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"O CONTRÔLE JURISDICIONAL DA CONSTITUCIONALIDADE DAS 

LEIS" - C. A. Lúcio Bittencourt, Ed. "REVISTA FORENSE", Rio, 1949.* 

 

BITTENCOURT traza en este libro un cuadro completo de la teoria de la 

constitucionalidad de las leyes y del contralor jurisdiccional de esa 

constitucionalidad. Nos ofrece asimismo un resumen cuidadoso del régimen 

brasileño, inspirándose fundamentalmente en la doctrina clásica de los Estados 

Unidos, que ha ejercido tan profunda influencia en el derecho público de 

America latina. Desarrolla el origen del contralor de constitucionalidad, su 

concepto y fundamento jurídico-político, las manifestaciones de la 

inconstitucionalidad, las vias judiciales para alcanzar ese objetivo, las reglas 

elaboradas por la práctica judicial para el juzgamiento de la 

inconstitucionalidad, los efectos de la declaración de inconstitucionalidad, 

etcétera. 

 

Los temas enunciados demuestran el interés inmediato que tiene el libro para el 

lector argentino, pues la mayor parte se plantean en términos análogos dentro 

de nuestro país. Entre ellos, nos referiremos en particular a las causales de 

inconstitucionalidad, al principio de presunción de constitucionalidad de las 

leves, y a la acción declaratoria de inconstitucionalidad. 

 

El autor agrupa los casos de inconstitucionalidad de las leves en cuatro grandes 

categorias. La primera comprende la violación de las formas prescriptas por la 

Constitución para la elaboración y sanción de las leves. Las formas prescriptas 

para la actividad legislativa - repite BITTENCOURT con COOLEY - son por 

su naturaleza limitaciones a la autoridad del Congreso; y las reglas que las 

establecen equivalen a decir que el Poder legislativo debe ejercerse únicamente 

de acuerdo a ellas. Todas las disposiciones de la Constitución tienen cará ter 

imperativo, y no cabe admitir la distinción que se ha querido introducir en este 

terreno entre normas constitucionales imperativas y normas supletórias o de 

mera conveniencia. El principio general - igualmente válido para toda otra 

materia - es el de que la incompatibilidad de una ley ordinaria con cualquier 

precepto constitucional, aun con aquellos que por su naturaleza o contenido no 

parecieran referirse a materias rundamentales, abre la via para atacar la validez 

de la ley. Si la solución es clara para las formalidades extrínsecas, es más grave 

el problema cundo se refiere al proceso mesmo de elaboracion legislativa. 

Puede el juez invalidar la ley formalmente inobjetabie y cuyo contenido respeta 

los princípios constitucionales cuando durante su elaboracion se violó la 

Constitución? La respuesta del autor es categorica: el Poder judicial puede 

examinar todas las exigencias relativas al proceso de confección de las leves; ni 



una sola etapa y ni un solo aspecto de esa materia pueden sustraerse a la 

competencia judicial. La razón principal de esta tesis se encuentra en el carácter 

imperativo de las normas constitucionales, ya senalado. El limite al poder de 

investigación de los jueces - de conformidad a la doctrina y jurisprudencia 

estadounidenses que sigue el autor - está en la publicación oficial de los 

trabajos parlamentarios; si allí se encuentra la prueba cie la inobservancia de 

algún requisito, el juez debe declarar la ineficacia de la ley. La naturaleza de las 

averiguaciones necesarias para probar esta especie de violación ha llevado a 

algunos a sustentar criterios restrictivos; sin embargo, las cuestiones de prueba 

tienen la solución señalada y no deben alterar el alcance del principio general. 

 

En Francia, lo mismo que en Italia antes de la reciente reforma constitucional, 

los casos de esta naturaleza no se analizaban como casos de 

inconstitucionalidad de una ley (que el régimen de derecho público no hubiera 

permitido resolver sobre tal base) sino como casos de inexistencia de la ley 

misma, por falta de cumplimiento de las disposiciones que gobiernan su 

formación; y por tal camino se llegó a un contralor de legalidad de efectos 

análogos al que permiten las constituciones de América sobre otros princípios. 

