CONSTITUCIONALISMO EN LAS AMERICAS:
UNA PERSPECTIVA BICENTENARIA*

Robert S. Barker**
Introduccion

El bicentenario de la Constitucion de los Estados Unidos ha
inspirado numerosas discusiones académicas y profesionaies de su
influencia sobre las reptblicas de Latinoamérica (1). Este énfasis
sobre la constituciéon como un documento interamericano es muy
explicable porque bajo cualquier método de evaluacién, la influen-
cia de la Constitucién de los Estados Unidos en Latinoamérica ha
sido enorme. Los textos de la mayoria de constituciones latinoa-
mericanas contienen numerosas disposiciones derivadas del docu-
mento redactado en Filadelfia en 1787. Por ejemplo: la Constitu-
cion Argentina comienza de la siguiente manera:

*  Reproduccion autorizada por la ““University of Pittsburgh Law Review”’,
Vol 49, N°© 3, 1988.

** Catedratico de Derecho. Escuela de Derecho, Universidad de Duquesne;
Profesor Adjunto de Derecho. Escuela de Derecho, Universidad de Pitts-
burgh;B.A., 1963;M.A., 1974;J.D., 1966 Universidad de Duquesne.

(1) Por ejemplo, la 26va, conferencia de la Asociaciéon Inter-Americana de
Abogados tuvo como tema central “*Los Doscientos afos de Constitu-
cionalismo en las Américas”. Las actas de la conferencia seran descritas
en un proximo nimero de la revista University of Miami Inter-American
Law Review. Puerto Rico, cuyo status Gnico lo vuelve heredero tanto
de las tradiciones legales latinoamericanas como de las Anglo-america-
nas, auspici6 un forum inter-americano titulado: “Derechos Humanos:
Doscientos Afios de Experiencia Constitucional en los Estados Unidos
y su Influencia sobre Latino América’’. Los siete trabajos presentados
en el forum van a ser publicados en un nimero especial de la Revista del
Colegio de Abogados de Puerto Rico.
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“Nosotros los representantes del pueblo de la nacion
argentina reunidos en Congreso Constituyente por la
voluntad y eleccion de las provincias con el fin de esta-
blecer la unién nacional, asegurar la justicia, consolidar
la paz, proveer para la defensa comun, promover el bie-
nestar general y asegurar los beneficios de la libertad
para nosotros, nuestra posteridad y a todas las personas
del mundo que deseen vivir en suelo argentino; invocan-
do la proteccién de Dios, fuente de toda razédn y justi-
cia; ordenamos, decretamos, establecemos esta Consti-
tucion para la nacion argentina.” (2)

La Constitucion Mexicana contiene la siguiente garantia:
“ninguna persona serd privada de la vida, la libertad, la propiedad,
posesiones o derechos sin un juicio ante una corte legalmente esta-
blecida, en la cual se observen los procedimientos esenciales en
concordancia con leyes promulgadas con anterioridad al acto. (3)

La Constituciébn Venezolana sefiala lo siguiente: ‘“‘la enuncia-
cién de derechos y garantias en esta constitucion no serd interpre-
tada como denegando otros derechos los cuales siendo inherentes a
la persona humana no son expresamente mencionados aqui.” (4)

Aunque estas y otras similitudes textuales son significativas,
ellas son solamente las més obvias, pero no necesariamente los mas
importantes indicios del papel jugado por la constitucién de Fila-
delfia en el desarrollo del constitucionalismo latinoamericano. Si
el uso por parte de Latinoamérica de la Constitucion de los Esta-
dos Unidos hubiese sido s6lo un asunto de mera copia, los resulta-
dos habrian sido juridicamente poco interesantes y practicamente
infructuosos. Como Juan Bautista Alberdi, el Padre de la Consti-
tucidn Argentina escribid:

(2) Preambulo de la Constitucion (Argent.).
(3) Art. 14 de 1a Constitucibn Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

(4) Art. 50 de la Constitucion (Venezuela).
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“Todas las constituciones cambian o sucumben cuando
ellas no son sino hijas de la imitacion; la Gnica que no
cambia, la Uinica que se mueve y vive con el pais, es la
constitucion que el pafs ha recibido de los eventos de
su historia, es decir, de aquellos hechos que forman la
cadena de su existencia desde el dia de su nacimiento.
La constitucién historica, el trabajo de los hechos, es la
unién viviente, la inica (constitucion) real y permanente
de cada pafs, que sobrevive a los experimentos y sale a
flote de cualquier naufragio.” (5)

Este ensayo considera algunas de las maneras en las cuales
los juristas latinoamericanos han adaptado las ideas constituciona-
les norteamericanas para complementar y reforzar sus propias tra-
diciones. En el proceso, la Constituciéon de los Estados Unidos ha
sido enriquecida y ampliada a través de su aplicacién a otras cul- -
turas.

1 Consideraciones Preliminares

Cualquier discusion de constitucionalismo latinoamericano se
encuentra muy pronto con la objecién de que las constituciones en
esa parte del mundo son suspendidas, reemplazadas e ignoradas
con tanta frecuencia que el constitucionalismo alld es o ilusorio o
cosmético. La respuesta a esta objecidén consta de tres partes. Para
comenzar, muchos pafses latinoamericanos han disfrutado de
periodos significativos de gobiernos constitucionales. Costa Rica
tiene uno de los sistemas constitucionales més respetados del mun-
do. La actual constitucidén mexicana que data de 1917, ha demos-
trado ser extremadamente duradera. Argentina experimentd 7
décadas de gobierno constitucional ininterrumpido en este siglo y
en el pasado. Los gobiernos en Venezuela y Colombia se han suce-
dido de una manera ordenada durante casi 30 afios. Durante la
mayor parte del siglo XX, Uruguay sirvié como un modelo de esta-
bilidad constitucional; y la situacion actual de Chile es una eviden-
te excepcidon dentro de su larga tradicidon de democracia constitu-

(5) ALBERDI, 1.B. Bases y Puntos de Partida para la Organizaciéon Politica
de la Republica Argentina.
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cional. La tendencia a olvidar los éxitos del constitucionalismo
latinoamericano es porque ellos no son tan sensacionales como sus
fracasos.

En segundo lugar, ain durante periodos de dictadura, las
constituciones latinoamericanas muestran una considerable vitali-
dad debido a la tenacidad de los abogados, que contintian hacien-
do valer principios constitucionales, y a la inventiva y coraje de los
jueces que aplican normas constitucionales a pesar de la suspen-
sibn y subordinacion de las garantias constitucionales por los
gobernantes autoritarios. Estas cualidades se manifiestan en casos
tales como el de Sinchez Sorondo (6) el que fue resuelto por la
Corte Suprema de Justicia de Argentina en 1968, mientras el pafs
se encontraba bajo un gobierno militar. La Junta Militar que habia
tomado el poder en junio de 1966 promulgd un Decreto Ley y un
Estatuto de la Revolucion Argentina. Estas declaraciones subordi-
naban las garantias constitucionales a los objetivos sefialados de la
revolucion, En 1967 el gobierno militar promulgd un decreto
prohibiendo la publicaciéon del periédico Azul Blanco. La casa
editora solicité a la justicia que no se le aplique este decreto argu-
yendo que violaba la garantia constitucional de libertad de publi-
cacion sin previa censura. El gobierno arguy6 que puesto que el
periddico se habfa opuesto a los objetivos de la revolucion se apli-
caba el decreto ley y el estatuto revolucionario antes que la Cons-
titucion Argentina. Al confirmar la sentencia de primera instancia
a favor del periddico la Corte Suprema dijo:

5. Si el Art. 14 de la Constitucién Nacional prohibe la
censura previa es correcto concluir que ciertamente no
permite la clausura de la publicacion. . .

6. Los propdsitos anunciados en. . . el Decreto Ley de la
Revolucién no son inconsistentes con esta sentencia
puesto que (el Decreto Ley de la Revolucién) ratifica la
salvaguarda de las libertades esenciales reconocidas por
la constituciéon: (1) fijando como objetivo general el
afianzamiento de *“‘nuestra tradicion espiritual inspirada
cn los ideales de libertad y dignidad humana que son la

t6) (1968) Jurisprudencia Argentina No. 4.56.

