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1. Introduccion: la justicia constitucional en Latinoamérica,
un devenir evolutivo absolutamente heterogéneo

Si quisiéramos condensar en una idea la contribucién de América a
la defensa de la Constitucién, podriamos decir que en el continente
americano surgio la garantia jurisdiccional de la Constitucién, en contraste
con el continente europeo, en donde se intentd, primeramente, la defensa
politica de esta, una de cuyas manifestaciones mas relevantes estuvo dada
por la posicién sustentada por Sieyes acerca de la necesidad de crear un

" Este trabajo ha sido inicialmente publicado en Italia, con igual titulo, en la coleccién
que dirigen los profesores Lucio Pegoraro y Justin Frosini, dentro de las publicaciones del
Center for Constitutional Studies and Democratic Development, con un saggio introduttivo de la
profesora Silvia Bagni. Bologna: Libreria Bonomo Editrice, 2005. Para su actual publicacién,
el trabajo ha sido revisado y sustancialmente ampliado.
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Jury of Constitution o jury constitutionnaire.! En la precedente idea queda
ya claro, por lo menos de modo implicito, que, aunque el nacimiento de la
garantia jurisdiccional tenga lugar en Norteamérica, el resto del continente
americano no fue mero sujeto pasivo, simple recipiendario de la técnica
del control jurisdiccional surgida en el Norte, formalmente en 1803, a
raiz de la celebérrima sentencia dictada por el Chief Justice John Marshall,
bien explicada tres lustros antes por Hamilton en el muy conocido articulo
LXXVIII de The Federalist Papers,” en el que se sentaban las bases de la
revision por parte del Poder Judicial de los actos y leyes contrarios a la
Constitucion;’ e incluso podria afirmarse que latente siempre en el corazén
del sistema juridico-politico americano, pues ya con anterioridad a la
Independencia la idea del cardcter supremo, de la primacfa normativa de
la Constitucion, permaneceria fuertemente arraigada en el espiritu de las
colonias. Kurland y Lerner lo han puesto de relieve con palmaria nitidez,
demostrandolo con un impresionante acopio documental.* A juicio de estos
autores «[...] the separate and higher status of the people in their constitutive
capacity, as distinguished from the representatives of the people in their ordinary
legislative capacity, became a more prominent and insistent theme as the formal
break between Britain and her colonies drew near» (Kurland y Lerner 1987:
609). En definitiva, surgido en el Norte, el modelo del control jurisdiccional
iba a ser enriquecido de resultas de las aportaciones llevadas a cabo en el
resto del continente, particularisimamente en Latinoamérica.

I «Si deseamos dotar de garantia y salvaguardar a la Constitucién de un freno saludable que

contenga a cada accién representativa sin desbordar los limites de su procuracion especial
—dirfa el diputado nacido en Fréjus en 1748, en su conocido discurso pronunciado en
la Convencién del 2 de Thermidor del afio III de la Repiblica (20 de julio de 1795)—,
debemos establecer un jury constitutionnaire en la forma que, en su dfa, concretaremos»
(Sieyes 1990: 262).

2 Véase HAMILTON, MADISON y JAY. El federalista. Segunda reimpresién de la primera
edicion espafiola. México D.E: Fondo de Cultura Econémica, 1974.

> Son bien conocidas las afirmaciones de Hamilton: «A constitution is in fact, and must
be, regarded by the judges as a fundamental law. It therefore belongs to them to ascertain its
meaning as well as the meaning of any particular act proceeding from the legislative body.
If there should happen to be an irreconcilable variance between the two, that which has the
superior obligation and validity ought of course to be preferred; or in other words, the constitution
ought to be preferred to the statute, the intention of the people to the intention of their agents».
+ Véase KURLAND, B. PHILIP y Ralph LERNER (editores). The Founders’ Constitution. Vol. 1.
Chicago-Londres: The University of Chicago Press, 1987. Véase, en particular, el punto 17
(«Constitutional Govenment»), pp. 607-52.
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En todo caso, no puede ignorarse que América Latina no iba a escapar del
influjo europeo y de modo especifico, del fuerte impacto revolucionario
francés. Por el contrario, los pafses de esta drea se iban a afiliar desde bien
pronto al llamado modelo politico de control de la constitucionalidad, que
se copié de algunas Constituciones francesas del periodo revolucionario,
originariamente de la Constitucién del afio VIII (del 13 de diciembre de
1799), que atribufa al llamado Sénat conservateur el control de todos los
actos denunciados como inconstitucionales.’

Algunos sectores doctrinales® se referirian a la Constitucién de Cadiz de
1812, asimismo, como fuente de influencia en la direccién expuesta. Al
ser este influjo indiscutible en algunos paises, en los que la propia Carta
gaditana estuvo vigente, habria quiza que precisar, por lo menos a nuestro
modo de ver, que no es que la Constitucién de Cédiz disefiara un control
politico de la constitucionalidad en la linea de la mencionada Carta
francesa de 1799, pues aunque ciertamente a la Diputacién Permanente
de Cortes, érgano de extraccién parlamentaria, se encomendaba (articulo
160, 12) «[...] velar sobre la observancia de la Constitucién» para dar cuen-
ta a las préximas Cortes de las infracciones que notare, lo cierto es que esta
funcién estaba muy alejada de la que para el Sénat conservateur contemplaba
la Constitucién de 1799, aunque no se descarta que tal prevision de la
Carta de 1812 pudiera ser entendida, en el contexto de la época,” como
una suerte de modalidad particularizada de control politico encomendado
al 6rgano legislativo.

En la quinta década del siglo XIX, la influencia norteamericana de la judicial
review se iba a hacer patente en América Latina, aunque, como después
veremos, tal control se puede atisbar en precedentes que se remontan al

> El articulo 21 de la Constitucién de 1799, en referencia al senado conservador, disponfa:
«Il maintient ou annule tous les actes qui lui sont déférés comme inconstitutionnels par le Tribunat
ou par le Gouvernement: les listes d’éligibles sont comprises parmi ces actes». Puede verse el texto
de la Constitucién en Duverger, Maurice. Constitutions et documents politiques. Sexta edicién.
Paris: Presses Universitaires de France, 1971, pp. 111 y s(s).

¢ Véase, entre todos, GARCIA BELAUNDE, Domingo. «La accién de inconstitucionalidad en
el Derecho comparado». Lecturas Constitucionales Andinas, N° 1, Lima: Comisién Andina de
Juristas, 1991, pp. 183 y s(s). (en particular, la p4gina 188).

" Incluso contemporéneamente, autor tan relevante en el estudio de la historia del control
de la constitucionalidad como Battaglini, entiende que la Diputacién Permanente de Cortes
creada en Cadiz representa «un tentativo di controllo costituzionale sull attivita legislativa del
parlamento, dopo che questo era stato disciolto» (Batiaglini 1957: 114).
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afio 1811. Sin embargo, la recepcién del modelo de control jurisdiccional
estadounidense ni serd general desde el punto de vista territorial, ni coetdnea
en todos los pafses desde una éptica temporal, ni mucho menos mimética;
se acomodar4, por el contrario, a la mencionada atraccién ejercida por las
Cartas revolucionarias francesas, a la propia tradicién hispanica y al hecho
realmente condicionante de que el modelo norteamericano habfa de regir
en un sistema juridico bien alejado del sistema de common law, como era el
caso del sistema de civil law de la totalidad de los paises latinoamericanos.®

La recepcion de la judicial review se plasmara en el control judicial de la cons-
titucionalidad de las leyes y de los actos de cualquier autoridad, con la vista
puesta primariamente en la salvaguarda de los derechos constitucionales
—ltima ratio de dicha recepcién en un primer momento (de lo que
constituyen ejemplo paradigmético Guatemala y México)—, lo que ya se nos
revela como un elemento diferencial relevante, pues si bajo su presidencia el
Chief Justice Earl Warren pudo afirmar, como recuerda Choper, que «[...] the
essential function of the Supreme Court in our democracy is to act as the final arbiter
of minority rights» (1980: 67) —afirmacién que, lejos de poder entenderse
como una expresion de voluntad de su presidente, refleja la realidad de la
actuacion de la Corte Suprema—, tal circunstancia se hallaba bien lejos de
ser realidad en la época en que se produjo la recepcién en Latinoamérica.

Por lo demas, de todo lo expuesto se desprende que la recepcion latinoame-
ricana de la judicial review no supondra una homogeneizacién de los procedi-
mientos encaminados a la defensa de la Constitucion; bien al contrario, nos
encontramos con diferencias fundamentales, no ya solo entre los Estados
Unidos y los pafses latinoamericanos, sino también, y mas ampliamente atin,
entre estos Gltimos, que con mucha frecuencia siguieron un camino propio
en el curso del cual nos encontramos con aportaciones realmente novedosas
y sugestivas, que justifican sobradamente la idea que el constitucionalista
norteamericano Grant expusiera en el frontispicio de su conocida obra,
a modo de subtitulo de esta:’ la de que todo el continente americano ha

8 Sobre esta mixtura y en relacion con el juicio de amparo mexicano, véase FIX-ZAMUDIO,
Héctor. «The confluence of common law and continental european law in the Mexican Writ
of Amparo». En The Mexican Forum. The University of Texas at Austin: Institute of Latin
American Studies, 1983 (en especial, las paginas 4-8).

 Véase GRANT, James Allan Clifford. El control jurisdiccional de la constitucionalidad de las
leyes (Una contribucién de las Américas a la Ciencia Politica) . México: Facultad de Derecho de
la Universidad Nacional Auténoma de México, 1963.
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realizado aportaciones notables en el disefio del control jurisdiccional de la
constitucionalidad de las leyes.

El trasplante legal de la judicial review norteamericana, forjada en la tradi-
cién juridica del common law, a un trasfondo o marco hispanico y portugués
de mas de tres siglos perteneciente al sistema romano-candnico o, si se
prefiere —siguiendo en ello a René David (David y Jauffret 2002: 25)—, a
los sistemas juridicos de la familia romano-germanica, produjo instituciones
peculiares que se apartaron claramente del modelo estadounidense, entre
otras razones, por cuanto, como bien sefiala Fix-Zamudio (1991: 19), dichas
instituciones se encauzaron a través de instrumentos procesales desarrollados
en ordenamientos especiales, por lo que la propia revisién judicial se aplicé
a través de diversos procedimientos segtin los paises, circunstancia que
contrasta de modo frontal con el modelo norteamericano, en el que, como
es sabido —advierte Grant (1963: 34 y 39), entre otros varios—, la judicial
review debe considerarse como un principio y no como una via particular:°
«The system of our own country —dird Grant en otro momento—, is
nothing more than the absence of any special system» (1954: 189).

Esta heterogeneidad presenta otras facetas, y una de ellas, que no deja de
ser bien significativa, es la disparidad cronolégica, reveladora de enormes
divergencias en lo que atafie al momento concreto de opcién en cada pais
a favor del control judicial. Se puede apreciar, en los casos extremos, una
diferencia temporal superior a un siglo, como después veremos.

En definitiva, la heterogeneidad geografica, temporal, procedimental,
etcétera, ha sido la pauta comin que ha caracterizado la justicia
constitucional en América Latina, rasgo que llega hasta nuestros propios

10 La regla bésica del sistema norteamericano de control de constitucionalidad es que no
hay un sistema especial para cuestiones constitucionales. Estas se deciden segiin surgen
en cada caso determinado, cualquiera que sea la naturaleza de los derechos en cuestién
o de los recursos que se promueven. Dicho de otro modo, es un error buscar el sistema
norteamericano en cualquier juicio, accién, auto, recurso u otro procedimiento. Ello
no significa que el sistema carezca de unidad. Por el contrario, la unidad del sistema se
encuentra en la teorfa de que cualquier juez tiene el poder y el deber de aplicar las normas
constitucionales por encima de cualquier otra regla y, por tanto, ha de considerarse nula
y de ningtn valor cualquier norma juridica contraria a la Constitucién, como en aniloga
direccién afirma Abraham: «judicial review in the United States comprises the power of any court
to hold unconstitutional and hence unenforceable any law, any official action based on a law, or
any other action by a public official that it deems to be in conflict with the basic law in the United
States, its Constitution» (Abraham 1998: 300).
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dias, aunque en los dltimos cinco lustros pueda apreciarse ciertamente un
proceso de intercambio e influencia reciprocos que ha contribuido no ya a
hacer desaparecer esa heterogeneidad, pero si, desde luego, a propiciar una
cierta aproximacién con la subsiguiente generalizacién en ciertos paises
de determinados rasgos comunes, uno de los cuales es la eclosion de los
Tribunales Constitucionales, circunstancia que ha acentuado la pluralidad
y heterogeneidad de modelos de control de constitucionalidad, y generado
formulas e instrumentos procesales realmente sugestivos y originales, que,
en algunos casos —no en todos, desafortunadamente—, funcionan de modo
muy satisfactorio. Bien es verdad que la pervivencia, todavia hoy, de ciertas
concepciones constitucionales propias del jacobinismo revolucionario
francés, presentes en algunos paises, contribuye a generar una serie de
disfunciones altamente nocivas para la consolidacién de los respectivos
modelos de control de la constitucionalidad de los actos del poder.

En resumen, Latinoamérica ha sido histéricamente, y atn hoy lo es, un
auténtico laboratorio constitucional en cuanto atafie al control de la
constitucionalidad de las leyes y demds actos del poder, y quiza sea este uno
de los aspectos mis desconocidos fuera de esa drea geografica.

2. El control politico de la constitucionalidad en América Latina

2.1. El primer constitucionalismo latinoamericano subsiguiente a la Inde-
pendencia aparece fuertemente impactado por el influjo revolucionario
francés en lo que atafie —y no solo obviamente en relacién con ello— al
control de la constitucionalidad, lo que tendra su reflejo en un conjunto
de previsiones constitucionales que, de una u otra forma, posibilitaran que
pueda hablarse de la existencia de un control politico de constitucionalidad
de corte francés. Esta regla general no dejara, desde luego, de presentar
excepciones. A ellas nos referiremos mas adelante, pero valga por todas
como ejemplo la Constitucion Federal de Venezuela sancionada en 1811,
e inspirada, como significa Victor Andrés Belatnde (1983: 115), en la
Constitucién norteamericana (al margen ya de inspirarse, asimismo, a

juicio del propio autor, en la Declaracién Francesa de los Derechos del
Hombre de 1789).

En andloga direccién al texto venezolano habria que situar a las
Constituciones que, por la misma época, se dieron en diversas provincias
de Nueva Granada, destacando entre ellas las de Cundinamarca y Tunja,
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Cartagena y Antioquia, quizd por que en esos textos las ideas federalistas
tuvieron atn mds arraigo y difusién que en Venezuela, hasta el punto de
que, cuando se traté de unir a estas provincias, no se adopté la forma de
un Estado federal, sino la de una simple confederacién (Belainde 1983:
116-7). Y asi, si se coteja el Acta de las provincias de Nueva Granada,
expedida en 1812 y obra de Camilo Torres, con el texto de los Anrticles of
Confederation de 1777, se puede constatar que aquel Acta es casi una copia
literal del texto norteamericano.

Quiere todo ello decir que, alli donde las ideas federales se hallaban mas
arraigadas, la mirada constituyente se volvia mas hacia el norte del propio
continente americano que hacia las experiencias constitucionales francesas,
con todas las consecuencias subsecuentes a ello.

En el Sur, el programa federal aparecera entre 1811 y 1813. En 1811, la
Junta de Gobierno de la antigua Intendencia del Paraguay propuso a los
enviados de Buenos Aires un pacto de confederacion, y asf se enuncia en el
tratado que se firmé en Asuncién el 12 de octubre de ese afio («federaciéon
y alianza indisoluble, que unirdn siempre a esta provincia del Paraguay y las
demas del Rio de la Plata»).

Como recuerdan Legén y Medrano (1953: 31-2), varias fueron las ciudades
del interior que dieron a sus representantes, en la Asamblea General de
1813, precisas instrucciones para que abogaran por la formula federal
(en realidad, no se precisaba el concepto de federacién o confederacién)
en la Constituciéon que debia de haberse dictado. Pero las mas firmes y
concretas fueron las dadas a los diputados enviados a dicha Asamblea por
los pueblos de la provincia oriental, acaudillados por José Gervasio Artigas.
Tanto en estas «instrucciones» cuanto en las bases para un pacto con las
demas provincias, que Artigas firmé con el general José Rondeau, el 19 de
abril de 1813, se exige un sistema confederal, inspirdndose el plan (y hasta
asemejandose muy esquemdaticamente) en los articulos de la Confederaciéon

de los Estados Unidos de 1777.

Fruto de esta aspiracion federal ser4 el Estatuto Provisional de 1815 que, sin
embargo, tras la Declaracion de Independencia suscrita por el Congreso reu-
nido en Tucuman el 9 de julio de 1816, se verd por entero desnaturalizada por
un nuevo reglamento provisorio para las Provincias Unidas de Sudamérica
de 3 de diciembre de 1817; en él se abandonaban las concesiones federalistas
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hechas al orden provincial, y se acenttia, paralelamente, la influencia de la
Constitucion francesa del afio VIII (Legén y Medrano 1953: 38).

Aunque la Constituciéon de las Provincias Unidas de Sudamérica,
sancionada el 22 de abril de 1819, opté por una repiblica unitaria asentada
en un Gobierno fuerte y centralizado, no deja de tener interés recordar la
creacion, por parte de esta misma, de una Alta Corte de Justicia, integrada
por siete jueces y dos fiscales, muchas de cuyas atribuciones serfan analogas
a las que semejante érgano tendria en la Constitucion argentina de 1853,
y para cuyo disefio no cabe duda, a juicio de la mejor doctrina (Legdn
y Medrano 1953: 56-7), de que, al igual que sucederia treinta y cuatro
afios m4s tarde, se tuvieron muy a la vista los textos de la Constitucién
norteamericana de 1787.

En definitiva, también en el Sur —ya mucho antes de la Constitucién
argentina de 1853, que consagraria el control jurisdiccional de
constitucionalidad, siguiendo, quizd mas fielmente que en ningin otro
lugar, el modelo norteamericano— el influjo de los textos constitucionales
estadounidenses fue muy fuerte, lo que nos conduce a establecer una clara
simbiosis entre aspiraciones federales y mirada a los textos norteamericanos
endetrimento de las Cartas revolucionarias francesas, con las consecuencias
que de ello cabe deducir también respecto del instituto del control de
la constitucionalidad, cuya percepcion, incluso en esta primera época
constitucional subsiguiente a la Independencia, va a responder a dpticas y
modelos divergentes, lo que no hace sino corroborar la idea ya expuesta de
la heterogeneidad.

Por lo demis, innecesario es decir que las Constituciones de Venezuela y de
Nueva Granada, al igual que otras, como la Carta mexicana de Apatzingan
de 1814 (de clara impronta francesa y no reconocedora del modelo
federal), no tuvieron vigencia real; fueron letra muerta, lo que no las priva
de una significacién simbdlica y tampoco de su valor de precedente digno
de ser atendido con vistas a la mejor comprension del futuro desarrollo
institucional en esos mismos paises, particularmente en Colombia y
Venezuela. Es obvio que la exaltacién jacobina desencadené la anarquia vy,
de resultas, la subsiguiente reaccién autoritaria que, como dice Belatinde
(1983: 120), opera en forma tan acentuada que no vacila en llegar a la
restauracién monarquica.
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Dicho lo que antecede, hemos de centramos ya en la que, con caracter
general, puede ser considerada como la primera fase del control de
constitucionalidad en Latinoamérica: la fase del control politico.

2.2. Hemos de comenzar refiriéndonos a Bolivia, no por ser el pais en el
que se aprueba la primera Constitucién en el tiempo, sino por el enorme
y decisivo impacto que en el disefio de su Constitucién Vitalicia de 1826
tendrd Simén Bolivar.

Quizd convenga advertir, con caricter previo, que mientras en una
primera etapa Bolivar parece sentir una enorme admiracién por el sistema
constitucional britdnico —que habria podido conocer muy bien con ocasién
de su misién diplomética en Londres en 1810, y que tendria su proyeccién
natural en la [lamada Constitucién de Angostura— el afio 1826 marca, una
vez mas a juicio del mas ldcido estudioso del pensamiento del Libertador
(Belatinde 1983: 132 y 174-5), la decadencia de su pensamiento politico.
Bolivar cae bajo la seduccién napoleénica y por doquier se advierten
manifestaciones claras de su deseo de una dictadura fuerte y permanente.
Ello es importante de advertir por cuanto la Constitucién boliviana de 1826
es incomprensible al margen de la Constitucién consular francesa.

