar la ley impugnada.

Se busca la presencia fisica del contradictor pero esto no
es esencial. Lo substancial del contradictorio, su objeto funda-
mental, es que cada una de las partes diga, controlada por la
otra, su verdad para que el juez extraiga de esas verdades par-
ciales, la verdad judicial, presunta Verdad de la cosa juzgada.
No es preciso que haya dos adversarios fisicos en el pugilato
procesal, sino que cada uno de los contradictores pueda vigilar
y controlar las probanzas y los argumentos del otro. No in-
teresa el contradictorio sino como el medio normalmente eficaz,
de que se realicen las garantias del contradictorio; la mutua
vigilancia y el contralor reciproco. Hay medios eficacisimos de
defensa de la voluntad legislativa, no sélo por tratarse de un
problema de puro derecho y ser letrado el Tribunal encargado
de resolverlo, sino porque ademés el Ministerio Publico, con-
forme al C. O. T. (art. 171) seria el abogado de la ley. También
existe otra defensa en la regla interpretativa formulada por
las cortes estadounidenses, segiin la cual la presuncién debe
ser siempre en favor de la constitucionalidad de la ley, si lo
contrario no es claramente demostrado. )

Mucho més fuertes son estas garantias que las de otros
casos donde hay un contrincante cuya presencia corpérea es
facilmente perceptible. En Estados Unidos recogemos un ejemplo
reciente. Mr. Carter inicié juicio contra la compafiia donde era
principal accionista, la “Carter Coak Company” porque ésta in-
tentaba aplicar una ley que él creia inconstitucional. La com-~
paflia entendia también que era esa ley ‘“inconstitucional y
econdomicamente falsa y que afectaria adversamente sus. inte-
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reses” pero la obedecia para no incurrir en onerosas multas.
La defensa de la constitucionalidad de la ley, estaba librada
en este contradictorio, formalmente perfecto, pero sospechoso
de simulacién procesal, a quien tenia interés evidente en la
invalidacién de la ley.

Los efectos del pronunciamientc de la Corte serian los
comunes a todas las sentencias y' se limitarian a las partes. La
accién directa ante la Corte, tendiente a provocar la sentencia
declaratoria de inconstitucionalidad no desvirtuaria de ningtn
modo el desempefio de la funcién jurisdiccional. Es por el con-
trario, como dice Chiovenda refiriéndose a las sentencias decla-
ratorias ‘in genere” la funcién mas auténoma y delicada del
proceso. En este caso como en el otro y siempre conforme a la
férmula de Bryce, el juez no sale en busca de la ley, sino que
espera que los particulares la traigan ante él para abocarse a su
estudio. Resuelve un conflicto promovido por una persona pri-
vada y su resolucién, como sentencia comin que es, no va mas
alla, en sus efectos, de las partes en pugna. En este sentido la
sentencia es idéntica cuando la Corte conoce en competencia
substancial, como cuando su competencia es ocasional. La rela-
tividad de la sentencia se aplica, como en todo proceso, de
modo que los terceros, extrafios al litigio ya resuelto, pueden
ver solicitada su obediencia a una ley ya declarada incons-
titucional y deberan promover a su vez, en esa emergencia
la excepcién o la accién directa si es ésta admitida. Es claro
que se resuelve el posible trastorno de la innumerable can-
tidad de juicios que seria preciso entablar con el firme con-
vencimjento que todos, Estado y particulares, tienen de que la
solucién jurisprudencial permanecerd incambiada a menos que
existan nuevas y poderosas razones que muevan al magistrado
a variar su modo de pensar.

II. — Fuentes directas

Si de acuerdc con un método interpretativo que no apro-
bamos ni compartimos, se quisiera atender, no a la voluntad de
la ley, sino a la voluntad del legislador que la dictd, esa bis-
queda nd puede resultar mas favorable a la tesis que inspira
esta nota, por cuanto el redactor de los articulos constitucio~
nales pertinentes (232 a 234 de la Const.) es al mismo tiempo
el autor del proyecto de ley reglamentaria que promete una
pronta consagracién legislativa al criterio sustentado.

A pesar de la elocuencia de este hecho hay quienes apelan
a estas pretendidas fuentes directas, que nutrieron al constitu-
yente, considerando como la primera de ellas a la Constitucién
espafiola, y a la ley orgénica que reglamentando el recurso
creado por aquélla, se refiere expresamente a la excepcién de
inconstitucionalidad. Pero no se atiende a la circunstancia espe-
cialisima de que por razones de tiempo y espacio no pudo
tenerse practicamente en cuenta como antecedente espafiol, sino
la Constitucién y no la ley orgénica. Y como es sabido, mien-
tras la primera de ellas reconoce en su articulo 123 “in fine”
la “actio popularis”, la sequnda la elimina, por considerarla,
acertadamente, impracticable o utépica.