18



herencia de la civilizacidon cristiana y occidental,” y
(2) fijando como objetivo especial en el dmbito de la
politica interna, la restauracion en el pais del “concepto
de autoridad, en el sentido del respeto por la Ley y
dominio de la verdadera justicia, en un régimen republi-
cano en el cual-el ejercicio de las obligaciones, derechos
y libertades individuales estin en plena vigencia.” (7)

En Brasil, los militares que tomaron el poder ¢n marzo de
1969 promulgaron una serie de ‘“‘Leyes Institucionales™ que pre-
tendfan subordinar la Constitucion del Brasil a sus numerosas dis-
posiciones e intentaban prohibir la revision judicial de cualquier
“Ley Complementaria” que pudiera ser promulgada por los milita-
res con la finalidad de incrementar las “Leyes Institucionales”. En
el caso de la Sociedad Metalirgica San Antonio vs. Estado de
Minas Gerais (8), el Tribunal Federal Supremo habilmente brin-
daba elogios a las leyes institucionales a la vez que arribaba a Ia
conclusidon de que las Leyes Complementarias estaban sujetas a
revision judicial. *“‘El precepto de una Ley Complementaria no es,
con el debido respeto, un precepto constitucional. El primero
complementa al segundo pero no es igual o equivalente. . .’ (9). El
Tribunal entonces concluye que permitir la aplicacion de una Ley
Complementaria Inconstitucional violaria las leyes institucionales.
las cunales subordinan la constitucién solamente a si mismas. La
leccion que emerge de estos y otros casos es que las constituciones
no necesariamente desaparecen cuando los dictadores toman cl
poder.

En tercer lugar, y lo mds importante de todo, es que los
escépticos pasan por alto el hecho de que un espiritu residual de
constitucionalismo existe en Latinoamérica, el cual, aun en sus
peores épocas hace que los abogados y los legos picnsen ¢n el
orden constitucional como el estado de cosas normal y adecuado y

(7) 1d. Esta traduccion es de K. Karst & Rossenn. Derecho v Desarrollo en
Latino Amcerica 220 (1975).

(8) Recurso Extraordinario (R.E.) 68.661, Tribunal Pleno (STF 3 Dic. 196Y).
(9) 1d.
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vean a la dictadura del momento s6lo como una desatortunada ex-
cepcién. Este espiritu es mucho méas que el simple deseo de un
gobierno constitucional; es una clara conciencia de que la consti-
tucion es en todos los tiempos el punto de referencia juridico y
politico y el patron de evaluacién asi también como su objetivo
legal y politico. Un miembro del Tribunal Federal Supremo del
Brasil, menos de cinco meses después del golpe militar de 1964
expresaba muy bien este espiritu en su opinidn concerniente a la
expedicion de un mandato de Habeas Corpus librando a un profe-
sor universitario que habia sido arrestado por las autoridades mili-
tares por gritar un slogan politico:

Decia: Yo desearia recordar aqui a un gran escritor brasilefio,
Eduardo Prado, quien decfa que la historia de Brasil habia sido tal
que uno nunca sabe donde comienza la revolucién y donde termi-
na la legalidad...Y en esta natural confusion de nuestra historia. . .
yo prefiero quedarme con la constitucidon: aunque durante muchos
afios puede no estar en vigencia, lo estd para nosotros, puesto que
un juez sblo puede razonar dentro de la Ley. Consecuentemente,
estoy orgullosamente obligado a reconocer la libertad de pensa-
miento vy la libertad académica (10).

Este profundo sentido de constitucionalismo explica la persis-
tente demanda para la restauracion del Estado de Derecho y el
éxito de tantos paises latinoamericanos en restablecer el constitu-
cionalismo democrético durante los afios 80.

Il Influencias Historicas y Filosoficas

Para apreciar la contribucidén que la Constitucion de los Esta-
dos Unidos ha hecho a la jurisprudencia latinoamericana asf como
la correspondiente contribucién que los juristas latinoamericanos
han hecho al desarrollo de las ideas constitucionales norteamerica-
nas, se hace necesario un examen de las razones por las cuales la
Constitucion de los Estados Unidos fue atractiva para los latinoa-
mericanos, asi como una revision de los problemas que se crearon

(10) Sergio Cidade de Rezende, H.C. No. 40.910, 5 Os grandes Julgamentos
do Supremo Tribunal Federal 7 (Braz. 1964).
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por la adopcion de disposiciones derivadas de la constitucion
norteamericana y los métodos desarroilados por las republicas
latinoamericanas para adaptar los principios constitucionales a su
propia situacion.

A. La Influencia de la Experiencia Colonial y Revolucionaria
Americana

Durante mas de trescientos afios, las tierras que llegaron a
convertirse en las reptiblicas de Latinoamérica fueron colonias de
Espafia y Portugal. Los colonos de América espafiola y portuguesa
tenfan poca experiencia de autogobierno. Los estatutos y regula-
ciones de las colonias del Nuevo Mundo eran promulgadas en la
Madre Patria por parte de consejos reales. En aquellos asuntos en
los cuales no hubiese legislacidon especial para las colonias, se apli-
caban las leyes de Espafia o Portugal. La interpretacién de todos
los estatutos estaba expresamente reservada a la corona. Los virre-
yes y capitanes generales que ejercian la autoridad politica y mili-
tar en las colonias eran casi siempre personas nacidas en la penin-
sula Ibérica, las que después de completar sus periodos de gobier-
no retornabana ella. Las Audiencias —cuerpos administrativos-judi-
ciales que funcionaron en las mds importantes ciudades colonia-
les— estaban igualmente compuestas por peninsulares que dejaban
las colonias luego de cumplir con sus deberes oficiales. En las ciu-
dades mds grandes habian cabildos, o concejos municipales com-
puestos por los terratenientes de la zona; sin embargo, estos solo
se reunian en forma ocasional, trataban sobre temas puramente
locales y no tenian la Gltima palabra en asuntos de‘interés para la
corona (11). Esta ausencia de instituciones politicas locales real-
mente efectivas volvid natural y necesaria la bisqueda en el exte-
rior de modelos de gobierno por parte de los politicos de las
recientemente independizadas naciones latinoamericanas. Aunque

(11) Para una visidn general de la administracion colonial espaiiola en Améri-
ca, véase por ejemplo, C. Gibson. Espasia en América 90-100 (1966) y
en lo referente a la administracion portuguesa de Brasil, ver, por ejem-
plo, P. Jacques. Curso de Derecho Constitucional 46-50 (10a. edicion,
1987). Para un resumen més positivo de la administraciébn colonial en
Latinoamérica, ver Clark, Proteccion Judicial de la Constitucion en La-
tinoameérica, 2 Hastings Const. L.Q. 405, 406-13 (1975).
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los libertadores de  Latinoamdérica carecian de experiencia en
autogobicrno ellos conocian bicn la teoria politica contemporinea
y cldsica y estaban muy al corriente de los desarrollos legales y
politicos en Europa y Norteamérica (12).

En el primer cuarto del siglo XIX, cuando la mayor parte de
Latinoamérica gan6 su independencia, los Estados Unidos era un
joven pero bien establecido pafs. Al igual que muchas de las nue-
vas naciones de Latinoamérica habfa soportado un largo periodo
de gobierno colonial bajo una monarquia europea y habfa luchado
exitosamente una guerra contra la Madre Patria en nombre de la
libertad. La afinidad creada por experiencias coloniales y revolu-
cionarias similares fue reforzada por las actitudes filosoficas pre-
valecientes cuando las republicas de Latinoamérica estaban escri-
biendo sus constituciones. Aquellos que guiaron la guerra de inde-
pendencia en Latinoamérica y que redactaron sus constituciones
habian sido educados en la tradicion de la Hustracion, con su én-
fasis sobre la razén y su creencia de que los seres humanos, me-
diante el uso de ella, podian construir instituciones politicas tan
en armonia con las leyes naturales del universo que el resultado
inevitable seria la sociedad civil ideal. Un elemento esencial del
pensamiento de la Ilustracion era la creencia de que el hombre era
naturalmente libre y la libertad era tanto la consecuencia como la
condicion de la sociedad ideal (13). Para aquellos hombres de prin-
cipios del siglo XIX que albergaban tales ideas, los jovenes pero
exitosos Estados Unidos de América parecian ser la tiltima aplica-
cibn del razonamiento humano a la tarea de un gobierno civil. Las
influencias mutuamente reforzantes del pensamiento de la Ilustra-
cién y la Revolucion Norteamericana son evidentes en el siguiente
pasaje de una carta escrita en 1783 por el patriota venezolano,
Francisco de Miranda, en momentos en que se encontraba listo
a partir para los Estados Unidos: '

(12) M. Picon-Salas, Una Historia Cultural de América Espaiiola, 147-75
(I. Leonard tr. 1962).

(13) Ver Griffin, La Hustracion v la Independencia de Latinoamerica, en
A. Whitaker, Latino América y la lNustracion 119-43 (2a. edic. 61).
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“Todos estos inicios, por muy lejanos que ellos estén,
todas estas semillas que con no poco esfuerzo y costo,
he estado sembrando en mi mente durante mis 30 afios,
serian sin duda infructuosas y de poco provecho sin la
experiencia y conocimiento que uno adquiere al visitar
en persona y examinar asiduamente el gran libro del
Universo. Esto quiere decir, sus mds virtuosas y sabias
sociedades, sus leyes, gobierno, agricultura, su manera
civilizada, ciencia militar, navegacion, artes y oficios y
cosas semejantes. Esto y solamente esto, puede hacer
madurar el fruto y completar de alguna manera la gran
tarea de crear un hombre de s6lido valor™” (14).»