 

La segunda causa de inconstitucionalidad es el incumplimiento de los requisitos 

sustanciales impuestos para la sanción de una ley; por ejemplo, el art. 73, inc. 

1º de la Constitución brasileña dispone que la ley de presupuesto no contendrá 

reglas ajenas 
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a la provisión de recursos y fijación de gastos para los servicios creados con 

anterioridad; el incumplimiento del requisito vicia la ley, pues de lo contrario 

quedaria librado al arbitrio del Congreso observarlo o dejar de hacerlo, lo que 

importaria introducir un régimen de supremacia del Poder legislativo en 

reemplazo de la supremacia de la Constitución. 

 

En ciertas hipótesis, sin embargo, podrá producirse el saneamento del vicio; por 

ejemplo, si una ley que crea cargas tiene origen en las cámaras legislativas a 

pesar que la iniciativa en la materia corresponde al Ejecutivo, conforme al art. 

67, inc. 2º de la Constitución, la infracción podrá considerarse salvada si el 

Poder ejecutivo promulga la ley, pues este acto importa la aquiescencia expresa 

de ese poder (art. 70 de la Constitución brasileña); pero si la promulgación se 

produce por el simple silencio del Poder ejecutivo subsistirá el vicio señalado. 

 

La tercera causa de inconstitucionalidad radica en la incompetencia legislativa. 

A diferencia de los países donde el Parlamento tiene una autoridad ilimitada 



(Inglaterra, por ejemplo), en los que siguieron la estructura política de los 

Estados Unidos esa autoridad está limitada a un círculo de objetivos que marca 

la Constitución, y que cuando es traspasado, cualquiera sea la forma o grado, 

produce como consecuencia que el acto sea intrinsecamente ineficaz. 

 

La organización general del Estado, la organización de los otros poderes, las 

atribuciones conferidas concretamente al Congreso, etc., imponen limitaciones 

implícitas a la función legislativa, de valor igual a las prohibiciones 

expresamente enunciadas. La incompetencia nacerá no sólo cuando el 

Parlamento legisla sobre asuntos reservados por la Constitución a los otros 

poderes, sino también cuando lo hace sobre las materias propias de las 

provincias. 

 

La cuarta causa de inconstitucionalidad comprende la violación de los derechos 

y garantías individuales; y mientras las hipótesis descriptas anteriormente se 

presentan con rara frecuencia, las incluídas en este grupo forman el grueso de la 

práctica de la inconstitucionalidad, y es su ejemplo más claro. Si la 

Constitución garante a los ciudadanos ciertos derechos fundamentales, esa 

garantia sería inocua si cualquiera de los órganos del poder público pudiese 

transgredirlos o anularlos y el perjudicado no alcanzase el amparo para su 

derecho. 

 

La ofensa a la garantía constitucional existe aunque el acto de la autoridad o la 

ley la afecten en forma indirecta o mediata. Y la protección no se reduce a las 

garantías expresamente definidas en la Constitución, sino que se extiende 

también a todos los otros derechos y garantías que nacen del régimen y 

principios adoptados por ella, pues en el sistema, brasileño, y conforme al 

artigo 144 la enumeración de las garantías no es taxativa. Y así, deberá 

reputarse como integrante del sistema de garantias, entre otros, la del debido 

proceso legal, no enunciada expresamente por la Constitución. 

 

Ofrece también considerable interés el análisis del clamado principio de 

presunción de constitucionalidad de los actos del Congreso, corriente en la 

doctrina y jurisprudencia, y asimismo difundido entre nosotros. 

 

Esta teoria sostiene que el Congreso examina e interpreta el texto constitucional 

al elaborar la ley, de suerte que cuando la sanciona apreció ya el problema de 

su conformidad con la Constitución, y debe presumirse que la resolución 

tomada es sana y válida. El autor rechaza esta tesis. La ley - dice - debe 

reputarse válida desde que se presenta como formalmente perfecta, lo mismo 

que cualquier otro acto del poder público o cualquier acto jurídico en la esfera 

privada, y hasta tanto su ineficacia o nulidad sean declaradas por los jueces. 