Fechado en Lima el 25 de mayo de 1826, Bolivar enviaba al Congreso Cons-
tituyente de Bolivia!! su famoso mensaje!? en el que ofrecia un proyecto de
Constitucién para Bolivia. En este efectué unaserie de observacionesen torno
a la necesidad de instaurar un sistema de control de la constitucionalidad
de los actos del poder publico. Y a tal efecto pensé en la creacién de un
6rgano encaminado a la salvaguarda de la Constitucién, 6rgano que, bajo
la denominacién de Camara de Censores, se vertebraba como la tercera
Camara del Poder Legislativo (junto a la Cdmara de tribunos y a la Cdmara
de los senadores): «Los censores —dijo Bolivar— ejercen una potestad
politica y moral que tiene alguna semejanza con la del Areépago de Atenas,

1 Establecida de facto la Independencia de Bolivia —en realidad de las cuatro provincias
del Alto Pert (que durante la Colonia habfan dependido del Virreinato del Pert, primero,
y del Rio de la Plata, después) tras la decisiva batalla de Ayacucho (9 de diciembre de
1824)—, el general Sucre, el gran mariscal de Ayacucho, por decreto de 9 de febrero de
1825, convocé elecciones constituyentes para el 25 de marzo. La Asamblea General quedo,
finalmente, reunida en Chuquixaca (la actual ciudad de Sucre) el 10 de mayo; el Acta de la
Independencia se suscribi6 formalmente el 6 de agosto de 1825.

12 El mensaje de Bolivar puede verse en BOLIVAR, Simén. Doctrina del libertador. Sucre
(Venezuela): Biblioteca Ayacucho, 1976, pp. 230-241.
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y de los censores de Roma. Serén ellos los fiscales contra el gobierno para
celar si la Constitucién y los tratados piblicos se observan con religién».
Con razén, advierte Villaran, (1962: 27) que la Camara de censores
traducia una reminiscencia de aquella cuarta potestad del Estado que, con
el nombre de «poder moral», propuso Bolivar al Congreso de Angostura en
1819. Con tal poder, Bolivar pretendia coronar el edificio constitucional de
Angostura, situando en su cima una suerte de Aredpago bolivariano: «[...]
un tribunal irreprensible y santo (articulo XII) que debe premiar todos los
actos de virtud y de civismo o pregonar el oprobio y la ignominia de los
viciosos y toda obra de corrupcién y de indecencia». Similitudes al margen,
es necesario no perder de vista el muy diferente contexto ideoldgico del
Libertador que subyace en su Discurso de Angostura respecto del mensaje al
que ahora nos referimos.

La Constitucién Politica de Bolivia de 1826," haciendo plenamente suya la
idea bolivariana, disefiaba un Poder Legislativo tricameral, en el que una de
cuyas Camaras, la de censores, asumia, entre otras (articulo 51), la facultad
de «[...] velar si el Gobierno cumple y hace cumplir la Constitucién,
las leyes y los tratados publicos»; le correspondia, asimismo, la facultad
de acusar ante el Senado las infracciones que el ejecutivo hiciera de la
Constitucion, las leyes y los tratados publicos. La influencia de las ideas
francesas es indiscutible, pues hasta la propia estructura tricameral del
Poder Legislativo trae a la memoria la Constitucién francesa de 1799. En
anilogo sentido, Fraga (Trigo 1958: XXVII) alude a la indudable inspiracién
de la Constitucién vitalicia (asi denominada por el caricter vitalicio que se
reconocfa al presidente de la reptblica) de 1826 en la obra de Sieyes y
Bonaparte.

Conviene, sin embargo, que hagamos una puntualizacién que, precisamen-
te por ser de caricter general, no puede pasar desapercibida si se pretende
comprender el primer constitucionalismo latinoamericano, incluso en sus
contradicciones. Es obvio que en el disefio de algunas instituciones el influjo
de uno u otro modelo (norteamericano o francés) seri determinante, pero
ello no puede hacernos perder una visiéon de conjunto, reveladora de la
convergencia, de la comunidad de principios del derecho publico francés
y norteamericano, que influirin acentuadamente en la organizacién

B3 Puede verse su texto en TRIGO, Ciro Félix. Las constituciones de Bolivia. Madrid: Instituto
de Estudios Politicos, 1958, pp. 177 y s(s).
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constitucional latinoamericana; la propia Bolivia, desde los primeros
momentos de tal organizacién, puede ser invocada, seglin quiz4 su mayor
constitucionalista (Trigo 1958: 43), como prueba de esta afirmacion.

Aunque no falta quien, como Urcullo (1995: 44-6), considera que la segunda
Carta boliviana, la Constitucién de 1831, abre una nueva etapa en lo que al
control de constitucionalidad se refiere, al encomendarse este a un 6rgano
especial, el Consejo de Estado, no lo creemos por nuestra parte asf; basta
con advertir que la Constitucién de 1831 no quiebra la tendencia proclive
al control politico de corte francés iniciada cinco afios antes, por cuanto
que el Consejo de Estado era un 6rgano compuesto por siete miembros
nombrados por el Congreso de la reptblica (uno por cada departamento
de la nacién), que venia obligado a informar documentalmente al cuerpo
legislativo acerca de las infracciones a la Constitucién. Dicho de otro modo,
se trataba de un 6rgano de naturaleza politica que limitaba en este 4mbito
su funcién a informar al Legislativo de las violaciones constitucionales.

El constitucionalismo boliviano ulterior (Constituciones de 1834, 1839,
1843 y 1851) no se separ6 del control politico, por méas que solo el primero
de los cuatro textos siguié atribuyendo tal control al Consejo de Estado,
6rgano que desaparecio en 1839. Sin embargo, la Constitucién de esta
fecha, al igual que la de 1851, incorporaria una previsién que ha llegado a la
Carta de 1967, todavia hoy vigente, aunque con un proceso constituyente
en perspectiva proxima en Bolivia (escribimos en enero de 2005). La
mencionada prevision normativa sustentaba una suerte de control politico,
al encomendar al Congreso la facultad de resolver cualesquiera dudas que
ocurrieran «[...] sobre la inteligencia de alguno o algunos de los Articulos
de esta Constitucion, si se declaran fundadas por los dos tercios de votos de
cadaCamara». Unadeterminacién de este tenot, comuin en otros textos cons-
titucionales de la época, que ha llegado incluso a nuestros dias, convertia
en intérprete de la Constitucion al Poder Legislativo, lo que, unido a la
falta de atribucién a otros 6rganos de la funcién de defensa constitucional,
conducfa al mantenimiento de un control politico de la constitucionalidad
mas o menos larvado.

La Constitucién del 21 de septiembre de 1851 iba, sin embargo, a sentar
las bases para un cambio de orientacién en el sentido de una recepcion del
control jurisdiccional. Su articulo 82 encomendaba al Poder Judicial (que
se residenciaba en la Corte Suprema, en las superiores y en los juzgados de
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la repiblica) la potestad de juzgar y aplicar la Constitucién con preferencia
a las demas leyes, y las leyes con preferencia a otras resoluciones. Resultaba
claro que se estaba constitucionalizando una «cldusula de supremacia» cuya
operatividad se encomendaba al Poder Judicial. El modelo norteamericano
parecia, al fin, hacer acto de presencia. Quiza por lo mismo, Eder (1960: 578-
9) consideraria que Bolivia fue el primer pafs en contemplar expresamente
la judicial review en su Constitucién, pero tal apreciacién estd muy alejada
de la realidad. En primer término, porque ya diez afios antes la Cons-
titucién del Estado del Yucatan habia consagrado la judicial review;'* y, en
segundo lugar, porque ya en el 4mbito de las constitucionales nacionales,
la Constitucién de Haiti de 1843, la de mayor influencia en el derecho
constitucional haitiano (Marifias 1968: 39), de un modo atin m4s nitido que
la Carta boliviana de 1851, disponia en su articulo 162 lo siguiente: «Los
tribunales deberdn negarse a aplicar una ley inconstitucional», previsién
que se completaba con la del articulo 40, de acuerdo con el cual «La ley
no podra ampliar ni derogar la Constitucién. El texto de la Constitucién
debera prevalecer siempre». Todo ello, sin olvidar que el Acta Constitutiva
y de Reformas sancionada por el Congreso extraordinario constituyente de
los Estados Unidos mexicanos el 18 de mayo de 1847 recepcionaria también
el control judicial de constitucionalidad por intermedio del instituto del
amparo, acogido en su articulo 25.

Unalley tres dfas posterior ala Constitucién boliviana en 1851 regulaba, como
competencia de la Corte Suprema, el recurso de nulidad (luego conocido
como recurso directo de nulidad); y un decreto ley del 31 de diciembre de
1857, por el que se aprobaba el proyecto de ley sobre organizacién judicial,
atribufa a la Corte Suprema el conocimiento de las causas civiles de puro
derecho, cualquiera que fuere su cuantia, cuando su decisién dependa
Gnicamente de la constitucionalidad de las leyes.

La Constitucién de 1861 darfa un paso definitivo en lo que al control
jurisdiccional de constitucionalidad se refiere, y ello tanto por Ia
constitucionalizacién de una supremacy clause como por la elevacién al
maximo rango normativo de la previsién que estableciera el decreto ley de
1857 a propésito de la Corte Suprema, ahora llamada Corte de Casacién.

4 Nos remitimos a nuestro trabajo, publicado en esta misma obra, sobre «Los origenes del
control de la constitucionalidad y del juicio de amparo en el constitucionalismo mexicano
de la primera mitad del siglo XIX. El impacto del Voto particular de don Mariano Otero».
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El articulo 86 consagraba el principio de supremacia constitucional —que,
recordémoslo, acababa de ser establecido por la Constituciéon argentina
de 1853-1860—," al sefialar: «Las autoridades y tribunales aplicaran
esta Constitucién con preferencia a las leyes, y éstas con preferencia a
cualesquiera otras resoluciones». Por otro lado, en su punto segundo, el
articulo 65 atribufa a la Corte de Casacién «[...] conocer de los negocios
de puro derecho, cuya decision dependa de la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de las leyes». El control jurisdiccional difuso, como
precisa Rivera (2004: 118), con evidente logica a la vista de la diccién
del articulo 86, quedaba instituido, aunque la Corte de Casacién asumia
un indiscutible protagonismo en este dmbito del control en cuanto que
a ella parecia encomendarse en exclusiva el control abstracto o «de puro
derecho», lo que entrafiaba una esencial diferencia respecto de la judicial
review norteamericana. Bien es verdad que la doctrina (Galindo 1994: 28)
no ha dejado de subrayar, y creemos que con entero acierto, que en aquel
momento ni se aceptd ni, lo que atin es peor, se comprendi6 tal instituto,
no obstante lo cual este se mantendria inc6lume hasta la Carta de 1967. En
definitiva, tras la Carta de 1861, todos los 6rganos jurisdiccionales venian
obligados a inaplicar las normas infraconstitucionales que consideraran
contrarias a la Constitucién, asumiendo la Corte Suprema el conocimiento
del recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de una disposicién
legal y fallando con efectos inter partes. El rol de la Corte Suprema tendria
una etapa de cierto esplendor en los inicios de 1880, época en la que,
segin Trigo,'¢ el supremo érgano jurisdiccional enriquecié sus decisiones
con principios y préacticas inspiradas en la actuacién y jurisprudencia
de la Supreme Court, todo ello quiz4 en sintonia con el hecho de que la
Constitucién de 1880, la de mas prolongada y efectiva vigencia de Bolivia,
propici6 una etapa de consolidacion institucional (Trigo 1958: 117).

2.3. La evoluciéon que acaba de exponerse a propdsito de Bolivia se
reproduce, con diferencias cronoldgicas mayores o menores respecto del

B La supremacy clause fue recepcionada por el articulo 31 de la Constitucién para la
Confederacién Argentina, de primero de mayo de 1853, como también por el mismo
articulo de la Constitucién de la Nacién Argentina, con las reformas de 1860. Ambos
textos pueden verse en LEGON, Faustino J. y Samuel W. MEDRANO. Las constituciones de la
Repuiblica Argentina. Madrid: Ediciones Cultura Hispanica, 1953, paginas 409 y s(s). y 437 y
s(s)., respectivamente.

16 Confréntese, al respecto, TRIGO, Ciro Félix. Derecho constitucional Boliviano. La Paz, 1952,
pp- 661 y s(s).
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momento histérico de agotamiento del control politico y recepcién del
control jurisdiccional, en otros varios paises del 4rea latinoamericana. Nos
referiremos tan solo a algunos de ellos.

En el Perq, la primera Constitucién Politica, sancionada en 1823,
considerada por Belatinde (1983: 165) como una mera declaracién teérica,
nos ofrece, en lo que ahora importa, un perfil de clara impronta francesa y
también, en buena medida, gaditana. Su articulo 90, 12, atribufa a un Senado
conservador —que, como apostilla Villaran (1962: 38), no representa un
principio de dualidad legislativa, pues era un cuerpo meramente consultivo
y administrativo— la funcién de «[...] velar sobre la observancia de la
Constitucién», encomendando a la par al Congreso, como primera de
sus tareas tras la apertura de sus sesiones, el examinar las infracciones de
la Constitucién que no se hubieran remediado (articulo 186), en el bien
entendido de que cualquier peruano se hallaba habilitado para reclamar
ante el Congreso, ante el Senado o ante el propio poder ejecutivo la
observancia de la Constitucién.

Con distintos matices y con una tnica salvedad, las Constituciones que se
sancionaron en el Pert durante el siglo XIX (nueve en total: Constituciones
de 1826, 1828, 1834, 1836 —dos Constituciones en realidad, la del Estado
Sud-peruano y la del Estado Nor-peruano—, 1837 —Ley Fundamental de
la Confederacion Pert-Boliviana—, 1838, 1856, 1860 y 1867)'® reiteraron
en buen nimero de casos (de ahi que pueda hablarse de una regla general)
el control politico de constitucionalidad al encomendar a un 6érgano de
impronta politica la tarea de velar por la salvaguarda de la norma suprema:
en 1826, a la Cdmara de Censores; en 1828, 1834 y 1839, al Consejo de
Estado, 6rgano que, aunque integrado de modo diferente en cada texto, en
todos los casos era de eleccion por el Congreso; y en 1860, a la Comision
Permanente del Cuerpo Legislativo (6rgano que recuerda de cerca la

17 Puede verse su texto en GARCIA BELAUNDE, Domingo. Las constituciones del Perit. Lima:
Ministerio de Justicia-WG Editor, 1993, pp. 95 y s(s).

18 Todos los textos, como también las Constituciones de 1920, 1933 y 1979, pueden verse en
GARCIA BELAUNDE, Domingo. Las constituciones del Perii. Lima: Ministerio de Justicia-WG
Editor, 1993. (A partir de la pagina 125, esta la Carta de 1820).

Y Villaran (1962: 45-9) considera la Constitucién de 1828 como la madre de todas las
Constituciones del Perd, entendiendo que para evitar los excesos opuestos de las de 1823 y
1826, la de 1828 volvié la vista al modelo norteamericano.
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Diputacién Permanente de Cortes gaditana), integrada por siete senadores
y ocho diputados, institucién que serfa suprimida en 1874.

Como deciamos antes, una salvedad se encuentra frente a la pauta expuesta:
la hallamos en la Constitucién de 1856, de vida fugaz, pues solo estuvo
vigente cuatro afios, que acogié en su articulado una norma tan rotunda
como la de su articulo 10, de acuerdo con el cual «Es nula y sin efecto
cualquiera ley en cuanto se oponga a la Constitucién». Un enunciado
categérico de ese tenor, con independencia ya de que no fuera acompafiado
de un especifico desarrollo procedimental, en otro contexto hubiera hecho
posible el control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes. Ello
hubiera requerido, sin embargo, de unos 6érganos jurisdiccionales menos
apegados al texto escrito de la ley, menos hiperformalistas y mas sensibles
al verdadero significado de la Constitucién. Era, evidentemente, pedir de-
masiado a los 6rganos jurisdiccionales del Perti a mediados del siglo XIX.

Por lo demas, innecesario es decir que el control de constitucionalidad por
parte del 6rgano legislativo serfa realmente ilusorio, pues harto dificil es
que un 6rgano se controle a si mismo. Solo en 1945, como recuerda Garcia
Belaunde (1989: 147), el Congreso peruano, en forma ostensible, efectud
ese control de constitucionalidad al sancionar la ley 10334, derogando a la
par de modo explicito la ley 8929, que habia sancionado diversas reformas
constitucionales con violacién del procedimiento de reforma que la propia
Constitucion establecia.

Doctrinalmente, la cuestion no pasara, sin embargo, desapercibida.
Lanzada la preocupacién por Bartolomé Herrera, en 1848, uno de sus
discipulos, Felipe Masias, en un manual publicado en 1855, se inclinaba
a favor de que fuera el Poder Judicial el que se encargara del control de la
constitucionalidad de las leyes.?

El siglo XX no alteraré radicalmente la situacién. Una comision presidida
por el eminente Javier Prado e integrada por diferentes parlamentarios propo-
nfa en 1919 introducir, en la que habria de ser la primera Constitucion del
nuevo siglo, la Carta de 1920, el control judicial de la constitucionalidad
en manos de la Corte Suprema de Justicia. El proyecto de 1919 fracasé, no

2 Confréntese, al respecto, GARCIA BELAUNDE, Domingo. «La jurisdiccién constitucional
en Pert». En Domingo Garcia Belatinde y Francisco Fernandez Segado (coordinadores).
La jurisdiccion constitucional en iberoamérica. Madrid: Dykinson, 1997, pp. 827 y s(s). (en
particular, véase las paginas 832-3).
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siendo ni tan siquiera objeto de discusién en el Pleno de la Asamblea. La
Constitucion del 18 de enero de 1920, bien lejos de la posicién expuesta,
encomendaba al Congreso (articulo 83, punto 4) «[...] examinar de
preferencia las infracciones de la Constitucién y disponer lo conveniente
para hacer efectiva la responsabilidad de los infractores». Si se tiene en
cuenta que la Carta de 1920 fundament6 una dictadura de una decena
de afios, se comprende bien que ninguna opcién de éxito tuviera la tesis
defendida por la Comisién Javier Prado.

En 1931, la llamada Comisién Villardn, por presidirla el notabilisimo cons-
titucionalistaperuano Manuel Vicente Villaran,*! alaque se habfa encargadopor
resolucién suprema del 7 de agosto de 1931 la elaboracién de un Anteproyecto
de Constitucién que habia de ser sometido al Congreso Constituyente convoca-
do para fines de ese mismo afio, reivindicaba la conveniencia de constituciona-
lizar el control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes. Estamos
ante la propuesta mas rigurosa formulada en Pert en la direccién expuesta,
tanto por la enorme categoria intelectual de los miembros de la Comisién??
como por la solidez con que se articula.??

21 Don Manuel Vicente Villaran accedfa en 1896 a la cétedra de Derecho Natural y Filosoffa
del Derecho en la Universidad de San Marcos de Lima. En 1912 accederfa a la catedra de
Derecho Constitucional. Decano de la Facultad de Derecho, llegaria a ser Rector de la
Universidad (1922). Como dice Jorge Basadre en el Prélogo de Pdginas Escogidas de Villaran,
en el anteproyecto de Constitucién de 1931 fijé concretamente sus ideas, caudal de aguas
limpidas que, en gran parte, se perdié en las arenas. Pero la exposicién de motivos de 1931
es ya, segin el mismo Basadre (Villaran 1962: XXIX-XXX), un documento clésico de nuestra
realidad politica. Confréntese, asimismo, el Estudio Preliminar de PLANAS SILVA, Pedro
para la obra de Manuel Vicente Villardn: «Posicién constitucional de los Ministros en el
Pert». Lima: Cultural Cuzco Editores, 1994, pp. 9y s(s).

22 Entre otros ilustres miembros, integraban también la Comisién Victor Andrés Belaunde,
José Le6n Barandiaran, Ricardo Palma y César Antonio Ugarte.

5 Tomando como punto de partida del razonamiento el articulo 10 de la Constitucién
de 1856, que ya citamos, en «Exposicion de Motivos del Anteproyecto» se razona que,
aunque dicha norma no fuera reproducida ni en 1860 ni en 1920, el principio de la nulidad
de las leyes inconstitucionales estd, sin embargo, en la teorfa, si no en la letra, de estas
altimas Constituciones, pues ambas establecen que los que ejercen la funcién legislativa no
pueden salir de los limites prescritos por la Constitucién, y que son nulos los actos de los
que usurpan funciones publicas. «La constitucionalidad como régimen politico —se lee en
«Exposicion de Motivos del Anteproyecto»— es la supremacia de la Constitucién sobre la
ley. La Constitucién es ley para el legislador y no puede confiarse del todo en que el Cuerpo
Legislativo, por estimulos morales [...] guarde invariable respeto a las prohibiciones que la
Constitucién le impone».




FRANCISCO FERNANDEZ. Del control politico al control jurisdiccional 135

Para soslayar el grave peligro que —segin se advierte en «Exposicion de
Motivos del Anteproyecto»**— plantea la proposicion de que toda ley
opuesta a la Constitucién es nula (al incitar a una forma anarquica de
control sobre el legislador que destruye el imperio de la ley), se dirige la
mirada a la solucién adoptada en los Estados Unidos y en otros paises,
consistente en reservar al Poder Judicial la potestad de no aplicar las leyes
inconstitucionales en los casos sometidos a su jurisdiccion habitual. «<En esa
forma limitada —se dice—, nuestro proyecto incorpora el principio de la
no aplicacion de las leyes inconstitucionales (Articulo 142)».