El tema es planteado ain mds vigorosamente por ¢l padre
jesuita, Juan Pablo Viscardo y Guzmadn, quien escribiendo en el
exilio en Italia, alrededor de 1790 decia: '

“En cualquier aspecto que consideremos nuestra depen-
dencia con respecto a Espafia uno tiene que ver que
todas las obligaciones nos impulsan a terminarla. Nos
debemos eso a nosotros mismos a causa de lu ineludi-
ble obligaciéon que tenemos de preservar los Jderechos
naturales otorgados por nuestro Creador —derechos pre-
ciosos a los que no podemos renunciar— derechos que
nadie puede arrebatarnos sin cometer un crimen. ;Puede
el hombre renunciar a su razén, o puede serle ésta toma-
da por la fuerza? Su libertad personal no es menos esen-
cialmente su propiedad que su propia razédn. El libre
disfrute de estos derechos naturales es la invalorable
herencia que nosotros debemos transmitir a nuestra
posteridad. . .-

El valor con el cual los colonos ingleses en América lu-
charon por la libertad que ahora disfrutan cubre de ver-
giienza nuestra indolencia. . . No existe ya mds ningin
pretexto que excuse nuestra resignacion, y si durante

(14) Carta de Francisco de Miranda a Cacigal (1783), reproducida en M. Pi-
con-Salas, supra nota 12, 151-52.
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mas tiempo soportamos las molestias que nos abruman
los pueblos podrdn decir con toda razén que nuestra
pereza nos hace merecedores de ellas; y nuestros descen-
dientes nos llenardn de imprecaciones, cuando al arras-
trar la cadena de la esclavitud —esclavitud que ellos
heredaron— recuerden el momento en el cual. . . noso-
tros no deseamos ser libres (15)”.

No ha de sorprender entonces que, dos décadas mas tarde,

" cuando las guerras de independencia de Latinoamérica estaban en
plena evolucién, patriotas tales como Mariano Moreno (quien guiod
la revolucion que liber6 Buenos Aires de Espafia) y José Marfa
Morelos (uno de los lideres del movimiento de independencia me-
jicano) abiertamente reconocieran que la Constitucién de los Esta-
dos Unidos era su mayor fuente de inspiracion (16).

Ya mds adentrados en el siglo XIX, cuando los argentinos es-

taban escribiendo su constitucion, los mejicanos estaban reescri-

(15)

(16)

24

J. Viscardo y Guzman, Carta a los FEspanioles Americanos por uno de sus
Compatriotas (1790), reproducida en W. Robertson, Surgimiento de las
Republicas de Hispanoamérica 24 (1918).

El plan de operaciones de Moreno para las Provincias Unidas del Rio de
la Plata, incluia el siguiente alegato:

Déjenme decir aqui que, a veces, el azar es 1a madre de los sucesos, por-
que si una revolucion no es conducida acertadamente, si la intriga y la
ambicidén destruyen el espiritu pablico, entonces el Estado volvera a
caer en la més horrible anarquia. Patria Mia, ;Qué cambios puedes su-
frir! Oh, noble y gran Washington, ;Doénde estan las lecciones de tu po-
litica? ;Do6nde estan las reglas que te guiaron en la construccion de tu
gran trabajo? Tus principios y tu sistema serian suficientes para guiar-
nos: ;Préstanos tu genialidad para que podamos alcanzar los resultados
que hemos planeado!™".

M. Moreno, Plan de Operaciones que el Gobierno Provisional de las Pro-
vincias Unidas del Rio de la Plata debe realizar para Consolidar la Gran
Tarea de nuestra Libertad e Independencia. Reproducido en W. Robert-
son, supranota 15, 153. Para mayor informacién sobre Morelos, ver
H. Davis, Pensamiento Latino Americano: Una Introduccibn Historica
52-54 (1972).



biendo la suya y los brasilefios estaban reemplazando su constitu-
cion imperial con una republicana, la Filosofia Positivista estaba
ejerciendo una tremenda influencia sobre el pensamiento Latinoa-
mericano (17). El Positivismo fue una ciencia sociolégica basada
en la premisa de que la historia estaba progresando hacia un esta-
dio completamente racional y humano (18). Los positivistas crefan
que este proceso se manifestarfa y se aceleraria con la adopcidén y
uso de los modelos mas avanzados y progresistas en el dmbito del
gobierno, el comercio, y otros campos de la actividad humana. Pa-
ra ponerlo en las palabras de Harold Eugene Davis, una autoridad
del pensamiento politico latinoamericano “el progreso ordenado
era una idea clara del pensamiento social positivista’ (19). A finales
del siglo XIX, cuando el Positivismo estaba de moda en la mayor
parte de Latinoamérica, los indicadores cientificos sefialaban a los
Estados Unidos como la sociedad mds progresista de todas. De alli
era un corto trecho, que muchos positivistas latinoamericanos
recorrieron, para llegar a la conclusion de que la Constitucion de
los Estados Unidos era el modelo mas avanzado para lograr un go-
bierno ordenado y progresista.

La Ilustracién y el Pensamiento Positivista ejercieron su mas
grande atraccidon sobre un pequefio pero influyente grupo politico
en Latinoamérica: los intelectuales urbanos y los comerciantes con
estrechos vinculos con la masoneria. Por otro lado, muchos catéli-
cos devotos no vefan ninguna necesidad de nuevas filosofias que
expliquen la naturaleza del gobierno o la sociedad y, siendo muy
conscientes del anticatolicismo que habia caracterizado a la mayor
parte de las colonias inglesas eran escépticos de las ideas asociadas
con el norte protestante y deistico. Para estos catolicos, los escri-
tos del noble francés Alexis de Tocqueville constituyeron una im-
portante garantia de que el sistema politico de los Estados Unidos
no era incompatible con su fe. El libro Democracia en América

(17) H. Davis. supra nota 16, 97-134,
(18) Id.
(19) 1d., 98.
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escrito por Tocqueville (20),tue leido ampliamente por los latino-
americanos cducados de todas las tendencias y fue una importante
fuente de su comprension de las instituciones de los Estados Uni-
dos. Alexis de Tocqueville era un catélico practicante y también
un constitucionalista cuya evaluacion de la experiencia democra-
tica de los Estados Unidos, si bien no fue acritica, fue decidida-
mente favorable. El escribié6 ampliamente acerca de la relacién
entre religion y democracia, y concluyé que el sistema constitu-
cional de los Estados Unidos era no s6lo compatible sino mas bien
congruente con la religion en general y el catolicismo en particu-
lar (21). Aunque la investigacion historica definitiva todavia no ha
sido realizada, ¢s razonable inferir que los escritos de Tocqueyville
fueron instrumentos eficaces para disponer a los catélicos latino-
americanos a ver la Constituci¢n de los Estados Unidos de un pun-
to de vista favorable.

La convergencia de influencias histéricas y filosoficas impul-
saron a los politicos latinoamericanos a ver a la Constitucion de
los Estados Unidos como un modelo estructural para sus institu-
ciones nacionales. Ellos adoptaron las formas de gobierno republi-
canas y a semejanza de los Estados Unidos dividieron el poder del
estado entre tres ramas iguales. Ellos rechazaron el sistema euro-
peo o parlamentario, en el cual el ejecutivo depende de la mayo-
ria legislativa, en favor del modclo norteamericano o presidencial.
Los mads grandes paises de Latinoamérica (Brasil, México y Argen-
tina) siguieron a los Estados Unidos al adoptar formas federales.
Al igual que la Constitucion de los Estados Unidos, las constitu-
ciones latinoamericanas son rigidas y supremas; es dccir, ellas no
pueden ser reformadas por procedimientos legislativos ordinarios
y sus disposiciones prevalecen sobre cualquier otra norma juridica.

(20) I A.de Tocqueville, Democracia en Américe (H. Reeve, Trans. 1999).

(21) Id., 304-20: A. de Tocqueville, supra nota 20, 20-31.
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B, Lua influencia de la Francia revolucionaria v la tradicion del
Derecho Civil

Los Estados Unidos no fue el Gnico pais extranjero que ins-
pird a los Padres Fundadores de Latinoamérica. Las mismas fuer-
zas historicas y filos6ficas que hicieron atractiva la experiencia
norteamericana tornaron atrayente también la Revolucién Fran-
cesa. Consecuentemente, La Declaracion de los Derechos del Hom-
bre v del Ciudadano (22) redactada en Francia, inspir6 muchas ga-
rantfas escritas cn las constituciones latinoamericanas (23). Pero el
Reinado del Terror y otros excesos tendieron a limitar el influjo
del constitucionalismo francés. D¢ esta manera, si bien muchos la-
tinoamericanos se suscribfan a las formulaciones francesas de los
Derechos Humanos, ellos eran menos entusiastas respecto a Fran-
cia como un modelo de gobierno. El historiador espaifiol, Salvador
de Madariaga, comparando las revoluciones democrdticas del siglo
XVIII, ha dicho que la revolucidon de los Estados Unidos fue la mas
productiva de¢ las dos, porque para los latinoamericanos inspird
menos temores (24).