Pero mas importante que este detalle hay todavia otro
hecho fundamental, que priva de todo valor al antecedente es-

- pafiol, como al mejicano y a otros similares. En general a todos

aquellos que crean un recurso de amparo o un “injuction” como
en Estados Unidos, que, como se vera mas adelante, resuelve
gran parte de los problemas que en nuestro régimen juridico
solo encuentran solucién adecuada con el concepto lato del
recurso de inconstitucionalidad que proponemos. Querer guiarse
por esas fuentes, es por una servil y equivocada imitacién
mutilar una parte, la mejor parte, del recurso creado por el
constituyente uruguayo. Ademas, algunas de las constituciones
que éste tuvo en vista, como la de Nicaragua, prevén especial-
mente el caso’en que “podrd entablarse directamente el recurso
cuando se refiera a asuntos no ventilables ante los tribunales”.

Se ha querido también dar valor en nuestro medio a ve-
tustos antecedentes jurisprudenciales argentinos, con los que se
pretende definir lo que por proceso contradictorio debe enten-
derse hoy. Frente a la evolucién de este concepto en derecho
procesal moderno, frente al desarrollo histérico del que nos
informa el Dr. Jaffin, los antecedentes argentinos pierden su
posible trascendencia. Y no puede decirse que sera necesario
para que valga en nuestro medio el ejemplo americano, que
se dicte una ley que admita la sentencia declaratoria, porque
ésta ya es plenamente reconocida por nuestra jurisprudencia
en materia privada, y porque esa ley sélo se precisa alli donde
hay que coatradecir la fuerza conservadora de una larga tra-
dicién jurisprudencial.

IIl. — Discusién pragmatica

Demostrada la posibilidad juridica y constitucional de la
tesis que sostenemos, y su acuerdo con las fuentes directas
de la Constitucién, podemos entrar ahora a discutir el pro y
el contra, las ventajas e inconvenientes de tal sistema.

La primera objecién que se formula a la tesis que reconoce
a la Corte competencia substancial en materia. de inconstitu-
cionalidad, es que llevaria a admitir la accién antes que fuera
aplicada la ley. Precisamente, esto que se formula como obser-
vacién critica es una de sus mayores ventajas, la de preverir
e impedir la consumacién del dafio. Para la tesis contraria, debe
esperarse que la ley se aplique, produzca dafios que pueden
ser irreparables y so6lo recién entonces seria posible defenderse.
Se debe partir de la base de que si la ley se ha dictado es
para ser aplicada. Por lo tanto, mas vale evitar la consumacién
del dafio en una defensa preventiva, en lugar de esperar pasi-
vamente ese dafio y reclamar luego su reparacion. Es esta la
funcién més Gtil de la sentencia declaratoria; prever e impedir
el entuerto en lugar de gravarlo, una vez producido, con una
pesada responsabilidad.

Cuando un particular se presenta ante el juez denunciando
una obra ruinosa que amenaza a vecinos y transeuntes, éste
no le contesta: espere que la casa se derrumbe y recién en-
tonces venga a verme. Se sabe que la casa se va a caer, aunque
no con tanta certeza como se sabe que se va a aplicar la ley.
Entonces se debe admitir esta impaciencia del juez, para pre-
venir el dafio en vez de curarlo.

Este criterio es el que se ha abierto camino en Estados
Unidos en nuestro problema. Como decia el venerable Juez Car-
dozo usando una expresion familiar: “a los demandantes se les de-
ja llorar antes de sentir el dolor”’. En el mismo caso Carter versus
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Carter Coal Company ya referido, la Corte decia: “El juicio
iniciado para impedir el cumplimiento de una ley antes de haber
dado los pasos tendientes a su aplicacién no es prematuro
cuando es seguro que la ley tendra el efecto temido por el im-
pugnante”. En el caso Pierce v. Society of Sisters “se consi-
deré que los juicios no eran prematuros aunque la fecha de
vigencia de la ley no habia llegado todavia. El perjuicio existia
y era muy real, no era una mera posibilidad en un futuro
remoto. Si no hubiera sido posible acordar un remedio antes
de la vigencia de la ley, el dafio se hubiera hecho irreparable”.

Segtin la tesis contraria, por la que el recurso de incons-
titucionalidad funciona como incidente planteado en un juicio
ordinario, la actitud a adoptar frente a una ley inconstitucional
es la de desacato y rebeldia, para cuando se persiga civil o
penalmente su aplicacién, deducir la excepcién de inconstitu~
cionalidad.