A modo de necesaria precaucion, se dispone que las cuestiones sobre in-
constitucionalidad falladas en primera o segunda instancia, se eleven siempre
a la Corte Suprema por recurso de nulidad o por consulta y que conozca
de ellas la Corte Suprema en sala plena. Con ello, en definitiva, todos los
jueces disponian de la facultad de pronunciarse, al ejercer su jurisdiccion
natural, sobre la inconstitucionalidad invocada por los litigantes, de modo
que cooperaban con sus fallos al esclarecimiento de la doctrina juridica;
pero la fijacion y unificacion de tal doctrina quedaba reservada, por medio
de la revisién obligatoria, a la mayor capacidad legal de la Corte Suprema.
Esta, finalmente, podia declarar la inconstitucionalidad de una ley por el
voto de los dos tercios de los miembros de su Sala Plena, declaratoria que
habfa de regir tan solo en el caso particular en que hubiere sido dictada.

La Asamblea Constituyente, con increible estrechez de miras, deseché la
propuesta formulada por la Comisién Villardn, optando una vez més por la
afieja tradicion peruana del control politico, pues no otra cosa entrafiaba
la constitucionalizacién por el punto cuarto del articulo 123 de la Carta de
1933 de la norma ya acogida por el articulo 83 punto 4 de la Constitucién
de 1920, a la que ya aludimos precedentemente.

Habr4, pues, que esperar a la, por tantos aspectos, novedosa y trascendente
Constitucion de 1979 para ver normativizado al maximo rango el control
jurisdiccional en su doble vertiente de control concreto, con ocasién
de la aplicacion de la ley, y de control abstracto, al margen ya de toda
aplicacién, que se encomendari al Tribunal de Garantias Constitucionales.
Ello convierte al Pert en el dltimo pais latinoamericano en recepcionar

% Una seleccién de la exposicién de motivos del Anteproyecto Villaran de Constitucién
(hecha por Victor Andrés Belatinde) puede verse en VILLARAN, Manuel Vicente. Pdginas
Escogidas. Lima, 1962, pp. 207 y s(s). (en particular, en las pp. 223-4).
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constitucionalmente el modelo de control jurisdiccional, 138 afios después
de que fuese recepcionado por la Constitucién del Estado mexicano del
Yucatan; un triste récord.

Bien es cierto que por la via de la legalidad ordinaria, aun siendo muy tar-
dia la recepcién del control jurisdiccional, este hard acto de presencia unos
afios antes. La norma que parecia posibilitar en un primer momento dicho
control fue el Cédigo Civil de 1936. Ya la Comision Reformadora del citado
Codigo, instalada en 1922, propuso una norma para el futuro Cédigo que
establecfa el principio de inaplicacién de toda norma legal que, a juicio del
juez, contrariase la Constitucién. En su redaccién final, el articulo XXII del
titulo preliminar del Cédigo Civil de 1936 disponia lo siguiente: «Cuando
hay incompatibilidad entre una disposicién constitucional y una legal, se
prefiere la primera».

Sin embargo, la entrada en vigor del Cédigo Civil no se tradujo en el
inicio del control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes. El
hiperformalismo juridico, tan comtn en la época en muchos pafses de
América Latina, se impuso una vez mas. La ausencia de disposiciones
procesales que marcaran el cauce por seguir en orden a la objetivacién de
ese control se tradujo en la nimia operatividad del citado articulo XXII, por
no decir que en su nula vigencia.

Muy diversas objeciones fueron esgrimidas en lo que respecta a inoperativizar
el control jurisdiccional. Y, asi, se adujo que la cldusula normativa de
referencia se trataba de un enunciado de caracter general que no habia
sido debidamente reglamentado. También se esgrimi6é que era un principio
de aplicacion al estricto campo del derecho privado y no al del derecho
publico, siempre minimizado y postergado. Se opuso, finalmente, que el
principio del control habia sido contemplado por una ley que podia ser
modificada por otra ulterior. Con todo ello, el principio fue desvalorizado
e inutilizado, y no hubo mas remedio que esperar casi seis lustros mas,
hasta 1963, afio en que el decreto ley 14605, del 25 de julio, por el que se
aprobaba la Ley Organica del Poder Judicial, sorprendentemente en pleno
Gobierno militar, desarrollaria procesalmente el control jurisdiccional de
constitucionalidad. Este serfa, pues, una realidad juridica tan solo dieciséis
afios antes de la Carta de 1979.

El caso peruano es ilustrativo, aunque con tintes agravados, de una posicién
bastante arraigada durante més de un siglo en un buen nimero de pafses
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de la zona, no desde luego en todos, como después se vera. Esta posicién
podria compendiarse en el hiperpositivismo de jueces y tribunales que, mas
atentos al derecho adjetivo que al sustantivo, al derecho privado que al
publico, contemplan la Constitucién no como una norma juridica, sino
como un simple catdlogo principial, en linea, dicho sea de paso, con la
visién francesa: un catalogo de principios no estrictamente vinculantes
en tanto no sean operativizados juridicamente por medio de su oportuno
desarrollo legal. A ello habrd de afiadirse que el conservadurismo de la
gran mayoria de los miembros del Poder Judicial propiciaria una endémica
desconfianza hacia la Constitucién y sus potenciales virtualidades trans-
formadoras, patentes progresivamente una vez que el constitucionalismo
social, que inaugurara la Constitucién de Querétaro de 1917, se fue
asentando. Finalmente, una trasnochada e hiperrigida visién del principio
de la divisién de poderes —de entre los que el Congreso, de resultas de la
visién jacobina subyacente en el fondo, conserva, germinalmente al menos,
todo el poder— convergera con las anteriores circunstancias en orden a
imposibilitar el control jurisdiccional hasta fechas tan préximas como las
antes mencionadas.

2.4. La influencia de este modelo de control politico, soterradamente si se
quiere, ha llegado hasta nuestros dias con diversas manifestaciones que no
dejan de resultar, a nuestro juicio al menos, enormemente disfuncionales en
paises que, como es el caso de los dos mencionados hasta ahora —Bolivia y
Perd— cuentan con Tribunales Constitucionales.

Pensemos, por ejemplo, en la facultad de dictar leyes interpretativas de la
Constitucién (articulo 234 de la Constituciéon de Bolivia de 1967, al que
ya aludimos) que se reconoce al Congreso boliviano, o en la atribucion al
Congreso peruano de la facultad de velar por el respeto de la Constitucion
(articulo 102 punto 2 de la Constitucién de 1993), facultades congresales
que no dejan de sorprender si se advierte que Pert y Bolivia cuentan hoy
con un Tribunal Constitucional que, en rigor, debiera ser el tnico (o, por
lo menos, el supremo) 6rgano constitucional encargado de velar por la
salvaguarda juridica de la Constitucién, y ser el dltimo y supremo intérprete
de esta.

Consecuentemente, la atribucién al Legislativo de facultades que responden
a una ldgica constitucional diferente no solo no es de rigor en pura técnica
constitucional, sino, lo que atn es peor, puede convertirse en un elemento
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notablemente disfuncional en cuanto germinador de graves conflictos entre
6rganos constitucionales del Estado y, desde luego, no nos cabe duda de que
puede, asimismo, llegar a ser un elemento reductor del rol constitucional
propio de todo Tribunal Constitucional.

2.5. Chile es otro caso de recepcion enormemente tardia del control jurisdic-
cional. Aun cuando con anterioridad a la Constitucién de 1833 se admite la
existencia de otras Cartas materialmente constitucionales de fugaz vigencia,
es la citada norma la que viene considerandose como primera Constitucién
chilena, que Eder calificaria como «[...] an autocratic, aristocratic instrument
of, by and for the upper classes on the model of the fonner British system» (1960:
584-5). Durante su dilatada, casi centenaria, vigencia (1833-1924), tanto los
tribunales como la propia doctrina cientifica estuvieron mayoritariamente
de acuerdo en que la Corte Suprema carecia de atribuciones para llevar a
cabo un control jurisdiccional de constitucionalidad.” Tal interpretacion se
sustentd, de un lado, en que los tribunales no posefan atribuciones expresas
que autorizaran una actuacién semejante; de otro, en que el articulo 164 de
la citada Constitucién encomendaba tan solo al Congreso laresolucién de las
dudas que ocurrieran sobre la inteligencia de los articulos constitucionales.
El Congreso quedaba, pues, habilitado, como dice Gémez Bernales (1996:
20), para dilucidar la «interpretacién auténtica» de la Constitucion, y ello,
en tltimo término, entrafiaba de modo inequivoco una opcién a favor de
un modelo de control politico.

La propia Corte Suprema, en un dictamen emitido el 6 de julio de 1848,
hacia suya la posicion dominante, rechazando la posibilidad de que
pudiese corresponderle llevar a cabo un control de constitucionalidad.?

¥ En tal sentido, véase, entre otros, RIBERA NEUMANN, Teodoro. «Funcién y composicién
del Tribunal Constitucional de Chile (Constitucién Politica de 1980)». La Rewista de Derecho,
afio 11, enero-junio 1988, pp. 37 y s(s). (en concreto, véase la pagina 38).

% Vale la pena recordar algunos de los argumentos esgrimidos al efecto por la propia Corte Su-
prema: «El Tribunal observari que ninguna magistratura goza de la prerrogativa de declarar
la inconstitucionalidad de leyes promulgadas después del Codigo fundamental y de quitarles
por este medio sus efectos y su fuerza obligatoria. Ese poder, que por su naturaleza serd
superior al legislador mismo, puesto que alcanzaba a anular sus resoluciones, no existe en
magistratura alguna, segin nuestro sistema constitucional. El juicio supremo del legislador,
de que la ley que dicta no es opuesta a la Constitucién, disipa toda duda en el particular y
no permite retardos o demoras en el cumplimiento de sus disposiciones». El dictamen puede
verse, entre otros, en ROLDAN, Alcibfades. Elementos de Derecho Constitucional, Santiago de
Chile, 1924, pagina 466.
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Ciertamente, algunas decisiones ulteriores de la Corte Suprema (en 1867 y
1876) permiten apreciar, como sefiala Losing (2002: 276), la lenta creacién
jurisprudencial de un espacio para el control constitucional por via judicial,
del cual hizo raramente uso y solo en asuntos de su propio interés. En esta
misma linea evolutiva se habrfa de situar una circular dirigida por la Corte
Suprema en 1867 a todos los tribunales de apelacion. En ella se reiteraba
la doctrina expuesta en el dictamen emitido en 1848, pero con una muy
importante salvedad: se habia de dar preferencia a la Constitucién si una
ley, clara y abiertamente, chocaba con ella (Eder 1960: 585).

En definitiva, en Chile, durante el siglo XIX y el primer cuarto del XX, esto
es, hasta la Constitucién de 1925, pese a la existencia de algunos fallos
discordantes respecto de la interpretacion prevalente (Bertelsen 1969:
136),”" la realidad es inequivoca en el sentido de que la Corte Suprema
rechazé la adopcién de un control jurisdiccional de constitucionalidad,
lo que propicié la consolidacién del modelo de control politico que se
concretaba por el propio Congreso nacional y, durante su receso, por
la llamada Comision Conservadora, que hasta en su denominacién es
reveladora del fuerte influjo francés.

La Constitucién de 1925 cambiard la situacion al habilitar a la Corte
Suprema (articulo 86 inciso segundo) para llevar a cabo un control judicial
de constitucionalidad, al poder declarar la inaplicabilidad de un precepto
legal por su contradiccién con la Constitucion con efectos inter partes, lo que,
si bien no permitia hablar, como con toda razéon mencionaba Tapia Valdés
(1984: 256-7), de una judicial review de tipo norteamericano, si otorgaba
a la Corte Suprema un importante rol de defensa de la supremacia de la
Constitucion, que, sin embargo, como con posterioridad se ver4, tendrd un

desarrollo minimo por la propia actitud del mencionado érgano.

2.6. En Uruguay, la historia de la jurisdiccién constitucional puede dividirse,
segtin Gros Espiell (1978: 73), en dos grandes perfodos delimitados por la
Constitucién de 1934.

Hasta la entrada en vigor de la Constitucién de 1934, no existieron
en el constitucionalismo uruguayo —Constitucion de 1830, Ley de
Reforma Constitucional de 1912, Constitucién de 1918 y leyes de

2T Se refiere a las sentencias del 2 de enero de 1867 y del primero de marzo de 1876.
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reforma constitucional de 1930 y 1932—2% previsiones que, de modo
especifico, regularan un procedimiento relativo a la declaracion de
inconstitucionalidad.

Si omitimos el proyecto de Constituciéon de 1814-1815, conocido como
Constitucion Artiguista, notabilisimamente influido por la Constitucién de
Massachussets,” y la Constitucién Provincial integrada por diferentes leyes
dictadas entre 1825 y 1827, elaboradas por los diputados de la llamada
Asamblea de la Florida —que, siguiendo a la Constitucién de Cédiz,
crearfa una Comisiéon Permanente llamada a actuar en los recesos del
Legislativo con el fin de supervisar la regularidad juridica (y por lo mismo
constitucional) de los actos del poder ejecutivo hasta tanto se constituyera
la primera Asamblea Legislativa que habia de ser elegida de conformidad
con la propia Constitucién—, la primera Carta constitucional, propiamente

dicha, de la Reptblica Oriental del Uruguay es la de 1830.

El silencio constitucional en torno al tema que nos ocupa, con el subsiguien-
te ostracismo del Poder Judicial, que en el caso del Uruguay resulta
atn mas chocante si se advierte la intensa relacién con la Argentina y
la constitucionalizacién en este pafs, en 1853-1860, de la cldusula de
supremacia y, de resultas, la consolidaciéon de un modelo de control
jurisdiccional muy préximo al norteamericano, quizd pueda encontrar
alguna explicacién en la infravaloracién del Poder Judicial que durante
buena parte del siglo XIX fue regla comin en Uruguay. Jiménez de Aréchaga
lo deja meridianamente claro cuando afirma que, aunque en el Manifiesto,
expedido a los pueblos, los constituyentes de 1830 afirmaron que el Poder
Judicial por ellos organizado quedaba equiparado en jerarquia institucional
a los otros poderes, lo cierto es que «[...] en el &nimo de la generalidad de
los hombres de la época, y atin de los de épocas posteriores, este principio
de la equivalencia institucional entre el Poder Judicial y los otros Poderes
todavia no habia entrado» (Jiménez 1991: 84); m4s adn, cuarenta afios
después, todavia se seguia discutiendo.

% Estos textos pueden verse en GROS ESPIELL, Héctor. Las constituciones del Uruguay.
Segunda edicién. Madrid: Ediciones Cultura Hispénica del Centro Iberoamericano de
Cooperacion, 1978, pp. 205 y s(s).

¥ Jiménez de Aréchaga sefial6 que, de sus 64 articulos, 43 de ellos habfan sido tomados, casi
al pie de la letra en muchos casos, de la Constitucion de Massachussets (1991: 54). (Esta
obra, en diez volimenes, relativa a la Constitucién de 1942, ha sido reeditada por el Senado
de la Reptblica a modo de homenaje al conocidisimo profesor Justino Jiménez de Aréchaga,
ya desaparecido).
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La Constitucién de 1830, al igual que harfa posteriormente la de 1918,
acogio la clausula constitucional tan comin en la época en Latinoamérica
por virtud de la cual se atribufa en exclusiva al Poder Legislativo la
interpretacién auténtica de la Constitucién (articulo 152 de la Carta de
1830 y articulo 176 de la Constitucién de 1918), lo que, como ya se ha
dicho reiteradamente, coadyuvaba en la direccién del control politico. Con
todo, la cuestién no fue ni mucho menos pacifica entre la doctrina, ni tan
siquiera entre los jueces.*

Jiménez de Aréchaga sostuvo la posibilidad de que los jueces pudieran
declararinaplicables, en unalitis concreta,lasnormaseventualmente viciadas
de inconstitucionalidad, no obstante lo cual, y pese al enorme prestigio
cientifico de su defensor, la férmula de la judicial review norteamericana,
segtin Gros Espiell (1978: 73), nunca se aceptd corrientemente en el
Uruguay.

A pesar de esa tendencia generalizada de rechazo al control jurisdiccional,
en 1874, como recuerda Korseniak (1989: 108), se producia la primera
sentencia que llevaba a sus tltimas consecuencias el control jurisdiccional
de constitucionalidad. El juez sefior Horacio Gallinal inaplicaba una ley
de 1862 por entenderla contraria a la Constitucién.’® Un afio después,
otro juez, el sefior Juan A. Vazquez, optaba asimismo por aplicar la
Constitucion frente a la ley que a su juicio era incompatible con aquella.
El Poder Legislativo reaccioné expidiendo una ley aclaratoria, y frente a la
insistencia del interesado en la desaplicacion de la norma, el juez afirmé que
la nueva ley «[...] encontrandose [...] en oposicién con la ley recopilada y
Constitucién de la Reptblica, ley suprema de la tierra, el Juzgado tiene que
hacer prevalecer las disposiciones de esta dltima, que tiene un carécter per-
manente sobre los de una ley meramente reglamentaria».

3 Confréntese, al respecto, ESTEVA GALLICCHIO, Eduardo G. «La Jurisdicciéon Constitucional
en Uruguay». En Domingo Garcia Belatinde y Francisco Fernéandez Segado (coordinadores).
La jurisdiccion constitucional en iberoamérica. Madrid: Dykinson, 1997, pp. 897 y s(s). (en
particular, véanse las paginas 901-3).

31 La ley de 1862 establecia que el Estado no tenfa que indemnizar a los particulares por los
dafos que se les hubieran podido producir por perjuicios de guerra. La sentencia entendié
que tal cldusula era contraria a la Constitucion, cuyos articulos 144 y 145 establecian el
derecho de los particulares a ser indemnizados tanto en caso de que la propiedad particular
se destinare a usos publicos, como en el supuesto en que se vieren obligados a prestar
auxilios, sean de la clase que fueren, para los ejércitos.
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Ya en el siglo XX, distintos intentos de reforma constitucional pretendieron
recibir el instituto del control jurisdiccional, aunque sin éxito. Hubo que
esperar a la Constitucion de 1934, que curiosamente es fruto del golpe
de Estado del 31 de marzo de 1933, para ver, al fin, constitucionalizado
el control jurisdiccional de constitucionalidad, que se encomendaba como
competencia privativaala Suprema Corte de Justicia, cuyo fallo circunscribia
sus efectos al proceso contradictorio en que fuera pronunciado (articulo
234). Ello se enmarcaba, segin Gros Espiell (1878: 116-7), en uno de los
rasgos mds caracteristicos de aquella Constitucién: la institucionalizacion
de un sistema de «contralores» sobre la accién de los diversos 6rganos
constitucionales.

2.7. Brasil va a seguir de cerca, durante la época del Imperio, el modelo que
venimos comentando. Bien es verdad que el llamado Proyecto de Antonio
Carlos en la Constituyente de 1823, que Bonavides considera como un
monumento liberal para la época (2002: 89), admitia —de modo implicito

al menos (en su articulo 266)— el control de constitucionalidad de las
leyes (Pinto 2002: 427).

Sin embargo, la Constitucién del imperio, de 1824,%? claramente inspirada
en la doctrina de Benjamin Constant, propicié la conformacién de un
poder moderador: «O Poder Moderador —dird su articulo 98— é a chave de
toda a organizacdo Politica, e é delegado privativamente ao Imperador», lo que,
a su vez, asentd la creencia de que a los jueces no debia serles permitido
manifestarse en torno a la constitucionalidad de las leyes. Por lo demas, en
cuanto al poder moderador le correspondia mantener la independencia,
armonia y equilibrio de los demds poderes, asigndndosele como una suerte
de inspeccién suprema de todos ellos, solo a dicho poder moderador podria
corresponder, segin Afonso da Silva (1997: 391), el control de constitu-
cionalidad, lo que no se llevaria en realidad a cabo salvo en los proyectos
de leyes que el emperador devolvia al Parlamento para nuevo examen. En
todo caso, este poder moderador, en realidad, no respondia en rigor a la
doctrina de Constant del poder neutro, pues, a la vista de la regulacién
dada a tal poder por la Carta de 1824, de hecho, lo que venia a entrafar
era el absolutismo (Benavides 2002: 106).

32 Puede verse su texto en CAVALCANTI, T. B. Las constituciones de los Estados Unidos del
Brasil. Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1958, pp. 267 y s(s).
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Por lo demés, en linea con otros muchos textos constitucionales de la
época, el punto noveno del articulo 15 de la Constituciéon del Imperio
encomendaba al Poder Legislativo la funcién de «[...] velar na guarda da
Constituicdo».