La mas grandc contribucion europea al Derecho Latinoame-
ricano, es, sin lugar a dudas, el Derecho Civil. Asi como la expe-
riencia historica y la inclinacion filosofica tornaban atractiva a los
latinoamericanos la Constitucion de los Estados Unidos, esas mis-
mas fuerzas volvieron irresistibles la tradicion de Derecho Civil.
Durante tres siglos, las colonias americunas de FEspana y Portugal
habian vivido bajo sistemas de Derccho Civil. En el mismo mo-
mento que esas colonias estaban luchando para ganar su indepen-
dencia, el Derecho Civil estaba recibiendo nueva vitalidad en Euro-
pa. Los Cinco Codigos Napolednicos promulgados entre 1804 y

(22) La Declaracion de los Derechos del Honbre v del Ciudadano (Fr. 1789)
fue reafirmada por la Constitucién Francesa. Predmbulo de la Constitu-
cién (Const.).

(23) Ver J. Garcia Laguardia, La Defensa de la Constitucion, 23-26 (1983).

(24) S. De Madariaga, Cuadro Historico de las Indias 823 (1945).
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1811 (25) fueron aclamados por su modernidad, racionalidad y
progreso. De esta manera, el Derecho Civil del continente europeo,
romano en sus origenes y francés en su manifestacion contempo-
rinea, se transformo6 en la base de la mayor parte del Derecho
Latinoamericano y sus instituciones juridicas. Al lograr la inde-
pendencia, las repablicas latinoamericanas promulgaron codigos
civiles, penales, comerciales y de procedimientos que diferfan muy
poco de sus contrapartes franceses. A medida que el tiempo trans-
currio, las naciones latinoamericanas revisaron estos codigos o
adoptaron otros nuevos para reflejar las distintas necesidades y
politicas de cada pais; sin embargo, estos nuevos cddigos conti-
nuaron siendo, en estilo y contenido, cédigos de derecho civil
dentro de la tradicion continental (26).

Aun mas importante que los cédigos mismos fue el hecho de
que la tradicidén de Derecho Civil penetré e impregné toda la cul-
tura juridica latinoamericana. Los jueces y abogados latinoameri-
canos aprendieron, hablaron y pensaron en términos de Derecho
Civil. El resultado fue una piramide cuya cima (esto es, la Consti-
tucidn) estaba construida en gran medida con los materiales de los
Estados Unidos y disefiada al estilo del derecho anglosajén, pero
cuya base fue transplantada completamente del continente euro-
peo. Para los entusiastas de la Hlustracion y el Positivismo (como lo
fueron la mayoria de juristas latinoamericanos del siglo XIX) esta
dualidad no fue vista como un problema porque, como lo sefialaba

(25) Los cinco Cbdigos Napolednicos y sus fechas de promulgacion son: el
Codigo Civil (1804), el Cédigo de Procedimientos Civiles (1807), el Co-
digo de Comercio (1808), el Codigo Penal (1811) y el Codigo de Proce-
dimientos Criminales (1911).

(26) La primera codificacion importante de Latinoamérica fue el Codigo Ci-
vil Chileno, redactado por Andrés Bello entre 1846 y 1855, Otros codi-
gos importantes son el Codigo Civil Argentino, redactado principalmen-
te por Dalmacio Vélez Sarsfield entre 1863 y 1869, y la redaccion del
Codigo Civil de Brasil, preparado por Teixeira de Freitas entre 1856 y
1865. Este ultimo codigo, si bien nunca fue aprobado, sirvidé de modela
para los codigos civiles de un cierto nimero de paises, incluyendo a Bra-
sil.
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la teorfa, las ideas y modelos mds racionales y progresistas necesa-
riamente demostrarian ser armoniosas aunque sus origenes tempo-
rales fuesen diversos. Ademds, se habia divulgado la creencia de
que los nuevos sistemas de derecho por la fuerza de su racionali-
dad inherente y obvias ventajas, darfan como resultado un respeto
espontdneo por el imperio de la ley. Sin embargo, esas expectativas
fueron muy pronto negadas por los hechos.

111, Constitucionalismo, caudillismo y tradiciones legales
conflictivas

Las primeras décadas de independencia latinoamericana de-
mostraron, aun para los més optimistas, que las constituciones no
se ponen en vigencia por si mismas. Después de un breve y eufori-
co intermedio, los gobiernos democrdticos colapsaron. El consi-
guiente caos fue interrumpido sélo por la irrupcion, casi en todo
lugar, de los caudillos, militares y civiles, que gobernaron en forma
dictatorial generalmente excediendo limitaciones constitucionales
sobre su propio poder y no respetando las garantias constituciona-
les de los derechos de otros. En México, Antonio Lopez de Santa
Anna gobern6 en forma brutal y caprichosa en 11 ocasiones distin-
tas entre 1822 y 1855. En Argentina, Juan Manuel de Rosas liderd
un sistema de alianzas con los terratenientes locales lo que le posi-
bilit6 gobernar al pais con brutal eficiencia desde 1829 hasta 1852.
Situaciones similares existian en casi todo lugar de la regién (27).
Si el gobierno constitucional iba a ser algo mds que una noble aspi-
racion, tenia que encontrarse la manera de poner en vigencia las
garantias constitucionales.

A este respecto, el ejemplo de los Estados Unidos, s6lo tenia
una muy limitada utilidad. La Constitucion de los Estados Unidos
era una extension de la tradicion de derecho consuetudinario; las
disposiciones constitucionales presuponian la existencia y opera-
cibn de las reglas pricticas de derecho comiin. Esto se demostr6

(27) Para un resumen de “‘la era de los caudillos”, ver. G. Pendle. Una Histo-
ria de Latino América. 125-37 (1963).
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muy dramaticamente en el caso de Harbury contra Madison (28),
en el cual la Corte Suprema dejo bien en claro que cualquier liti-
gante que crefa haber sido perjudicado por una accién gubernativa
contraria a la constitucion podia plantear el tema constitucional
como parte de su demanda o defensa en un juicio ordinario ante
cualquier Corte que tuviese jurisdiccion. De esta manera, cualquier
corte, estatal o federal, de jurisdiccion general o limitada, podia
declarar inconstitucional un acto del congreso o de un Organo
legislativo estatal, o una acciéon de un Organo ejecutivo federal o
estatal. Este principio cuando se combina con el principio de de-
recho coman de stare decisis (fuerza del precedente) signiticaba
que una decision de la Corte Suprema de los Estados Unidos
tendria el efecto practico dc¢ volver una accidén o Ley inconstitu-
cional invilida erga onmnes.

Un enfoque de esta naturaleza no encajaba adecuadamente ¢n
el sistema de derecho civil de Latinoamérica. Desde los tiempos
romanos hasta el siglo XVIII, el derecho civil tenia muy poca
tradicion de control judicial sobre la accidon gubernativa. El iudex
romano o juez, era una persona particular elegida sobre una base
ad-hoc para decidir un caso particular. El no tenfu que ser necesa-
riamente llamado en el futuro para decidir sobre otros casos. \No
se suponfa que poseyese ningin conocimiento especial de derecho
y asi era generalmente el caso. El s6lo debfa escuchar y sopesar la
evidencia y aplicar cicrtos principios legales tales como estaban
contenidos en una formula o grupo de instrucciones que le crun
dadas por un magistrado (29). El Corpus Juris de Justiniano que fue
el vehiculo a través del cual el derecho romano se¢ transmitio a la
Europa medieval y moderna incluye un lenguaje que a tinales del
siglo XVIII fue interpretado en el sentido de disminuir atn mis el
poder judicial. El texto sefiala “‘non exemplis sed legibus iudican-

(28) 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803).