Esta solucién encierra dos peligros. El primero, que ciertas
personas fisicas o juridicas, agraviadas por la inconstitucio-~
nalidad de una ley se sentirian muchas veces autorizadas por
su propia interpretacién de la Constitucién y de la ley a colo-
carse en postura de rebeldia e insumisién frente a la voluntad
legislativa, Sélo por esto la tesis que combatimos seria penal-
mente responsable por instigar ptblicamente a desobedecer las
leyes (art. 149 C. P.). En cambio, ofras personas fisicas o
juridicas, pusilanimes o impresionadas por el aparato formal
que rodea a la emisién de la voluntad legislativa, se sentiran
inhibidas de contradecirla, para no verse expuestas a las san-
ciones que una sentencia desfavorable traeria aparejadas. Asi,
muchas veces, ademas de los casos en que se haya hecho im-~
posible ese incumplimiento por haberse consumado ya la eje-
cucién de la ley, quedaria burlado él propésito del constitu-
yente. En cambio quienes promueven la accién declaratoria
no adoptan una postura de rebeldia sino de prudente dialéctica
pidiendo a la justicia que indique cual es el derecho para saber
cudl debe ser su actitud licita y no aventurarse al incumpli-
miento de la ley. Con la sentencia declaratoria el juez propor-
ciona la certidumbre juridica a las partes y a la sociedad toda.
“Mientras que para la opinién contraria es preciso dar primero
un paso en la oscuridad y luego encender la luz para ver si
se ha caido en un pozo, para la nuestra es posible encender
primero la luz y luego dar el paso”.

En tercer término, si se espera que la ley llegue ante los
tribunales en un proceso patrimonial entre particulares, puede
ocurrir que después de un largo plazo de vigencia, el pronun-
ciamiento del juez no sea enteramente libre sino que esté con-
dicionado por los derechos adquiridos, los intereses creados y
las situaciones dignas de respeto que puedan haber surgido al
amparo de esa ley, durante su precaria existencia. Basandose
precisamente en esto es que Borchard reclamaba en Estados

Unidos la sentencia declaratoria en materia privada tan bien -

" como en materia constitucional.

Se dice que la admisién de la demanda de inconstitu-
cionalidad permite a cualquiera que se considere afectado atacar
una ley del Estado. Hay aqui dos errores; el primero, confundir
la accién de inconstitucionalidad con la accién popular, que
es para Kelsen la solucién ideal de este problema; el segundo
creer que se trata de un ataque a la ley, cuando no es sino
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una defensa preventiva de ella. E indiscutiblemente represe}nta
un trastorno social mucho mas serio el desacatar de hecho una
ley, que “procesarla” ante los tribunales.

La demanda de inconstitucionalidad no seria la accién po-
pular, consagrada por las constituciones cubana y colombiana.
Sélo se reconoce a ‘‘parte interesada”’, y la existencia y el
grado de ese interés, que no tiene por qué ser necesariamente
patrimonial, seria previamente calificado por la Suprema Corte
antes de abocarse al problema de fondo.

Marc Angel opina que la accién de inconstitucionalidad
da un tinte politico al pronunciamiento judicial que motiva.
Sin embargo, nada tiene que ver el régimen procesal, adjetivo
del recurso con la intervencién que pueda tomarse la autoridad
judicial en materia de politica legislativa. Esto dependerd de
factores completamente ajenos a la forma de ser interpuesto
el recurso, siempre que sea dentro del procedimiento judicial,

. factores especialisimos que pesan en la tradicién estadounidense

pero que no son valederos para nuestro régimen. Es mucho mas
peligroso admitir que pueda ser la Suprema Corte de Justicia
intérprete de un problema eminentemente politico como es la
determinacién del “interés general’, tal como dijo Secco Illa,
sin ser contradecido, en la Comisién de Constitucién, que aceptar
que pueda un particular lesionado accionar judicialmente, de-
fendiéndose de la ley. Todo estara en la prudencia con que
los magistrados, una vez admitido el recurso, decidan sobre el
problema de fondo. ) .

Y podemos confiar en la prudencia, que muchbs_ estimaran
excesiva, de nuestros magistrados, quienes se resistieron a de-
clarar la inconstitucionalidad de una ley que no estaba en con-
tradiccidn precisa y concreta con articulo constitucional alguno.
{Caso Colomer. “Rev. D. J. A", tomo 35, pag. 55).

Y la condicién de que el juez juzgue a la ley en vez de
juzgar segin la ley, es que le niegue validez en nombre de
principios generales, abstractos e inoperantes. En cambio cuando
aplica una norma constitucional concreta, es mas dependiente
de la ley que nunca, ya que obedece no solo a ley, sino a la
ley mas fuerte. Todo dependera de la actitud interpretativa
del juez y no de la forma como lleven los particulares la ley
a su decisién. En Estados Unidos, el magistrado judicial, inamo-

vible, autor del cincuenta por ciento de la legislacién vigente, -

es independiente frente a ella, la interpreta constructivamente.
En el nuestro, pais de derecho civil 'y no de “common law”

el juez debe interpretar exegéticamente la ley y la Constitucién.

