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PRESENTACION

CUADERNOS DE CAPEL, es una linea de publicaciones del
Centrn de Asesoria v Promacién Electorai, seccion y actividad per-
manente del Instituto Interamericano de Derechios Humanos, enti-
dad internacional. auténoma, de naturaleza académica, dedicada a
la ensefianza, investigacion y promocion de los derechos humanos,
que basa su accion en los principios de la democracia representati-
va, el estado de derecho, el pluralismo ideoldgico v el respeto a las
libertades fundamentales del hombre.

Se parte del supuesto de que la democracia es un sistema de
vida que se basa en un mecanismo racional de convivencia. legiti-
mado por el consentiimiento ciudadano expresado a través de su par-
ticipacion, que significa identificacion de propdsitos entre gober-
nantes y gobernados. Un compromiso que fija canales de expre-
sion y equilibrio de intereses plurales y a veces antagoticos.

La prictica y la autenticidad del sufragio, constituyen vias
de legitimacion del poder politico, resultado del libre consenti-
miento y la participacion popular.  Asi. la promocion del derecho
y los procesos electorales auténticamente libres y democriticos,
debe entenderse como la defensa de un derecho humano funda-
mental que estd intimamente relacionado con otros derechos bi-
sicos., especialmente los de libre expresion y libre asociacion.

Esta coleccion recogeri el persamiento lipre. sin ninguna li-
mitacion, de especialistas empenados en el estudio del derecho y
los procesos clectorales.  Un esfuerzo constructivo orientado a la
lucha por la democracia y contra la injusticia y la opresion.

Jorge Mario Garcra Lagnardia
Director Ejecutivo
CAPEL



CONSTITUCION Y DERECHOS HUMANOS

Thomas Buergenthal

Palabras pronunciadas por el Dr. Thomas Buer-
genthal, Presidente de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, ante la Corte de Consti-
tucionalidad de Guatemala, con ocasion del ho-
menaje a la Constitucion de los Estados Unidos
en su Bicentenario.



Seiior Presidente, distinguidos colegas:

Me siento sumamente honrado y a la vez conmovido
por la invitacién que me han hecho y por todo lo que ella
representa. Esta reunién y la presencia de un juez de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en su seno, di-
ce mucho sobre los importantes cambios que se han produ-
cido en este hermoso pafs en los tltimos afios. Estos cam-
bios marcan un importante hito en la lucha permanente
por lograr que la protecciéon de los derechos humanos sea
una realidad legal, politica y social en nuestro hemisferio.

Es para mi particularmente grato que la reserva hecha
por Guatemala a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (sobre Restricciones a la Pena de Muerte, que fue
tratada por la Corte Interamericana en su Opini6n Consul-
tiva del 8 de setiembre de mil novecientos ochenta y tres),
haya sido retirada por e} actual Gobierno de Guatemala.
Motivo de aun mayor satisfaccién es el hecho de que su
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Gobicrno yu haya aceptado la competencia contenciosa de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Al tomar
este valeroso paso, Guatemala se une 3 ocho naciones del
hemisferio que ne solo han ratificado Ia Convencién - 19
paises lo han hecho-- sine que también se han mostrado
anuentes a que el cumplimiento de sug obligaciones inter-
nacionales en materia de derechos hun:anos sea juzgado
porun tribunal hemistérico. Lo Estados que hasta Ia fe-
cha han aceptado la competencia de la Corte son, ademds
de Guatemala, Argentinag, Colombia, Costy Rica, Ecuador,
Honduras, Perq, Uruguay y Venezuela,

Para los jueces que tomaron parte en la referidy Opi-
nion Consultiva de Iy Corte Interamericang -y estoy orgu-
lloso de poder contarme entre ellos - la aceptacion de la
competerncia de la Certe por parte de Guatemala reafirma
huestra fe en la victoria fingl de los ideales democriticos,
Ingrediente indispensable de estos ideales es [y defensa in-
flexible de 1y creencia que tedo gobicrno tiene 1a obliga-
cion de respetar Y proteger los derechos humanos.

Como internacionalista que ha dedicado Ja mayor par-
te de su vida profesiona] al fortalecimiento de Jos sistemas
internacionales para la proteccion de los derechos humay-
NOs. espero que me permitan expreszr mi admiracién por el
articulo 46 de la nuevy Constitucion de Guatemala, que
otorga preeminencia sobre ¢f dereclio interno g los tratados
y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala en
materia de derechos humanos. Es importante que esta dis-
posicion verdaderamente pionera llegue a ser incluida en
todas las Constituciones de nuestro hemisferio, pues encie-
Irra i potencial de otonzar a los tribunales internos el poder
necesario para evitar Jg intromision de los poderes ejecuti-
vo y legislativo en el terreno de los derechos humanos ga-
rantizados en ¢l plano internacional,

Si no me equivoco, en nuestro hemisterio anicamente



el Peru tiene una disposicién parecida en su Constitucion.
La Constitucion de los Estados Unidos, cuyo bicentenario
celebramos hoy, no contiene ninguna disposicién especial
que s¢ ocupe de tratados sobre Jderechos humanos. En su
articulo 6, seccidén 2, declara que esta Constitucion, y las
Leyes de los Estados Unidos promulgadas er cumplimiento
de la misma; v todos los Tratados celebrados ahora o en un
futuro en virtud de la Autoridad de los Estados Unidos,
tendrdn rango de ley suprema del pai's. La Corte Suprema
de los Estados Unidos ha interpretado lo anterior en el sen-
tido de que la Constitucidon tiene preeminencia jerdrquica,
y que le siguen los estatutos federales y los tratados, tenien-
do estos dos ultimos igual jerarquia. De lo anterior se des-
prenden dos conclusiones bidsicas que encuentran apoyo
también ¢n la amplia jurisprudencia de la Corte Suprema.
La primera es que ningin tratado que sea incompatible con
la Consiitucién podra aplicarse en los Estados Unidos. Es
¢sta la razon por la cual el Gebierno de los Estados Unidos
no puede ratificar ciertos tratados que restringen la liber-
tad de expresion que garantiza la Primera Enmienda a la
Constitucion de los Estados Unidos, sin hacer las reservas
correspondientes,

Segundo, dado que los tratados y los estatutos gozan
del mismo rango normativo, los que se cclebren con poste-
rioridad tendrdn prioridad sobre los anteriores: lex posterior
derogut priori. Lo cual quiere decir que, segin ¢l derecho
constitucicnal de los Estados Unidos, cualquier tratado po-
drd ser derogado por una ley federal dictada con posterio-
ridad, sin importar el tema. Claro estd que, de acuerdo con
el derecho internacional, ningun tratado en vigor puede ser
abolido por legisiaciéon interna, cualquiera que sea su rango
normativo. En la medida en que el articulo 46 de ia Cons-
titucidn de Guatemala evita este problema en lo que a tra-
tados sobre derechos humanos se refiere, brinda un impor-
tante aporte a la evolucion del derecho constitucional mo-
derno. Al otorgar preeminencia a las normas internaciona-
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les de derechos humanos en el orden juridico interno, hace
un enunciado especial acerca de la importancia que éstas
tienen para ¢l Estado y su pueblo.

Pero no se debe olvidar que las disposiciones como el
articulo 46 s6lo tendran eficacia si cuentan con el apoyo
de un poder judicial independiente que ostente el poder
necesario para declarar la inconstitucionalidad de cualquier
legisiacion interna y el valor de dictar fallos que no siempre
sean populares en el dmbito politico. Es éste un factor de
critica importancia si se quiere entrar en un anélisis produc-
tivo de la eficacia del sistema constitucional de los Estados
Unidos.

En mi opinidn, el éxito de este sistema se debe en
gran parte a la Corte Suprema de los Estados Unidos y a la
forma como ha ejercido su autoridad, especialmente en el
drea de los derechos humanos. Mis que cualquier otra ra-
ma del Gobicerno de los Estados Unidos, la Corte Suprema
ha transformado a la Declaracién de Derschos de nuestra
Constitucion ( “Bill of Rights”) en un poderoso garante de
los derechos humanos. Lo cual no quiere decir que en los
Estados Unidos no hayamos tenido nuestra cuota de viola-
ciones de derechos humanos, ni tampoco que se haya pues-
to fin a todas estas violaciones; desgraciadamente, ningtin
pais estd en condiciones de hacer esta aseveraciéon. Lo que
si podemos decir, sin embargo, es que gran parte de los
avances logrados hasta la fecha se deben al papel que ha
jugado la Corte Suprema de los Estados Unidos. A manera
de ejemplo, cabe mencionar los esfuerzos por dar fin a la
discriminacion racial y la lucha por garantizar la libertad
de credo, la libertad de expresién y los derechos del reo.
De no haber dictado la Corte Suprema tantos fallos histéri-
cos en estos y otros campos, los avances logrados por los
Estados Unidos hubieran sido mucho menores.

Dado que la Constitucién de Guatemala establece una

14



Corte de Constitucionalidad dotada del poder necesario para
decidir sobre la constitucionalidad de leyes y decrctos, y
dado que, como saben ustedes, la Corte Suprema de los Es-
tados Unidosjuega un papel impertante en esta misma area,
probablemente les sorprenda oir que la Constitucion de los
Estados Unidos no confiere expresamente a la Corte Supre-
ma el poder de anular legislacion federal que considere in-
constitucional. Cuando mis estudiantes me oyen decir esto
no me lo creen y se dedican a examinar la Constitucién pa-
ra probarme lo contrario. Pero si es cierto.

Hay dos disposiciones de la Constitucién de los Esta-
dos Unidos que tienen que ver con la materia. Una es el ar-
ticulo 6, seccidon 2, que ya les he leido y que establece que
la Constitucion, las leyes federales y los tratados tienen
rango de ley suprema del pais. La otra disposicidon se en-
cuentra en el articulo 3, seceidn 2, y establece que ¢f poder
judicial c¢ extenderd a todos los casos. . . que emanen de
esta Constitucion, de las leves de los Estados Unidos, cormo
de los tratados. .. Esta disposicién dice tan sélo que las
cortes federales tendran competencia para ocuparse de ca-
sos relativos a la Constitucidn federal, a las leyes federales
y a los tratados internacionales. Por otre lado, los trabajos
preparatorios de la Constitucion no establecen con claridad
si a la Corte Suprema se le otorga el poder necesario para
anular legislacién nacional que considere inconstitucional,
Fue el Presidente de la Corte Suprema John Marshall quien
proclamoé el concgpto de esta autoridad, en ¢l famoso caso
de Marbury v. Madison que fue decidido por la Corte Su-
prema de los Estados Unidos en 1803. En repetidas opor-
tunidades a lo largo de las primeras décadas que siguieron
a esta decisién, se recusé este concepto. A lalarga, preva-
lecié el punto de vista de Marshall. Hoy en dia ha llegado
a ser aceptado tan universalmente que la gran mayoria de
norteamericanos da por sentado que esa autoridad queda
conferida expresamente en la Constitucién de los Estados
Unidos.
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De no haber sido por la decision emitida en ¢l caso
Marbury v. Madison, Fstados Unidos bien podria haberse
visto privado del sistema constitucional estable que hoy se
sigue atribuyendo a g Constitucion de 1787, Por una par-
te. la Corte Suprema de los Estados Unidos ha Jugado un
papel vital en la evolucion de Ig Constitucion.  Por otra
parte. esté uno de acuerdo o no con cady una de sus deci-
slones -y vo personalmente no siempre lo estoy  resulta
claro que “a Corte ha actuado como principal garante de
los derechos humanos en Jos Estados Unidos. Ha Jugado
este papel porque no ha temido declarar la inconstituciony-
lidad de gran namero de leyes estatales o federales que en
stmomento gozabea de gran popularidad entre el electo-
rado. a pesar de violar los derechos constitucionales de al-
un particular o de alguna minoria, Sus decisiones no sjem-
pre han sido populares: algunas de ellas han contado con
gran oposicion y muchos presidentes y congresos hubieran
querido limitar su autoridad. Ninguno de ellos tuvo éxito.

Muchos factores han contribuido al poder que tiene Ja
Corte Suprema dentro del sistema constitucional estadouni-
dense. Me es inposible examinar el tema a fondo en el po-
Co tiempo que tengo a mi disposicion. No obstante, me
atreveria a decir que gran parte de Li autoridad de la Corte
emana de la legitimidad politica y el prestigio qQue se ha ga-
nado. Y esto lo ha logrado no dedicindose ai juego de la
politica partidista, sino a traves de su incorruptibilidad, de
sus opiniones judiciales Integras, serias y cruditas y. sobre
todo, por su dominio de iy diplomacia judicial —lo que en
inglés  lamamos judicial statesmanship.  El Magistrado
Oliver Wendel] Holmes, otro gran juez de la Corte Suprema
de los Estados Unidos. dijo alguna vez, la esencia del dere-
clio no ha sido g logico: ha sido la experiencia,  El dere-
cho. en especial el derecho constitucional, debe ser aplica-
do o interpretado por hombres y mujeres que estén cons-
cientes de esta gran verdad. BDeben tener 1a sagacidad de
reconocer que las realidades politicas forman parte dei
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proceso constitucional, y deben saber que el sucumbir a la
estrecha politica partidista o a un rigidc positivismo legal
seria funesto para las funciones que debe desempeitar una
corte constitucional,

Al celebrar el Bicentenario de la Constitucién de los
Estados Unidos, cabe recordar que si la experiencia de la
Corte Suprema de los Estados Unidos algo nos puede ense-
fiar, es lo siguiente: que ninguna corte, nacional o interna-
cional, podra sobrevivir mucho tiempo y ejercer verdadero
poder, a menos que cuente con legitimidad politica e insti-
tucional. Son las constituciones las que establecen a las
cortes; pero son los jueces sabios, honrados y valientes
quienes las dotan de la legitimidad necesaria para ser insti-
tuciones de verdadera relevancia social.