+29) El papel del juez romano se explica en J. Dawson, Los Ordculos de De-
recho 100-47 (1968), y en H. Wolf, Derecho Romano: Una Introduc-
cion Historica passim (1951).
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dum est” (30), lo cual traducido y puesto en contexto significaba
lo siguiente:

“Ningiin juez o arbitro debe suponer que él tiene que
seguir las opiniones que considera equivocadas y atn
mas las decisiones de eminentes prefectos u otros nota-
bles (porque si algo no fue bien decidido no debe ex-
tenderse el error-hacia otros jueces, ya que las decisio-
nes deben ser emitidas en concordancia no con los ejem-
plos sino con la Ley), atin si las opiniones en cuestidon
son emitidas en procedimientos judiciales de las mas
eminentes prefecturas o las mas altas magistraturas de
cualquier tipo; por el contrario nosotros ordenamos
a nuestros jueces a seguir la verdad y los caminos de la
ley y la justicia.” (31)

A despecho de esta limitada concepcién de la funcion judi-
cial, a finales de la Edad Media, los jueces en la mayor parte de
Europa Occidental constitufan una clase estable y educada. En
algunas partes, especialmente en el Parlamento de Par{s, los jue-
ces del siglo XVII y XVIIH jugaron un rol significativo en el desa-
rrollo del Derecho, consultindose mutuamente y registrando sus
propias decisiones en archivos ex tra-oficiales (32). Sin embargo, los
jueces de la Francia prerevolucionaria se habian convertido en
una clase social y politica distinta conocida tanto por su defensa
del Antiguo Régimen como por su creatividad judicial. En las
palabras del historiador juridico John P. Dawson:

(30) *No por los hechos del caso sino segiin el Derecho debe realizarse el juz-
gamiento™ es la traduccidon que ofrece el Diccionario Juridico Bluct
930 (3a. edic. 1979). Sin embargo, esta traducciOn no logra expresar
ficlmente el significado de la maxima, que se hace claro por su contex-
to, como una directiva para no otorgar valor de precedente a las decisio-
nes judiciales.

(31) C.7.45.13(529 AD.).

{22) J. Dawson, supra, nota 29, 263-373.
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“inamovibles e irresponsables ejecutores de un poder
enorme e ilimitado, ellos (los jueces franceses) también
pretendian representar el interés nacional. Con su obs-
tinada defensa de una clase privilegiada —la nobleza de
la cual ellos fueron lideres— cerraron toda esperanza de
reforma moderada e hicieron inevitable que la ola revo-
lucionaria los cubriera a todos ellos haciéndolos mere-
cedores de la ira de toda la nacion”. (33)

Los lideres de la revolucién francesa comenzaron inmedia-
tamente por subyugar al érgano judicial. Los jueces fueron expre-
samente prohibidos de promulgar leyes y durante un tiempo ain
se les requeria que refirieran todas las cuestiones de interpreta-
cion legal al 6rgano legislativo. La teoria de la separacion de po-
deres de Montesquieu, una parte importante del pensamiento
francés de finales del siglo XVIII fue aplicada estrictamente con la
finalidad de prohibir a las cortes de interferir con los 6rganos le-
gislativos o ejecutivos, la maxima justiniana “non-exemplis” (34)
recibié un énfasis sin precedentes como una limitacidén sobre la
funcion judicial (35).

De esta manera el Derecho Civil ingresé al siglo XVIII con un
prejuicio profundamente antijudicial que se manifestd en un na-
mero de doctrinas importantes e interrelacionadas: las decisiones
judiciales no son una fuente de derecho; los jueces no deben asu-
mir funciones legislativas; los jueces no deben decidir los casos
siguiendo la decisién de otros jueces. Los juristas latinoamericanos
educados en la tradicion legal de la Francia post-revolucionaria
comprensiblemente adoptaron un punto de vista estrecho de la
funcion judicial (36). La revision judicial, como era practicada en

(33) 1Id., 373. Ver G. Rudé, Europa Revolucionaria 1783-1815,78-82 (1964).
(34) Ver supra nota 30, y el texto que la acompaiia.

(35) Ver J. Dawson, supra nota 29, 376, J. Merryman, La Tradicion de Dere-
cho Civil 15-19 (1969).

(36) Estos principios son una parte importante del curso de primer ano In-
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los Estados Unidos, parecia oponerse a los dogmas centrales del De-
recho Civil. Una decisi6n judicial que declarase inconstitucional
un acto del 6rgano legislativo era una interferencia injustificada
en las prerrogativas legislativas y cuando se asociaba con el prin-
cipio angloamericano de stare decisis (precedente violaba la norma
del non-exemplis y volvia las decisiones judiciales, de una manera
efectiva, en una fuente de derecho.

El conflicto entre las tradiciones legales se ilustra en el si-
guiente ejemplo: el Art. 133 de la Constitucion Mexicana (37) es-
tablece la supremacia constitucional en un lenguaje casi idéntico al
que se halla en la cldusula de supremacia de la Constitucion de los
Estados Unidos (38). La version mexicana sefiala:

“La Constitucidon, las leyes del Congreso de la Union
que emanan de ella y todos los tratados que han sido o
sean hechos en concordancia con ella, serdn la suprema
ley de la Union. Los jueces de cada estado cumplirdn
con la mencionada constitucion, leyes y tratados... a
pesar de cualquier disposicion en contrario que se sefiale
en la constitucion, o leyes'del estado” (39).

En el caso de Marbury contra Madison (40), la Corte Suprema
de los Estados Unidos Hego a la conclusion que la cliusula de supre-
macia de la Constitucion volvia no solamente permitible sino ne-
cesario que cada corte en el pais decretara inconstitucional una ley

troduccion al Estudio del Derecho para estudiantes latinoamericanos.
Ver, e.g., E. Garcia Maynez, Introduccion al Estudio del Derecho (3a.
ed. 1982); F. Torres Lacroze & G. Martin, Manual de Introduccion al
Derecho (4a. ed.a983): M. Villoro Toranzo, Introduccion al Estudio del
Derecho (5a. ed. 1982).

(37) Art. 133 de la Const. (México).

(35) Art. VL, Constit. E.U.A.

(39) Art. 133, Const. (Mex.).

(40) 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803).
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cada vez que en el curso de cualquier juicio surgiese un conflicto
entre una ley y la constitucién federal. Uno podria haber esperado
que el Art. 133 de la Constituciéon Mexicana hubiese conducido a
un ejercicio similar de revision judicial por parte de cada corte fe-
deral o estatal en ese pais. Aunque se realizaron algunas argumen-
taciones en ese sentido, la norma de México es de que el Art. 133
no confiere a las cortes ningiin poder general de revision judicial.
Un jurista mexicano contempordneo ha descrito la segunda frase
del Art. 133 como “‘obscura e ilogica. . . fuera de lugar en nuestro
sistema”. (41) Dado el hecho de que el sistema legal de México
estd enraizado en el Derecho Civil, esta conclusidon no es sorpren-
dente.

A muchos les parecié que las repablicas latinoamericanas es-
taban en un dilema constitucional del cual s6lo podrian liberarse
o renunciando a la vigencia de las garantias constitucionales o so-
cavando los fundamentos de Derecho Civil de sus sistemas legales.
Pero el dilema no hizo que los latinoamericanos abandonen su
experimento con la constitucion de los Estados Unidos ni tampoco
los condujo a repudiar su herencia de Derecho Civil.

IV. Las soluciones latinoamericanas
A. El amparo mexicano

La manera por la cual México resolvio el dilema es interesante
e instructiva. Después de un afio del Gobierno mondrquico de
Agustin de Iturbide, en 1824 México adoptd una Constitucion re-
publicana estructurada bajo el modelo de la de los Estados Unidos.
La Constitucidn establecfa una republica federal con un gobierno
nacional conformado por 3 oOrganos, con un congreso nuacional
bicameral compuesto de un Senado, en el cual cada estado estaba
igualmente representado, y una cdmara cuya conformacion estaba
basada en. términos del niimero de poblacion. El Presidente era
elegido por un Colegio Electoral, tal como era el caso de los Esta-

(41) J. Padilla, Sinopsis del Amparo 58 (1985) (citando al Dr. Felipe Tena
Ramirez).
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dos Unidos antes de la adopcion de la 12va. Enmienda (42), y el
candidato con la segunda mayor votacion se convertia en el Vice-
Presidente.

Escarmentado por las dictaduras y el desorden de los prime-
ros afios, México experimentd con una variedad de instituciones
y procedimientos disefiados para poner en vigencia las garantias
constitucionales. La Constitucion Mexicana dio a su Corte Supre-
ma jurisdiccion sobre los casos de violacion de la constitucion, en
concordancia con procedimientos que debian ser establecidos por
reglamento; sin embargo, ya que ninglin reglamento de procedi-
mientos fue promulgado, la Corte Suprema no ejercio jurisdiccion
sobre cuestiones constitucionales (43). La constitucion también dio
al congreso un poder exclusivo para decidir cuestiones de interpre-
tacion constitucional y aunque el congreso utiliz6 este poder para
invalidar algunos reglamentos o estatutos, ningin control fue ejerci-
do sobre el gobierno nacional (44). En 1836, México adopto una
nueva constitucion que establecid un cuarto 6rgano de gobierno lla-
mado el “Supremo Poder Conservador”, una comisién cuyo deber
era salvaguardar la constitucion. Se le otorgd poderes para anular
actos del organo ejecutivo, legislativo o judicial que fuesen contra-
rios a la constitucion. El Supremo Poder Conservador actué sélo
en 4 ocasiones, ninguna de las cuales involucraba asuntos consti-
tucionales. Después de 5 afios, fue abolido (45). Sin embargo, con-
tinué la bisqueda de un medio factible de poner en vigencia la
constitucion.

(42) Const. E.U., enmienda XII dispone que el Presidente y el Vice Presiden-
te sean elegidos de manera separada.