Un esbozo mas nitido de control politico de constitucionalidad lo vamos a
encontrar en la llamada Acta Adicional a la Constitucién, que formalizd
la ley 16, del 12 de agosto de 1834 (Cavalcanti 1958: 307). Encaminada a
consagrar una relativa autonomia a las provincias, se ha dicho (Napoleo
1992: 18) que el acta vino a establecer un control preventivo de naturaleza
politica. Su articulo 16 facultaba al presidente de la provincia para negar
su sancion a un proyecto cuando considerara que «[...] ofende os direitos de
alguma outra Provincia [...] ou os Tratados feitos com as Nacdes Estrangeiras».
Si la Asamblea Provincial juzgase lo contrario por dos tercios de sus votos,
el proyecto, con los argumentos alegados por el presidente provincial, habfa
de ser llevado al conocimiento del Gobierno y de la Asamblea General, que
debfan decidir con cardcter definitivo.

La proclamacién de la reptblica vino a dar un giro decisivo en la
materia, pues posibilitd la introduccién del control jurisdiccional de la
constitucionalidad, con una nitida influencia del modelo norteamericano.
Es opinién comidn (Ferreira 1990: 170-1) que ello se debid, en buena
medida, al influjo del derecho estadounidense sobre algunas de las mas
notables personalidades de la época, particularisimamente, sobre el gran
jurista Rui Barbosa, un profundo estudioso y conocedor del sistema cons-
titucional estadounidense.*

Ya el decreto 510, del 22 de junio de 1890, que publicaba la Constitucién
formulada por el Gobierno provisional, suponia un notabilisimo cambio
de orientacién en comparacién con el Tribunal Supremo. Con la mirada
puesta en el antiguo writ of error del derecho anglosajon, en su formulacién
por la Judiciary Act de 1789, la figura fue recepcionada en el articulo 59
del mencionado decreto, de donde pasé al articulo del mismo nimero de
la Constitucién de la Reptblica de los Estados Unidos del Brasil, del 24 de
febrero de 1891.°* Con la Constitucion republicana, el Supremo Tribunal

33 Véase también, entre otros, EDER, Phanor. «Judicial Review in Latin America». Ohio
State Law Journal, vol. 21, 1960, pigina 580.

3 Su texto puede verse en CAVALCANTI, T. B. Las constituciones de los Estados Unidos del
Brasil. Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1958, pp. 325y s(s).
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Federal vino a asumir las funciones de guardidn de la Constitucién y del
propio orden federal, lo que lo llevaria a convertirse, segin Cavalcanti
(1958: 208), en el intérprete maximo de la Constitucién y de las leyes
federales.

Poco tiempo después, la ley 221, de 1894, completé el modelo de con-
trol jurisdiccional constitucionalizado tres afios antes, al atribuir a los
tribunales la potestad de inaplicar las leyes que entendieran contrarias a la
Constitucion.

2.8. En Ecuador, ya desde la Constitucién de 1830, los primeros cédigos
constitucionales (Constituciones de 1830, 1835, 1843 y 1845) otorgaron
al Poder Legislativo la facultad de interpretar la Constitucién en tltima
instancia, con lo que ello presuponia de opcién a favor de un modelo
politico.

Quiza por influjo del Per, la Carta de 1851 creé un consejo de Estado al que
otorgaba, como primera atribucién, la de «[...] velar sobre la observancia
de la Constitucion y de las leyes, dirigiendo al Poder Ejecutivo, bajo su
responsabilidad, en caso de omisidn, las reclamaciones [sic] correspondientes
hasta por segunda vez; y, dar cuenta a la Asamblea Nacional en su proxima
reunién» (articulo 82). El control, que era tanto de constitucionalidad
como de legalidad, se verificaba, pues, frente al Ejecutivo exclusivamente,
de modo que se reducfa a una reclamacion ante este por dos ocasiones y, en
caso de no ser atendida, se daba cuenta de ello al Legislativo, cuyas normas,
por el contrario, no eran objeto de control alguno.

La Constitucién de 1869 iba a dar un giro radical en la materia, no ya por
optar por el control jurisdiccional, encomendédndolo a la Corte Suprema,
sino por establecer un control preventivo de constitucionalidad de las leyes
que —en lo que habr4 de ser, en el futuro, uno de los rasgos peculiares
del control de constitucionalidad en América Latina— se vincula con los
conflictos y divergencias surgidos entre el Legislativo y el Ejecutivo con
ocasion del procedimiento de elaboracién de las leyes.

Segtnelarticulo 43 delacitada Constitucién, «[...] siapesarde lainsistencia
de ambas Cémaras, el Ejecutivo sostuviere que el proyecto es contratio a
la Constitucidn, lo pasara a la Corte Suprema, la cual se limitara a declarar
si es 0 no contrario. En el dltimo caso se promulgari y tendra fuerza de
ley». En definitiva, la negativa a la sancién de un proyecto de ley por parte
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del presidente, sobre la base de su consideracién como inconstitucional,
con la subsiguiente posicién contraria del Legislativo, desencadenaba un
conflicto que habfa de cerrar desde pardmetros estrictamente juridicos la
Corte Suprema.

Con mayor claridad atin —como bien dice Salgado Pesantes (1995: 168)—,
la Constitucion de 1878 recibi6 el mismo mecanismo. De conformidad con
su articulo 60, «Si el proyecto de ley fuere objetado como contrario a la
Constitucion, y las Camaras legislativas insistieren en él, el Poder Ejecutivo
lo remitird inmediatamente a la Corte Suprema de Justicia, para solo el
efecto de que declare si es 0 no contrario a la Constitucion, y si se resolviere
no serlo, se pondra en ejecucién en el acto».

Lejos de quedar asentado definitivamente este control jurisdiccional,
la Constitucién de 1906 lo ignord, retomando, en linea con la Carta de
1851, la creacién del Consejo de Estado, una especie de érgano consultor
del Ejecutivo de impronta francesa (Salgado 1995: 170), al que se
encomendaba de nuevo el «[...] velar por la observancia de la Constitucién
y las leyes», funcion a la que ahora se afiadia la de «[...] proteger las ga-
rantias constitucionales, excitando para su respeto e inviolabilidad al Poder
Ejecutivo, a los Tribunales de Justicia y a las demds autoridades a quienes
corresponda».

La mixtura e hibridacién que ha venido caracterizando la justicia constitu-
cional en Ecuador encontrarfa adecuada manifestacion en la Constituciéon
de 1929, que, por un lado —en sintonia con los textos de 1851 y 1906—
mantuvo la institucién del Consejo de Estado y su funcién de velar por
el cumplimiento de la Constitucién y las leyes, a la que se afiadié la de
declarar la nulidad de los decretos y reglamentos inconstitucionales e
ilegales; mientras que, por otro, siguiendo lo previsto en las Cartas de 1869
y 1878, restableci6 el control jurisdiccional de la Corte Suprema respecto
de los proyectos de ley tachados de inconstitucionales por el Presidente de
la Repiblica, o también por el propio Consejo de Estado, frente a la opinién
contraria del Congreso.

Por todo lo expuesto, parece claro que en Ecuador es més dificultoso que en
cualquier otro pais latinoamericano proceder a discernir unas fases o etapas
mas 0 menos coherentes a propdsito del control de constitucionalidad. Las
alternativas radicales no se limitarian tan solo al siglo XIX, sino que se
reiteran en las Cartas constitucionales del XX; ejemplo paradigmatico de
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ello sera la temprana recepcion del Tribunal Constitucional, que, con la
denominacién de Tribunal de Garantias Constitucionales, aparecerd en la
Constitucién de 1945 para tener una vida efimera de apenas un afio. La gran
paradoja vendra dada por el hecho de que la variedad de mecanismos de
control que, por ejemplo, contemplari la Carta de 1929 no se traducird en
la efectividad del control de constitucionalidad. Como bien advierte Losing
(202: 293-4), sucedera todo lo contrario: el control de constitucionalidad y
la proteccién de los derechos continuarén siendo por entero inefectivos.

2.9. En Centroamérica, también el control politico fue pauta comin en los
primeros textos constitucionales, aunque nos ofrezca algunos perfiles propios
que tienen que ver con la acusada sensibilidad existente en esta parte del
continente respecto de la salvaguarda de los derechos. Recordemos como
prueba significativa de ello la propuesta del diputado por Guatemala en las
Cortes de Cadiz, don Manuel de Llano, tendente a la elaboracién de una
ley de habeas corpus del tenor de la que regia en Inglaterra, encaminada al
aseguramiento de la libertad individual de los ciudadanos. También podria
aportarse como ejemplo de la mencionada sensibilidad la elaboracién por
el Ayuntamiento de la ciudad de Guatemala de las instrucciones dadas a su
diputado a las Cortes de C4diz, don Antonio Larrazédbal, instrucciones que
inclufan una Declaracién de los derechos del hombre, la primera de la América
espafola, y que se sustentaban, como sefiala Garcia Laguardia (1985: 18-
9), en el espiritu de la ilustracién francesa y del liberalismo inglés.

En este marco, la Constitucién Federal de 1824 encomendaba al Congreso
(articulo 69 ntimero 29) «[...] velar especialmente sobre la observacién de
los articulos contenidos en los Titulos X y XI** y anular, sin las formalidades
prevenidas en el articulo 194, toda disposicion legislativa que los contrarie».
Dicho de otromodo, todaley que vulnerara derechos o garantias individuales
constitucionalmente reconocidas debfa ser anulada de plano, esto es, sin las
formalidades previstas por el articulo 194 para que el propio Congreso se
pronunciara acerca de si la Asamblea de un Estado habia traspasado limites
constitucionales. La estructura federal otorgaba una légica afiadida a esta
atribucion del Poder Legislativo de la Federacién que parecfa pensada

% Tales titulos contemplaban derechos y garantfas individuales. El texto de la Constitucién
puede verse en GALLARDO, Ricardo. Las constituciones de la Repiblica Federal de Centro-
América. Tomo III. Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1958, pp. 703 y s(s).
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frente a las posibles disposiciones legislativas vulneradoras de derechos
que proviniesen de los Legislativos de los cinco Estados integrantes de la
Federacion (Costa Rica, Nicaragua, Honduras, El Salvador y Guatemala).

Gallardo (1958: tomo I, 322) se ha referido a la probabilidad de que los
constituyentes centroamericanos de 1824 pensaran que bastaba con
reproducir, con una cierta semejanza, los términos del articulo 3 seccién
segunda punto uno de la Constitucién norteamericana (norma que
contempla la competencia del poder judicial federal y que, en teorfa,
encontraria su equivalente en el articulo 136 de la Carta de 1824) para
que la Suprema Corte de Justicia centroamericana pudiese llevar a cabo
un control jurisdiccional de constitucionalidad. Sin embargo, el marco
normativo era bien distinto, y no solo por las evidentes diferencias entre las
dos normas mencionadas, sino por la inexistencia, en la Carta de 1824, de
una supremacy clause y por el propio significado que entrafiaba la atribucién
que al Congreso hacfa el articulo 69 ntimero 29, antes comentado.

Es de interés, sin embargo, sefialar que el 13 de febrero de 1835, en San
Salvador, se suscribia un texto de reformas a la Constitucién de la Reptblica

¢ cuya novedad m4s significativa, en lo que

Federal de Centroamérica’
ahora importa, era la introduccién en el articulo 189 de una cldusula de
supremacia que era casi una copia literal de la norteamericana.’” Es més que
probable que, de haberse aprobado definitivamente estas reformas, el control
jurisdiccional de constitucionalidad hubiese pasado a ser una realidad en
Centroamérica; sin embargo, la reforma constitucional de 1835 no entré
en vigor al no alcanzarse el requisito exigido por el articulo 202 de la Carta
de 1824 para que una reforma constitucional fuese acordada: aceptacién
por la mayorfa absoluta de los Estados por el voto de los dos tercios de
los miembros de sus respectivas asambleas legislativas. Las desavenencias
entre los cinco Estados no eran sino el presagio de la ruptura definitiva de
la Federacion, para la que resultaria determinante el Decreto del Congreso

% El texto de reformas de 1835 puede verse en GALLARDO, Ricardo. Las constituciones de la
Repuiblica Federal de Centro-América. Tomo II. Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1958,
pp- 739y s(s).

37 Segtin el articulo 189, «Esta Constitucion y las leyes federales que se hagan en virtud de
ella; y todos los tratados, hechos o que se hicieren bajo la autoridad federal, seran la suprema
ley de la Republica, y los jueces, en cada uno de los Estados, estan obligados a determinar
por ellas, no obstante cualesquiera leyes, decretos u 6rdenes que haya en contrario en
cualquiera de los Estados».
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Federal del 30 del mayo de 1838.% Tres afios después, El Salvador, primer
pais en adherirse al pacto federal, ponia punto final a este al aprobar, el 18
de febrero de 1841, su propia Constitucién como Estado soberano; fue el
tltimo de los cinco paises en abandonar tal pacto.

2.10. En México, las influencias de los textos constitucionales franceses y del
Cédigo gaditano, por un lado, y de Ia Constitucién norteamericana, por otro,
se van a suceder e incluso a solapar en la primera mitad del siglo XX, desde
el primer documento de naturaleza constitucional que encontramos en este
pais, la llamada Constitucién de Apatzingdn, sancionada el 22 de octubre de
1814,% hasta la Constitucién yucateca de 1841, en la que encontrard carta
de naturaleza definitiva el control jurisdiccional de constitucionalidad.

El Decreto Constitucional para la Libertad de América Mexicana, conocido
por lo general como la Constitucion de Apatzingdn, inspirado en el celebérri-
mo texto de José Marfa Morelos, Sentimientos de la Nacion, expedido en
1813, aun sin estar en vigor ni un solo dfa, supuso, como reconoce Rabasa
(1997: 13), un esfuerzo notable para institucionalizar la independencia. En
lo que ahora importa, este texto, siguiendo el precedente normativo del
articulo 373 de la Constitucién de Cadiz, vigente en varias ocasiones en
la Nueva Espafia tras su promulgacién,® que otorgaba a todo espafiol el
derecho de representar a las Cortes o al Rey para reclamar la observancia
de la Constitucién, acogia en su articulo 237 un inciso a cuyo tenor «[...]
cualquier ciudadano tendra derecho para reclamar las infracciones que
notare» (innecesario es decir que del propio decreto constitucional).
Aunque la norma no contemplaba la autoridad ante la que podia formular-
se la reclamacion ni el procedimiento para tramitarla, si se atiende —como
hace Fix-Zamudio (2003: 471)— a su fuente de inspiracién (la Constitucién
gaditana) puede concluirse que la denuncia hubiera podido hacerse tanto
ante el Congreso como ante el Supremo Gobierno, Poder Ejecutivo
colegiado previsto por el articulo 132 de la Constitucién de 1814.

%8 La Federacion, dice Gallardo, expiré por muerte constitucional, si se quiere, pues por decreto
del 30 de mayo de 1838 el Congreso Federal, reunido en San Salvador, declaré: «Son libres
los Estados para constituirse del modo que tengan por conveniente, conservando la forma
republicana popular, representativa y divisién de poderes» (Gallardo 1958: tomo 1, 268).

% Su texto puede verse en TENA RAMIREZ, Felipe. Leyes fundamentales de México. 1808-
1998. Vigésima segunda edicién. México: Editorial Porraa, 1998, pp. 32 y s(s).

4 Confréntese, al respecto, FERRER MUNOZ, Manuel. La Constitucién de Cddiz y su aplicacién
en la Nueva Espaiia. México: Universidad Nacional Auténoma de México, 1993.
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La influencia francesa se hard presente con meridiana nitidez en el llamado
Plan de la Constitucién Politica de la Naciéon Mexicana," ya en el México in-
dependiente.*” Este documento fue presentado al Congreso de Diputados el
16 de mayo de 1823, como un aporte previo a la discusién del proyecto de
Constitucion Federal de 1824. Entre sus firmantes estaban personajes tan
destacados como José del Valle, Servando Teresa de Mier y Lorenzo de Zavala.
En su base octava y tltima se contemplaba la institucién del Senado, al que,
entre otras atribuciones, se le encomendaba «[...] celar por la conservacién
del sistema constitucional» y «[...] reclamar —al cuerpo legislativo o
Congreso nacional— las leyes que sean contrarias a la Constitucién o no
fuesen discutidas o acordadas en la forma que prescriba ella misma». Ello
significaba tanto como la creacién de una suerte de Senado conservador de
impronta francesa, circunstancia en la que —como recuerda Fix-Zamudio
(2003: 472, nota 6)—, se basaria Servando Teresa de Mier para fundamentar
su voto particular contrario a tal vision del Senado, pues este le traia a la
memoria el Senado napolednico, opcién que rechazaba para inclinarse por
un Senado concebido como segunda Cdmara legislativa.

La convergencia de influjos, del modelo politico de corte europeo y del mo-
delo jurisdiccional de impronta norteamericana, se va a producir en mayor
medida que en ningin otro texto mexicano en la Constitucién Federal de
los Estados Unidos Mexicanos del 4 de octubre de 1824 y, en cierto modo
también, en el Acta Constitutiva de la Federacién suscrita el 31 de enero de
1824.% Quiz4, como apostilla Fix-Zamudio (1992: 112), la adopcién de esta
combinacién de instituciones para la tutela de las normas constitucionales
respondié a la falta de una clara comprensién de su alcance.

El influjo norteamericano es bien visible en los dos textos constitucionales
precedentes en lo que atafie al poder judicial federal. El articulo 18 del Acta
dispone que la Federacion deposita el ejercicio del Poder Judicial en una
Corte Suprema de Justicia y en los tribunales que se estableceran en cada
Estado, mientras que el articulo 123 de la Constitucién, con més precision,
prescribe lo siguiente: «El poder judicial de la Federacion residird en una

# Este plan puede verse en TENA RAMIREZ, Felipe. Leyes fundamentales de México. 1808-
1998. Vigésima segunda edicién. México: Editorial Porrda, 1998, pp. 147-152.

# Recordemos que el Acta de la Independencia Mexicana fue suscrita el 28 de septiembre de
1821 en la capital del imperio.

B Ambos textos pueden verse en TENA RAMIREZ, Felipe. Leyes Fundamentales de México.
1808-1998. Vigésima segunda edicién. México: Editorial Porra, 1998, pp. 157-161 y 167-195.
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Corte Suprema de Justicia, en los tribunales de circuito y en los juzgados
de distrito». Esta organizacién judicial federal se inspiraba sin lugar a dudas
en la organizacion judicial norteamericana que, en desarrollo del articulo
3 de la Constitucién de 1787, estableciese la Judiciary Act de 1789. Bien
es verdad que, al insertarse el modelo de origen, la fuente de inspiracion,
en un contexto histérico secular bien distinto, la Corte Suprema, pese al
origen de su disefio, iba a convertirse en la heredera de la Audiencia de
México y del Consejo de Indias, en cuanto a sus atribuciones de caracter
judicial (Fix-Zamudio 1992: 473).

No obstante lo anterior, el modelo norteamericano se iba a hacer patente
de nuevo en el articulo 137 de la Constitucién de 1824, cuyo punto V,
parrafo sexto, atribufa a la Corte Suprema el conocimiento «[...] de las
infracciones de la Constitucion y leyes generales, segiin se prevenga por
la ley», lo que obviamente recordaba la prevision del articulo 3, seccién
segunda, ndmero 1 de la Constitucién estadounidense.** Ello, en definitiva,
suponfa institucionalizar el control jurisdiccional, aunque concentrandolo
en la Corte Suprema. La realidad, sin embargo, nos revela que el precepto no
llegé a desarrollarse vy, por ello, no tuvo aplicacion, a pesar de algin intento
realizado con el fin de que la Corte ejerciera tal competencia constitucional.
Asi, en 1826, dos magistrados cesantes del Tribunal Superior del Estado
de Oaxaca, cuyo cese era el resultado de una ley estatal que redujo la
composicion de dicho tribunal, reclamaron ante la Corte Suprema con
apoyo en la atribucién constitucional que le otorgaba el mencionado punto
V del articulo 137. La Corte —de acuerdo con el articulo 165 de la propia
Carta de 1824, al que nos referiremos mas adelante— consult6 al Congreso
general, que se pronunci6 en el sentido de que dentro de las atribuciones de
la Corte Suprema no se hallaba comprendida la de conocer de las demandas
promovidas contra las leyes de las legislaturas de los Estados, de resultas de
lo cual, segtin Tena Ramirez (1950: 34-06), el control de constitucionalidad
quedé sustraido, de facto, de la 6rbita del poder judicial federal en general
y, en particular, de las atribuciones de la Corte Suprema.