Les agradezco esta oportunidad que me han dado de
hablarles. Ha sido para mi un gran honor.

Muchas gracias.

Ciudad de Guatemala, 9 de junio de 1987.
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LA INFLUENCIA DE LA CONSTITUCION
AMERICANA EN EL CONSTITUCIONALISMO
CENTROAMERICANO. TRES INSTITUCIONES

Jorge Mario Garcia Laguardia

Conferencia pronunciada en el Simposio Consti-
tucion y Democracia en el Nuevo Mundo (Bicen-
tenario de la Constitucion de los Estados Uni-
dosy V Centenario del descubrimiento de Amé-
rica) organizedo por la Universidad Externado
de Colombia y .u Fundacion Fulbright, La acti-
vidad se celebro en la ciudad de Bogotd, Colom-
bia, del 16 al 19 de septierr bre de 1987,
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I.  LAS FUENTES

Los pintores habian encontrado dificil distinguir den-
tro de su arte a un sol naciente de uno que se pone. Yo he,
una v otra vez, en el curso de las sesiones, y en las vicisiiu-
des de mis ilusiones y temores acerca de la efectividad de
nuestra obra mirado el respaldo de la silla del presidente
(donde aparecia pintado un sol) sin saber en definitiva si
estaba naciendo o se estaba poniendo. Pero ahora a lc lar-
ga tengo la felicidad de saber que es un sol que nace y no
uno que muere. .. Estas fueron las ultimas palabras que se
pronunciaron en la Convencion de Filadelfia, el 17 de se-
tiembre de 1787, cuando se concluyeron sus trabajos par-
lamentarios y se aprobo el texto de la Constitucion Nortea-
mericana. Las pronuncié Benjamin Franklin, un solitario
filosofo entre una pléyade de hombres practicos e inteli-
gentes que en pocas semanas habian logrado el consenso
para redactar un documento brevisimo que fijaba las re-
glas del juego de un nuevo sistema.
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Posiblemente ésta es la mas importante de sus aporta-
ciones en la historia del] pensamiento y de la accidn politi-
ca: realizar una revolucién constitucional.

Concebir la invencién de un nuevo régimen que no
partia del influyente pensamiento europeo, especialmente
el de la ilustracion francesa, que se basaba en la idea de que
el grado de libertad de un pais era siempre inversamente
proporcional al grado de autoridad del gobierno, lo que Ile-
gaba a balancear las dos exigencias en un justo medio me-
canicamente determinado entre Ia anarquia y el autorita-
rismo. Por el contrario, la revolucién norteamericana fue
una revolucion constitucional, en el sentido de entenderla
como un intento de fundar, a través de una Constitucién,
de un texto escrito que fijaba las reglas, un nuevo orden
politico. A la supremacia de la voluntad de la mayoria, se
contrapuso la supremacia de la Constitucion.

Ante la impotencia de realizar el viejo suefio de la de-
mocracia directa, el constitucionalismo se imponia como
una necesaria respuesta, que se orientaba también a defen-
der al pueblo y a los individuos de la clase dirigente que lo
componen. Principios hoy de curso corriente surgen ahi:
La Constitucion escrita y rigida; la estabilidad del poder
ejecutivo induciendo su fortaleza y eficacia; los vastos po-
deres reservados al Poder Judicial, hasta ese momento “en
alguna medida nulo”, como sentencia Montesquieu; su for-
talecimiento como control contra las mayorias de las asam-
bleas; la proteccién de los derechos de las personas, de los
grupos, de las minorias; y la concepcidn de ver a los repre-
sentantes populares solamente como mandatarios, que de-
ben estar al servicio del pais 'y no convertirse en un pcque-
no grupo de élite sin cortapisas. La solucién constitucional
del problema teérico de la democracia es la gran contribu-
cion de los constituyentes de Filadelfia, y eso explica su
profunda y amplisima influencia Y su extraordinaria per-
manencia. Si los trabajos de la Convencién aparecen po-
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bres y poco sofisticados frente a las grandes sintesis juridi-
cas de la ciencia europea, la sabiduria del buen sentido, la
intuicion politica y el andlisis de lu realidad, los compensan
sobremanera.

En la fundacién de la Republica Centroamericana, la
influencia de la Constitucion Americana es expresa. Nues-
tra primera Constitucién —la de 1824— se inspird, en su
parte organica, en la norteamericana y también en el joven
constitucionalismo espafiol, ¢l de la Constitucion de Cadiz
—la que hoy también cumple 175 afios— en su estilo e ins-
piracién general.

La Comision Redactora era explicita en su informe, al
indicar los modelos que se han tenido en cuenta y al afir-
mar tajantemente: A/ trazar nuestro plan, nosotros hemos
adoptado en la mayor parte, elde los Estados Unidos, ejem-
plo digno de los pueblos nuevos independientes, mas he-
mos creido hacer alteraciones bien notables y crear, por
decirlo ast, todo lo que debe acomodarse a nuestras circuns-
tancias o ajustarse a los mds luminosos principios que des-
de la época de aquella Nacion han adelantado en mucha
parte la ciencia legislativa. Pero también rescataban otras
fuentes: Tuvimos sobre todo, presente las Constituciones
de Espaiia v Portugal, la federativa y la central de Colom-
bia y toda la legislacion constitucional de Francia. . . No-
sotros hemos aprovechado alguna parte de las mdximas es-
tablecidas en todas esas instituciones y combindndolo to-
do con nuestras ideas, nos propusimos una Constitucion
peculiarmente nuestra y singularmente ajustada a los prin-
cipios. ' 'Y José Francisco Barrundia, importante miembro
de la Comisién de Constitucién y uno de los diputados mas

1. Informe sobre la Constitucion, leido en la Asamblea Nacional Constitu-
yente el 23 de mayo de 1824. (Guatemala: impreso por Arévalo, 1824)
pp. 5-6.
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Caracteristicos, reiteraba la idea al hablar de los modeios de
otras Constituciones, *

Y fuera de la similitud en los textos, habia un parale-
lo que debe rescatarse. Nuestro primer constituyente tuvo
un mérito especial: el ser esencialmente legitimo. Consti-
tuir el instrumento a través del cual se encontrd el consen-
so de las fuerzas al fundar la republica y como tal la Cons-
titucién fue un documento de compromiso. Pero ademds,
su tarea fue mucho mis alls del quehacer legislativo, por-
que cumplié funciones politicas de muy alto nivel, en un
momento clave de generacion de las nuevas instituciones y
de formalizacién del acuerdo nacional. Elintento, también
aqui, aunque posiblemente fallido, de realizar la revolucion
de independencia, como una revolucién constitucional, 3

2. Discurso de José Francisco Barrundia, Presidente de la Comision de Cons-
titucion, explicando las fuentes, en “Asamblea Constituyente de 1824,
Actas de sesiones publicas. Mes de julio, sesion del 24", Archivo General
de Centroamérica, en Ciudad de Guatemala, B6.26, expediente 2968, le-
gajo 115,

3. En diecinueve meses que trabajo la asamblea, formuld 784 actas, 137 de-
cretos, 1.186 ordenes y naturalmente la Constitucion. Este corpus juri-
dico se orientéd a constituir ¢l nuevo pais: Creé las nuevas denominacio-
nes al darle el nombre de Provincias Unidas del Centro de América; orga-
nizd un ejecutivo colegiado de tres miembros; declaré religion oficial la
catolica; garantizd la inmunidad parlamentaria; se prometid a reconocer
la deuda piblica; declaré la igualdad ante la ley; confirmé a las autorida-
des existentes; cred la primera biblioteca publica; abolié tratamientos; de-
rogd disposiciones discriminatorias para hijes ilegitimos; dictd regulacio-
nes migratorias favorables a los extranjeros; cred los emblemas nacionales:
abolio la esclavitud; reconocté ¢l derecho de asilo; aplicod inquisicion revo-
lucionaria contra empleados adversos al nuevo régimen; excitd a las asam-
bleas americanas para realizar un Congreso continental, antecedente del
proyecto de Bolivar, y con gran interés siguio los pasos del Congreso de
Panami y designo los representantes guatemaltecos, ete. Sobre los traba-
jos de la asamblea ver Andrés Townsed Ezeurra, Fundacion de Ia Repii-
blica. Documencos y estudios en tomo a la Asamblea Nacional Constity-
yente de Centroamérica (Guatemala: editorial del Ministerio de Educa-
<ion Piblica, 1958); Gilberto Valenzuela, Bibliogiafia guatemalteca, Ca-
talogo de obras, folletos, eteétera, publicados en Guatemala desde la inde-
pendencia basta ¢l aiio de 1850 (Guatemala: tipografia nacional, 1933)
donde se hace una amplia reseiia de sy labor legislativa. Especialmente
atil es la consulta del “Yndice de los decretos expedidos por la Asamblea
Nacional Constituyente”, Archivo General de Centroamérica, B6.17, ex-
pediente 2907, legajo 108,



Tres instituciones de ese nuevo edificio institucional
tienen en Centroamérica una temprana influencia. Una sin
futuro, naufragada en el vértigo de nuestras primeras gue-
rras civiles, ¢l federalismo. Y otras, lenta y trabgjosamente
construidas desde la fundacion de la republica hasta hoy,
con gran contextura, en ¢l capitulo de las garantias consti-
tucionales: ¢l habeas corpus y la revision judicial.

{1. EL FEDERALISMO

Un enioque reciente sobre el proceso de la emancipa-
cién. modificaria una vision que por varios afios fue domi-
nante. al entender la independencia como resultado de la
constitucion en el final del periodo colonial, de una clase
social. la burguesia, que habia llegado a una situacion de
realizarse. Vor el contrario, el proceso de independencia
se entiende como un largo movimierto, en el cual influyen
¢l derrumbe de los imperios de la Peninsula lbérica; la
presion durante todo el siglo XVIII de la nueva potencia
mundial, Inglaterra; y la inconformidad de todos los secto-
res sociales que constituian las sociedades hispanoamerica-
nas en el principio del siglo XIX. Sin embargo, en estas
capas sociales de lo que serian los nuevos paises, no se ha-
bia producido un grado suficiente de maduracion, que per-
mitiera la existencia de una clase social tan importante que
pudiera representar la unidad nacional. El estado nacién
no existe aun, v el avatar de las incipientes comunidades
durante la primera mitad del siglo XIX, abocados a un pe-
riodo de anarquia y conflicto, es un proceso de desarrollo
de los diversos grupos y de arreglos en busca de un consen-
so mayor que permitiera la integracion nacional. Por eso,
se subraya en el periodo, el particularismo local y provin-
cial que por otra parte estaba explicado por las caracteristi-
cas de la estructura econémica y social. En la historia de
la formacién constitucional de los nuevos paises se expre-
sard con r-an plasticidad, el arreglo entre los grupos que
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protagonizan el proceso y las ideas que se utilizan para jus-
tificar el nuevo régimen,

Cuando la independencia se produce, acarrea consigo
un derrumbe de lag instituciones de gobierno colonial,
fuertemente cer.tralizadas, y se crea un vacio de poder, En
el desmantelamiento de las viejas estructuras administrati-
vas y constitucidon de las nuevas unidades politicas, los
americanos independentistas cncontraron la inmensa tareg
de construir los nuevos paises contra ¢l antiguo régimen y
suprimir los privilegios corporativos con un régimen juridi-
o uniforme en un Estado nacional fuerte secular, Y con
el estado de espiritu c¢n que, a Ia mayoria, la ilustracion
habia formado, tenfan a la mano toda Ia teoria politica li-
beral que apuntaba a Ja organizacién republicana, en sy
vertiente mas avanzada 0 al menos a Ia monarquia constij-
tucional. Piénsese en las grandes Iineas del pensamiento
ilustrado: ensalzamieato polémico del pasado como criti-
ca social; rescate de| derecho a Ia discusién racional de los
problemas politicos; igualitarismo; idea de una representa-
cion elegida que estaba en la base de [a teoria politica de
Locke —precursor del pensan;iento ilustrado— y I3 ideg cla-
ve de sujetar al Juicio individual los asuntos de Ia politica
y el Estado, considerados como sujetos a reglas generales
por establecer,

Este vacio de poder, nc pudo ser colmado por una
nueva organizacign administ rativa que integrara las antj-
guas colonias. En todas ellas, se produjo una pulverizacion
regional y provincial que impidio la integracion inmedijata
de las nuevas naciones. [Fn general, se carecia de centros
urbanos importantes que sirvieran de referencia a todas las
futuras naciones; caracteristicas medievales configuraban
el marco geografico; la falta de vias de comunicacion y los
limites imprecisos entre provincias, regiones y antiguas
unidades mayores de Ja administracién colonial, aislaron in-
ternamente atodos. Las comunicaciones con e] exterior eran
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dificiles en extremo. Los costarricenses, los provincianos
miais meridionales de la Capitania General de Guatemala, se
enteraron de que eran libres cuarenta y cinco dias después
de haber sido declarada la Independencia en la capital,
tiempo que ocupaba ¢l correo. Los diarios de vigje de los
diputados a Cidiz, ilustran de lo penoso y tardado de las
travesias. Y el valor agregado de lo insalubre de los climas
y los peligros de los viajes, completa ¢l cuadro. El vigjero
Thomson —hombre de buen humor— hablando de su regre-
so a Europa por ¢l mar Caribe, recuerda que los guatemal-
tecos sufren excesivamente con estos vigjes a Belice, que
consideran muy peligrosos, ¥ se asegura que de cada cinco
personas que los emprenden tres perecen indefectible-
mente en ellos. .. Pero considero esto como una exage-
racion; creo que estaremos nds cerca de la verdad diciendo
uno de tres. *

En la Capitania General de Guatemala, lo que después
fueron las Provincias Unidas de Centroamérica, se produjo
una dispersion de poder en el momento de la emancipa-
cion, lo que hace ignorar a la autoridad central, fenémeno
que, por lo demis, se produce desde la época colonial. Se
dan numerosos centros de poder local, ni siquiera a nivel
provincial, a menudo localizados en unidades urbanas inci-
pientes (San José-Cartago en Costa Rica; Ledn-Managua en
Nicaragua: Tegucigalpa-Comayagua en Honduras; San Sal-
vador-Santa Ana en El Salvador). En tltima instancia,
como en todas las antiguas colonias, muchas de esas pro-
vincias, no eran mds que un centro urbano y ¢l area rural
que lo circandaba. Por eso muchas de las provincias que
adquicren fisonomia especial después de la independencia,
llevan el nombre de la ciudad que las aglutina.