(43) Art. 137 de la Const. de 1824 (Méx.).

(44) Id. arts, 164, 165. Para informacion concerniente a la invalidaciondela
legislacion estatal por parte del Congreso Nacional, ver II Legislacion
Mexicana 89-223 (M. Dublan & J. Lozano eds. 1876).

(45) Las facultades del Supremo Poder Conservador fueron enumeradas en
el art. 12 de la Segunda Ley Constitucional de 1836.
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En 1837, el libro “‘Democracia en América’ de Tocqueville
(46) llegd a México, y fue leido con enorme interés. Su descripcion
de la revision judicial como era practicada en los Estados Unidos
atrajo a muchos juristas mexicanos (47). Uno de ellos, Manuel Cres-
cencto Rejon, redactd una disposiciéon constitucional para su esta-
do natal, Yucatdn, la cual otorgaba a los jueces el poder de prote-
ger a todas las personas en el disfrute de sus derechos constitucio-
nales y legales (48). En 1847, esta idea fue incorporada a la consti-
tucion nacional (49) y hasido una importante parte del constitucio-
nalismo mexicano desde entonces. El procedimiento por el cual se
extiende la proteccion judicial se llama Amparo, que significa pro-
teccion. El Amparo es un procedimiento federal que puede ser
accionado por cualquier persona que cree que sus derechos cons-
titucionales estdn siendo violados por un funcionario pablico, aun
cuando el funcionario esté actuando dentro del dmbito de autori-
dad que le fue conferido por la ley o un reglamento. Si el juez,
después de una audiencia, determina que el derecho constitucio-
nal del accionante estd siendo violado, é1 ordena al funcionario o
a sus superiores el cese de la violacion y 1a adopcién de las medidas
que sean necesarias para devolver al ciudadano el pleno disfrute del
derecho en cuestion (50). El Amparo combina los principios de
una constitucion rigida y de revisién judicial, derivados de los Es-
tados Unidos, con las limitaciones sobre el poder judicial carac-
teristicas del Derecho Civil. Esta combinacidon o adaptacidén se

(46) A De Tocqueville, supra nota 20. Ver supra el texto que acompana a las
notas 20-21.

(47) Ver Fix Zamudio, Una Breve Introduccién al Recurso de Amparo Me-
xicano, 9 CAL. W, INT’ L.L.J. 306, 309 (1979).

(48) En el tiempo que aprobd el amparo redactado por Rejéon, Yucatén se
habia separado de México. Luego de algunos meses, la secesion conclu-
yb y el estado reasumid su lugar en la Uni6n.

(49) Acta de Reformas, art. 25 (1847) (reformando la Constituciéon de 1824);
Const. de 1857, arts. 101, 102 (Méx.); art. 107 de Const. (Méx.).

(50) Para un estudio excelente del origen y desarrollo del Amparo y de sus
aspectos procesales contemporaneos, véase Fix Zamudio, supra nota 47,
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hace a través de la que ha sido llamada ‘““la férmula Otero™ por
Mariano Otero, el abogado que redact6 la Enmienda constitucional
de 1847, la que garantizaba y definfa el Amparo en los siguientes
términos:

“Las Cortes Federales protegeran a cualquier habitante
de la repablica en el ejercicio y conservacidon de aquellos
derechos que le son otorgados por esta constitucion y
por las leyes promulgadas de acuerdo con ella, contra
ataques por parte de los poderes ejecutivos y legislativos
de los gobiernos federales o estatales, limitindose a otor-
gar la proteccion en el caso especifico en litigio y sin ha-
cer ninguna declaracién general concerniente a la ley o
reglamentacion que motivé la violacién.” (51)

La Constitucion actual de México garantiza y limita el Ampa-
ro en términos similares (52). De esta manera, el Amparo faculta a
las Cortes a poner en vigencia la constitucion protegiendo los dere-
chos individuales en casos particulares, pero evita que las cortes
uscn este poder para legislar para toda la nacion. Hoy dia, el Am-
paro es el recurso procesal mds importante del sistema mexicano
y ha servido como modelo para muchos otros paises latinoameri-
canos. (53)

B. La Revision Judicial Argentina

Durante los afios de gobierno de Rosas (1829-1852), Argenti-

(311} Acta de Reformas, art. 25 (1847) (reformando la Const. de 1824).

(32) La actual constitucion de México fue promulgada en 1917. La formula
Otero esta incorporada en el art. 107 que sefiala en su parte pertinente:
“El juzgamiento (en el Amparo) siempre ha de ser tal que afecte sblo a
individuos particulares, estando limitado a otorgarlos compensacién y
proteccibn en el caso particular al que se refiere la queja, sin realizar
ninguna declaracion general referente a la ley sobre la que se basa la
queja’”. Const, art. 107 (Méx.).

(33) Ver Rosenn, Revision Judicial en Latino Ameérica, 35 Ohio St., L.J. 785
(1974) para una discusidon sobre el uso del Amparo en Latinoameérica.
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na se mantuvo unida mediante una serie de tratados entre sus va-
rias provincias (54) y mediante el poder de la dictadura. Después
del derrocamiento de Rosas en 1852, un Congreso Constituyente
fue convocado en la ciudad de Santa Fe (55). Los delegados csta-
ban fuertemente influenciados por Juan Bautista Alberdi, un posi-
tivista declarado y admirador de la Constitucion de los Estados
Unidos quien habia huido de la represion del Régimen de Rosas y
estaba viviendo en Chile. Es dificil no exagerar la influencia del
pensamiento de Alberdi sobre los constituyentes reunidos en Santa
Fe. Alberdi vefa fuertes similitudes entre la Argentina de 1852 y
los Estados Unidos de 1787. El vio en la constitucion de los Estu-
dos Unidos y en las constituciones de varios estados (particular-
mente las de California y Massachusetts) guias Gtiles hacia la uni-
dad, la libertad y el progeso (56).

Cuando Rosas cay0, Alberdi redactd un anteproyecto cons-
titucional llamado *‘Bases y Puntos de partida para la organizacion
politica de la Republica Argentina” (57). La constitucion redac-
tada por el congreso constituyente, que entr6 en vigencia en 1853,
es tan semejante a la constitucion de los Estados Unidos que los
juristas argentinos debatieron seriamente si es que el pais no habia
adoptado, por consecuencia, la jurisprudencia constitucional de la
Corte Suprema de los Estados Unidos (58). Si bien la respuesta a
esta pregunta, estrictamente es ‘“‘no”’, muy pronto se hizo evidente

(57) 1d.
(58) Véase Linares Quintana, Comparacion de la Base Constitucional de los

Sistemas Politicos de los Estados Unidos y de Argentina, 97 U. Pa.
L. Rev, 641 (1949).

(54) Estos acuerdos estan descritos en H. Zarini, Historia e Instituciones en
la Argentina 115-37 (1981). Documentos de caracter constitucional an-
teriores a Rosas son analizados en C. Colautti, Proyectos Constituciona-
les Patrios 1811-1826 (1983).

(55) C. Colautti, Antecedentes de la Constitucion Argentina 33 (sin fecha).

(56) J.B. Alberdi, supra nota, 5, passim.
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que la influencia de las ideas constitucionales norteamericanas iban
mi3s alla de similitudes textuales.

En 1888, la Corte Suprema Argentina declar6 inconstitucio-
nal una ley del congreso nacional (59), en una opinion que hacia
recordar el caso de Marbury contra Madison (60), la Corte Sefial6:

“Es elemental en nuestro sistema constitucional que las
cortes tengan el poder y el deber, en casos llevados ante
ellas para su decisidon, de examinar las leyes comparan-
dolas con el texto de la constitucidn para verificar si es
que ellas estin o no en conformidad con esta filtima, y
para evitar su aplicacion si es que estdn en oposicioén a
ella’ (61).

A pesar de varios golpes, periodos intermitentes de gobierno
militar y el ocasional servilismo de los jueces ante los gobernantes
autoritarios, el principio de Revision Judicial ha sobrevivido como .
una parte integral de la jurisprudencia argentina (62). En 1966,
cuando el gobierno militar del pais promulgd un Decreto Ley que
pretendia privar a las cortes del poder de declarar inconstitucional
los decretos, las leyes u ordenanzas en procedimientos sumarios,
la Corte Suprema Argentina declard inconstitucional al mismo De-
creto Ley. La corte dijo en parte pertinente:

“Cualquiera que sea el procedimiento a través del cual
un asunto justiciable es presentado para decision judi-
cial, nadie puede sustraerse de la esfera de accion del
poder judicial en su inalienable prerrogativa y obliga-

(59) Municipalidad de la Capital contra Elortondo, 33 Fallos de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion (Fallos) 162 (1888).