El influjo espafiol de la Constitucién de Cadiz esta también muy presente
en la Carta Federal de 1824. Es paradigmatico al efecto su articulo 164,

# (The judicial Power —reza la clausula en cuestion— shall extend to all Cases, in Law and
Equity, arising under this Constitution, the Laws of the United States, and Treaties made, or which
shall be made, under their Authority [...] ».
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segiin el cual «El Congreso dictard todas las leyes y decretos que crea
conducentes, a fin de que se haga efectiva la responsabilidad de los que
quebranten esta Constitucion o la Acta constitutiva», norma que recuerda
de cerca el articulo 372 de la Carta de 1812. Asimismo, el articulo 165 de
la Constitucién de 1824, anteriormente aludido, prevefa que «Sélo [sic] el
Congreso general podr4 resolver las dudas que ocurran sobre la inteligencia
de los articulos de esta Constitucién y de la Acta [sic] constitutiva». El
control politico quedaba, pues, firmemente acogido.

Y por si las normas inmediatamente precedentes no fueran suficientemente
reveladoras de la influencia del modelo gaditano, la Carta de 1824 creaba
un denominado Consejo de Gobierno, llamado a actuar durante el receso
del Congreso general e integrado por la mitad de los individuos del Senado,
6rgano al que, en clara concomitancia con la Diputacién Permanente de
Cortes de Cadiz, se le encomendaba (articulo 116, punto 1) lo siguiente:
«[...] velar sobre la observancia de la Constitucién, de la Acta [sic]
constitutiva y leyes generales, formando expediente sobre cualquier inci-
dente relativo a estos objetos».

La recepcion de modelos tan divergentes no condujo a una mixtura sino,
lisa y llanamente, al predominio del modelo politico de control, pues fue
el Congreso de la Unién el 6rgano que, con apoyo en el articulo 165 de
la Carta Federal, terminé asumiendo todo el protagonismo, anulando,
como recuerda la doctrina (Carrizo et al 1997: 750), entre los afios 1827
y 1829, varias leyes expedidas por los érganos legislativos de las entidades
federativas, por considerarlas contrarias a la Constitucién Federal.

Otra faceta de la justicia constitucional que, por claro influjo norteamerica-
no,* fue recepcionada por el articulo 137, punto 1, de la Carta Federal de
1824 fue la relativa a las controversias constitucionales entre Estados de la
Federacién. El mencionado precepto atribuyé a la Corte Suprema «conocer
de las diferencias que puede haber de uno a otro Estado de la Federacion,
siempre que las reduzcan a un juicio verdaderamente contencioso en que
deba recaer formal sentencia, y de las que se suscitan entre un Estado y uno
o mas vecinos de otro [...]».

# Segtin el punto primero de la seccién segunda del articulo 3 de la Constitucién de 1787:
«The judicial Power shall extende [...] to Controversies to which the United States shall be a Party; to
Controversies between two or more States; between a State and Citizens of another State [...]».



152 Pensamiento Constitucional Aio XII N° 12

La conversién del Congreso ordinario convocado para 1835-1836 en Con-
greso constituyente a fin de «resolver sobre las ptblicas manifestaciones
de cambio de la forma de gobierno», reflejaba fehacientemente el fracaso
del sistema federal, y abrié6 un nuevo periodo de corte centralista cuya
formalizacion quedo plasmada en las Bases Constitucionales expedidas por
el Congreso constituyente el 15 de diciembre de 1835, primero, y en las
Leyes Constitucionales del 30 de diciembre de 1836, después.*

Como subraya Fix-Zamudio, las leyes constitucionales del 30 de diciembre
de 1836 se inspiraron, esencialmente, en el constitucionalismo francés
(2003: 474) v, por este motivo, introdujeron como Organo bésico de la
justicia constitucional al Supremo Poder Conservador, deudor hasta en su
denominacién del Sénat conservateur de la Constitucion revolucionaria del
afio VIII. A tal 6rgano se dedico la segunda de las siete leyes constitucionales.
A este 6rgano, integrado por cinco miembros que no eran responsables
sino ante Dios y ante la opinién publica (articulo 17), se le encomendaron
atribuciones absolutamente desmedidas, de entre las que, por lo que ahora
interesa, cabe recordar la de (articulo 12 punto 1) «declarar la nulidad
de una ley o decreto, dentro de dos meses después de su sancién, cuando
sean contrarios a articulo expreso de la Constitucion, y le exijan dicha
declaracién, o el supremo Poder Ejecutivo, o la Alta Corte de Justicia, o
parte de los miembros del Poder Legislativo, en representacién que firmen

dieciocho por lo menos».*

Las resoluciones del Supremo Poder Conservador requerian de la conformi-
dad de tres de sus cinco miembros, y tenfan validez erga omnes.

El caricter desorbitado de sus atribuciones condujo, a juicio de Burgoa
(1983: 111), a la conversién de sus miembros en una verdadera oligarquia.
La consecuencia de todo ello fue que, no obstante que la desobediencia
a sus resoluciones era considerada (articulo 15) como un crimen de alta
traicion, estas fueron ignoradas o no acatadas por los érganos del Poder
Legislativo y del Ejecutivo, de modo que se convirti6 este instrumento de

4 Puede verse el texto de ambos documentos constitucionales en TENA RAMIREZ, Felipe.
Leyes fundamentales de México. 1808-1998. Vigésima segunda ediciéon. México: Editorial
Porrta, 1998, pp. 202 y s(s).

47 Correspondia, asimismo, al Supremo Poder Conservador la declaracién de nulidad de
los actos del Poder Ejecutivo, cuando fueren contrarios a la Constitucién o a las leyes, y
también la declaracién de nulidad de los actos de la Suprema Corte de Justicia en el caso de
usurpacion de facultades.
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control politico de la constitucionalidad en uno de los fracasos més rotundos
de la historia constitucional mexicana.

La prevalencia del influjo francés no impidi6, sin embargo, que se constitu-
cionalizara un instrumento de protecciéon jurisdiccional de uno de los
derechos establecidos en la ley constitucional primera: el derecho a no ser
privado de la propiedad, ni del libre uso y aprovechamiento de ella en todo
ni en parte (articulo 2, punto III). Tal derecho solo podia ceder por razén de
general y publica utilidad, previa calificacién de esta por quienes el propio
precepto habilitaba para ello. En todo caso, dicha calificacién podia ser
reclamada por el interesado ante la Suprema Corte de Justicia en la capital,
y en los departamentos, ante el Superior Tribunal respectivo; el reclamo
tenfa como efecto la suspension de la ejecucién hasta que se produjere el
fallo judicial pertinente. Este instituto procesal del «reclamo» subsistié en
otros ordenamientos posteriores hasta su sustitucién por el amparo.

A partir de este momento, se advirtié una clara tendencia a conferir
a los tribunales federales y, en particular, a la Suprema Corte de Justicia
la facultad de conocer y decidir sobre los conflictos constitucionales,
incluyendo los derivados de la violacién de derechos constitucionales.
En este sentido, Fix-Zamudio (2003: 476) sefiala como un primer paso la
proposicion de reforma de las Leyes Constitucionales de 1836 contenida en

el Voto particular atribuido al diputado José Fernando Ramirez y formulado
el 30 de junio de 1840.%

En el Voto, el citado diputado se manifiesta en contra de la existencia
de «un Poder tan privilegiado como el Conservador», al que califica de
«monstruoso y exético en un sistema representativo popular».

En la parte que, en el Voto, se dedica a la Suprema Corte de Justicia, se
propugna, como alternativa frente a la supresion del Supremo Poder
Conservador, la concesién a la Suprema Corte de una nueva atribucién
por medio de la cual pase a conocer aquellas reclamaciones que un cierto
ntmero de diputados, senadores o juntas departamentales hagan contra
alguna ley o acto del Ejecutivo opuesto a la Constitucién; dando a esas
reclamaciones el caricter de contencioso, se propugnaba que se sometiesen
al fallo de la Corte Suprema de Justicia.

# El texto del «Voto particular» puede verse en TENA RAMIREZ, Felipe. Leyes fundamentales de
México. 1808-1998. Vigésima segunda edicion. México: Editorial Porrda, 1998, pp. 286y s(s).
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No deja de tener interés alguno de los fundamentos que el diputado José
Fernandez Ramirez utiliza para sustentar la nueva atribucién que pretende
que se dé a la Corte. A su juicio, la idea ni es enteramente nueva ni
carece de solidos fundamentos; antes, se encuentra apoyada en la razén y
en la experiencia. «Una obra moderna, que hizo mucho ruido en Francia
(que obviamente no es otra que La democracia en América de Alexis De
Tocqueville), casi se ocupa toda en demostrar que la paz y la tranquilidad
de la Republica del Norte no se debe a otra cosa que a la influencia que
ejerce en ella su Corte de Justicia. Ademas de que esta experiencia es una
prueba de bulto, sobran razones en que apoyarla». En el aislamiento y
excentricidad respecto de los negocios publicos de los érganos judiciales
encuentra el diputado José Fernando Ramirez el mejor fundamento de la
imparcialidad de estos 6rganos, que, en la calma de las pasiones, resuelven
escuchando tan solo la voz de la justicia.

Aunque la implantacion del recurso concebido por Ramirez en su célebre
Voto no pasé de ser un deseo, no obstante, este era demostrativo, segin
Burgoa (1983: 114), de la tendencia cada vez més marcada de establecer
un medio de control de la constitucionalidad, un medio —afadirfamos por
nuestra cuenta— jurisdiccional.

El fracaso del intento de reforma constitucional de 1840 y la subsiguiente
anarquia dieron paso a las elecciones a diputados del 10 de abril de 1842 y
al inicio, dos meses después, del Congreso general que iba a tener caracter
constituyente. El fracaso de este Congreso —disuelto «de facto» el 19 de
diciembre por el general Nicolas Bravo, presidente desde el 26 de octubre,
como sucesor del general Santa Anna, verdadero mentor de la situacién—
no impide reconocer la trascendencia de algunas de las ideas planteadas en
este Congreso en el nacimiento, en el 4mbito federal, del juicio de amparo
(en el d4mbito estatal, ya era una realidad en el Yucatidn desde la Carta
Yucateca del 16 de mayo de 1841). Nos detendremos, por tanto, en los

documentos presentados en ese Congreso.

El 26 de agosto se dio lectura al proyecto de Constitucién elaborado por la
Comisién de Constitucion, como también al Voto particular (en realidad, un se-
gundo proyecto) elaborado por la minorfa de la Comisién (por tres de sus siete
miembros: Juan José Espinosa de los Monteros, Mariano Otero y Octaviano
Mufioz Ledo). A modo de acuerdo transaccional, los miembros de la Comisién
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procedieron a redactar un segundo proyecto de Constitucion (que, en realidad,
era el tercero), que fue leido en la sesién del dfa 3 de noviembre.*

El primero de los tres proyectos, en esencia, encomendaba a los 6rganos po-
liticos la proteccion de la Ley Fundamental, aunque, entre las atribuciones
de la Corte Suprema de Justicia, el articulo 112 punto V acogia la de conocer
las infracciones de la Constitucion y de las leyes, «segin se prevenga por
ley», clausula practicamente idéntica a la del articulo 137 punto V de la

Carta Federal de 1824.

Serfa, sin embargo, en el Voto particular suscrito por la minoria de la
Comisién de Constitucién en el que encontramos las més sugestivas ideas
a prop6sito del instituto procesal del juicio de amparo y la subsiguiente
jurisdiccionalizacién del control; en gran parte, tales ideas provenian de
don Mariano Otero, el gran jurista y politico de Jalisco, que reiteraria en su
conocidisimo Voto particular de 1847.

De inspiracién federal (frente a la concepcién unitaria del Estado del
primer proyecto), el proyecto de la minorfa otorgaba un destacadisimo rol
constitucional, en lo que respecta a la tutela de los derechos individuales
reconocidos en los articulos 4 al 6, a la Suprema Corte de Justicia. Segin el
articulo 81 punto I, todo acto de los poderes legislativo o ejecutivo de alguno
de los Estados dirigido a privar a una persona de alguna de las garantias
otorgada por la Constitucién, podia ser reclamado por el ofendido ante la
Suprema Corte de Justicia, la cual, por mayoria absoluta de votos, habria de
decidir definitivamente sobre el reclamo o recurso. La mera interposicion
del recurso habilitaba a los tribunales superiores respectivos a suspender la
ejecucién del acto en cuestién. El «reclamo» debia hacerse dentro de los
quince dfas siguientes a la publicacién de la ley u orden, en el lugar de re-
sidencia del ofendido.

Como advierte Fix-Zamudio (2003: 478-9), en este precepto se descubren
algunos de los lineamientos esenciales de la creacion del derecho de amparo
en el Acta de Reformas de 1847, puesto que, con el nombre de «reclamo»
(ya utilizado, como se dijo, para calificar la instancia judicial en 1836 y en
el proyecto de reformas de 1840) se establecié un medio de impugnacién

# El texto de los tres proyectos de Constitucién puede verse en TENA RAMIREZ, Felipe.
Leyes fundamentales de México. 1808-1998. Vigésima segunda edicién. México: Editorial
Porria, 1998, pp.304-402.
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ante la Suprema Corte de Justicia, de manera especifica, para que decidiera
sobre la violacién de los derechos individuales de caracter constitucional
realizada por los 6rganos Legislativo y Ejecutivo de los Estados o entidades
federativas, excluyendo los de caracter federal.

Junto al control judicial al que acaba de aludirse, el propio proyecto de la mi-
norfa contemplaba otro mecanismo de control de constitucionalidad, aunque
de naturaleza politica, respecto de las leyes del Congreso general, esto es, de
las leyes federales. Si dentro del mes posterior a la publicacién de una de estas
leyes una de estas fuere reclamada como anticonstitucional por el presidente
de acuerdo con su consejo; por dieciocho diputados; por seis senadores; o por
tres legislaturas, la Suprema Corte, ante la que debia de hacerse el «reclamo»,
habfa de mandar la ley a la revisién de las legislaturas de los Estados, que
disponfan de tres meses para dar su voto, que habfa de ser remitido a la
Corte Suprema al solo efecto de que esta publicara el resultado, de acuerdo
con la decisién de la mayoria de las legislaturas estatales.

El control politico de constitucionalidad de las leyes federales no dejaba de
ser un tanto incongruente con el control jurisdiccional al que se sujetaban
las leyes estatales. Burgoa (1983: 119), al comparar el modelo de control
disefiado basicamente por Otero en 1842 con el que el afio anterior esbozara
en el Yucatdn Manuel Crescencio Rejon, llega, con razén, a la conclusién
de la inferioridad del primero respecto del segundo, pues en el sistema
propuesto por Otero en 1842 quedaban fuera del control jurisdiccional de
la Suprema Corte los actos del Poder Judicial local y de los tres poderes
federales, todo ello al margen ya del hecho de que en el proyecto de 1842 el
«reclamo» se contrafa tan solo a las violaciones de las garantias individuales,
a diferencia del sistema disefiado por Rejon, que lo hacia extensivo a toda
infraccion constitucional.

El tercero de los proyectos de Constitucion, elaborado transaccionalmente
por todos los miembros de la Comisién de Constitucién, partiendo de
una orientacién unitaria o centralista, vino a recoger los dos sistemas de
garantias contemplados por los dos primeros proyectos, lo que le dio una
enorme complejidad.

En resumen, en la etapa analizada, México nos muestra, posiblemente, la
més heterogénea sucesién de férmulas de control de constitucionalidad;
la mas decidida vocacién, por lo menos en ciertos momentos, de
jurisdiccionalizar el control de constitucionalidad; y, conjuntamente con
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Guatemala, la méis acusada sensibilidad en la biasqueda de instrumentos
procesales de garantia de los derechos constitucionales. Por todo ello, no sera
casual que el control jurisdiccional de constitucionalidad y la salvaguarda
—asimismo jurisdiccional— de los derechos, por intermedio del celebérrimo
y fundamental instituto procesal del juicio de amparo, hagan su acto de
aparicion en este pafs, primero a nivel estatal, més tarde a nivel federal.

3. El control jurisdiccional de la constitucionalidad
en América Latina

3.1. El modelo estadounidense de la judicial review fue conocido en Latino-
américa tanto por la difusién de los famosos textos reunidos bajo el rétulo
de The federalist papers como, muy especialmente, por la rapida divulgaciéon
de la clasica obra de Alexis de Tocqueville, De la démocratie en Amérique,
cuya primera edicién castellana, traducida por Sanchez de Bustamante, se
publicé en Parfs en 1836, tan solo un afio después de la primera edicién
francesa del primer volumen (el segundo apareceria en 1840).

Innecesario es recordar el fundamental capitulo sexto de la «Parte
primera», que De Tocqueville dedica al Poder Judicial de los Estados
Unidos y a su accién sobre la sociedad politica. En €l, subraya el inmenso
poder politico de los jueces americanos, lo que fundamentard en una
Gnica causa: «Los americanos han reconocido a los jueces el derecho de
fundamentar sus decisiones en la Constitucién mas que en las leyes. En
otros términos, se les permite la no aplicacién de las leyes que les parezcan
inconstitucionales». Encerrado en sus limites, tal poder para pronunciarse
sobre la inconstitucionalidad de las leyes constituirfa, para De Tocqueville,
«una de las mas poderosas barreras jamas levantadas contra la tiranfa de las

asambleas politicas» (1989: 92-7).

Autor tan relevante como Reyes Heroles (1994: 343-4) ha refutado la tesis
durante mucho tiempo tradicional de la poca influencia de El federalista en
la evolucién constitucional de México.”® Por el contrario, el conocimiento
de El federalista es, tomando en cuenta las magnitudes de la época, hasta
popular para la clase politica dirigente. Mas atin, para Reyes Heroles

°0 Esta tesis es defendida, por ejemplo, por VELASCO, Gustavo R. «Prélogo». En El federalista.
Primera reimpresién de la segunda edicion. México: Fondo de Cultura Econémica, 1974,
pp. XV-XVIIL
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(1994: 351-2), Hamilton influy6 en el segundo proyecto de Constitucién
de 1842 (el del voto de la minoria) mucho més de lo que se supone, pues
por las mismas fechas Mariano Otero, uno de sus tres firmantes, publicaba
unos articulos periodisticos en los que se ponia de relieve el conocimiento
que tenfa de El Federalista. Y otro tanto se puede decir de la obra de De
Tocqueville. Sabemos, afiadird Reyes Heroles (1994: 353), que Otero, al
igual que Rejon, maneja a De Tocqueville, por lo menos, desde 1841.

En Gltimo término, para el connotado historiador mexicano, el primer volu-
men de De la democracia en América influyé decisivamente en la evolucién
juridico-politica mexicana, pues ayudé al federalismo mexicano en tanto,
entre otros aspectos, facilité la comprensién del papel y sentido de la
Constitucién federal; explico la accién del poder judicial en el régimen
federal; y, en unas cuantas paginas, resumié el juicio constitucional y el
control jurisdiccional de constitucionalidad de las leyes en los Estados
Unidos (Reyes 1994: 353-4).

3.2. Es opinién comiinmente admitida, como en su dia se encargd de divulgar
el gran tratadista norteamericano Eder (1960: 571), excelente conocedor
del derecho latinoamericano, que el primer documento constitucional que
en esta drea geografica estableci la revision judicial de la constitucionalidad
de las leyes fue la Carta del Estado mexicano del Yucatin, de 16 de mayo
de 1841, que, a su vez, tiene su origen en el proyecto suscrito el 23 de
diciembre de 1840 por los diputados yucatecos Manuel Crescencio Rejon,
Pedro C. Pérez y Darfo Escalante, aunque la intervencion decisiva provenga
de Rejon, autor principal —si no tnico— del proyecto y de la propia
institucién del amparo.’!

Rejon disefi6 los rasgos fundamentales del juicio de amparo, posteriormen-
te recogidos a nivel nacional o federal en el acta constitutiva y de reformas
sancionada por el Congreso extraordinario constituyente de los Estados
Unidos Mexicanos, el 18 de mayo de 1847,% texto que venia a reformar la
Carta Federal de 1824; de la citada acta, la institucién pasé a la Constitucién

51 Burgoa destaca que Manuel Crescencio Rején juzgd conveniente la insercién en su Carta
Politica de varios preceptos que instituyeran diversas garantias individuales, si bien su mayor
aportacion fue la creacién del medio controlador o conservador del régimen constitucional
o «amparo» como él lo llamd, ejercido por el Poder Judicial, con la ventaja de que tal control
se extendfa a todo acto lato sensu anticonstitucional (Burgoa 1983: 115).

52 El texto del acta puede verse en TENA RAMIREZ, Felipe. Leyes fundamentales de México.
1808-1998. Vigésima segunda edicién. México: Editorial Porraa, 1998, pp.472-77.
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Federal de 1857, para llegar, finalmente, a la Constituciéon de Querétaro de
1917, hoy vigente, como es sabido.