Esta situacion favorecié la descentralizacién del po-

4. G. A. Thomson, Narracion de una visita oficial a Guatemala, viniendo de
México (Guatemala: tipografia nacional, 1927), p. 30.
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der. Propicié economias autosuficientes haciendo imposi-
ble un gobierno central suficientemente fuerte; favorecio
cacicazgos locales desplazando el poder politico de la auto-
ridad formal a los procietarios de la tierra, y desde el pun-
to de vista externo, vinculd a las regiones directamente con
el extranjero, en detrimento del devaluado poder central.

La economia colonial tenia dos sistemas interdepen-
dientes: uno de consumo interno a cargo de los grupos po-
pulares sobre los que pesa todo ¢l régimen y otro de cardc-
ter mercantil. En los centros urbanos se desarrolla una cla-
se de comerciantes, un sector mercantil, que controla todo
el proceso econémico sirviendo de fuente dc recursos para
los productores e intermediarios en |a comercializacién de
los productos pbara el consumo interno o Ia exportacion, y
Organiza un circuito monapolico entre los centros colo-
niales y los comerciantes de Cadiz, intermediarios mayores
para una distribucion ampliada. Este sector mercantil, fija
precios, otorga préstamos, crea un mercado cautivo de co-
sechas, introduce manufacturas europeas a mercado local
que algunas veces sirven de precio a trueque de produccio-
nes locales, habilita artesanias y obliga a los provincianos a
acudir al centro metropolitano para formalizar las trensac-
ciones. Este indescable monopolio se pretendié destruir
sin éxito por las autoridades peninsulares, lo que provoco
malestar en los afectados, Y despert6 fuertes resentimien-
tos provinciales contra las capitales y centros de irradia-
cion del sistema, dando lugar a profundos particularismos
locales.

En el proceso de independencia, Surge por eso una na-
tural contradiccién entre las viejas capitales, que habian
concentrado todo el poder econdmico, politico y cultural y
las regiones interiores, de las provincias de las antiguas Capi-
tanias y Virreynatos y alintentarse una nueva Organizacion
constitucional, surgirin las tendencias hacia el centralismo
y el federalismo. Los partidarios del primero trataran de
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mantener el mismo sistema de concentracion de poder en
una nueva version v bajo control de los nuevos grupos pri-
vilegiados reunidos cn las capitales y los del segundo, levan-
taran las reivindicaciones de las provincias contra el centro,
en busca de autodeterminacion local y representatividad
nacional. Pur ese, la confrontacion adquirird claros perfi-
les doctrinarios y politicos y avivard tantas disensiones.

En los nuevos organismos de gobierno, especialmente
en los congresos constituyentes que se integran para onga-
nizar los nuevos paises. la gran cuestion que enfrentd d
progresistas y conservadores fue lu decision por el federa-
lismo. La forma de estado por adoptar: unitaria o federal.
In principio, un estado federal, s sitnilar a uno central: la
wnidad del estado es la Constitucion, pero la estructura de
esa lev fundamental es diferente: cn ol sistema federal la
norma suprema crea dos drdenes subordinados a clia pero
que entre st estdn coordinados. Es decir, esos ordenes - el
federal v el de las entidades federativas- existen por nan-
dato constitucional v ellos no pueden contravenir las dis-
posiciones de la ley creadora, que les otorga su competen-
cia v expresa lo que el orden federal puede realizar v lo
que las entidades federativas pueden efectuar. O en otras
palabras, la Constitucion no solo crea a la federacion v a
las entidades federativas, sino que les dice qué pueden ha-
cer. Dentro del campo de competencia de las entidades
federativas se encuentra la atribucion de otorgar su propia
Constitucion para organizarse libremente en su régimen in-
terior, el que desde luego no puede ser contrario a las nor-
mas de la Constitucion general o ley fundamental del esta-
do federal. Luas entidades en sus norimas supremas, estable-
cerdn las reglas para el funcionamiento de sus poderes pu-
blicos: la forma de su cleccion, su competencia, su organi-
zacion, etcétera. Es decir, las entidades federativas son au-
tonomas, porque poseen un margen libre de actuacion den-
tro del marco seitalado en la norma cuspide de ese orden
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Juridico: la Constitucion del Estado rederal s

El federalismo dparece pues, como un método de or-
ganizacion de la comunidad. Método que buscaba conci-
liar, sin anular, el centralismo y la descentralizacion. Pro-
ceso de integracion de Ja nacion con respecto a las autono-
mias. De la unidad y la diversidad. Biisqueda de encuen-
tro de los fines comunes y los particulares. Y del punto de
equilibrio entre las fuerzas de dispersion y las fuerzas de
unién, por medio de distribucidn de competencias entre el
poder central y los poderes locales.

El primer constituyente centroamericano de 1823-24,
al constituir la Repiblica, tuvo el modelo de la Constitu-
cion norteamericana en sus manos y lo discutié hasta el |-
mite. Pero debe cuidarse mucho de pensar que fue una €o-
pia servil, moneda corriente de cierta historiografia tradj-
cional, ¢ Porque la experiencia extranjera se presenta co-
mo una férmuia a utilizar, frente a circunstancias naciona-
les especificas qQue constituyen la variable determinante,

5. Jorge Carpizo, Federalismo en Latinoameérica (México: Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de M¢éxico, 1973)
p. 15.

6. Un examen sumario del texto constitucional de 182+ que no corresponde
hacer aqui, permite concluir que es difcil seguir haciendo circular la mo-
Neda falsa de la “copia servil” que sin examen es csual repetir, siguiendo
la huella de 1z afirmacion apresurada y poco documentada de Carlos Pe-
reyra quien dijo que “no habia una sola silaba original en sus preceptos
esenciales: escrita sobre Ia copia de una copia, tenia la inconsistencia de
las nubes. .. se establecia cl sistema de republica federal a lo yanqui. ..
Historia de la América Espaniola. Los parses antillanos y la América Cen-
tral, p. 333, Las difcrencias fucron pereibidas por los primeros comenta-
ristas del problema. Ver sobre el argumento, Justo Arosamena, Estudios
constitucionales sobre los gobiermos de América Latina (Paris: 1878), cu-
ya primera edicién aparecié cn Havre, 1870, con el titulo de Constitucio-
nes politicas de la América Meridional. Adolfo Posada, Instituciones po-
Iiticas de los pueblos bispanoamericanos (Madrid: 1900); Laudelino Mo-

reno, Historia de las relaciones interestatuales de Centroamérica (Madrid:

Compaiiia lberoamericana de Publicaciones, 1928); Ricardo Gallardo,

“Breve estudio comparativo de la Constitucion Federal de los Estados

Unidos de Norteamérica y de la primera Constitucién Federa] de Centro-

américa”, en Estudios de derecho constitucional americano comparado
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Las ideas que se manejaron son muy semejantes cn to-
dos los nuevos paises. Los centralistas argumentaban que
con el sistema federal, se producia un rompimiento brusco
con las tradiciones nacionales de organizacion colonial: que
al otorgar poderes auténomos a los estados, s¢ en frentaban
multiples fuerzas al poder central y se propiciaba la divi-
sién de la nueva reptblica; que habia una falta de autosufi-
ciencia de las provincias que se convertirian en 158 nuevos
estados: que la falta de comunicaciones hacia impractica-
ble el sistema; que el analfabetismo, la falta de ilustracion
y el pequeno numero de personas preparadas, imposibili-
taba encontrar personal capacitado para las nuevas funcio-
nes burocriticas que se ampliaban mucho; y que al anular
la accion del gobierno central propiciaba caciquismos loca-
les que provocarian la disclucion del nuevo pais. Los fede-
ralistas, por su parte, afirmaban que la voluntad de la na-
cién estaba por el sistema, expresada a traves de la opinidn
conocida de las provincias: que la falta de comunicaciones
abonaba en favor y no en contra del sistema, porque hacia
necesarias auteridades locales que resolvieran los proble-
mas en forma inmediata; que la pobreza del pais no era
causa de un sistema sino de la calamitosa politica que ha-
bia seguido el régimen colonial y que la prosperidad de la
joven nacion republicana de los Estados Unidos probaba
esta tesis: que era falso que no existiera una ¢lite ilustrada
para integrar los nuevos cuadros burocriticos y que la dife-
rencia de costo entre un régimen federal y uno central, era
minimo, porque los servicios eran los mismos;y finalmen-

(Madrid: 1961). Vicente Rocafuerte, publica tempranamente, €n varios
némeros del periddico Ocio de los espanioles emigrados, publicacién de
Jos exiliados espafioles en Londres, el primer andlisis comparado de un
grupo de constituciones aniericanas, las de México, Guatemala, Gran Co-
fombia, Per y Chile, en relacion con la de Cadiz. Subrayaba en el traba-
jo. las ventajas del federalismo —al que habia llegado después de una ini-
cial pasion centralista como muchos de sus contemporineos— asi como
la fuente directa que ¢l constitucionalismo espafiol tenia para ¢l latinoa-
mericano, “Examen analitico de las Constituciones formadas ¢n Hispa-
noamérica”, Revista de Historia de América, No. 72 (julio-diciembre de
1977) pp. 419-484.
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mismo lugar abriria e] paso de nuevo aj absolutismo y a Ia
dictadura, avivando los sentimientog provinciales contra Ia
capital.”

Detrés de todos estos argumentos, emergia la hiisque-
da por los conservadorss, de un nuevo tipo de poder auto-
ritario que sucediera al de los reyes y delimperio derrota
dos: Una concepcion republicana de Ig monarquia,  Aun-
que partidarios del sistema central eran algunos ciudadanos
sensatos que vefan Jag dificultades pricticas de su imple-
mentacién. Y por parte de los progresistas, la obsesion
por un mecanismo gubernamente] que detuviera el abso|u-
tismo: la tnicy manera de evitar |a dictadura, aun corrien-
do el riesgo de sy factibilidad. Por €50 en muchas regiones
—en México y Centroamérica esto €s especialmente claro—
el federalismo se identifica con el liberalismo y e] centralis-
mo con la posicién conservadora.

La adopcién de] régimen federal se dio presionada por
las circunstancias, Los liberales, que eran Ia mayoria, for-
zaron la decisién. La unjca manera para ellos de evitar Ja
dictadura era desmembrando e] poder. Sin embargo, la
Constitucion se orientaba —en up sentido mucho m4s acy-
sado que su modelo norteamericano— 3 fortalecer e] poder
central por sobre el de Jos estados. En las circunstancias
centroamericanas de 1824, 0 habia federacion o no habfia
repiblica. Porque Ia estructura econémica y politica colo-
nial, desembocaba en una organizacidon de ese tipo. La unij-
ca férmula para integrar a las provincias a la capital era a

_—

7. Muchos documentos ilustran este catdlogo de argumentos, Los mis re-

Presentativos son el Informe sobre la Constitucion, , . Op. cit., que dedi-

b buena parte —piginas 6 2 2] — 4 justificar el sistema federal; y el escia-

recido alegato por el sistema central del Voto del ciudadano José Francis-

o Cérdova, Diputado por Santa Ana y Metapdn, dado en ia sesion de la

Asamblea Nacional Constituyente, de 7 de julio de 1824, sobye el proyec-

to de Constitucion presentado por la comision respectiva, y comenzado q
discutir el 5 del mismo mes (Guatemala: imprenta de Beteta, 1824),
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través de un equilibrio federal. Y las provincias, ademds,
lo plantearon como una situacion de hecho, adelantindose
a dictar sus constituciones locales.