(60) 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803).
(61) Elortondo, 33 Fallos, 184,

(62) Para una discusion del caso, ver H. Quiroga Lavié, Derecho Constitu-
cional 478 (1984).
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cion —emanada directamente de la Cliausula de Supre-
macia de la Constitucion Nacional— de respeto a la Ley
Fundamental y en particular las garantias personales re-
conocidas en su primera parte. (no debe ser olvidado)
que ¢l Art. 100 (de la Constitucibn) expresamente pro-
vee que la Corte Suprema y las Cortes de Primera Ins-
tancia de la nacidn tienen jurisdiccion y deciden todos
los casos concernientes a materias regidas por la Consti-
tuciéon, . .”

“Consecuentemente no hay ningiin obstaculo en el pre-
sente caso. . . para que este tribunal examine y resuelva
en forma definitiva sobre si la decision administrativa
basada en el Decreto 280/64 es contrario al espiritu y al
texto de la constitucion nacional. . .”” (63).

Un experto contemporaneo de derecho constitucional argen-
tino, el Dr. Miguel Angel Ekmekdjian, explica la revision judicial
en su pafs en términos que revelan tanto la influencia de los Esta-
dos Unidos como los fundamentos de Derecho Civil de la Ley Ar-
gentina:

“Es .adecuado notar que el control de constitucionalidad
es un principio necesario que sigue al otro elemento
esencial del imperio de la ley, es decir la supremacia de
la constitucién. En efecto, si nosotros aceptamos que la
constitucion es la base principal del orden juridico del
estado. . . es obvio que debemos adherirnos a la conclu-
sion expuesta por Marshall en el famoso caso de “‘Mar-
bury contra Madison” en el sentido de que las otras nor-
mas del orden juridico del Estado deben ajustarse a la
Constitucion en su forma y en su contenido, ya que si
fuese de otra forma, ellas no serian normas vilidas. Este
axioma encaja en la famosa descripcion de Kelsen del

(63) Outbén, 267 Fallos 215 (1967) (traduccion de K. Karst & K. Rosenn, su-
pra nota 7, 180),
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orden juridico del estado como sintetizado en una pird-
mide (de la jerarquia de leves)” (64).

C. Habeas Corpus

Una institucion de derecho consuetudinario que ha encajado
facilmente en los sistemas constitucionales de Latinoamérica es el
recurso de Habeas Corpus. El primer pais Latinoamericano en
adoptar dicho recurso fue el Imperio del Brasil, el cual en esa épo-
ca estaba mas influenciado por el ejemplo de la monarquia consti-
tucional britdnica que por los Estados Unidos (65). En México el
atractivo del Habeas Corpus se debid principalmente a la experien-
cia constitucional de los Estados Unidos. México no adopto el
Habeas Corpus, sino mds bien lo usé como un modelo para disefiar
su recurso de Amparo (66), el cual es considerablemente mas amplio
que el Habeas Corpus. Impresionados por los ejemplos de los Esta-
dos Unidos y de México, la mayoria de los restantes paises latinoa-
mericanos adoptaron tanto el Habeas Corpus como el Amparo: el
primero para proteger contra interferencias gubernativas ilegales
contra la libertad fisica y el segundo para proteger todos los dere-
chos individuales no protegidos por el Habeas Corpus (67). Que el
Amparo haya sido establecido en la Argentina no por una disposi-
ciébn constitucional expresa ni por ley sino por la decision de la
Corte Suprema Argentina es un indicador del punto de vista rela-
tivamente amplio de la Argentina respecto al poder judicial (68).

64. M. Ekmekdjian, Temas Constitucionales 289 (1987).
(65) P. Jacques, supra nota 11, 428-29,

(66) Fix Zamudio, Influencia del Derecho Angioamericano en la Proteccidon
Procesal de los Derechos Humanos en América Latina, reimpreso en
H. Commager, G. Doeker, E. Fraenkel, F. Hermes, W. Harvard & T.
Maunz, Festschrift fiir Karl Lowenstein 492-96 (1971) (de aqui en ade-
lante H. Commager). Para una discusion del Amparo mexicano, ver su-
pra texto que acompaia a las notas 43-53.

(67) H. Commager, supra nota 66, 491-97. Ver Roseen, supra nota 53, 796-
804.

68. El Amparo fue establecido mediante un fallo de cuatro contra uno de la

41



D. El Mandato de Seguridad Brasilerio

Brasil abolié la monarquia en 1889 y dos afios mas tarde
adoptd una constituciéon republicana la cual fue disefiada bajo el
modelo de la Constitucion de los Estados Unidos, tanto estructu-
ralmente como en lo referente a materias de los derechos huma-
nos (69). Para poner en vigencia las declaraciones de derechos cons-
titucionales, los brasilefios ampliaron el Habeas Corpus por decisio-
nes legislativas y judiciales. Hacia 1920, el Habeas Corpus protegia
todos los derechos garantizados constitucionalmente en forma cla-
ra y segura (70). Muchas personas vieron este amplio uso del Habeas
Corpus como un abuso del gran recurso (71) y como parte de la re-
forma constitucional de 1926, el Habeas Corpus fue limitado ala
proteccion de la libertad del movimiento (72). Puesto que los jue-
ces de derecho civil no poseen los poderes de equidad disfrutado
por los jueces de derecho anglosajon, esta limitacion del Habeas
Corpus dejo a Brasil sin un medio efectivo de proteger aquellos de-
rechos constitucionales que no inclufan libertad de movimiento.
Para llenar este vacio en 1934, Brasil establecidé un nuevo remedio
procesal, el Mandato de Seguridad, un procedimiento sumario para
proteger los derechos claros y seguros, no protegidos por el Ha-

Corte Suprema Argentina en Siri, 239 Fallos 459 (1957) y ha sido defi-
nido en una serie de casos subsiguientes, el mas importante de los cuales
es el de Samuel Kot, S.R.L., 241 Fallos 291 (1958). Ambos casos estan
traducidos en K. Karst & K. Rosenn, supra nota 7, 161-65. Desde 1966,
el Amparo ha sido regulado en alguna medida por la ley. Para una discu-
sion del Habeas Corpus y del Amparo en Argentina, ver H. Quiroga La-
vié, supra nota 62, 516-50.

(69) A. Arinos De Melo Franco, Derecho Constitucional 108-10, 122-24 (3a.
ed. 1987).

(70) P. Jacques, supra nota 11, 429-30.

(71) Blackstone llama al habeas corpus ‘el gran y eficaz recurso, en todo ti-
po de confinamiento ilegal’’. 3 W. Blackstone, Comentarios 131.

(72) P. Jacques, supra nota 11, 429-30.
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beas Corpus (73). La Declaracion de Derechos y las decisiones de
la Corte Suprema de los Estados Unidos son frecuentemente usa-
das como gufas para interpretar las garantias constitucionales bra-
silefias, tanto en casos de Habeas Corpus como en casos de manda-
tos de seguridad (74). A veces esto provoca vivos debates en el Tri-
bunal Federal Supremo del Brasil sobre la relevancia de la expe-
riencia constitucional nortcamericana:

(74)

Ministro Pedro Chdvez: (replicando a un colega que
acababa de citar el caso de Sweezy contra New Hamp-
shire). . . me apena siempre escuchar a su Excelencia
invocar a la cultura americana la cual es absolutamente
distinta a nuestra cultura, nuestros usos y costumbres.

Ministro Victor Nufies: . . . si yo invoco el ejemplo de
un pais mdis desarrollado es porque nos sirve de mode-
lo. ..

Ministro Hermes Lima: ;Permitird la diferencia cultural
a una persona ser afectada en los Estados Unidos por la
falta de libertad y no permitird a una persona sentir lo
mismo en Brasil? jAutorizard la diferencia cultural la
falta de libertad en Brasil? (75).

(73) La Constitucién de 1934 disponfa que el mandato de seguridad prote-

gia cualquier derecho ‘cierto e indiscutible”. Constitucidbn Federal
(C.}F.) de 1934, art. 113, numeral 33 (Bras.). La actual constitucion se-
fnala que el mandato de seguridad protege derechos que sean ‘‘claros y
ciertos™. C.F. art. 153, parag. 21 (Bras.). El significado de estas formu-
laciones distintas se discute en Tourinho, Direito liquido e certo, expre-
ssao atécnica. Forum 1984: Revista del Instituto de Abogados de Bahia
25-37 (nimero especial).

Ver, e.g., Vieira Netto, H.C., No. 45.232, 44 Revista Trimestral de Ju-
risprudencia (R, T.J.) 322 (Bras. 1968) (opinion del Ministro Cavalcan-
ti); Sérgio Cidade de Rezende, H.C., No. 40.910, 5 Os Grandes Julga-
mentos do Supremo Tribunal Federal 7 (Bras. 1964) (opiniones de los
Ministros Lins y Nupes).