Por todo lo expuesto con anterioridad, esta fuera de cualquier dudalainfluen-
cia norteamericana, del instituto de la judicial review, en el nacimiento del
amparo. Fue incluso, dird Fix-Zamudio (2003: 482), la citada revision
judicial la que se pretendié trasplantar al ordenamiento constitucional
mexicano, aunque el nombre de la institucién derivara de la influencia
hispanica, en concreto, de la figura del «amparo colonial»,”® un instituto
juridico de la familia de los interdictos posesorios, que encontramos en
los textos legales més antiguos, tanto de Castilla como de Aragén —en
Aragén, en el llamado procedimiento foral de manifestacion de las personas,
similar al hdbeas corpus inglés—>* y que se transfiere al derecho indiano,
perviviendo en México, segiin Barragan (1997: 167), nada menos que hasta
1890. En definitiva, parece clara la existencia de una cierta hibridacién de
influencias. No suscribimos, por el contrario, la opinién de Eder (1960:
599), para quien la tnica inspiracién del amparo se hallarfa en el writ of
habeas corpus; tilda a quienes buscan otros origenes de «extreme nationalists
or hispanicists».

El control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes estatales bajo
la forma procesal del amparo se instrumentaliz6 ante la Corte Suprema
de Justicia del Estado del Yucatan, lo que ya revelaba una més que notable
diferencia con la judicial review estadounidense: la concentracién del control
en el supremo 6rgano jurisdiccional del Estado, también competente para
amparar en el goce de sus derechos a quienes demandaran amparo contra los
decretos de la legislatura estatal o frente a las providencias del gobernador
del Estado o del Ejecutivo reunido;> vy, junto a la diferencia advertida, otra

> Respecto del interdicto de amparo en México, véase LIRA GONZALES, Andrés. El amparo
colonial y el juicio de amparo mexicano. México: Fondo de Cultura Econémica, 1972; asimismo,
GARCIA BELAUNDE, Domingo. «El amparo colonial peruano». Revista Juridica del Perit, N° 2,
abril/junio, 1996, Lima, pp. 95 y s(s).

> Véase, al respecto, FIAREN GUILLEN, Victor. «Consideraciones sobre el proceso aragonés
de “manifestacién de las personas” en relacién con el “habeas corpus” britdnico». En Temas
del ordenamiento procesal. Tomo 1. Madrid: Editorial Tecnos, 1969, pp. 131 y s(s). Del mismo
autor, véase Antecedentes aragoneses de los juicios de amparo. México: UNAM, 1971.
 Aunque en esta materia el texto del proyecto apenas fue alterado, el texto definitivo de
la Constitucién vino a exigir algo no previsto en el proyecto: que la infraccién de la Carta
Suprema por parte de la legislatura o del gobernador contrariara el «texto literal» de las
disposiciones fundamentales.
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de no menor entidad, resultante del hecho de que, como dice Grant (1967:
34), la regla basica de la judicial review es que no hay un sistema especial para
cuestiones constitucionales. Estas se deciden segiin surgen en cada caso
determinado, cualquiera que sea la naturaleza de los derechos en cuestién
o de los recursos que se promueven. Dicho de otro modo, con Burgoa
(1983: 118), mientras en Estados Unidos el control se verificaba por via de
excepcion, en el amparo mexicano se opté por la via de la accién.

Bien es verdad que a los jueces de primera instancia también se les otorgd
una cierta competencia de control de constitucionalidad al declararseles
competentes para conocer los amparos frente a actos de autoridades distintas
del gobernador y de la legislatura que violaran las garantias individuales;
correspondia, a su vez, a los superiores jerarquicos de los propios jueces
conocer los amparos interpuestos contra sus actos por analogas violaciones
constitucionales.

La Carta yucateca también adoptd, sin embargo, el modelo de la judicial re-
view norteamericana; su articulo 75, en efecto, establecid lo siguiente: «En
la administracién de justicia arreglardn los Jueces sus fallos a lo prevenido
en esta Constitucion, prescindiendo de lo dispuesto contra el texto literal
de ella en las leyes o decretos del Congreso del Estado». Conviene subrayar,
sin embargo, ya desde este mismo momento, la similitud de tal norma
con la prevision del articulo 2 de un decreto de febrero de 1838, sobre
el que volveremos m4s adelante, de la Asamblea Legislativa del Estado
de Guatemala, que venfa a desarrollar procesalmente el principio de
supremacia constitucional de los derechos que habia sido reconocido por
otro decreto de septiembre de 1837.

En definitiva, la primera recepcién que hubo de perdurar en el tiempo
(pues, como habri de verse, en rigor, no es la primera cronoldgicamente
hablando) del control jurisdiccional de constitucionalidad muestra
claramente que est4 lejos de ser una mimesis del modelo norteamericano,
que, si bien es visible en la idea en si, no lo es en modo alguno, por muchas
y muy buenas razones, en su articulaciéon procesal. En esta, hallamos una
serie de aportaciones que en algunos casos encuentran, cOmo veremos,
antecedentes mas remotos en la propia Latinoamérica, y que, desde luego,
a nuestro juicio, contribuyen, por asi decirlo, a enriquecer y dar una mayor
complejidad al modelo de origen.
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3.3. Nos acabamos de referir a la existencia de antecedentes en la recepcion
del control jurisdiccional. Ya hemos visto que los hay claramente en México,
pero también fuera de este pafs. Es en Guatemala donde apreciamos
similitudes notables en un periodo de tiempo muy préximo, por otra parte,
al momento de la constitucionalizacién del control jurisdiccional en el
Yucatan.

Hemos de comenzar recordando que en las reformas de 1835 a la Constitu-
cién Federal de Centroamérica de 1824 se inclufa una primacy clause a la
que ya nos referimos. Ciertamente, esas reformas no llegaron a entrar en
vigor, pero el tema del control jurisdiccional de las leyes encaminado a
salvaguardar la primacia de la Constitucién preocupaba a amplios sectores
de la clase politica.*®

En su Mensaje a la Asamblea Legislativa, al inicio de sus sesiones en 1833,
el Jefe del Estado guatemalteco, doctor Mariano Gélvez, en el marco de
un agudo conflicto entre Legislativo y Ejecutivo, afirmaba que la paz «es
inconcebible mientras la Constitucién Politica sea un simulacro burlado en
nombre de las leyes secundarias, emanadas de tronos corrompidos erigidos
en tiempos de barbarie».

En este marco contextual, la Asamblea Legislativa del Estado de Guatema-
la, el mas importante de la Federacién, promulgaba el 11 de septiembre
de 1837 la Declaracion de los derechos y garantias que pertenecen a todos los
ciudadanos habitantes del Estado de Guatemala,’” primera declaracién de
derechos de la historia republicana guatemalteca. Su articulo 5 disponia,
de modo rotundo, lo que sigue: «Que toda determinacién sea en forma de
ley, decreto, providencia, sentencia, auto u orden que proceda de cualquier
poder, si ataca alguno o algunos de los derechos naturales del hombre, o de la

°¢ Buen reflejo de esta preocupacién son los parrafos que transcribimos de la carta que el
doctor Mariano Gilvez, jefe del Estado de Guatemala, escribi6 el 19 de noviembre de 1837
a don Pedro Molina, anterior jefe de Estado: «Ha leido Usted “La Democracia en América”,
que he puesto en sus manos, y Usted habra visto en ella el remedio que tienen todos los
Estados Unidos del Norte para anular el efecto de las leyes inconstitucionales, remedio
eficaz, y sin los inconvenientes gravisimos de que el Ejecutivo se haga superior al Cuerpo
Legislativo. Los jueces y tribunales, en cada caso, a reclamacién de parte, juzgan por la
Constitucién y no por la ley contraria a ella. {No podremos nosotros hacer lo mismo, cuando
hemos querido imitar las instituciones del Norte?» (J. Garcfa 1983: 52-3).

°T El texto de la declaracién puede verse en GARCIA LAGUARDIA, Jorge Mario. La defensa
de la Constitucién. Guatemala/México: Universidad de San Carlos de Guatemala-UNAM,
1983, pp. 83-6.
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comunidad, o cualquiera de las garantfas consignadas en la ley fundamental
es ipso ure nula, y ninguno tiene obligacién de acatarla y obedecerla».

Unos meses después, en febrero de 1838, la propia Asamblea Legislativa
aprobaba otro decreto encaminado a articular procesalmente la defensa de
la primacfa constitucional, particularisimamente de su contenido material
més importante: los derechos y garantias de los ciudadanos. El articulo 1
del nuevo decreto significaba lo siguiente: «Ninguna Ley contraria a la
Constitucién puede ni debe subsistir». A partir de esta cldusula, los dos
preceptos subsiguientes articulaban el procedimiento por seguir frente a
las leyes cuya inconstitucionalidad no ofreciese duda (articulo 2) y frente a
aquellas otras en las que esta se plantease como dudosa (articulo 3).

Cuando se presentase una ley notoriamente contraria a la Constitucion,
«los tribunales deberdn arreglarse en sus juicios al sentido claro de lo
fundamental, informando enseguida al cuerpo legislativo». La clausula,
anticipo en alguna medida del articulo 75 de la Constitucién del Yucatan,
como ya se dijo, claramente faculta a los jueces para inaplicar las leyes
que consideren notoriamente contrarias a la Constitucién, pues no en
otro sentido ha de entenderse que el juicio debe acomodarse al sentido
claro de lo fundamental, es decir, de lo constitucional. Cierto es también
que, pronunciada la correspondiente sentencia, el juez debe informar en
seguida al cuerpo legislativo, lo que es perfectamente coherente con el rol
protagonista que el Poder Legislativo seguia teniendo a la hora de velar por
la Constitucién en general y, muy particularmente, como ya se dijo en su
momento —al referirnos a la Carta Federal Centroamericana de 1824 y a las
reformas de 1835—, por la observancia de aquellos titulos constitucionales
que acogian los derechos y garantias individuales. En altimo término, todo
ello era tributario de la mixtura de influencias, francesa y norteamericana,
que en muchos casos se solaparon en esta época e, incluso, en etapas muy
posteriores en distintos pafses del drea.

En los casos dudosos, el articulo 3 habilitaba a los tribunales y a cualquier
ciudadano para pedir a la Asamblea la declaratoria correspondiente, «sin
perjuicio de que dichos tribunales resuelvan desde luego, segin entienden
de justicia, y por su propio convencimiento». Es decir, aunque correspondia
al cuerpo legislativo aclarar la duda correspondiente, haciéndolo pro futuro,
«sin que pueda tener jamas un efecto retroactivo» (decia el articulo 4 del
propio decreto de 1838), ello no obstaba a que los tribunales resolviesen
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«en justicia», esto es, inaplicando la ley inconstitucional por su contradic-
cién con los derechos, si asi la consideraban.

El control jurisdiccional de constitucionalidad, con los matices advertidos,
fue una realidad entre 1838 y 1845, es decir, durante los afios de vigencia
del régimen liberal. Con la caida de este, que presenta cierta coincidencia
en el tiempo con la quiebra de la Federacion Centroamericana, la idea fue
abandonada. Como advierte Garcia Laguardia (1994: 32), los gobiernos
de la restauracién conservadora desconfiaban de la revisién judicial, lo
que da pleno sentido a una norma tan peculiar como el decreto de 27
de septiembre de 1845 que, de modo explicito, veda todo conocimiento
fiscalizador de los actos del Ejecutivo y del Legislativo por parte de jueces
y tribunales. «Ningin acto del Poder Legislativo ni Ejecutivo —sefialaba
tajantemente su articulo 1— esté sujeto a la revision de los tribunales de
justicia, los cuales no pueden conocer de la nulidad o injusticia que aqué-
llos contengans».

Desgraciadamente, hubieron de transcurrir més de tres cuartos de siglo para
ver de nuevo acogido el control jurisdiccional de constitucionalidad en
Guatemala, pues la reforma liberal de la década de los setenta, que tendria
su reflejo en las asambleas constituyentes de 1872 y 1876,%® plasmaria
finalmente en la Constitucion de 1879, la de mayor permanencia en la
historia guatemalteca, que, asentada en una concepcién absolutamente
rigida del principio de la divisién de poderes, ignord toda referencia al control
de constitucionalidad. Habria que esperar a las reformas introducidas en
esa Constitucion en 1921 para ver acogido, ya con caricter definitivo, el
control jurisdiccional de constitucionalidad.

En efecto, el articulo 93, inciso ¢ de la Constitucién, tras su reforma de mar-
zo de 1921, establecia que «dentro de la potestad de administrar justicia,
corresponde al Poder Judicial declarar la inaplicacién de cualquier ley o
disposicién de los otros poderes cuando fuere contraria a los preceptos
contenidos en la Constitucién de la Republica, pero de esta facultad s6lo
podran hacer uso en las sentencias que pronuncie».

8 Véase, al respecto, GARCIA LAGUARDIA, Jorge Mario. La reforma liberal en Guatemala.
Tercera edicion. Guatemala: Editorial Universitaria USAC, 1985, pp. 39 y s(s). y 149 y s(s).,

respectivamente.
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Cabe sefalar que en los intentos constitucionales de federalizar Centroamé-
rica que tienen lugar a fines del XIX y principios del XX vamos a encontrar,
asimismo, el control jurisdiccional de constitucionalidad. La Constitucién
Politicade los Estados Unidos de Centroaméricade 1898, ensu articulo 130,
disponfa que «Los Tribunales en sus resoluciones aplicardn de preferencia
la Constitucion a las leyes y éstas [sic] a cualquier otra disposicién». Y la
Constitucién Politica de Ia Reptblica de Centro América de 1921, que
integra a Guatemala, El Salvador y Honduras, no solo reitera en su articulo
129 la cldusula acogida en Guatemala, en marzo de 1921, en el articulo 93,
inciso ¢ de la Constitucién reformada, sino que en su articulo 130, dando
un paso més, se prevé la posibilidad de entablar ante la Corte Suprema
de Justicia Federal el recurso de inconstitucionalidad de una ley que se
refiera a asuntos no «ventilables» ante los tribunales, por toda persona a
quien se perjudique en sus legitimos derechos, por su aplicacién en un caso
concreto.

Las dos Constituciones federales no fueron sino intentos parciales (pues,
en ningtn caso, pasaron de estructurar federalmente mas de tres Estados
centroamericanos: Honduras, Nicaragua y El Salvador, la Carta de 1898;
Guatemala, El Salvador y Honduras, la de 1921) y fallidos de vertebracién
federal de Centroamérica. En todo caso, el Gltimo de los textos no deja de
presentar interés al contemplar, en lo que ahora interesa, un recurso directo
de inconstitucionalidad ante la Corte Suprema de Justicia Federal.

En lo que se refiere a Guatemala, las lineas generales del control difuso e in-
cidental se mantendrian en las distintas reformas y textos constitucionales
(reformas constitucionales de diciembre de 1927 y julio de 1935, y
Constituciones de 1945 y 1956). La mayor novedad se suscitarfa en la
Constitucién de 1945, cuyo articulo 50, en la linea que ya se adelantara
en 1837-1838, estableci6 la nulidad ipso iure de las disposiciones legales,
gubernativas o de cualquier otro orden que regulen el ejercicio de los derechos
constitucionalmente garantizados, cuando los disminuyan, restrinjan o
tergiversen. Asimismo, eran declarados nulos ipso iure los actos o contratos

% El texto de la Constitucién de 1898 puede verse en GALLARDO, Ricardo. Las constituciones
de la Repiiblica Federal de Centro-América. Tomo II. Madrid: Instituto de Estudios Politicos,
paginas 773 y s(s).

% El texto de la Constitucién Politica de la Repiblica Centroamericana puede verse en
GALLARDO, Ricardo. Las constituciones de la Repiiblica Federal de Centro-América. Tomo II.
Madrid: Instituto de Estudios Politicos, pp. 809 y s(s).
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violatorios de las normas constitucionales. Ello planteaba de modo frontal,
como bien dice Garcia Laguardia (1985: 55), la cuestién relativa al control
de oficio de la constitucionalidad. Y hacfa revivir, a su vez, lo que habia
sido una pauta caracteristica del constitucionalismo guatemalteco desde
el siglo XIX: la preocupacién por la tutela y salvaguarda de los derechos
constitucionales frente a todos aquellos actos de cualesquiera poderes
publicos que se entendieran violatorios de estos.

En este marconormativonos situamos ante la Constituciéon de 1965, que con-
templaria uno de los primeros —si es que no el primero propiamente dicho,
por su estructura organica y funciones— Tribunales Constitucionales de
Latinoamérica, inequivoco signo revelador de la sensibilidad guatemalteca
en lo que a la bisqueda de mecanismos procesales de defensa constitucional
se refiere.

3.4. Junto al antecedente guatemalteco, hay que situar las Cartas constitu-
cionales de Venezuela de 1811 y de Cundinamarca del mismo afio.

En la Constitucién mondrquica de la provincia de Cundinamarca, del 4
de abril de 1811, considerada por un amplio sector doctrinal® como la
primera en el 4&mbito territorial de lo que, més tarde, vendria a denominarse
Repruiblica de Colombia,® se estableci6 el primer precedente de uno de los
institutos procesales de control jurisdiccional de la constitucionalidad mas
sugestivos de Latinoamérica: la accién popular de inconstitucionalidad.

La conformacién de este instituto refleja la mixtura de influjos que se van
a proyectar sobre el primer constitucionalismo latinoamericano, principios
que, a juicio de Uribe (1985: 64), provienen tanto del constitucionalismo
norteamericano como de la Constitucién francesa del Directorio.

La Carta de Cundinamarca®

crea un llamado «Senado de censura y
proteccién» (articulo 9 del titulo I), compuesto por un presidente, que lo

seréd el vicepresidente de la representacidon nacional, y cuatro miembros,

1 Véase, entre otros, RESTREPO PIEDRAHITA, Carlos. Tres ideas constitucionales. Bogota:
Universidad Extemado de Colombia, 1988, pdgina 11.

2 No faltan autores que consideran como primer cédigo constitucional colombiano la Cons-
titucién del Estado Libre e Independiente del Socorro, suscrita el 15 de agosto de 1810.
Confréntese, al respecto, RODRIGUEZ PLATA, Horacio. La antigua Provincia del Socorro y la
Independencia. Vol. XCVIIL Bogota: Biblioteca de Historia Nacional, 1963, p4gina 50.

© Su texto puede verse en URIBE VARGAS, Diego. Las constituciones de Colombia. Segunda
edicion, vol. II, Madrid: Ediciones Cultura Hispanica, 1985, pp. 349 y s(s).
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«[...] para sostener esta Constitucién y los derechos del pueblo, a fin de que
de oficio o requerido por cualquier ciudadano, reclame cualquier infraccién
o usurpacion de todos o cada uno de los tres Poderes Ejecutivo, Legislativo
y Judicial que sea contra el tenor de la Constitucién».

El Senado de censura y proteccién podia parecer un 6rgano politico, pero,
como bien subrayaria Restrepo (1988: 15), no lo era por cuanto ocupaba
el primer lugar en la jerarquia del poder judicial. Era en el titulo VII,
relativo al poder judicial, en el que aparecia contemplado. Su articulo 3 lo
definia como «[...] el primer Tribunal de la Provincia preferente a todos
los demas».

En cuanto 6rgano encargado de «[...] velar sobre el cumplimiento exacto de
esta Constitucién e impedir que se atropellen los derechos imprescriptibles
del pueblo y del ciudadano» (articulo 4 del titulo VII), el Senado venia
obligado a tomar en consideracién cualquier queja o aviso documentado
que se le diera por cualquier poder, funcionario ptblico o ciudadano de
haber alguno de los tres poderes (Ejecutivo, Legislativo o Judicial), o
alguno de sus miembros, usurpado las facultades de otro u otros, o quebrado
notoriamente alguno o algunos de los articulos de la Constitucion.

La Constituciéon de Cundinamarca venia, de esta forma, a disefiar una autén-
tica accién popular que habilitaba a cada ciudadano, con independencia de
que ostentara o no un interés subjetivo, para denunciar ante el Senado de
censura, un 6rgano con funciones jurisdiccionales aunque de integracién
politica, todas aquellas infracciones constitucionales en que incutrieran
cualesquiera de los poderes de la provincia. Se creaba, pues, una accién
directa y popular en defensa del conjunto de la norma constitucional.
Que el Senado no tuviese funciones legislativas, sino la de velar por el
cumplimiento de la Constitucién, demuestra, como dijera Uribe (1985:
vol. I, 67), quizd anticipAndose a la época, el afan de los constituyentes de
sustraer de la simple voluntad de los gobernantes el cumplimiento de los
deberes ciudadanos, para exaltar la ley como expresion del bien comin, y la
Constituciéon como base sobre la cual descansa el ordenamiento interno.

Por otro lado, la Carta de 1811 establecia un nuevo mecanismo de control
de constitucionalidad que se vinculaba estrechamente con el procedimiento
de elaboracién de las leyes. El articulo 24 de su titulo V (relativo al Poder
Ejecutivo) facultaba al Poder Ejecutivo para devolver al Poder Legislativo
por inconstitucional toda ley que le fuere presentada por este tdltimo
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para su promulgacion y puesta en prictica, cuando considerase que esta
se oponfa directa o indirectamente a la Constitucién, bien por razones
sustantivas, bien por vicios formales. En dltimo término, el articulo 25
disponfa que «[...] si la ley fuere derogatoria de algiin articulo o articulos
de esta Constitucién», «[...] el Senado tomar4 la mano para impedir su
ejecucién». Se establecia, de esta forma, una suerte de control preventivo
de constitucionalidad que se desencadenaba con ocasién de los conflictos
entre Legislativo y Ejecutivo suscitados en el procedimiento legislativo,
control este que, como ya tuvimos oportunidad de sefalar al referirnos al
Ecuador, encontramos de modo muy difuso (geografica y temporalmente)
en América Latina.