LLa posicion con respecto al federalismo, es fluctuante
en diversas épocas y en los mismos personajes, que se afi-
lian o desafjlian a la tendencia, segin las circunstancias.
Jos¢ del Valle, el mejor intelectual centroamericano de la
¢poca,® ilustra bien esta afirmacion.  Incorporado como
diputado por Guatemala en el primer Congreso constitu-
yente mexicano en 1823, durante la efimera anexion de
Centroamérica a México en 1822-23 integra una Comision
de Constitucion, que formula un Proyecto con una Expo-
sicion de Motivos, conocido como Plan Valle, por atribuir-
se su paternidad a este diputado. quien presento el proyec-
to al pleno, con un voto particular de Iray Servando Tere-
sa de Mier contra el federalismo.  Ln él, se optaba por cl
régimen federal. pero con fuertes limitaciones, por lo que
Bustamante - caracteristico politico mexicano de la ¢poca—-
lo calificé como bases de una “Repuablica federal regulada™,
un “federalismo mitigado™.* En efecto, el proyecto no
aparcce expresamente como un pacto y los estados tampo-
co como partes integrantes de la federacion: otoga al eje-
cutivo facultad de nombramiento de funcionarios y em-
pleados de las provincias a proouesta de congresos locales;
crea tribunal dentro del Congreso Nacional para juzgar di-
putados de los congresos provinciales; designa prefectos

8. José Cecilio del Valle, Obra Escogida, Seleccion, prologo y cronologia de
Jorge Mario Gareia Laguardia (Caracas: Biblioteca Ayacucho, No, 97,
1982),

9. Manuel Herrera y Lasso, "Centralismo y federalismo. (1814-1843)", Los
derechos del pucblo mexicano. México a través de sus constituciones
(México: Manuel Porrta, editor, 1978). T. 1., pp. 602-603. La Comision
redactora “'sc csforzo por resolver la disyuntiva inicial —centralismo o
federalismo— tendiendo un puente entre la desorganizacion de un pueblo
en revuclta y su unificacién en Estado”. Ver Plan d» Constitucién Polsti-
ca de la Nacion Mexicana, con el voto particular del Dr. Mier. (lmprenta
Nacional del Supremo Gobierno en Palacio, México, 1823).
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como agentes del poder federal; otorga poder de nombra-
miento central de funciorarios judiciales de toda la Rept-
blica y se separa del modelo norteamericano en aspectos
esenciales, especialmente en la estructura del organismeo le-
gislativo. Valle abandona el Congreso mexicano al ser elec-
to para el constituyente centroamericano y antes de¢ incor-
porarse a €l es electo miembro del primer ejecutivo colegia-
do de Centroamérica, y seguramente. aunque no integrd la
Comision de Constitucion. iniluyé en ia Constitucién Fe-
deral de 1824, que fundo las Provincias Unidas de Centro-
américa, la que también, como hemos visto, se aparta de su
modelo norteamericano, aunque recibe su inspiracién gene-
ral en su arquitectura federal. Poce antes de que se presen-
tara el Proyecto de Constituciéon publicé un Manifiesto di-
rigido a los estados, en el que, aunque se pronuncia por el
sistema federal —cuya adopcion se presentaba como irre-
versible dada la actitud de las provincias, que encabezadas
por EI Salvador, habia dictado su propia Constitucién pre-
sionando por ¢l sistema— previene contra sus inconvenien-
tes: Parte la sociedad en muchas sociedades: divide el Esta-
do en diversos Estados; v lo que es todo, uno y hermoso,
se vuelve paites separadas o desmembradas: la unidad, ori-
gen de la cnergia, sc debilita y puede desaparecer entera-
mente: los intereses se complican, teniendo cada Estado
los suyos: la accion del gobicrno supremao se entorpece por
la de los gobicrnos que se establecen: la marcha es lenta
por los obstdculos que embarazan su rapidez: las fuerzas
que unidas serian inexpugnables se enervan estando dividi-
das: a la falta de unidad y complicacion de intereses puede
suceder el peligro de separarse absolutamente unos de
otros los Estados. . . '° Pero afios después, en su periddico,
enfatizaba, que era el primero a confesar los defectos gran-
des del sistema federal. Pero también lo S0y a manifestar
que en nuestra actual posicion es absolutamente necesario: I

10. José Cecilio del Valle, Op. cit.
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cade Estado debe sostener sus fueros v libertades, "

Como por diversos autores s¢ ha seialedo, el régimen
federal, efectivamente fue tomado del modelo que la Cons-
titucion americana ofrecia, pero si ¢sta no hubiera existi-
do, probablemente la nueva clase politica abocada a la re-
construccion nacional consccuencia de la independencia,
hubicra tenido que inventarlo. ' Dadas las circunstancias,
el modeclo norteamericano, era un ejemplo radical, casi sub-
versivo. Sirvio como punto de referencia para fijar posicio-
nes.  Para los que aspiraban a hallar una formula para ci
ajuste de la nueva sociedad, igualitaria, democrdtica y fe-
derativa, el modelo politico norteamericano fue desde el
primer momento un instrumento de lucha. Una y otra vez
se volveria a ¢l tras las alternativas de las guerras civiles del
siglo XIX. 13

La confluencia de la teoria politica europea, ' la ex-
periencia del modelo de la republica norteamericana que la
plasmo en sus nuevis instituciones, y los requerimientos de
una realidad orientada a la dispersién en busca de la uni-

11. [l Redactor General, edicion facsimilar, estudio preliminar y bibliografia
de Jorge Mario Garcia Laguardia (Guatemala: Academia de Geografia ¢
Historia de Guatemala, 1983), Nos. 11-12 de 25 de agosto de 1826, p. 50.
Dos historiadores costarricenses interpretan asi la decisién: Ricardo Fer-
nindez Guardia, “El dilema era pues la federacidon o nada, y la Asamblea
Constituyente hizo lo dnico que podia hacer: adoptaria con todos sus de-
fectos” y Cleto Gonzilez Viquez, “Centroamérica tenia que ser federal o
no ser'’,

12. JesGs Reyes Heroles, El hiberalismo mexicano. Los origenes (México:
Universidad Nacional Autonoma de México, 1957), p. 367, quien cita
otra opinidn semejante de Francisco Ramos Mejia, recogida en la obra de
Clodomiro Zavalia, Derecho Federal (Buznos Aires: Compania Argentina
de Lditores, 1941): *Si no hubiéramos encontrado tan a la mano la Cons-
titucion Norteamericana, habriamos tenide que hacerla nosotros mismos,
y para nuestra originalidad institucional tal vez ha sido un mal haberla
hallado".

13. José Luis Romero, “La indcpendencia de Hispanoamérica y ¢l modelo
politico norteamericano”, Revista Interamericana de Bibliografia, No. 4,
Vol. XXVI (octubre-diciembre, 1976).
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dad, condujeron al federalismo o al centralismo en un cua-
dro de aguda tensién y enfrentamientos que se prolonga
por varias décadas durante todo e] siglo XIX. El régimen
federal, perduré en Centroamérica hasta el afio de 1838, en
que se inicia el rompimiento, para siempre, de la Federa-
cién, que nos convirtié en estas peque.ias cinco provincias
que devinieron en estados soberanos,

III. HABEAS CORPUS

Otra institucién de influencia perdurable es la del ha-
beas corpus, institucién humanitaria que se recoge en el in-
ciso segundo de la seccién novena de la Constitucién nor-
teamericana y de conocidos antecedentes ingleses. 14

Su adopcién en Centroamérica se da tempranamente.
El derecho constitucional guatemalteco debe reivindicar un
antecedente sobre esta institucion. Uno de los diputados
suplentes por la Capitania General de Guatemala en las Cor-
tes de Cddiz, en la sesién del 14 de diciembre de 1810 pi-
dié: que para precaver en parte los males, que por tantos
anos, han afligido a la nacion, se nombre una comisién que
exclusivamente se ocupe en redactar una ley al tenor de la
del Habeas Corpus que rige en Inglaterra, que asegure Ia Ii-
bertad individual de los ciudadanos. El dia siguiente se re-
suelve nombrar una Comisién que se integra en la sesién
de la mafiana del 17 para tratar la proposicién hecha por
el Sr. Llano relativa a Ia Sformacion de un proyecto de ley
que asegure la libertad individual de los ciudadanos, La

14. Ver “Development in the Law. Federal Habeas Corpus”, Harard Law
Review (1970) Ep. 1039-1280; Héctor Fix Zamudio, “Influencia del Je-
recho angloamericano en la proteccion procesal de los derechos humanos
en América Latina", Festschrift Fiir Karl Lowenstein (1971) pp. 485-
508; y Phanor Eder, “Habeas Corpus disembodied. The Latin American
<xperience”, XXth Century Comparative and Conflicts Law. Legal essays
in honor of Hessel E, Yntema (Leyden: Z, X, Sythoff, 1961), quienes no
hacen referencia a los antecedentes centroamericanos que aqu{ apuntamos,
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proposicidon es discutida reiteradamente en las sesiones de
enero siguiente. No se invocan los conocidos antecedentes
espafioles del d-recho aragonés sino la tradicion del dere-
cho inglés. En la sesion del 12 de encro se leyd, apunta el
acta, una Memoria sobre la ley semejante al Habeas Corpus
y se pasé a la Comision nombrada para formar el Proyecto
de Ley de Manifestaciones del Habeas Corpus el Papel pre-
sentade por Maria Cataldn sobre el establecimiento de un
tribunal extraordinario de agravios, a semejanza del quce ha-
bia en la corona de Aragon, llamado de Greuges.

La ley no fue aprobada nunca, en su propuesta origi-
nal, pero en un viacrucis parlamentario, su destino final fue
incorporarse a un Proyecto sobre arreglo de Tribunales, cu-
ya discusion se vio interrumpida para analizar un Proyecto
de Reglamento de Policia y después el propio Proyecto de
Constitucion, adonde fueron a parar los articulos aproba-
dos —del de Tribunales— integrado al Titulo V del texto
definitivo que se referia al Poder Judicial.** 'Y la actividad
parlamentaria de los diputados en ultramar era avalada por
las autoridades locales, pues cuando arriba el Capitdn Ge-
neral Bustamante y Guerra, precedido de fama de realista
irreductible y duro en Montevideo, el ayundamiento de
Guatemala acusa recibo de su primer manifiesto haciendo
una enérgica defensa de los nuevos principios constitucio-
nales y recordando que uno de los diputados americanos
ha tenido el honor de proponer a aquellas Cortes (las de
Cidiz) la ley de Habeas Corpus que ha sido aceptada, con
lo que en lo de adelante se verd garantizada la seguridad
personal.

Después de la independencia, en 1821, y como parte
del experimnento inicial liberal en las nuevas Provincias Uni-
das de Centroamérica, se ensaya el primer intento de codi-

15. Diario de las discusiones y actas de las Cortes (Cadiz: en la imprenta real,
1811), T. 1,1 y V, passim.
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ficacién patria. Sobre un consejo de Jeremfas Bentham,'6
se adoptan en Guatemala los Codigos que Eduardo Livings-
ton habia formado para e] Estado de Louisiana, 7 traduci-
dos por el propio Presidente de |a Comisién de Constity-
cion de] constituyente federal de 1823-24, Enel discurso
€N que presenté el proyecto a Ia asamblea, con vehemencia
afirmaba: Seamos los primeros cn lenar los deseos del ilus-
tre Livingston, aprovechando sus sabios trabajos vy decre-
tando un jurado Y una ley de Habeas Corpus que causen
lanta satisfaccion a sy autor, como la que él se imagina de
su adopcion en México ¥y Perit y al responder al Jefe de Fs-
tado, después de |a promulgacion de las nuevas leyes en
1837 insistia: T enemos pues, leyves patrias, Y si ellas no
Son originales, nos vienen tan adecuadas como preciosas
plantas reproducidas Y mejoradas acaso por un terreno

_——

16. Bentham manticne una correspondencia frecuente con José C.del Valle en
Centroamérica, quien es uno de los precursores de la codificacion inte-
grando las primeras comisiones abocadas a esa tarea. En una carta que no
tiene fecha, pero qQue por la temitica posiblemente es de 1831, Bentham
le dice a Valle: *‘Se me ha dicho que usted Posee una copia del Cédigo
Penal del seior Livingston. .. si no es por cl primer vapor, en ¢l otro, le
enviaré una tabla de los capitulos y sceciones del Codigo Penal, con el
mismo Plan como ¢l de arriba indicado Codigo Constitucional. Micntras
tanto no dudo que una eficaz 2yuda se derivard de esta obra delsehor Lj-
vingston. Cualquier ley es mejor que ninguna; Y Y0 creo que lo mejor que
usted puede hacer, serja adoptar inmediatamente este Cddigo”. V'\'le en
€arta anterior a Bentham le indjcaba que una de las nccesidades d- 1. pue-
va republica era “derogar los codigos espanoles que han regido er, wifa, y
formar otros nuevos, dignos de las luces del siglo difundidas por los sabiog
que han sabido perfeccionar la jurisprudencia™. Ver Cartas autdgrafas de
Y para José Cecilio del Valle, Prélogo de César Sepalveda (México: edito-
rial Porrga, 1978) y Jorge Mario Garcia Laguardia, Hustracion y liberalis-
r10 en Centroamérica, [l pensamiento de José Cecilio del Valle (Teguci-
galpa: Universidad Nacional Auténoma de Honduras, 1982),

17. Edward Livingston (1764-1836), fue un conocido jurista y reformador
furteamericano.  Su obra se inscribe en ¢l movimiento codificador en
América ¢ influyé en varjos paises. El Liheralismo impregna su obra. Ba-
rrundia defiends entusiastamentce sus codigos que llama “leyes populares”,
Cuando muere, en I3 asamblea de Guatemala se coloca su retrato con una
leyenda que decia “Eduardo Livingston dio leyes a la Louisiana que ha
adoptado Guatemala: Por su medio la civilizacién hermang ambos pue-
blos y enlazé sus libertades*,
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andlogo v superior. . . Por ellas existe el jurado v la gran
garantia del habeas corpus. .. 18

Debe subravarse que la institucién del habeas corpus
adoptado en ese cuerpo legal, el Codigo de Procedimientos
Criminales del cuerpo total de Livingston, que aprobo la
asamblea del Estado de Guatemala, el 10 de diciembre de
1835, tenia una amplitud muy grande, pues no se limitaba
a la proteccion coutra detenciones ilegales o de torturas o
vejanienes a los detenidos legalmente, sino que inciuia un
ambito mucho mayor. El primer caso que se conocio, el
de un nédico que se negd a obedecer una orden de trasla-
darse a una zona infectada por ¢l cdlera, constituye mds
bien un ejemplo de lo que hoy conocemos como amparo. 19