Sérgio Cidade de Rezende, H.C., No. 40.910, 5 Os Grandes Julgamentos
do Supremo Tribunal Federal 7 (Bras. 1964) (cita omitida) (respuesta
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La relevancia y utilidad de los precedentes de los Estados
Unidos en cualquier sistema legal de Latinoamérica puede ser de-
terminado solamente por cada pais a la luz de sus propias institu-
ciones y tradiciones. Pero el debate mismo es una amplia prueba
de que las ideas constitucionales norteamericanas tienen un enor-
me y obvio atractivo.

E. La accion de Inconstitucionalidad de Costa Rica

Una de las fusiones mds interesantes de diversas transiciones
jurisprudenciales ha ocurrido en Costa Rica. Al igual que la mayo-
ria de sus vecinos Costa Rica ha adoptado tanto el Habeas Corpus
como el Amparo (76). En la tradicion de Derecho Civil y del Am-
paro Mexicano, ni el amparo ni el habeas corpus costarricenses se
pueden oponer contra los actos legislativos (77). Cuando un acto
oficial estd autorizado por ley o reglamento. no corresponde nin-
guna compensacion por algiin perjuicio ocasionado atin cuando pa-
rezca que dicha ley o reglamento autoritativo podria estar violan-
do la Constitucion (78).

Las constituciones de Costa Rica han sido fuertemente in-
fluenciadas por la Constitucion Argentina de 1853 y durantc un
tiempo Costa Rica ensay0 con una revision judicial difusa, es decir

ministerial a un colega que habia citado el caso Sweezy vs. New Hamp-
shire, 354 U.S. 234 (1957).

(76) Tanto el habeas corpus como el amparo estdn garantizados por el art.
48 de la Constitucion de Costa Rica. art. 48, Const. (Costa Rica).

(77) La enumeracion de factores a ser considerados por la Corte en los casos
de habeas corpus impide el cuestionamiento de la constitucionalidad de
la legislacion en un procedimiento de habeas corpus. Véase Ley de Ha-
beas Corpus (No. 35 de 23 de Nov. de 1932) art. 9. '] articulo 3 (a) de
la Ley de Amparo dispone expresamente que éste no procede contra
disposiciones legislativas. Ley de Amparo (No. 1161 del 2 de Junio de
1950) art. 3 (a).

(78) Véase R. Hernandez. Las Libertades Pablicas en Costa Rica 63-76
(1980).
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que cualquier corte tenia la facultad de declarar inconstitucionales
los actos legislativos. Sin embargo, debido a que la ley costarricen-
se no otorgaba a las resoluciones judiciales ningin valor de prece-
dente, los fallos de las cortes carecian tanto de uniformidad como
de permanencia y por tanto los resultados fueron considerados
muy insatisfactorios (79).

La solucion costarricense no fue adoptar un régimen de pre-
cedentes sino més bien limitar el poder de revision judicial de la le-
gislacion a una sola corte, la Corte Suprema, y a un solo recurso, la
accion de inconstitucionalidad.

Esta accion puede ser planteada s6lo por una persona que ya
es parte en una demanda que involucra una ley cuya constituciona-
lidad es puesta en tela de juicio. El litigante entabla una demanda
de inconstitucionalidad ante la Corte Suprema, identificando el
pleito pendiente, la ley supuestamente inconstitucional y la dispo-
sicion constitucional que se alega esta siendo violada. La Corte or-
dena en el acto la suspension de todo procedimiento en la deman-
da principal y en todos los otros casos pendientes en todo el pais
que involucren a la cuestionada ley.

El demandante y el Ministerio Pablico presentan sus alegatos
por escrito y se invita a las partes de los otros casos suspendidos a
hacer lo mismo. La Corte resuelve el asunto en base a los escritos,
sin informes orales y si los dos tercios de los miembros de la Corte
votan por que se declare inconstitucional la ley, ésta no puede apli-
carse en ningan caso pendiente en ese momento o que se haya ini-
ciado después de dicha resolucién (80).

El efecto erga omnes del fallo de la Corte Suprema de Costa

(79) Entrevista con Ulises Odio Santos, Presidente de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica, en San José de Costa Rica (Junio 20, 1984).

(80) La facultad de la Corte Suprema de declarar inconstitucionales a las le-
yes y a los decretos del Ejecutivo, provienen del art. 10 de la Constitu-
cion de Costa Rica. El procedimiento estd prescrito en los arts. 962-
969 del Codigo de Procedimientos Civiles.
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Rica no proviene de ninguna teoria general del precedente obliga-
torio sino de una concesidén constitucional expresa que otorga un
poder especial (y limitado) a esa corte:

Las disposiciones del poder legislativo o del poder ejecu-
tivo que sean contrarias a la constitucion serdn absoluta-
mente nulas. . .

La Corte Suprema con el voto de no menos de 2 tercios
de todos sus miembros tiene el poder de declarar la in-
constitucionalidad de las disposiciones del poder legisla-
tivo y los decretos del poder ejecutivo (81).

La Accién de Inconstitucionalidad es una interesante mezcla
de las influencias del Derecho Civil y del Derecho Anglosajon. En
el siglo XX un cierto niimero de paises europeos de tradicién de
derecho civil, viendo la necesidad de poner en vigencia sus consti-
tuciones establecieron un sistema de revision judicial centralizado,
dando a una sola corte (generalmente llamada “La Corte Constitu-
cional™) el poder exclusivo de decidir la constitucionalidad. (Esta
forma centralizada de revisidén judicial es frecuentemente llamada
el “sistema austriaco” porque se originé en la Constituciéon Austria-
ca de 1920) (82). La revision judicial centralizada implicaba menos
un alejamiento de las nociones de derecho civil de la funciéon judi-
cial que lo que implicaba el difuso sistema de revision judicial desa-
rrollado en los Estados Unidos. Por esta razo6n el sistema austriaco
atrajo a aquellos que veian mérito en la revisidon judicial pero que
no creian que debia ser un atributo general del poder judicial. Para
aislar atin mas la revision judicial de una adjudicacién ordinaria. la
mayorfa de los sistemas centralizados requieren o permiten la revi-
sibn de legislacion en forma abstracta, generalmente dentro de un
cierto periodo de tiempo, después de que la ley o reglamento en
cuestion ha sido promulgado. De esta manera, la mayor parte de la

(81) Art. 10, Constitucidon (Costa Rica).

(82) Ver M. Cappelletti, La Revision Judicial en el Mundo Contemporaneo,
71-72 (1971).
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revision judicial europea contemporinea estd separada del grueso
de los litigios comunes (83).

La Accién de Inconstitucionalidad de Costa Rica combina la
practica de derecho civil de revision judicial concentrada con el re-
querimiento tradicional de derecho anglosajon de que debe existir
un caso o controversia real. En las palabras de un prominente ju-
rista costarricense:

“El control de la constitucionalidad de las leyes se ejerce
s6lo por medio de la asi llamada “ruta incidental” Ia
cual fue copiada del sistema argentino que a su vez fue
tomada del sistema norteamericano. Esto significa que
siempre debe haber un pleito pendiente en espera de re-
solucion para que una de las partes pueda plantear una
queja de inconstitucionalidad ante la Corte Suprema. La
Corte Suprema misma en numerosas ocasiones ha soste-
nido que no puede hacer declaraciones en forma abstrac-
ta porque la existencia de un caso judicial concreto pen-
diente de resolucion es necesario para que la corte pueda
gjercer tal control” (84). *

CONCLUSION

St bien los ejemplos precedentes no pretenden brindar un re-
cuento total de la influencia de la Constitucion de los Estados Uni-
dos sobre el desarrollo de las instituciones legales de Latinoaméri-
ca, ellos ilustran la naturaleza y el grado de su influencia. México,
Argentina, Brasil y Costa Rica, todos extraen ideas constituciona-

(83) En recientes décadas, algunos paises europeos (tales como Alemania
Federal) han establecido procedimientos para la adjudicacion constitu-
cional “incidental’ (es decir, en conexidbn con un litigio en un caso con-
creto) asi como, “principal” (es decir, en una demanda planteada exclu-
sivamente para evaluar la constitucionalidad de una ley). Ver Id., 72-79.

(84) R. Hernandez, El Control de la Constitucionalidad de las Leyes 101
(1978).
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les derivadas de los Estados Unidos y aplican esas ideas, de una ma-
nera mesurada, a sus respectivos sistemas de derecho civil. Estos
pafses latinoamericanos aplican ideas constitucionales de diversas
maneras, cada uno concerniente a sus tradiciones nacionales distin-
tivas; pero la fuerza motivadora en cada caso es el deseo de limitar
el poder y asegurar la libertad. A través de este proceso de présta-
mo selectivo, los juristas latinoamericanos han ampliado y enrique-
cido la Constitucidn de los Estados Unidos, demostrando, con ¢l
transcurrir de los afios, la aplicabilidad y adaptabilidad de sus prin-
cipios a pueblos de diferentes culturas e historias. De esta manera,
ellos han convertido la Constitucion de los Estados Unidos en par-
te del patrimonio comUn de todas las Américas.
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