No debe temerse, pues, que se convierta nuestra Suprema Corte
en una super-legislatura, sobre todo si se recuerda que sus
miembros se renuevan cada diez afios.

No encierra, pues, el peligro de atribuir prerrogativas poli-
ticas a los jueces la tesis que sustentamos.. Ha sido, por otra
parte, admitida por la propia Corte, quien a pesar de no pro-
nunciarse inequivocamente sobre el punto admitié un recurso
interpuesto directamente -ante ella, entrando a estudiar el pro-
blema de fondo. (Caso Colomer. “Rev. D. J. A.”, .tomo 35,
pagina 55). S

Finalmente, la objecién que pretende ser mds seria es la
que considera a la accién de inconstitucionalidad supérflua e
innecesaria porque, dice, o siempre hay un litigio posible ante
el juez ordinario, donde hacer incidir el recurso o ‘si no basta
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para provocarlo, desacatar la ley, violar sus disposiciones, sus-
citar la persecucién judicial.

Ciertamente hay casos en que se promueve el conflicto,
de un modo ordinario, a pesar del deseo de las partes. Pero no
es posible confiar la defensa de la Constitucién a estos posibles
y contados casos. La eficacia del recurso dependeria entonces
de la forma como la ley afectase a los intereses particulares
en juego, v esencialmente, de como opusiera unos a otros. El
recurso, asi concebido tendria una preferente funcién de de-
fensa de intereses patrimoniales particulares, pero resultaria
ineficaz o tardio para acudir a la proteccién de otros intereses
tanto o mas dignos de ella, como los derechos de la persona-
lidad. En efecto, para que funcione de este modo normal y or-
dinario es preciso que estén trabados unos .con otros, los inte-
reses privados. Es decir, que un particular tenga derecho a
exigir algo de otro, que exista una obligacién de éste. No
serviria el recurso, asi entendido, para defender aquellos de-
rechos por los que no se reclama nada a otra persna, sino que
el estado estd constitucionalmente obligado a respetar.

iPero qué proteccién tiene aquél a quien se aplica la

" ley, triunfando fisicamente sobre la resistencia que pueda opo-

nerle? Si es un derecho patrimonial, es facil la respuesta; exige
del funciomario que le aplicé la ley, y subsidiariamente del
estado una reparacién pecuniaria equivalente. Pero hay otros
derechos, los de la personalidad, que no son susceptibles de esa
avaluacién pecuniaria. En estos casos obtendra el ciudadano

una reparacién por su derecho violado, pero no aquello que
debe obtener: que su derecho no sea violado.

Por ejemplo, ante una ley inconstitucional de imprenta,
cuya aplicacién un diario no puede fisicamente resistir, lo que
le queda por hacer es entablar posteriormente una reclamacién
por dafios y perjuicios. La accién de inconstitucionalidad hu-
biera puesto, en cambio, su derecho bajo el amparo de la jus-
ticia v hubiera revelado de inmediato el cardcter antijuridico
de la ley que se quiere hacer efectiva. .

Hasta ahora vemos cémo ha sido siempre posible la repa-
racién ulterior, nunca tan eficaz como el amparo inmediato
contra la aplicacién de la ley inconstitucional. Pero basta ima-
ginar un caso de imposibilidad de este resarcimiento para de-
mostrar la necesidad de la accién de inconstitucionalidad, y es:
la aplicacién irresistible de una ley inconstifucional con efectos
irreparables. Por ej.: una ley que restablece la pena de muerte
v se aplica de inmediato, sin proceso legal. ;Cual es la defensa
de un sabdito sirio el recurso directo, la queja ante la Suprema
Corte, la accién de inconstitucionalidad?

Entendido de esta manera amplia, el recurso de incons-
titucionalidad seria el equivalente de ese medio genérico de
profeccién, o recurso de amparo desconocido ernt nuestro régimen
juridico y que es el tnico procedimiento eficaz y preventivo
de salvaguardia de los derechos de la personalidad y de-de-
fensa de aquellas autonomias constifucionales a las que no se
les ha acordado una garantia especifica.

En cierta ciudad de Holanda viven en oscuras tien-
das, talladores de piedras preciosas. Todo el dia tra-
bajan, pesando en pequefias balanzas de precisién,
gemas tan raras que bastaria una sola para sacarlos
de su miseria; y cada tarde, cuando las han recon-
signado, filgidas a fuerza de rueda, a quien, ansio-
samente, las espera, serenos comparecen ante ese
mismo banco donde han pesado los tesoros de otros,
ante su cena frugal, y rompen sin envidia, con esas
mismas manos que han lustrado ricos diamantes, el -
pan de su honesta pobreza.
El juez vive también asi.

CALAMANDREI: "Elogio dei giudici scritto
da un avvocato”. ‘
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