18. Il Editor. periddico de los Tribunales, No. 2, Guatemala, 24 de febrero
de 1837,

19. Elarticulo 74 del Codigo de Procedimientos Criminales, aprobado por la
asamblea legislativa del Estado do Guatemala dentro de la ¥ederacién
Centroamericana ¢l 10 de diciembre de 1835 decia: “Art, 74, Siempre
que la ley no provee especidmente lo contrario, todos tienen derecho de
disponer de su propia persona sin sujecion a otro. Cuando cste derecho
s atacado deteniendo a la persona contra su voluntad dentro de ciertos
limites, va sea por amenazas, por temor de dafio, o por apremios u 0°1os
obstivculos fisicos v materiales, se dice la parte confinada o reducida a pri-
sion v estar ¢n custodia de la personi que ¢jeree tal detencion. Una per-
cona ticne también bajo custodia a otra, cuando aunque no la confina
dentro de ciertos limites, pero, por amenaza o fuerza, dirige sus movi-
mientos v la ubliga contra su voluntad a ir o permanccer donde dispone.
Cuando no existe detencion semejante dentro de ciertos Himites, pero se
pretende v se ejeree una autoricad con un dominio general sobre las ac-
ciones de lz parte contra su conocimiento, entonces se dice que ésta se
halla bajo la restriccion oe la persona que cjerce tal poder. En todos los
casos, s=an los que tueren, en que existe prision o encierro, custodia o
resteiceion que no estén autorizados por leyes positivas, 0 que sea cjerci-
da en un me.do o grado no autorizado por la ley, la parte agraviada pucde
ser socerrida por el auto de exhibicion de la persona”. Edmundo Vas-
quez Martinez, llama la atencién en que en esta primera ley guatemalteca
de habeas corpus se “usa reiteradamente el término ‘socorro’, equivalen-
te al de ‘amparo’ que mas adelante se generaliza. No seria aventurado
pensar en la vesonancia historica que el Codigo de Procedimicntos Crimi-
nales :de 1835 hubicia tenido, si en vez de ‘socorro’ hubiera dicho ‘ampa-
ra’. En zodv caso, es éste el origen del amparo guatemalteco™. Ei proce-
so de amparo en Guatemala (Guatcmala: cditorial universitaria, 1985),
p. 69.
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Aunque los codigos tuvieron una vida efimera, inmer-
s0s en los avatares de las luchas intestinas del diecinueve, ia
institucion del habeas corpus se mantuvo incélume frente a
la inestabilidad institucional, y permanece en todas las
Constituciones centroamericanas vigentes. Guatemala de
1985, Arts. 263 y 204: El Salvador de 1983, Art. 174:
Honduras de 1982, Art. 182; Nicaragua de 1987, Art. 45 v
Costa Rica de 1949, Art. 48.

Ha mantenido las caracteristicas de su modelo anglo-
sajon. Una garantia especifica para proteger la libertad in-
dividual. Un procedimiento sencillo, sin formalidades, su-
mario, orientado a garantizar a las personas contra deten-
ciones arbitrarias o malos tratos en las legales.

IV. LA REVISION JUDICIAL.
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Otra institucion, de continuada influencia, es la de
la revision judicial. Ya en 1761, James Otis inicia su for-
mulacion al atacar ¢/ Writ of Assistance. Amparindose
en la autoridad de Lord Coke, afirmé que los tribunales
debian considerar nulos y sin eficacia los estatutos del Par-
lamento contrarios a la Ley Fundamental, Doctrina Gue
el juez Marshall en su famosa sentencia de 1803, consagro
magistralmente,

LI control de constitucionalidad de las leyes en ei de-
recho centroamericano tiene antecedentes de vieja data. E]
modelo norteamericano en su aplicacion y la doctrina
Marshall. eran conocidos por la clase politica de la inde-
pendencia a través del famoso libro de Alexis de Tocque-
ville. como cn otras partes de Latinoamérica. El Jefe de
Istado. doctor Mariano Galvez, escribia al ex Jefe de Esta-
do. don Pedro Molina, el 19 de noviembre de 1837, al res-
pecto: Ha leido usted La Democracia en Ameérica, que he
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nuesto en sus manos, y usted habrd 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 ha-
ga superior al cuerpo legislativo. Los jueces y Tribunales,
en cada caso, a reclamacion de parte, juzgan por la Consti-
tucion vy no por la ley contraria a ella. ;No podremos no-
sotros hacer lo mismo, cuando hemos querido imitar las
instituciones del norte? 'y antes, en su Mensaje a la Asam-
blea Legislativa, al iniciar sus sesiones en 1833, en el cli-
max de un zgudo conflicto cntre el giecutivo y el legislati-
vo. afirmaba que la paz es inconcebible mientras la Consti-
tucion Politica sea un simulacro burlado en nombre de las
leyes secundarias, emanadas de tronos corrompidos erigi-
dos en tiempos de barbarie. ®

Aungue no fue recogido en la Constitucion Federal,
a nivel de legislacion ordinaria pronto aparecid, la Asam-
blea Legislativa del Estado de Guatemala, el mds importan-
te de la Federacion Centroamericana, —que lo constituian
otros cuatro (El Salvador, Honduras, Nicaragua y Costa
Rica)— promulgéd el decreto de 11 de setiembre de 1837,
con el nombre de Declaracion de los Derechos y Garan-
tias que pertenecen a todos los ciudadanos y habitantes
del Estado de Guatemala. Y cn €l sc fijaba, en su articulo

20. El Editor, periodico de los Tribunales, No. 2, Guatemala, 24 de febrero
de 1337. El libro de Tocqueville, como es sabido, tuvo un éxito especial,
La primera edicion en francés es de 1835. La primera en inglésen 1835.
Y 1a priraera traduccion espafiola de Sanchez de Bustamante aparecié en
Paris en 1836 y posiblemente aunque Barrundia conocia el inglés, fue la
que circulé tempranamente en Guatemala. La institucién era conocida
posiblemente en forma directa, porque Barrundia, como hemos visto el
... idente de la Comisién de Constitucifn, en una polémica posterior so-
bre ..s primeras bases constitucionales y refutando un documento que
se atribuia a José Aycinena, e} lider mis importante del partido conserva-
dor, afirmaba: '...La constitucién federal no es la genuina expresion de
las convicciones de don José Francisco Parrundia. El queria libertad de
cultos, y la constitucion federal no la otorga. Queria, con razén o sin
clla, elecciones directas y no pudo obtenerlas; queria que la Corte Supre-
ma tuviera las atribuciones politicas que a la Corte Federal americana
otorga la Constitucion firmada por Washington y tampoco la tuvo’'.
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50 un antecedente clave, y precursor en Latinoameérica:
Que toda determinacion sea en forma de ley, decrero, pro-
ridencia, Sentencia, auto u orden que proceda de cualquier
poder, si atacq alguno o algunos de los derechos del hom-
bre, o de g comunidad, o cualquicra de lyy Sarantias con-
signadas en lu loy Jundamental ey ipso jure nula, | ninguno
liene obligacion e acalarle v obedecerly, 'y en el ano
1838, inicio del rompimiento de Iy Federacion, en e} mes
de febrero, Iy misma Asambleg promulgaba un decreto de
cuatro articulos que desarrollaban esty idea de Ia suprem -
cia constitucional, Ninguna ley contraria q g Constitucion
Puede ni depe subsistir, afirmaba Iujuntcmcnlc, y cuando
S¢ presente algung notoriamente contrariy 4 la Constity-
clon, los tribunales deberdn arreglarse Cnosus juicios al sen-
tido cluro de ly Jundamenral

A la caida dey régimen liberal, que coinceidio con el
rompimiento de | Federacion, esty idea es abandonada,
Los gobiernos de la restauracion conservadora desconfian
de la revision judicial 'y en up decreto de setiembre (e
1845 sentaron Su posicidn: Ningiin acto del Poder Legisia-
Hro nui Ljecutivo, estd Sujeto da lu revision de los Tribunales
de justicia, los cuales no pueden Conocer de iu nulidad o
INjusticia que aquillos Contenga,

No es sino hasta este siglo, en las reformas constitu-
cionales de 1921, a la Constitucion de 1879, en que por
primera vez, 4 nivel constitucional, se rescatg el sistema de
control de constitucionalidad de las leyes, en Ja vieja tradj-
cidn conocida, y que se mantiene en log siguientes textos
constitucionales, hasta la fecha. Unp control difuso, incj-
dental, de alcance particular y con efectos declarativos, 22

—_
21. Boletsn oficial, No. 103, pp. 417-423,

22. En ¢l articulo 93 inciso ¢) de las reformas de 1921 , s¢ establecio que den-
tro de la potestad de administrar justicia, corresponde al Poder Judicial
declarar la inaplicacion de cualquier ley o disposicién de los otros po-


http:declarativos.22

Y la institucién de la revicion judicial, se enriquece a
partir del texto constitucional de 1965, en el que en una
nueva experiencia, junto al sistema anterior, se recogié por
vez primera en nuestra historia constitucional un nuevo sis-
tema: esta vez, concentrado, principal, de alcance general
y efectos semi-constitutivos. La declaratoria de inconstitu-
cionalidad se pide ante un organo auténomo de examen
constitucional: La Corte de Constitucionalidad, que era
un tribunal no permanente y con competencias muy limi-
tadas. Era un sistema mixto. Por una parte, contempla-
ba una declaratoria de inconstitucionalidad en casos con-
cretos, en la tradicion del control judicial difuso. Y por
otra, introdujo una declaratoria de inconstitucionalidad
con efectos generales y dercgatorios, en una nueva expe-
riencia de control concentrado en via principal. Este sis-
tema mixto, es el que se reconocié como mejor en la
Cuarta Jornada Latinoamericana de Derecho Procesal, la
que recomendd adoptar la declaraciéon general de incons-
titucionalidad combinada con la desaplicacién en el caso
concreto.

El segundo pdrrafo del articulo 246, re:ogié el prin-
cipio tradicional, que viene de la reforma de 1921, como
un control difuso, incidental, de alcance particular y con
efectos declarativos. Ordenaba la disposicién constitucio-
nal que en casos concretos, en cualquier instancia y en ca-
sacion, antes de dictar sentencia, las partes podran plantear
la inconstitucionalidad total o parcial de una ley y el tribu-
nal deberd pronunciarse al respecto. Si declarare la incons-

deres cuando fuere contraria a los preceptos contenidos en la Constitu-
ciébn, pero que de esta facultad sblo podrin hacer uso en las sentencias
que pronuncia. En las reformas de 1927, se afirmb expresamente que
ninguna ley podri contrariar las disposiciones de lz Constitucién; que co-
rresponde a la Corte Suprema de Justicia, declarar, al dictar sentencia,
que una ley, cualquiera que sea su forma, no es aplicable por ser contra-
ria a Ia Constitucién; que también corresponde a los tribunales declarar
la inaplicacion de cualquier ley o disposicion de los otros Poderes cuando
fueren contrarias a la Constitucién y que la inaplicacion s6lo se podra de-
clarar en casos concretos y en las resoluciones que dicten.
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titucionalidad. la sentencia se limitard a establecer que el
precepto legal es inaplicable al caso planteado y serd trans-
crito al Congreso.

En una nueva experiencia, junto al sistema anterior,
en el Capitulo V. Titulo VI, articulos 262 y 265, recogio
por primera vez en nuestra historia constitucional, el nuevo
sistema.  La declaratoria de inconstitucionalidad se pide
ante un organo auténomo de examen constitucional: Ly
Corte de Constitucionalidad. No ery un tribunal perma-
nente, sino se integraby cuando se hacia valer ung accion
de conformidad con lo indicado en el articulo 262 consti-
tucional y el 105 de [a ley reglamentaria, Eran doce sus
magistrados. todos miembros del organismo judicial.  Su
Presidente era el de Ia Corte Suprema. cuatro cran designa-
dos por la Corte Suprema de Justicia y los demis por sor-
teo global que practicaban Ia Corte Suprema, entre los Ma-
gistrados de la Corte de Apelaciones y del Tribunal de lo
Contencioso Administrativo.

El objeto de I3 accion cra obtener Ja declaratoria de
inconstitucionalidad de las leyes o disposiciones gubernati-
vas de cardcter general que contuvieran vicio parcial o total
de inconstitucionulidad. segtn el articulo 263 constitucio-
nal, que copia el Art. 106 de laley reglamentaria. En una
confusién muy obvia. esas disposiciones apuntaban que la
Corte conoceria de los Tecursos que se interpusieran, cuan-
do se trata en realidad de una accion, pues no es una im-
pugnacion de resolucion judicial anterior, sino una instan-
cia directa ante la Corte de Constitucionulidud, que inicia
un procedimiento auténomo ¥ no continuacion de un pro-
ceso judicial anterior.  Asi, es un verdadero proceso cons-
ttucional.  El tramite ery breve y no deberfa exceder de
dos meses. Podria decretarse la suspension provisional co-
mo medida precautoria sj Ja inconstitucionalidad fuere no-
toria y susceptible de causar gravimenes irreparables y de-
beria ser dictada con el voto favorable d= |3 mayoria del
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total de miembros de la Corte, suspensién que serfa de
efectos generales y se publicaria en el Diario Oficial al dia
siguiente de haber sido decretada.