Anidlogas instituciones iban a ser esbozadas por otras Constituciones pro-
vinciales del territorio de la Nueva Granada.®* Particular interés tiene la
Constitucion del Estado de Cartagena de Indias, del 15 de junio de 1812.
En ella se contemplaba la figura de un «Senado conservador», compuesto
de un presidente y cuatro senadores, entre cuyas atribuciones se incluian
(articulo 9 de su titulo II) la de sostener la Constitucién y reclamar sus
infracciones. El «Senado conservador» era regulado dentro del titulo VIII,
relativo al poder judicial, siendo objeto de su seccién primera. Segin su
articulo 1: «El objeto principal del Senado conservador es mantener en su
vigor y fuerza la Constitucion, los derechos del pueblo y del ciudadano». El
Senado, en coherencia con su principal funcién, venia obligado a «tomar
conocimiento de cualquiera infraccién notoria de ella —la Constitucién—,
por alguno de los Poderes o de sus miembros, de que se le dé queja o aviso
documentado por cualquier Poder, funcionario piblico o ciudadano, o
que de otro modo le sea conocida y constante» (articulo 23 del titulo VIII
seccién primera). En sentido estricto, no se creaba una accién popular, pero
si se habilitaba a todo ciudadano para poner de relieve o denunciar ante
el Senado cualquier violacién de la Constitucién. En todo caso, el influjo
francés estd omnipresente en esta Carta provincial, también deudora de la
Constitucién de Cadiz.

En una direccién muy semejante se situard la Constitucién del Estado de
Mariquita, del 21 de junio de 1815. Su titulo X se dedicaba al Senado, cuyo

% Todos los textos de las Constituciones provinciales pueden verse en URIBE VARGAS,
Diego. Las constituciones de Colombia. Segunda edicién. Vol. II. Madrid: Ediciones Cultura
Hispéanica, 1985.
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principal objeto (articulo 1) era «[...] velarsobre el exacto cumplimientode la
Constitucion, e impedir que sean atropellados los derechos imprescriptibles
del pueblo y del ciudadano». Sin embargo, algo sustancial habfa cambiado:
el Senado ya no se ubicaba en el titulo relativo al Poder Judicial, sino que
se integraba plenamente en la legislatura, presentdndosenos como una
Camara de esta, a diferencia de las Constituciones de Cundinamarca de
1811 y de Cartagena de 1812. El componente politico del érgano no dejaba
ya resquicio alguno a la duda. Por otro lado, ni directa ni indirectamente
se posibilitaba una suerte de accién popular, a diferencia de las dos Cartas
constitucionales precedentemente mencionadas.

El componente politico del 6rgano llamado a proteger la Constitucién
no era algo novedoso. Baste con recordar que la segunda Constitucién
de Cundinamarca, del 18 de julio de 1812, ya se habia inclinado en tal
direcciéon. Como la primera Carta constitucional de esta provincia —de
1811—, también esta otra opté por atribuir al Senado la calidad de Cdmara
«[...] conservadora de la Constitucién» (articulo 76 del titulo IV), y
también, en cierto modo, mantuvo la accién popular, al disponer (articulo
62 del mismo titulo) que el Senado venia obligado a tomar en consideracién
«[...] cualquier queja o aviso documentado que se le dé por cualquier
poder, funcionario publico o ciudadano particular, de haber alguno de los
tres poderes, o alguno de sus miembros, usurpado las facultades de otro u
otros, o quebrantado notoriamente alguno o algunos de los articulos de esta
Constitucién». Ello no obstante, existia una diferencia sustantiva: ahora,
el Senado ya no integraba el poder judicial, sino que se presentaba como
una de las dos Céamaras integrantes del Poder Legislativo. La vertiente
jurisdiccional de la accién popular se habia perdido y tardarfa bastantes
lustros en reverdecer.

La vertiente politica del control de constitucionalidad se harfa presente mas
meridianamente atn en algunas otras Constituciones provinciales. Ese serfa
el caso de la Constitucién de Tunja, del 9 de diciembre de 1811, que en el
articulo 22 del capitulo III («Disposiciones generales sobre la Legislatura»)
de la seccién relativa al Poder Legislativo, prescribia lo siguiente: «La
Legislatura decidira por leyes o decretos las dudas y competencias que se
promuevan sobre los limites de los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial,
arreglandose fielmente a esta Constitucién». En la mas pura impronta de
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las Constituciones revolucionarias francesas, el Legislativo era investido de
la facultad interpretativa Gltima y en la misma direccion, estatuyendo una
suerte de référé législatif, la Constitucion de Antioquia, del 21 de marzo de
1812, tras disponer (articulo 16 de su titulo X) que todos y cada uno de los
poderes, jueces y autoridades venian obligados a observar inviolablemente
las leyes, ordenanzas, cédulas, etcétera. En todo aquello en que no se hallen
expresamente derogadas, o sean contrarias a la Constitucién, precisaba que
«[...] en caso de duda consultardn al Poder Legislativo». Esta orientacién
serfa, a la postre, la que se terminaria imponiendo una vez alcanzada la
Independencia. Y asi, el articulo 189 de la Constitucién de la Republica de
Colombia, del 30 de agosto de 1821,% prescribiria lo siguiente: «El Congreso
podra resolver cualquiera duda que ocurra sobre la inteligencia de algunos
articulos de esta Constitucién».

La experiencia de la vida constitucional provincial nos revela, como bien se-
fiala Grant, que estos Senados conservadores, alli donde existieron, no tuvie-
ron trascendencia alguna, «which remained virtually a dead letter throughout
the period of its paper existence» (Grant 1950: 491). Tampoco pudo ser de otra
manera, pues esta fue una época de permanente enfrentamiento armado
con Espafia, en la que, por ello mismo, estas Constituciones presentan,
en su esencia, el valor simbélico de las aspiraciones de los territorios que
pugnaban por su independencia. Y desde esta éptica no deja de ofrecer un
extraordinario valor la aparicién de la accién popular, que renaceria de sus
cenizas medio siglo después en el marco de la legislacion local, para obtener
finalmente su reconocimiento constitucional justamente una centuria
mas tarde. Por lo demds, la temprana aparicion del instituto de la accién
popular nos ofrece un punto de apoyo importante en el que sustentar su
vinculacién con el antiguo derecho medieval espafiol, del que, a su vez,
trafa causa el articulo 373 de la Constitucién de CAadiz, que reconocia a
todo espafol el «[...] derecho de representar a las Cortes o al Rey para
reclamar la observancia de la Constitucién» (Eder 1960: 591).

La reaparicién de la accién popular en Colombia tendria lugar en 1850,
aunque en el plano legislativo; no fue constitucionalizada sino hasta 1910.

% El texto de esta Constitucién puede verse en URIBE VARGAS, Diego. Las constituciones de
Colombia. Segunda edicién. Vol. II. Madrid: Ediciones Cultura Hispanica, 1985, pp. 805 y s(s).
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La Ley Organica de la Administraciéon y Régimen Municipal, del 22 de
junio de 1850, encomendaba a la Suprema Corte de Justicia de Colombia
el conocimiento de las causas directas, abiertas y ciudadanas contra las
normas de las Camaras provinciales y de los cabildos parroquiales, por
razones de inconstitucionalidad. Los efectos del fallo declaratorio de la
inconstitucionalidad se proyectaban erga omnes, pues lo que se solicitaba
era la anulacién de la norma inconstitucional, no su mera inaplicacién.

Algtn sector de la doctrina (Ortiz 1991: 492-3) ha destacado la similitud
material y proximidad temporal entre el modelo acufiado en Colombia
en 1850 y el institucionalizado en Suiza en la Constitucién de 1848. Sin
embargo, a nuestro modo de ver, esa semejanza es muy relativa. Ciertamente,
el articulo 105 de la Constitucién Federal de ese afio faculté al Tribunal
Federal para juzgar sobre la violacién de los derechos garantizados por la
Constitucion, cuando las acusaciones le fueran remitidas por la Asamblea
Federal. Este recurso indirecto o mediato, que la Constitucién de 1874
convertirfa en directo (el staatsrechtliche Beschwerde, recours de droit public o
recurso de derecho piblico), carecié de toda eficacia practica, como recordara
Cappelletti (1955: 22-3), pues solo una vez, entre 1848y 1874, la Asamblea
remitié al Tribunal una acusacién de violacién de derechos. Junto a este
recurso, se afirmé en Suiza también un general richterliches Prufungsrecht,
limitado a las leyes cantonales. Este poder-deber general de los jueces
suizos (de corte difuso o norteamericano) de no aplicar las leyes cantonales
contrarias a la Constitucién Federal era, sin embargo, como destaca de
nuevo Cappelletti (1978: 54), la consecuencia implicita del principio
Bundesrecht bricht kantonales Recht. Es decir, mientras en Suiza el control
de federalidad se situaba en la linea del control difuso norteamericano, en
Colombia, a nuestro modo de ver, sucedia justamente lo contrario: la Corte
Suprema pasaba a monopolizar el control de las normas territoriales (de las
provincias y los municipios) con el efecto de que la declaratoria de inconsti-
tucionalidad entrafiaba la nulidad de Ia norma con efectos generales, lo
que, claramente, nos situaba ante un modelo de control concentrado, bien
diferenciado del sistema difuso norteamericano.

La accién popular colombo-venezolana de inconstitucionalidad (y la deno-
minamos asi porque, por la misma época, serd acogida constitucionalmente
en Venezuela) se nos presenta, por todo lo expuesto, como una de
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las aportaciones mds originales y atractivas de la justicia constitucional
latinoamericana; Colombia es, como corrobora Grant (1963: 79-80),% la
primera jurisdiccién latinoamericana que permitié acciones populares contra
leyes, directamente ante la Corte Suprema, lo que a su vez, como ya se ha
dicho, se separaba frontalmente del modelo norteamericano y de algunos otros
modelos latinoamericanos —como el mexicano— caracterizados por conceder
a la Corte Suprema tan solo un aspecto limitado de jurisdiccién original.

Las Constituciones colombianas posteriores a la ley que consagré la accién
popular ignoraron este instituto, poniendo el acento en la facultad ejecutiva
de objecién por causa de inconstitucionalidad frente a los proyectos de leyes
aprobados por las Cdmaras (Constitucién liberal de 1853, Constitucién de
la Confederacién Granadina de 1858 y Constitucién Federal de los Estados
Unidos de Colombia de 1863), aunque en los tres casos el conflicto entre
Legislativo y Ejecutivo por causa de la supuesta inconstitucionalidad de un
proyecto se resolvia sin intervencién de ningin otro érgano. Habria que
esperar a la importante y longeva Constitucién Politica del 4 de agosto de
1886,%7 que ha estado en vigor hasta 1991, para ver constitucionalizado
un control preventivo que aparece como resultante del veto ejecutivo
frente a un proyecto de ley del Congreso, sobre el que debe pronunciarse
la Corte Suprema. Esta modalidad de control, que se remonta a la Carta
de Cundinamarca, aparecera también en Ecuador, en las Constituciones de
1869 y 1878 —tal y como ya vimos— y también la encontramos en algunas
Constituciones venezolanas, a partir de la de 1864, todo lo cual ha llevado
a Grant (1947: 73-4) a considerar que el control jurisdiccional preventivo
es peculiar de los paises que en un tiempo formaron la Gran Colombia.
Mas alla de ello, creemos que esta modalidad de control ha sido acogida
por otros paises, a veces, como sucederia en Chile, con consecuencias
tan trascendentales como la creacién de un 6érgano ad hoc, el Tribunal
Constitucional,®® con el tnico fin de resolver los conflictos entre Legislativo

% Véase, asimismo, del mismo autor, «Judicial control of the constitutionality of statutes
and administrative legislation in Colombia: Nature and evolution of the present system».
Southern California Law Review. Vol. XXIII, pp. 503-504.

7 Su texto puede verse en RESTREPO PIEDRAHITA, Carlos. Constituciones politicas nacionales de
Colombia. Segunda edicién. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1995, pp. 341 y s(s).
% El Tribunal Constitucional surgié por primera vez en Chile de resultas de la Ley de Reforma
de la Constitucion de 1925, aprobada el 23 de enero de 1970. El Tribunal quedé constituido el
10 de septiembre de 1971.
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y Ejecutivo suscitados con ocasién del procedimiento de elaboracién de las
leyes.

La Constitucion de 1886, siguiendo el programa conservador de 1878, que,
como recuerda Restrepo (1988: 28), proponfa como necesario «[...] hacer
de la Corte Suprema federal un verdadero poder moderador y guardian
de la Constitucién», vino a reactivar a la Corte Suprema, cuyo rol habia
quedado seriamente devaluado en las Cartas de 1858 y 1863, en las que se
le atribuy6 tan solo, en lo que ahora importa, la facultad de suspender la
ejecucién de los actos de las legislaturas de los Estados, en cuanto fueran
contrarios a la Constitucién (en 1863, se precisaba que por unanimidad
de votos y a peticién del procurador general o de cualquier ciudadano),
de modo que le correspondia al Senado, al que habfa de dar cuenta de
la suspension, la decisiéon definitiva sobre la validez o nulidad de dichos
actos. La reactivacion de la Corte Suprema se canalizé por intermedio del
llamado «plan de veto» que Miguel Antonio Caro, el padre de la Carta de
1886, disefié.

En un primer momento, el propio Caro redacté un articulo en la més pura
tradicién norteamericana, de acuerdo con el cual los estatutos o leyes
contrarias a la Constitucién serfan nulos y, consecuentemente, no tendrfan
validez en los tribunales. Sin embargo, en un segundo momento, el propio
Caro opt6 por el citado «plan de veto», muy arraigado en Colombia y en
otros paises, como ya se dijo. De acuerdo con esta férmula de control, si un
proyecto de ley del Congreso fuere objetado por el Presidente de la Reptblica
por inconstitucional, insistiendo las Cdmaras en este, el proyecto habia de
pasar a la Corte Suprema para que, en el plazo de seis dfas, decidiera sobre
su «exequibilidad» (articulo 90). El fallo afirmativo de la Corte obligaba al
presidente a sancionar la ley, mientras que el negativo conducia al archivo
del proyecto. La Corte Suprema quedaba, pues, facultada para decidir
definitivamente sobre la exequibilidad de los actos legislativos objetados
por el Gobierno como inconstitucionales (articulo 151 punto 42).

Aunque la Constitucién omitié toda norma que pudiera conducir a los
tribunales alainaplicacién de aquellasleyes que consideraran contradictorias
con la norma suprema, lo cierto es que nada impedia que tal facultad
pudiese ser establecida en desarrollo de la Constitucion. Y asi, la ley 57,
del 15 de abril de 1887, dispuso, en su articulo 5, lo siguiente: «Cuando
haya incompatibilidad entre una disposicién constitucional y una legal,
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preferira aquélla». Con ello, la norma estaba consagrando el control difuso,
pero la vigencia de tal norma serd totalmente fugaz. La ley 153, del 24 de
agosto de 1887, sentd justamente el criterio contrario, eliminando toda
posibilidad judicial de inaplicacién de una ley dictada con posterioridad a
la Constitucién por su contradicciéon con esta, y exigiendo, por el contrario,
su aplicacion «[...] aun cuando parezca contraria a la Constitucién». El
control difuso quedd, de esta forma, vigente tan solo respecto de las leyes
preconstitucionales, lo que en realidad, como dijera Brewer-Carfas (1995:
11), consistia en un ejercicio interpretativo sobre el poder derogatorio de la
Constitucion respecto de las leyes precedentes.

Con el siglo XX, se iba a gestar un proceso que habia de culminar con
la constitucionalizacién de la accién popular. Con fundamento en el acto
reformatorio ndmero 9, de abril de 1905, era convocada una Asamblea
Nacionalquellevabaacabo,cincoafiosdespués, lareformadelaConstitucion.
La Asamblea Nacional, a través del acto legislativo 3, del 31 de octubre de
1910,% procedia a una profunda modificacién constitucional que, en lo que
ahora interesa y segtin Restrepo (1988: 55), venfa a culminar todo el proceso
de noventa y nueve afios abierto con la Constitucién de Cundinamarca
de 1811, y orientado a la afirmacién constitucional explicita del principio
de supremacia constitucional, intimamente unido al establecimiento de un
sistema de control jurisdiccional de la constitucionalidad.

El articulo 40 del titulo XV, tras la reforma, prescribfa de modo rotundo lo
siguiente: «En caso de incompatibilidad entre la Constitucién y la ley se
aplicaran de preferencia las disposiciones constitucionales». Y el articulo 41,
tras confiar a la Corte Suprema de Justicia «[...] la guarda de la integridad
de la Constitucién», le conferfa la facultad de «[...] decidir definitivamente
sobre la exequibilidad de los actos legislativos que hayan sido objetados
como inconstitucionales por el Gobierno, o sobre todas las leyes o decretos
acusados ante ella por cualquier ciudadano como inconstitucionales, previa
audiencia del procurador general de la nacién».

La accién popular de inconstitucionalidad quedaba, de esta forma, constitu-
cionalizada en Colombia en 1910. Su advenimiento, como sefialara Grant,
nulificé en la practica la importancia real del procedimiento de veto. Baste

% Su texto puede verse en RESTREPO PIEDRAHITA, Carlos. Constituciones politicas nacionales
de Colombia. Segunda edicién. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1995, pp. 416

y s(s).
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con sefalar que, en el medio siglo subsiguiente, la Corte Suprema conocié
de casi dos centenares de acciones populares contra leyes con el resultado
de que, en mas de la cuarta parte de estas, el actor logré de la Corte la
anulacién total o parcial de la norma legal impugnada (Grant 1963: 77).7°

El modelo colombiano, siempre bajo la vigencia de la Carta de 1886, fue
modificado en distintos momentos, como en 1945, 1960y 1968, pero, en su
esencia, continué caracterizado por ser un control jurisdiccional que, segin
los casos, se encomendaba a la Corte Suprema, al Consejo de Estado o a
todos los 6rganos jurisdiccionales de la reptblica, y por abarcar de forma
integral todos los actos del Estado. Como instituto mas peculiar perdurd
la accién popular —que, segtn los supuestos, se conoce como ptblica o
ciudadana—, que habilita a todo ciudadano para impugnar ante la Corte
Suprema, por la via principal de accién publica, directa o abierta, y sin
necesidad de demostrar interés subjetivo alguno o de hallarse vinculado a
un proceso, cualquier ley o decreto con fuerza de ley que estime contrario a
la Constitucién, caso en el que la Corte Suprema decide con caracter defi-
nitivo, esto es, con fuerza de «cosa juzgada» y con efectos erga omnes.

3.5. En los antecedentes historicos a los que con anterioridad aludiamos,
hemos de incluir la Constitucién de Venezuela de 1811.7' Su articulo 227
no solo contempldé una supremacy clause en la linea de la Constitucién
norteamericana, sino que, yendo incluso més all, establecié la consecuencia
de tal primacia: «Las leyes que se expidieren contra el tenor de ella —de la
Constitucién— no tendran ningdn valor sino cuando hubieren llenado las
condiciones requeridas para una justa y legitima revision y sancion».

La sancién de nulidad de toda ley contraria a la Constitucién se consagrd
en términos atn mas rotundos por el articulo 199, norma de cierre del
capitulo VIII, relativo a los derechos del hombre, respecto de aquellas leyes

© GRANT, James A. C. El control jurisdiccional... Op. Cit.; pagina 77. Del propio autor,
Cfr. Asimismo, «El control de la constitucionalidad de las leyes a peticién del ejecutivo
previamente a la promulgacién: la experiencia de Colombia». Revista Mexicana de Derecho
Publico. Vol. 1, enero/marzo 1947. Grant subraya (p4gina 262) la mucha mayor variedad de
materias abarcada por las acciones respecto de los casos de veto. Este dltimo articulo es la
version espafola del articulo original en inglés, publicado con el titulo «Judicial Review by
Executive reference prior to promulgation. The colombian experience». Southern California
Law Review. Volume XXI, 1947-1948, paginas 154 y siguientes.

" El texto puede verse en BREWER-CARIAS, Allan R. Las Constituciones de Venezuela. San
Cristébal (Venezuela)-Madrid: Universidad Catélica del Tachira-CEC-IEAL, 1985, pp. 179

y s(s).
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que expidieran la legislatura federal o las provincias en contradiccién con
la declaracion constitucional de derechos.

Si a todo ello se afiade que el articulo 115 atribufa al poder judicial de
la Confederacién el conocimiento de todos los asuntos contenciosos
(civiles o criminales) derivados del contenido de la Constitucién, se
podian considerar sentados los fundamentos para el ejercicio del control
jurisdiccional de constitucionalidad. La Roche llegd a hablar de un periodo

de control implicito que irfa de 1811 a 1858 (La Roche 1984: 503).