Nadie dice que el matrimonio formalmente regular se presume válido; presumir 

una cualidad es atribuirla por conjeturas. El acto que ofrece los requisitos 

extrínsecos necesarios para su validez, aunque este afectado de vicios, subsiste 

como tal hasta la declaración de nulidad. Por eso, sancionada la ley no se 

presume que sea válida, sino que es ley con todos sus efectos, con la plenitud, 

de la fuerza que le corresponde como tal: mientras no se declara un vicio 

cualquiera será válida, eficaz y obligatoria. 

 

De los temas referentes al juicio de inconstitucionalidad nos detendremos en un 

punto de gran importancia y que se presenta bajo una nueva faz en la doctrina y 

jurisprudencia de nuestros días. El punto de vista tradicional exige que los 

jueces se abstengan de juzgar la constitucionalidad de las leyes salvo cuando 

sea necesario para determinar los derechos de las partes en un litigio real y 

contradictorio; los jueces no pueden decidir ese género de materias si no 

cuando la inconstitucionalidad es el paso preliminar para la decisión de una 

demanda concreta sobre otros puntos. Pero en los Estados Unidos, 

especialmente a partir de 1933 en que la Corte suprema resolvió el caso 

"Nashville C.º vs. Wallace", se defendió la admisibilidad de la acción 

declaratoria para el reconocimiento de la inconstitucionalidad; allí, el juez 

Stone expresó que la Constitución no exige que el caso o controversia se 

presente bajo las formas tradicionales del proceso, con la invocación exclusiva 

de los remedios tradicionales; la cláusula judicial de la Constitución solamente 

definió y limitó el Poder judicial, pero no particularizó el método por el cual 

debía invocarse ese poder; el tipo de proceso de 1789 no cristalizó como el 

único medio posible de someter a los jueces un caso o controversia; y concluía 

expresando que en la solicitud de un remedio mediante "injunction" no es 

necesario para el ejercicio del Poder judicial que se alegue la amenaza de un 

daño irreparable. Pero tampoco se abrió francamente el camino a 
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la acción declaratoria porque se mantuvo la exigencia de un proceso 

contrádictorio con una controversia real y no meramente hipotética. 

 

Lo fundamental es que se consideró no ser necesario esperar hasta la aplicación 

de la ley para que el lesionado pudiese recurrir a la justicia; podia hacerlo 

igualmente para evitar que la lesión se consumase; y de ahí, en otro caso 

("Carter vs. Carter Coad C.º") dentro del mismo tribunal el juez Sutherland 

decidió que no era prematura la acción iniciada para impedir el cumplimiento 

de una ley antes de que se tomasen las medidas para su aplicación si era cierto 

que la ley tendría el efecto temido por el impugnante. BITTENCOURT estima 

que esta orientación es admisible dentro del derecho constitucional brasileño, y 



que la acción declaratoria de inconstitucionalidad es legítima en ese país, 

subordinada a la demonstración de un interés legitimo del actor, relacionado 

con una situación jurídica real. El desideratum, sin embargo, es más amplio 

aún; y el autor propugna como solución ideal que se reconozca a todos los 

ciudadanos la facultad de ejercer la acción declaratoria para el reconocimiento 

de la inconstitucionalidad de las leyes. 

 

En gran número de casos el juzgamiento de la inconstitucionalidad puede 

plantearse con carácter preventivo a través del recurso de hábeas corpus y del 

mandato de seguridad. El primero se abre ante la amenaza a la libertad de las 

personas, y en diversas hipótesis el segundo remedio adquiere igual significado. 

 

N. H. 

 

_______________ 

 

Nota: 

 

  * Publicada em "La Ley", de Buenos Aires, de 24 de dezembro de 

1951. 
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