La sentencia se dictaria de acuerdo a lo dispuesto pa-
ra los juicios de amparo en lo que fuere aplicable dado el
cardcter estrictamente juridico de este recurso y si era esti-
matoria —para lo que se necesitaba el voto favorable cde 8
de ios 12 micmbros de la Corte— podria declarar la incons-
+i*ucionalidad total de la ley o disposicion gubernativa de
cardcter general, caso en el cual ésta quedaba sin vigor; o
en su caso la inconstitucionalidad parcial, caso en el cual
quedaba sin vigor, la parte declarada asi.

La legitimacidn activa era muy restringida, segun el
articulo 264 constitucional. El Consejo de Estado, el Cole-
gio de Abogados por decision de su Asamblea General, el
Ministerio Publico, por disposicién del Presidente de la Re-
ptblica tomada en Consejo de Ministros y cualquier perso-
na o entidad a quien afectara directamente la inconstitu--
cionalidad de !a ley o disposicién gubernativa impugnada,
con el auxilio de diez abogados.

Este sistema tiene su antecedente formal en la Consti-
tucién austriaca que elaboré Hans Kelsen, quien cre6 un
sofisticado mecanismo original, cop diferencias sustancia-
les con el sistema norteamericano de revisién judicial. El
contrcl difuso, se sustituyé, por uno concentrado. El Tri-
buna! Constitucional, no conoce supuestos de hecho, con
base en los cuales se aplicaria la ley pertinente, lo que se
reserva a los tribunales menores. Su funcién se limita a
realizar un analisis de la compatibilidad entre el contenido
abstracto de la Constitucién como norma suprema y ael
contenido también abstracto de la ley ordinaria, eliminan-
do la ley contyaria a la Constitucién. Por eso, segiin K.el-
sen, la actividad de! Tribunal Constitucional, no seriz en
sentido estricto judicial, sino puramente legislativa: actua-
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ria como legislador negativo. Elexamen de constituciona-
lidad es aislado cuidadosamente del proceso donde las si-
tuaciones de hecho se ventilan. EI Presidente de la Comi-
sion de Constitucién, cuando presentd al pleno el dos de
febrero de 1965, el proyecto de Constitucién, afirmé que
como novedad de orden institucional, seftalo la creacion
de una Corte Constitucional: no debemos confundir los
Propositos de este tribunal con los del amparo o recurso
de inconstitucionalidad. ¢l amparo tiene un tipo de efectos
en casos concretos y el recurso de inconstitucionalidad lle-
&a a una decision judicial tambicn, en casos absolutament:
concretos; en cambio la Corte Constitucional es un contra-
lor de la constitucionalidad de la leves, es un Tribunal que
sopesa, que hace juicio de los actos del Congreso como le-
gislador, para determinar si una ley se adecua 0 no a la
Constitucion de la Republica, y su resolucion tiene efectos
de derogatoria general de lu ley: es una funcién muy espe-
cial y por eso se sacramento el recurso, se vio el mayor ni-
mero de garantias posibles para que su interposicion unica-
mente obedeciese a razones de Suficiente seriedad, a fin de
que no estuviera a disposicion de cualquier mecanismo de
embate en un momento politico.*?

La experiencia de la Corte Constitucional fue corta,
como la del altimo texto fundamental: de 1966 a 1981, es-
casos quince afios. Significé en nuestro derecho constitu-
cional, un efectivo avance. Conocié de muy pocos casos.
El Consejo de Estado y el Colegio de Abogados no hicieron
uso de su prerrogativa, aunque pudieron y debieron hacer-
lo en algunas ocasiones; el Presidente de la Republica, lo
hizo una sola vez, por cierto, el tinico recurso declarado
con lugar; y los demds recursos fueron interpuestos por
particulares. La experiencia demostrd, como en otros lu-
gares en que han funcionado los Tribunales Constituciona-

23. Diario (e sesiones de la asamblea nacional constituyente de 1965. Mimeo,
Archivo del Congreso de la Repiblica, Ciudad de Guatemala,
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les, que el peligro del *“‘gobierno de los jueces”, de la politi-
zacion de la Corte, no se evidencié. Lo que fue motivado
por dos clases de razones. Una derivada del sistema mixto
de control que adopté la Constitucidon: difuso, incidental,
de alcance particular y con efectos declarativos en el articu-
lo 264 y el de la Corte de Const itucionalidad, concentrado,
principal, de alcance general y efectos semi-constitutivos.
Otra, de la posicion general del organismo judicial dentro
del sistema politico durante la vigencia de la Constitucion
de 1965, autéonomo en alguna medida, pero no indepen-
diente, dado ¢l mecanismo de reclutamiento y la praxis po-
litica del ejecutivo e influencia de los grupos de presion en
la estructura de gobierno. Con el valor agregado, de la pa-
tologia de la sociedad civil, cuyos patrones de corrupcion,
generalmente aceptados, alcanzé la mayoria de institucio-
nes y organos.

La limitacién de competencia de la Corte, la integra-
cién especificamente judicial de sus miembros, su caracter
de tribunal circunstancial, la legitimacion restringida para
su actuacion, fueron las causas fundamentales, por las cua-
les, su actividad no satisfizo las expectativas sobre su papel.

La nueva Constitucién —hoy vigente— fue promulga-
da el 51 de mayo de 1985 y de acuerdo con el articulo 21
de sus disposiciones transitorias, entr6 en vigencia el dia
14 de encro de 1986.

El Titulo VI, con el nombre de Garantias Constitu-
cionales y Defensa del Orden Constitucional, configura un
nuevo sistema de justicia constitucional, cuya novedad sig-
nificativa es la creacién del Tribunal o Corte Constitucio-
nal permanente. Las lineas generales de este sistema son
las siguientes:

1. Supremacfa constitucional. El Art. 204, recoge el
principio general de que los tribunales de justicia en
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toda resolucion o sentencia observargn el principio de
que la Constitucion e la Republica prevalece sobre
cualquier loy o tratado,

Inconstitucionalidad de las leyes en €asos voncretos,
Dentro de Ja tradicion sefalada, se indjeg qQue en casos
coneretos, en todo procese de cualquier competencia
0 /'urisdiccidn, en cualquier instancia v en casacion an-
tes de dictar Sentencia, las partes podrdn plantear co-
mo accion, excepcion o incidente, lq inconstituciong-
lidad total o parcial de la ley y el Tribunal respectivo
deberd pronunciarse al respecto. (Art. 266)

Inconstitucionalidad de las leyes de cardcter general y
creacioén del Tribuna] Constitucional, Porotra parte,
se indica que /gs acciones en contrg de leves, regls-
mentos o disposiciones de cardcter general que con-
lengan vicio parcial o total de 1')1consrimciona/idad, se
pPlanteardin directamente ante el Tribunal o Corte de
Constituciona/idad. (Art. 267)

Funcién especifica del Tribunal. Expresamente ]a
Constitucién indica que su funcién esencial, como tr/-
bunal permanente de jurisdiccion privativa, es lq defen-
sa del orden constitucional, que actia €Omo un tribu-
nal colegiado con independencia de los demas organis-
mos del Estado, (Art. 268) y que su independencia
econdmica se garantiza ¢on un porcentaje de Jos in-
Eresos que corresponden aj Organismo Judicial,



Abogados. Cuando conozca de asuntos de inconstitu-
cionalidad en contra de la Corte Suprema, el Congre-
so, el Presidente o Vicepresidente, el nimero de sus
integrantes se elevara a siete, escogiéndose los otrosdos
magistrados por sorteo entre los suplentes. (Art. 269)

Requisitos de los Magistrados. No se fijaron requisi-
tos especiales para los magistrados, exigiendo ser gua-
temaltecos de origen, abogados colegiados (en Guate-
mala la colegiacion es obligatoria), ser de “‘reconocida
honorabilidad™, y tener por lo menos quince afios de
graduacién profesional. Se establecidé que los Magis-
trados del Tribunal gozarian de las mismas prerrogati-
vas e inmunidades que los Magistrados de la Corte Su-
prema de Justicia (Art, 270). Y que la Presidencia del
Tribunal sera desempenada por los titulares en forma
“rotativa”, en periodo de un afo, comenzando por el
de mayor edad y siguiendo en orden descendente de
edades. (Art. 271)

Competencias del Tribunal. Las competencias se am-
pliaron significativamente. De acuerdo conel Art. 272
constitucional, el Tribunal tiene las siguientes atribu-
ciones: a) conocer en Unica instancia de las impugna-
ciones interpuestas contra leyes o disposiciones de ca-
ricter general, objetadas parcial o totalmente de in-
constitucionalidad; b) conocer en tnica instancia en
calidad de Tribunal Extraordinario de Amparo en las
acciones de amparo interpuestas contra el Congreso
de la Republica, la Corte Suprema de Justicia, el pre-
sidente y ¢l vicepresidente de la Republica; ¢) conocer
en apelacion de todos los amparos interpuestos ante
cualquiera de los tribunales de justicia. Si la apela-
cion fuere en contra de una resoluciéon de amparo de
la Corte Suprema, el Tribunal se ampliari con dos vo-
cales; d) conocer en apetlacion de todas las impugna-
ciones en contra de las leyes objetadas de inconstitu-
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cionalidad en casos concretos, en cualquier juicio, en
casacion, o en los casos contemplados por la ley de Ia
materia; €) emitir opinién sobre Ia constitucionalidad
de los tratados, convenios y proyectos de ley, a solici-
tud de cualquiera de los organismos del Estado; f) co-
nocer y resolver lo relativo a cualquier conflicto de ju-
risdiccidn en materia de constitucionalidad; g) compi-
lar la doctrina y principios constitucionales que se va-
yan sentando con motivo de las resoluciones de am-
paro y de inconstitucionalidad de as leyes, mantenien-
do al dia el boletin o gaceta jurisprudencial; h) emitir
opinién sobre la inconstitucionalidad de las leyes ve-
tadas por el Ejecutivo alegando inconstitucionalidad;
y finalmente i) actuar, opinar, dictaminar o conocer
de aquellos asuntos de su competencia establecidos en
la Constitucion.

Ley constitucional e instalacién. Una ley constitu-
cional regula todo lo relativo al amparo, la exhibicién
personal y la constitucionalidad de las leyes. La
Asamblea Nacional Constituyente la aprobé antes de
la disolucién del cuerpo constituyente, 2

Asi, nuestro homenaje a la Constitucién Americana,

en sus doscientos afios, es un homenaje vivo, actuante. EJ

24,
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mantenimiento. enriquecido y adecuado a nuestra reali-
dad. de uno de sus institutos fundamentales: la revisiéon

judicial.
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INFLUENCIA DE LA CONSTITUCION DE LOS
ESTADOS UNIDOS EN LAS CONSTITUCIONES DE
EUROPA Y DE AMERICA LATINA

Rodolfo Piza Rocafort

El presente trabajo recoge el texto escrito de la
conferencia que, con motivo de la celebracion
de los doscientos arios de la Constitucion de los
Estados Unidos, impartio el profesor Rodolfo
E. Piza Rocafort, en la Asociacion Nacional de
Fomento Economico (ANFE) de Costa Rica.
Mayo de 1987,
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Bien vengas, magica Aguila de alas enormes y fuerte,

a extender sobre el Sur tu gran sombra continental,

a traer en tus garras, anilladas de rojos brillantes,

una palma de gloria del color de la inmensa esperanza,

y en tu pico la oliva de una vasta y fecunda paz. ..

Dinos Aguila ilustre, la mancra de bacer multitudes.

Aguila, existe el Condor. Es tu bermano en las grandes alturas.
Los Andes le conocen bien y saben que, cual tit, miva al Sol. . .!
iSalud, Aguila!

iQue la Latina América reciba tu magica influencia . .!

Esto es parte de un poema de Rubén Dario escrito a
principios de este siglo. El dguila, sabran, representa a los
Estados Unidos. El condor a Iberoamérica.

Pareceria que si en algiin campo se ha querido en esta
América, en Europa y aun en Asia, Africa y Oceania, reci-
bir la migica influencia americana, ese campo es, o por lo
menos fue, el constitucional. No en vano, Hayek, en The
Constitution of Liberty, al analizar los aportes de ciertos
pueblos a la historia y a la garantia de la libertad dedica un
capitulo de su obra, a la contribucién norteamericana que
resume en una palabra: el constitucionalismo.
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Hoy nadie niega, excepto algunos fanaticos antinor
teamericanos, la bendéfica influencia de la Constitucion de
los Estados Unidos. Hace mas de un siglo Lord Acton en
su flistoria de lg Libertad, nos dijo:

Fue principahnente 4 través de Franklin y del Estado
cudquero (y de Jefferson, Paine, De T ocqueville agre-
80) que América del Norte influencio la opinion poli-
tica en Europa, v asi ¢l Janatismo de una época revo-
lucionaria fue convertide en el racionalismo de otra, | .
Mientras que Inglaterrg cra admirada por las garan-
tias con las cuales on el curso de muchos siglos habia
Jortificado la libertad contra ot poder de g Corona,
Amiérica del Norte, anarecia aiin mds digna de admira-
cion por las garantias que en las deliberaciones de un
solo ano memorable, habiy establecido contra el po-
der de su propio pueblo soberano, No se parecia a
ninguna otra democracia POr su respetada libertad,
autoridad y ley. No se parecia a ninguna otra Cong-
titucion porque estaby constrenida en media docena
de articulos inteligibles, La vieja Europa abrié su
mente a dos nuevas ideas: que la Revolucion, con po-
ca provocacion, puede ser justa. Y que la democracia,
en muy grandes dimensiones, puede ser segura, .