Bien es verdad que, paralelamente, y en sintonfa con lo que serfa la pauta
general de la primera etapa del constitucionalismo latinoamericano, la
Carta de 1811 establecié también un sistema de control politico respecto
de las leyes provinciales, que habian de someterse siempre al juicio del
Congreso «[...] antes de tener fuerza y valor de tales en sus respectivos
Departamentos» (articulo 124 en conexién con el articulo 71).

Obviamente, la Carta de 1811 no tuvo aplicacion significativa, lo que no
obsta para que constituya un importante precedente al que atender.

La constitucionalizacién de la accién popular en Venezuela tiene mucho
que ver con la conformacién constitucional, en 1858, de una suerte de
«federalismo moderado», en expresién de Ayala (1995: 246), que hizo
renacer y ampliar la autonomia de las provincias, lo que, l6gicamente, se
tradujo en el incremento de las facultades de las asambleas provinciales,
circunstancia que propici6, segiin Ruggeri (1940: 30), que los constituyentes
temieran, no sin cierto fundamento, que tales asambleas invadieran
competencias propias del poder nacional; en este contexto encuentra su
Gltima ratio la atribucién a la Corte Suprema de la facultad de conservar
incélume el pacto constituyente. A tal efecto, el articulo 113, punto 82 de
la Constitucién de 1858 atribuy6 a la Corte Suprema la facultad de «[...]
declarar la nulidad de los actos legislativos sancionados por las Legislaturas
provinciales, a peticién de cualquier ciudadano, cuando sean contrarios a
la Constitucion».

Se institucionalizaba asf una accién en via principal, abierta a su presentaciéon
por cualquier ciudadano y de la que habia de conocer en exclusiva la Corte
Suprema, teniendo por objeto asimismo exclusivo los actos legislativos
provinciales. La Constitucién venezolana de 1858 se convertia asi, como
bien sefiala Brewer-Carfas (1994: 16), en pionera en la consagracién del
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control concentrado de la constitucionalidad de las leyes, control que,
aunque no iba a corresponder a un 6rgano ad hoc, si se concentraba en un
Gnico 6rgano, la Corte Suprema, que pasaba a monopolizarlo.

La acciéon popular, a pesar de su utilidad, tuvo vida efimera, como
destaca Anduela (1974: 46), lo que no es sino la consecuencia de que la
Constitucién de los Estados Unidos de Venezuela del 28 de marzo de 1864,
que consolidé la estructura federal del Estado, vino a invertir los términos
de la Carta de 1858, no solo al establecer un sistema de proteccién de la
autonomia y de los derechos garantizados a los Estados miembros de la
Federacion, frente a las posibles invasiones del poder federal o nacional,
sino también al suprimir la accién popular, pues, aunque la Alta Corte
Federal seguia siendo competente (articulo 92) para declarar la nulidad
de todo acto del Congreso o del ejecutivo nacional violatorio de aquellos
derechos, la iniciativa procesal era atribuida, ahora, a la mayoria de las le-
gislaturas estatales o provinciales.

La Constitucién de 1874 atribuy6 a la Alta Corte Federal una competencia
general para «[...] declarar cuil sea la ley vigente, cuando se hallen en
colisién las nacionales entre si, o éstas con las de los Estados o las de los
mismos Estados» (articulo 89 punto 92), previsién que se mantendri en
las Cartas de 1881 y 1891; sera la Constitucién de 1893 la que introducira
mayores innovaciones en la materia, entre ellas las siguientes: a) la
ampliacién de los actos objeto de control: toda ley, decreto o resolucion
inconstitucional; y b) la especifica declaracién de inconstitucionalidad
y subsiguiente carencia de toda eficacia de las leyes reglamentarias de
derechos constitucionales que los menoscabaren o dafiaren.

El disefio dado a la justicia constitucional en 1893, con la sola excepcién
del periodo que media entre 1901 y 1904, se mantuvo en los textos
constitucionales ulteriores, y se complementd por el establecimiento,
cuatro afios después, por intermedio del Cédigo de Procedimiento Civil de
14 de mayo de 1897, del control difuso de constitucionalidad, al establecer
una suerte de poder-deber de los jueces de acordar la desaplicacién de las
leyes inconstitucionales al caso concreto sujeto a su decisién.

2 El texto de la Constitucién puede verse en BREWER-CARIAS, Allan R. Las Constituciones
de Venezuela. San Cristébal (Venezuela)-Madrid: Universidad Catélica del Tachira-CEC-
IEAL, 1985, pp. 411 y s(s).
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El control difuso fue ratificado constitucionalmente por la Cartade 1901, que
vino, ademads, a complementarlo con la facultad que a los jueces concedia de
someter a consulta de Ia Corte Suprema la cuestién de constitucionalidad,
facultad que serfa eliminada por la Constitucién de 1904.

3.6. Analizados in extenso estos antecedentes del control jurisdiccional de
constitucionalidad acogido en el Yucatan, que no nos hemos limitado a
estudiar en su momento histérico concreto (los decretos guatemaltecos de
1837 y 1838, la Constitucién de Cundinamarca de 1811 y la de Venezuela
de la misma fecha), sino que hemos proyectado histéricamente con 4nimo
de tener una visién mds amplia de las instituciones a las que condujeron,
particularmente en el drea colombo-venezolana, nos circunscribiremos
ahora a la recepcion federal del amparo en México, que nos revela las
diferencias que pueden derivar de la inserciéon de un instituto procesal
determinado en el 4mbito de un sistema juridico diferente a aquel en el
que, originariamente, vino operando dicho instituto.

Por sendos decretos del 22 de agosto de 1846, se convocé al Congreso, a la
par que se le otorgaron facultades constituyentes. El 6 de diciembre abrié
sus sesiones, designando una comisién de Constitucion integrada por cinco
miembros, Manuel Crescencio Rején y Mariano Otero entre ellos. Con
fecha de 5 de abril de 1847, la mayoria de la comisién formul6 su dictamen,”
en el que se declaraba que la Carta de 1824 era la tnica Constitucién
legitima del pafs, siendo su observancia y cumplimiento obligatorio «[...]
mientras no se publiquen todas las reformas que determine hacer el
presente Congreso». Frente a este, Mariano Otero formulaba su famoso
«Voto particular». En él, en sintesis, propugnaba que el Acta Constitutiva
y la Constitucién Federal sancionadas en 1824 fueran observadas, como
tnica Constitucién Politica de la Republica, modificadas por un acta de
reformas integrada por veintidds articulos.

Con ligeras variantes, el «Voto» de Otero fue aprobado por el Congreso
bajo el rétulo de Acta Constitutiva y de Reformas, sancionada el 18 de mayo
de 1847 y promulgada el dia 21 del mismo mes.

B El «Dictamen de la mayoria», el «Voto particular» de Otero y el «Acta del 18 de mayo de
1847» pueden verse en TENA RAMIREZ, Felipe. Leyes fundamentales de México. 1808-1998.
Vigésima primera edicién. México: Editorial Porrtia, 1988 pp. 442 y s(s).
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Aun admitiendo, con Burgoa (1983: 122), lo incompleto del modelo de
control constitucional disefiado por Otero en comparacién con el esbozado
por Rejon poco tiempo antes, es cierto que el «Voto» de Otero no solo
es un valiosisimo documento en la historia del derecho constitucional
mexicano, sino que encierra muy importantes ensefianzas en esta rama
juridica. En todo caso, la mas relevante novedad que introduce el «Voto»
de Mariano Otero en el constitucionalismo mexicano es la consagracién
del amparo como instrumento protector de los derechos individuales, cuyo
conocimiento va a atribuirse a los 6rganos del poder judicial federal. Segin
el articulo 19 del proyecto que se anexa en el «Voto», incorporado en su
literalidad, como articulo 25, al Acta Constitutiva y de Reformas de 1847:

Los Tribunales de la Federacién amparardn a cualquier habitante de la
Repiblica en el ejercicio y conservacién de los derechos que le concedan
esta Constitucién y las leyes constitucionales —referencia esta que se
explica por el hecho de que la Carta de 1824 no contenfa una declaracién
de derechos— contra todo ataque de los Poderes Legislativo y Ejecutivo,
ya de la Federacion, ya de los Estados, limitdndose dichos Tribunales a
impartir su proteccién en el caso particular sobre que verse el proceso,
sin hacer ninguna declaracién general respecto de la ley o acto que la
motivare.

Una comparacién del precepto transcrito con el articulo 81 punto I del
proyecto de Constitucién de la minorfa en el Congreso de 1842, suscrito,
como ya se dijo, entre otros, por el propio Mariano Otero, revela, ademas de
la sustitucién del vocablo reclamo por el, en términos de Tena Ramirez (1983:
492), castizo, evocador y legendario de amparo, la ampliacién del 4mbito de
la proteccion (cabe ahora interponer un amparo cuando la afectacion de
derechos provenga no solo de los poderes de los Estados, sino, asimismo, de
los poderes de la Federacion) y la atribucién del conocimiento del amparo
no solo a la Corte Suprema de Justicia, sino, mucho mas ampliamente, a los
tribunales de la Federacién.

Con todo, quiza la més significativa aportacion de Otero resida en lo que se
dio en llamar la «férmula Otero». Es decir, Otero disefi6 la férmula juridica
que encierra los efectos de la sentencia recaida en un juicio de amparo:
efectos inter partes, formula que pasé a las Constituciones de 1857 y 1917.
Es obvio que la finalidad de tal férmula no era otra que la de evitar que el
organo judicial efectuase declaraciones generales de inconstitucionalidad.
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En los fundamentos de su «Voto», Otero, muy influido por el pensamiento
de De Tocqueville (Fix-Zamudio 2003: 488), deja meridianamente clara
su inspiracién en el modelo de la judicial review norteamericana. Otero
pretende evitar los conflictos que pudieran surgir entre los poderes de la
Federacién y, de modo especifico, impedir la irrupcion del juez en la escena
politica censurando al Legislativo.

Alli —dird Otero en un determinado pasaje de los fundamentos de su
Voto», refiriéndose a Norteamérica— el juez tiene que sujetar sus fallos
antes que todo a la Constitucién; y de aqui resulta que cuando la encuentra
en pugna con una ley secundaria, aplica aquélla y no ésta [sic], de modo
que sin hacerse superior a la ley ni ponerse en oposicién contra el Poder
Legislativo, ni derogar sus disposiciones, en cada caso particular en que ella
debfa herir, la hace impotente [...].

A Otero, sin embargo, se le escapa un aspecto importante que tiene que ver
no tanto con la judicial review cuanto con el sistema juridico de common law
en el que esta se inserta. La base de todo el derecho de creacién judicial,
caracteristico de los sistemas de common law, se encuentra en la regla del
precedente (the rule of precedent), que fundamenta la obligacién que pesa
sobre el juez de atenerse en sus fallos a los precedentes judiciales (stare
decisis et quieta non movere). De este modo, aunque formalmente los efectos
se circunscriban a las partes de la litis, la incidencia del principio stare decisis
puede llegar a alterar notablemente este rasgo. La vinculacion del precedente
se acentia ain mds en comparacién con la jurisprudencia de los érganos
jurisdiccionales superiores. La existencia en Norteamérica de un Tribunal
Supremo tnico y la obligacién de seguir los precedentes establecidos por los
tribunales jerdrquicamente superiores otorga al sistema norteamericano, en
el punto que nos ocupa, una operatividad semejante a la de un control en
via principal, que termina, indirectamente, por desencadenar una verdadera
eficacia erga omnes, andloga a la de la abrogacion de Ia ley, bien diferente a la
de una mera desaplicacion de la ley en un caso singular, con la posibilidad,
empero, de que en otros supuestos la ley sea nuevamente aplicada. Como
afirma Cappelletti (1990: 202-3), ciertamente, si una ley es inaplicada por
el Tribunal Supremo norteamericano por considerarla inconstitucional, la
ley, formalmente, continuard formando parte del ordenamiento juridico,
pero la regla del stare decisis la convertira en letra muerta. En igual sentido,
Grant (1963: 62) afirma que, en los Estados Unidos, una decisién definitiva
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del Tribunal Supremo por la que declara que una ley es inconstitucional
tiene, virtualmente, idéntico efecto que la abrogacién de esta.

El caricter casi sacramental que, como dice Fix-Zamudio (2003: 488),
ha tenido la «férmula Otero» vino a introducir, de facto, un elemento
diferencial muy importante respecto del modelo norteamericano.
Baste con recordar que, para formacién de jurisprudencia, la ley de
amparo exige, tratindose de la actividad judicial de la Suprema Corte
funcionando en pleno, la uniformidad interpretativa y considerativa en
cinco ejecutorias o sentencias acerca de una o varias cuestiones juridicas
determinadas, no interrumpidas aquellas por otra en contrario. Hoy, la

™ viene reclamando insistentemente la declaracién general

mejor doctrina
de inconstitucionalidad de las disposiciones legislativas por conducto del
amparo (puesto que ya existe en México esa posibilidad en el articulo
105 de la Constitucion, por conducto tanto de la accién abstracta de
inconstitucionalidad como de las controversias constitucionales). Pero,
en cualquier caso, la cuestién nos deja planteado el problema de cémo
un instituto procesal puede operar de modo diferenciado en funcién del

sistema juridico en el que se acople.

4. Reflexion final

La evolucién histérica, parcial desde luego, que acaba de exponerse es
suficientemente expresiva de algunos de los aportes que a la justicia
constitucional ha hecho América Latina. Los sistematizaremos en los
siguientes puntos.

4.1. La estrecha conexién entre el control judicial de constitucionalidad
y la proteccién de los derechos constitucionales es un primer rasgo por
destacar, que va a propiciar el nacimiento de un instituto procesal de
garantia de los derechos de tan universal relevancia como el amparo,
que, siendo tributario de la judicial review norteamericana, también lo es
de la existencia —particularmente en el drea geografica guatemalteco-
mexicana— de una preocupacién, histéricamente muy arraigada, por la

* Confrontese, al respecto, FIX-ZAMUDIO, Héctor. «La Justicia Constitucional en
Iberoamérica y la declaracién general de inconstitucionalidad». En La Jurisdiccion
Constitucional en Iberoamérica. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1984, pp. 439
y s(s). (en particular, véase las pp 461 y s(s).).
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bisqueda de instrumentos garantes de los derechos,” que encuentra sus
fuentes de inspiracion en los principios revolucionarios franceses (asi como
en los norteamericanos), pero también en algunos institutos de garantia de
origen medieval existentes en los tiempos de la Colonia. Esta mixtura de
influencias propiciard la conformacién de este instituto procesal radicalmen-
te nuevo que es el amparo, que durante mucho tiempo (al menos desde
1936 y hasta la reforma constitucional de diciembre de 1994) ha sido, en
México, el Gnico instrumento procesal para combatir, en via de accion, las
disposiciones legales contrarias a la Constitucién federal (amparo frente a
leyes).

4.2. El protagonismo que en muchos paises latinoamericanos ha asumido
la Corte Suprema en lo que al control jurisdiccional se refiere, pudiéndose
hablar en muchos de ellos de un verdadero monopolio del control
jurisdiccional de constitucionalidad por parte de tal 6rgano, es otra de
las aportaciones significativas que a la justicia constitucional ha hecho
América Latina. Si se tiene en cuenta que en algunos casos los fallos de Ia
Corte Suprema producen efectos erga omnes, se capta en toda su amplitud
la trascendencia de tal innovacién, que nos sitta ante el origen del control
concentrado de constitucionalidad, que puede ubicarse a mediados del siglo
XIX en Colombia y Venezuela. El contraste con el modelo norteamericano
es patente por cuanto en este, al igual que en México o en algunos otros
paises latinoamericanos, solo se concede a la Corte Suprema una compe-
tencia jurisdiccional originaria muy limitada.

Este protagonismo de la Corte Suprema tuvo alguna otra consecuencia de
enorme relevancia, como el hecho de que propicid, y no nos cabe duda al-
guna de ello,’ el nacimiento en Cuba del primer Tribunal Constitucional
(en sentido material al menos) de Latinoamérica, en 1949. Ese Tribunal
se conformé orginicamente, en la Constitucién cubana de 1940, como
una sala de la Corte Suprema, si bien ni por su denominacién (Tribunal de

5 En el preambulo de la Declaracion de los Derechos y Garantias que Pertenecen a todos los
Ciudadanos y Habitantes del Estado de Guatemala, de 1837, se afirma lo siguiente: «Que el
primer objeto de todo sistema de administracién ptblica es el de mantener la paz entre los
hombres, protegiéndolos en el tranquilo goce de sus derechos naturales».

 Confréntese, al respecto, FERNANDEZ SEGADO, Francisco. «El control de constitucionalidad
en Cuba. (Introduccién a la Ley ntim. 7, de 1949, de creacion del Tribunal de Garantias
Constitucionales y Sociales)». Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, N° 5, 2001,
pp- 669 y s(s).
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Garantias Constitucionales y Sociales, que recuerda al 6rgano analogo de la
Constitucion Espafiola de la Segunda Republica, de 1931) ni por su estatuto
juridico se nos presenta como una sala mas del Tribunal Supremo cubano.
Tampoco lo es en modo alguno por sus funciones. Baste ahora con recordar
que su ley reguladora, la ley 7/1949, del 31 de mayo, le atribuia, entre otras
competencias, el conocimiento de los recursos de inconstitucionalidad
contra las sentencias dictadas por el pleno del Tribunal Supremo o por
cualesquiera de sus otras tres salas. El protagonismo de la Corte Suprema,
que Cuba acoge del modelo colombiano, conduce a ubicar organicamente
en su seno a este Tribunal de Garantias, aunque este se halle mucho
mas proximo a un Tribunal Constitucional que a una sala de una Corte
Suprema.

4.3. La vinculacion en ciertos paises del control jurisdiccional de constitu-
cionalidad al enfrentamiento entre legislativo y ejecutivo producido con
ocasion de la elaboracion de las leyes y formalizado mediante un veto u
objecién presidencial por razén de inconstitucionalidad rechazado por
el Congreso ha desencadenado una modalidad de control preventivo
que, aunque inicialmente circunscrita a Colombia, Venezuela y Ecuador,
con posterioridad se ha expandido geogrificamente; es precisamente
esta modalidad de control la que propicié el nacimiento del Tribunal
Constitucional en Chile en 1970.

4.4. La legitimacion que se reconocerd ya desde mediados del siglo XIX, en
Colombia y Venezuela —que se amplié con el devenir del tiempo a otros
varios pafses del drea— a cualquier ciudadano, con independencia de que
ostente 0 no un interés subjetivo, para impugnar todo tipo de actos de
caricter general por su supuesta inconstitucionalidad se traducird en uno
de los institutos procesales mas caracteristicos de América Latina: la accién
popular de inconstitucionalidad.

4.5. La pervivencia de elementos propios del modelo de control politico
de corte francés en paises que, sin embargo, se decantaron por el control
jurisdiccional de tipo norteamericano ha posibilitado la existencia de
instituciones y procedimientos hibridos, cuando no, lisa y llanamente, la
coexistencia de ambos tipos de control.

4.6. Finalmente, el trasplante de la judicial review estadounidense, forjada
en la tradicion juridica del common law, a unos sistemas romano-candnicos
anclados en un trasfondo hispanico y portugués de més de tres siglos no
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solo ha producido instituciones peculiares, como es el caso del amparo, sino
que ha generado, de facto, diferencias incluso en aspectos formalmente
indiferenciados (pensemos en lo ya expuesto en torno a los efectos de las
sentencias de inaplicacién, con la relevante diferencia sefialada entre —por
seguir con el ejemplo— México y los Estados Unidos).

Estas aportaciones latinoamericanas, lejos de agotarse con el paso del
tiempo, se han mantenido y atn incrementado con el devenir histérico.
La recepcién muy generalizada de los Tribunales Constitucionales nos da
ocasion para comprobarlo, al constatar que el control concentrado en estos
organos, por via principal, coexiste en varios paises (Guatemala, Colombia,
Pert, Bolivia o Ecuador) con un control difuso que puede realizar cualquier
6rgano jurisdiccional en virtud de su poder-deber general de inaplicar las
normas que, al ser de aplicacion en una litis de la que esté conociendo,
considere contradictorias con la Constitucién. En algin otro pafs, como
es el caso de Chile, el control se concentra en dos 6érganos, el Tribunal
Constitucional y la Corte Suprema; tal control diverge en el hecho de que
al Tribunal Constitucional le corresponde un control preventivo, mientras
que a la Corte Suprema pertenece un control reparador, esto es, un control
con ocasion de la aplicacién de la ley.

Cuanto hasta aqui se ha expuesto creemos que justifica sobradamente
que pueda hablarse de los notables aportes latinoamericanos a la justicia
constitucional y que, asimismo, hayamos considerado con anterioridad que
América Latina es un verdadero laboratorio para la justicia constitucional.
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