No es necesario insistj~ en la percepcidn de su benéfi-
ca influencia. Hombres como De Tocqueville en Francia,
Jellineck en Alemania, Acton y antes hasta el mismo Bur-
ke y Paine en Inglaterra (aunque cada uno por distintos y
contrapuestos motivos), Cappeletti y Biscaretti en Italja,
Sénchez Agesta, Garcia de Enterria en Espana, San Martin,
Alberdi, Linares Quintana en Argentina; Benito Juirez en
México; Miranda, y el mismo Bolivar en Venezuela, . Y
tantos otros, han destacado su influencia.

Hablar de Ia influencia de la Constitucién norteame-
ricana es hablar también de los aportes de ella a las institu-
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ciones politicas y juridicas de la humanidad. Cudles son
¢sos aportes, a quiénes y en qué medida han influenciado,
son las preguntas que trataré de responder esta tarde.

Los grandes aportes del constitucionalismo norteame-
ricano son, a mj entender:

1. Laideade una constitucidon escrita como limite supre-
mo a la accidon del gobernante;

t9

Los frenos y contrapesos entre los poderes del Estado.
Separacion de Poderes, pero, sobre todo, checks and
balances entre ellos;

3. El Federalismo;
4.  El Presidencialismo;
5. Garantia de los derechos del ser humano;

6. Control de constitucionalidad y sujecion de los pode-
res a la Constitucion;

7. Impulso a la democracia como forma de gobierno.

No es que no haya habido otros aportes importunties
(la institucién del jurado entre ellos, al amparo de la Sa.
Enmicnda), ni que tales principios nacieran por generacion
espontinea en la historia de la humanidad. Muchos de es-
tos aportes, como la idca misma de la Constitucién, son el
producto de la influencia de otras muy variadas y distintas
instituciones juridicas, historicas, filosoficas (en particular
de Locke, Blackstone y Montesguieu), sociales y hasta cli-
miticas del propio pueblo norteamericano y de otros pue-
blos (en particular del inglés).
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A. LA ANTIGUEDAD Y VIGENCIA
DE LAS CONSTITUCIONES

El pais que pudiera vanagloriarse de impulsar ung tan
sola de aquellas instituciones, ya podria descansar y espe-
rar tranquilo ‘el juicio de las nuevas generaciones. Los Esty-
dos Unidos no sélo han hecho tan grande aportacion, sino
que han demostrado ¢] ¢xito increible que constituye el
experimento e constirucionalismo norteamericano: vivir
doscientos aios. sin interrupciones, bajo una misnia y uni-
ca Constitucion eserita, con apenas retoques de estilo y de
adaptacion a circunstancias cambiantes, pero que sigue
siendo la misma en lo fundamental.

Sin embango, eg cierto tambien que aun mis antigua
que Ta Constitucion norteamericana, es Ia Constitucion in-
glesa. ;Si, he dicho Constitucion! Constitucion a pesar de
estar codificada ni escrita, a pesar de estar Compuesta por
un conjunto de declaraciones de juristas (destacando Locke
y Blackstone en ¢] siglo XVIII), decisioncsjurisdiccionules
O actas del parlamento g Carta Magna de 1215, el Petj-
tion of Rights de 1628, Ia regulacion del Habeas Corpus de
1679, el Bill of Rights de 1689, el Acta de Establecimiento
(Act of Settlement) de 1701, el Acta sobre ¢ Parlamento
de 1911 con su reforma de 1949, |5 Actas de Representa-
cion del Pueblo (reformas electorales de 1832, 1867, 1884,
1918, 1928), ete.—, actas dictadas como simples leyes pero
que la tradicidn y el transcurso del tiempo les han dado e]
cardcter de normas constitucionales. Esos caracteres pro-
pios de Inglaterra, no Je quitan el caricter de Constitucion
a sus normas fundumcntalcs, aunque sf le restan sy capaci-
dad que ellas puedan tener como limites a la accién de los
gobiernos y en particular a la accién del Parlamento inglés
que, en el decir de Blackstone:

€S tan trascendente v absoluto que no pucde ser limi-
tado ni por razén de g materia ni de las personas, Tie-
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ne autoridad incontrolable y soberana en hacer. . | to-
do lo que no es imposible naturalmente, . . (1765. li-
bro I, Cap. 1I).

Después de la Constitucion norteamericana, la segun-
da Constitucion mads antigua seria la Succa de 1809 y sus
reformas, si no fuera porque en 1971 se dictd otra Consti-
tucion.  Es decir, sobrevivio 162 aftos. La Constitucion de
Noruega data de 1814, pero no se olvide que buena parte
de su vigencia se dio bajo la union de Noruega con Suecia
hasta el referendum de 1905, por el que Noruega se separd
de su union con la Corona sueca y adopto la forma mondr-
quica. La Constitucion belga data de 1831, pero su vigen-
cia ha tenido interrupciones y modificaciones importantes
(las de 1971-72 merecen destacarse). Otras Constituciones
de larga data, son las Constituciones de Holanda (de 1848,
pero con importantes reformas hasta la de 1963), Suiza (de
1874, aunque inspirada en la de 1848), de Argentina (de
1853-60, aun vigente, con pocos cambios), y la de Colom-
bia (de 1886). La de Argentina, sin embargo, ha sido va-
rias veces interrumpida y buena parte del tiempo suspendi-
da bajo el amparo de las dictaduras o de los caudillos. La
de Colombia, ha sobrevivido bajo sobresaltos y golpes de
Estado, y ha pasado largo rato suspendida. Si eliminamos
el caso paradigmitico de Puerto Rico que es el pueblo de
América Latina que ha vivido mds afios en democracia y li-
bertad sin interrupciones durante este siglo; y del dudoso
de México, Costa Rica es ¢l pais de mas permanente y ple-
na vigencia constitucional durante este siglo. iY apenas te-
nemos 38 anos de Constitucion!

Esa vigencia ininterrumpida de la Constitucién nor-
teamericana contrasta con la inestabilidad constitucional
de la América Latina, donde todos los paises han visto en
175 anos de vida independiente mas de 8 constituciones,
excepto en los casos de Argentina, Colombia y México
(cuya Constituciéon de 1917 es la mis antigua de nuestra
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América por su vigencia ininterrumpida). Algunos paises,
incluso, cambian de Constitucién cada vez que cambia el
gobierno. También contrasta la antigiiedad de Ia nortea-
mericana con la novedad de las Constituciones de Europa,
América, Asia, Africa y Oceania,

La Constitucion de Italia data de 1947, 1a de Alema-
nia Federal de 1948, la de Francia de 1958, la de Austria
data de 1920, pero rige desde 1955, Ia de Suecia de 1971,
la de Grecia de 1974, 1a de Portugal de 1976, 1a de 1a Union
Soviética de 1977, 1a de Espaia de 1978, En Asia las mds
antiguas son las de Japon, de 1a Indija y de Israel, las tres
posteriores a la Segunda Guerra Mundial. Fn Africa, ¢l
pais independiente mis antiguo, Liberia, aprobo su Cons-
titucion hace apenas 3 anos (1984): 1a Constitucion del
pais mds poblado de ese continente, Nigeria, databa de
1979 cuando en 1983 se interrumpe ¢| sistema constitucio-
nal y federal con un golpe de Estado. La de Egipto data de
1971. Aparte del particular caso Sudafricano, la de Bots-
wana es la Constitucion democritica mis permanente y an-
tigua del Africa. Data de 1966.

Los casos de Australia, Canadd, Nueva Zelanda y, en
parte, de Irlanda y Sudifrica, son un poco indefinibles, por
€8¢ paso, a veces imperceptible —excepto en el caso de Su-
dafrica e Irlanda—, de 1a Constitucién britdnica a la consti-
tucion autéctona, Es dificil definir una fecha a partir de la
cual los gobiernos de €s0s paises se desligan de Ja tutela del
parlamento inglés. Una posible fecha es la de] Estatuto de
Wesminster (de 1931), por Ia que se declara que las leyes
del Parlamento inglés no valen en aquellos pafses. Ademis,
para el caso Canadiense, merece citarse la “Constitucién”
de 1981, dictada por el Parlamento de| Canada,

En América Latina las Constituciones vigentes son
muy jévenes en general. En México data de 1917, en Gua-
temala de 1985, en Honduras de 1982, en El Salvador de

60



1983, en Nicaragua de 1986, en Costa Rica de 1949, en Pa-
nami de 1972 pero con una reforma general en 1983, en
Colombia de 18806, en Venezuela de 1961, en Ecuador de
1976. en Perit de 1979-80. en Bolivia de 1964 (pero apenas
restaurada en 1982). en Chile de 1980, en Paraguay de
1967. en Argentina de 1853 (pero recientemente restaura-
da. en 1983). en Uruguay de 1967 (pero también reciente-
mente restaurada su vigencia, en 1984), en Brasil de 1967-
069 (ahora se estd discutiendo una nueva Constitucion), en
Cuba de 1976, en Repuablica Dominicana de 1966, en Hait i
de 1986, En el Caribe anglosajon. las constituciones mds
antizuas datan de los anos 60s. (las de Jamaica, Trinidad y
Tobago y de Barbados).

He hecho este lango excurso para destacar el caracter
especial de fa Constitucion norteamericana. Especial por
su vigencia. pero especial también por sus aportes. Casi no
hay nacion en el mundo que no haya recibido su mdgica in-
fluencia. Inglaterra s quizds ¢l Gnico pais inmunc a los
aportes constitucionales de los Estados Unidos. Ningun
pafs ha rechazado abierta y formalmente la idea de tener
un documento escrito normativo y supremo, excepto los
casos del fascismo (Mussolini en Italia, Hitler en Alemania,
Franco en Fspaia) o del comunismo de los primeros afios
de la Union Sovidtica.

Esto no signitica que su influencia haya sido bien
adaptada.  Allf donde fue adoptada a medias o en otro
contexto fracasé o fue una farsa. Hay paises, como la
Union Soviética, que tomaron de la Constitucién nortea-
mericana solo el nombre y las ideas, inaplicadas, de una
formal pero irreal separacion de poderes y de un federalis-
mo de fachada. Hablando del sistema constitucional sovié-
tico nos recordaba Plamenatz:

el mismo drgano ejerce de hecho (aunque no nominal-
mente) tanto el poder ejecutivo como el legislativo,

61



mientras que el Soviet Supremo no tiene otra Sfuncién
que aplaudir las decisiones adoptadas por los cuténti-
cos gobernantes del pars. (v. G. Marshall, p. 134)

Otros paises, los de América Latina en las horas de
dictadura o de caudillismo populista, establecieron muchas
veces constituciones no con el objeto de garantizar la liber-
tad y los derechos humanos como en los Estados Unidos,
sino con el de cubrir sus atentados a estos valores con el ve-
lo del régimen de derecho. Con todo, ese ropaje juridico
¢ institucional revela, por lo menos en América Latina, el
arraigo social del sistema constitucional.  Es, si ustedes
quicren, el tributo que el vicio rinde a la virtud.

B. LOS APORTES DE LA CONSTITUCION
DE LOS ESTADOS UNIDOS EN LAS
CONSTITUCIONES DE EUROPA Y AMERICA

Si la Constitucién inglesa ha sido ~—COMmO nos recuerda
Sidnchez Agesta— el modelo de lasinstituciones parlamenta-
ria~ europeas, y hasta de algunas instituciones norteameri-
canas, la Constitucion de los Estados Unidos ha ofrecido el

patron del constitucionalismo en el mundo.

Por mucho que quiera discutirse y escatimarse esta in-
fluencia histérica siempre serd innegable el reflejo en la
evolucién constitucional europea y latinoamericana de es-
tos sicte principios: 1) la idea de un Derecho constitucio-
nal escrito contenido en un codigo sistemdtico, como plan
de una organizacién del Estado, que se protege con la ga-
rantia de una superlegalidad; 2) la forma de gobierno repu-
blicano y democritico, que por vez primera se establecia
como régimen en un pafs extenso, mostrando la viabilidad
de un gobierno popular en contraste cen la tradicién mo-
narquica europea; 3) el federalismo como vinculo de va-
rios pueblos en una entidad superior; 4) las declaraciones
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de derechos garantizadas y cfectivas y cuyos titulares pu-
dieran hacerlas valer incluso frente al parlamento; 5) el con-
tro} de la constitucionalidad de los actos del parlamento y de
los poderes cjecutivos y descentralizados: 6) el Presidencia-
lismo como forma de gobierno; 7) el mecanismo de los pesos
y contrapesos entre los poderes del gobierno central, y en-
tre los de éste y de los Estados, provinceias, condados o mu-
nicipios. Las dos ltimas aportaciones, sin embargo, han
influido poco en las instituciones europeas.

Véamos suscintamente cada uno de estos aportes 'y la
influencia que han tenido en el constitucionalismo europeo
y latinoamericano,

1. La constitucion escrita, suprema y rigida

La idea de tener una constitucion suprema y rigida es-
ta fundada en laidea, ya expresada por los griegos en la an-
tigitedad, de un gobicrno de leyes y no de hombres. Ello
implica, necesariamente, la subordinacion de los objetivos
inmediatos a los de largo plazo. Desde esta perspectiva,
una norma superior -general y rigida— gobierna la ley or-
dinaria que estard sujeta a los vaivenes de las mayorias pa-
sajeras del parlamento.

La existencia de una constitucién no ¢s un aporte ori-
ginal norteamericano. Si lo es, en cambio, el recoger en un
solo documento, pequeno e inteligible, las normas funda-
mentales de la organizacion del Estado, y los derechos de
los ciudadanos frente a éste.

Su caricter escrito y supremo se complementa con su
rigidez. Se dice que una Constitucion es rigida porque es
dificil modificarla, porque no se puede reformar por el
tramite ni por la legislacion ordinaria, porque una simple
mayoria pasajera en el gobierno o en el Parlamento, no
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pueden cambiar los principios fundamentales s$in negociar
con las minorias. Recuérdese que la Constitucion nortey-
mericana fue concebida como ¢l freno del pueblo y de los
valores permanentes de libertad, a la accion arbitraria del
legislador y a Ias ocurrencias antojadizas de los poderes.
La Constitucion horteamericana garantiza, entoncees, su sy-
premacia (parr. 20 del articulo 09) y su rigidez. Por ello,
para su reforma se requiere una mayoria de dos terceras
partes de ambas Cimaras, y de tres cuartas partes de los
Estados (Art. 50). o ha garantizado., scguramente, sy
estabilidad a lo largo de estos doscientos anos,

Casi todos los paises del mundo -incluidos todos los
latinoamericanos-, con las excepeiones conocidas de In-
glaterra y Nuevay Zelanda, tienen hoy una Constitucion cs-
crita. El fascismo y el comunismo que antes Ia rechazaban,
han terminado teniéndola. Lo, a gusto o despecho de al-
BUNOs. ¢s una influencia directa o indirecta de Ia norteame-
ricana. No digo que casi todos los paises del mundo hayan
copiado ni aplicado. en sy sentido original, Ta idey nortea-
mericana de ung Constitucion escrita, lo que afirmo es que
tienen una Constitucion escrity Yy que en ella resumen los
valores y drganos fundamentales de sus respectivos reginie-
nes,en una forma similar 4 como Jo hicieron doscientos
anos atris los EFstados Unidos, Subrayo la palabra “forma”,
porque cs evidente que las instituciones y los objetivos son
distintos,

Es incluso sintomatico de esta influencia, ef que Jos
parses anglosajones de] Caribe, que recogen instituciones
y férmulas de gobierno inglesas (se trata de monarquias
parlamentarias, excepto Dominica que es, al igual que Ia
India, un sistema parlamentario no monirquico), tengan
constituciones escritas (casi todas cn Inglaterra) siguiendo
los patrones norteamericanos,

Pero si casi todos las tienen escritas, no todos las tie-
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nen efectivamente rigidas. Para la rigidez s necesario, ade-
mis de su inseripeion constitucional. el pluralismo 'y pluri-
partidismo politico v el control de constitucionalidad de
fas leyes. Sin el pluralismo y sin el pluripartidismo. de na-
da valen las exigencias de mayorias v tramites cualificados.
Sin el control de constitucionalidad por drganos indepen-
dientes del legislativo y ejecutivo. de nada valen las declara-
ciones de supremacia y rigidez. Sin tal control. ¢l Parla-
mento. y hasta el Ejecutivo, terminaran interpretando al
antoju do una mayoria pasajera, las normas supremas de la
nacion.  LEntonees. el gobierno de las leyes serd una masca-
ra que esconde el gobierno de los hombres.

2. Frenos y contrapesos entre poderes separados

Los l:stados Unidos no inventaron la division de po-
deres. la tomaron de Inglaterra v de la interpretacion de
Montesquicu.  Algunos achacan al ilustre Barén haber
malinterpretado la division de poderes inglesa. Afirman
que en Gran Bretana no hay hoy ni en ta forma ni en la
realidad una division, en el sentido original de Montesquicu.
entre los poderes de la nacion (por lo menos, entre el legis-
lativo y ¢l ¢jecutivo), sino que lo que hay s, propiamente,
una supremacia del Parlamento. que esta por encima de los
demis poderes. Ello es parcialmente cierto, pero ¢l error
no fue de Montesquicu. Ll describio ¢ interpretd la Ingla-
terra de su tiempo (primera mitad del siglo XVIHI) en com-
paracion con la Francia mondrquica, y aquella Inglaterra se
qcerca. basicamente. a su deseripeion.  El Poder Ljecutivo
era cjercido, efectivamente, por el Monarca ingiés. Luego,
a finales del siglo XVIH y principios del X1X, la adminis-
tracion se fue tiasladando cfectivamente a un Primer Mi-
nistro nombrado por. y sujeto al Parlamento. En todo ca-
s0. es tambicn cierto que el poder judicial inglés era 'y es
independiente de los otros poderes del Reino.



Pero decia que la separacién- de poderes no la inven-
taron los norteamericanos, lo que s inventaron fue e] siste-
ma de los poderes equilibrados, el mecanismo de los pesos
Y contrapesos (checks and balances) entre los poderes de]
gobierno central, y entre éste y los de los Estados, provin-
cias, condados o municipios. La invencién a la que me re-
fiero, es normativa, porque antes de ellos ya existia en la
teorfa. James Madison, por ejemplo, en el No. 47 de £l Fede-
ralista, apuntaba que la doctrina de Montesquieu no signi-
ficaba que los distintos Grganos del Estado no pudieran
ejercer una “intervencion parcial sobre los actos de los de-
mas o una fiscalizacién sobre €stos™. De esta manera, refi-
riéndonos tnicamente a los frenos y contrapesos entre Jog
poderes del gobierno central, la Constitucién estadounij-
dense introdujo Ia iniciativa legislativa del Presidente y la

consentimiento de] Senado, permitio el control judicial de
las leyes y de los actos del ejecutivo, etc, Asi, ninguno se-
ria mas fuerte nj superior al otro.

La divisién de poderes de la Constitucién de log Esta-
dos Unidos se irradis por ambos continentes. En Europa,

Sin embargo, o se subordinaron todos los poderes al Parla-

glés), o se entendis la division de poderes como una sepa-
racion absoluta entre las distintas ramas del Gobierno, don-
de los poderes no se controlan unos a otros. Ep Francia,
por ejemplo, el Ejecutivo S€ controla a si mismo. E] Con-
sejo de Estado, que garantiza la legalidad de I3 Administra-
cion es un érgano de] Ejecutivo, aunque en la prictica es
tan independiente como el Tribunal Supremo norteameri-
cano. El legislativo se controla a sf mismo, Incluso e]
Consejo Constitucional es un Organo del legislativo —de he-
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cho independiente: que no controla la constitucionalidad
de las leves sino solo la de los proyectos de ley. El Poder
Judicial controfa su apego a la legalidad a través de la Casa-
cion ante los drganos supremos de ese Poder.

I:n los demis paises curopeos. de régimen parlamenta-
rio. ocurrio lo mismo que en Inglaterra, pero atenuado por
una separacion mas completa del Judicial v, sobre todo.
por ¢l control de la constitucionalidad de los actos det Par-
lamento a cargo de Tribunales Constitucionales. Cuando
digo Europa me reficro. claro esti. a los paises de la Euro-
pa Occidental. Enlaotra Europa, la separacion de poderes
¢s un mero formalismo para encubrir ¢l poder centralizado
en el Comité Central del Partido Comunista,

Iin América Latina se siguio mds elmente que en
Europa. la idea norteamericana del equilibrio entre los po-
deres.  Pero la fidelidad ha sido mas tedrica que practica.
Si en Furopa la separacion de poderes se entendio en gene-
ral como una supremacia del Parlamento. en Amdrica Lati-
na se entendio v atn se entiende. como una preponderan-
cia del Ejecutivo sobre los demis poderes del Estado. En
nuestros pafses, me reficro a los democriticos del subceon-
tinente. si el Parlamento frena al Ejecutivo, se acostumbra
oir al Presidente decir que no lo dejan gobernar, como si el
que gobernara fuera ¢1y no los distintos poderes del Lstado.

Con todo. en las normas constitucionales latinoame-
ricanas (excepto en el caso cubano y. en menor grado, en
los casos chileno, nicaragiiense y paraguayo), s¢ recogen
los frenos y contrapesos entre los tres poderes de los go-
biernos centrales.  Ello s, nos guste o no. una influencia
nortecamericana,

Conviene, al hablar de separacion de poderes, recor-
dar que el sentido historico y teleoldgico de la misma no
fue simplemente ¢l de establecer una técnica administrativa
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de division del trabajo que existio hasta en el Fgipto de
los faraones. No. la idea de la separacion de poderes fue y
debe ser, dividir lo mis posible ¢l cjercicio de las distintas
esferas de poder para garantizar la libertad.  Recudrdese
que para Locke y Montesquicu, la libertad requiere un po-
der controlado.  Parg que el poder contenga al poder, la
unica via imaginable s que se dividan todas Jas posibles
fuentes de poder Pard que unas partes contengan recipro-
camente a las otras. La idea es sencilla: dado que los ma-
yores peligros para la libertad (ausencia de coaccion ar-
bitraria) derivan del imperio o de la facultad de mandar, ¢s-
to es. del ¢jercicio de cualquicr poder de unos hombres S0-
bre otros, entre mas dividido y atomizado se encuentre tal
dominio. mds garantizada estard la libertad. Sj se picrde es-
ta perspectiva, no se entiende Ig division de poderes o se
la restringe a mera téenica administrativa,

Por todo esto. los pioncros de la libertad, al imaginar
la division de poderes, pensaron no solamente en la divi-
sion entre los poderes politicos al interno de un Est ado. si-
no entre éstos y los religiosos, los cconomicos, los cultura-
les. Por eso. cuando hablaban de division de o poderes
politicos no se referfan tnicamente a la cldsica division de
Montesquicu entre ¢f gjecutivo, el legislativo y el judicial,
sino también a la division de los poderes centrales respecto
de los poderes regionales o cantonales. Esta idea viene de-
sarrollada por otro gran aporte del constitucionalismo nor-
teamericano: el Federalismo.

3.  ElFederalismo

Los Estados Unidos, decia De Tocqueville en La De-
mocracia en América, no constituyen el primero y Unico
ejemplo de confederacion. Suiza, el Imperio Germanico, Ia
Liga Anscitica de la Edad Media, los Paises Bajos han sido
o fucron confederaciones, Sin embargo,
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el gobicrno federal de estos pueblos ha permancecido
débil ¢ impotente, niientras que la Union —norteamce-
ricana rige sus dasuntos con vigor v facilidad,

La “*Confederacion™ de los primeros Estados Unidos
no pudo subsistir por su debilidad. Todas las confederacio-
nes anteriores se aliaban con un fin comun, consentian en
obedecer las prescripeiones de un gobiermo “‘confederado™,
pero se reservaban el derecho de ordenar ellos mismos la
gjecucion de las leyes.

Los Estados Unidos en 1787 no solo consintieron que
¢l gobierno federal les dictase leyes, sino que fuera é] mis-
mo quicn las hiciera ¢jecutar. La Unidn tiene por goberna-
dos, no a los Estados sino a simples ciudadanos que pueden
acudir a clla directamente. En el Federalismo lo que exis-
ten, en verdad, son dos gobiernos sobre un mismo territo-
rio y poblacion, pero con competencias diferentes. En las
palabras de Bryce:

una Republica de republicas; un Estado que, aunque
Jormando un todo, estd compuesto de otros Estados
que son mds necesarios para la existencia de aquél que
¢l lo es para la de ellos. (La Republica Norteamericana)

Tampoco es el Federalismo una simple subdivision
de la Nacidn en un conjunto de comunidades pequenas que
han sido creadas o que existen como respuesta a fines ad-
ministrativos, cuyos poderes son delegados por la Nacion,
que puede privarles de ellos. Tal el caso, de los cantones
costarricenses, de los departamentos franceses o de los con-
dados inglescs.

Permitaseme, antes de continuar, una pequefia digre-
sion. Ayer se expuso una preocupacidn que quiero tra-
tar de responder: se dijo que el sistema federal atentaba
contra la libertad. Si a lo que se referia el disertante fue a
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la independencia de los Estados. tiene razon. Si a lo que se
referia es a la libertad de los seres humanos, mi opinion cs
que no la tiene. por lo menos en lo que se reficre al diseno
mismo del sistema federal, No nos cquivoquemos: el fede-
ralismo nacio, sobre todo. para salvaguardar la libertad y
derechos del rombre frente a las fegislaturas de los Estados
miembros.  El federalismo. en mi opinion, no aumentd el
poder de couaccion. lo limito, | que a estas alturas del si-
glo XX el poder federal de los Estados Unidos se haya ex-
tendido demasiado. no es efecto del sistema federal mismo.
sino del aumento desmedido de las atribuciones del Estado
contemporineo.  Ese aumento es notable tanto a nivel de
la Unidn como a nivel regional.

Pero volvamos a 1o nuestro.  Fl federalismo. asi en-
tendido. puede considerarse como un aporte fundamental
de la Constitucion norteamericana a las instituciones poli-
ticas. Lo de aporte, repito. no significa que no se hava ins-
pirado ¢n otras formas anteriores de organizacion politica
y hasta cultural. Jaime Bryce, el que fuera embajador in-
glés ante los Estados Unidos a principios de siglo. por cjem-
plo. senalabu entie las posibles fuentes del federalismo nor-
teamericano. la organizacion de las universidades inglesas
(de Oxford y Cambridge).

Es importante comprender todo esto, para entender
la influencia de! federalismo norteamericano en el mundo.
En América Latina, la influencia de la Constitucion nortea-
mericana e este aspecto es evidente en las constituciones
de Argentina. Brasil, México y Venezuela, aunque en estos
paises. mds parece que los Estados (o Provincias para el
Caso argentino ), tienen las atribuciones que fe delega {a Fe-
deracion y no. como en Estados Unidos. que la Union tie-
ne unicamente los poderes explicita o implicitamente (in-
herent powers) delegados por los Estados a los drganos fe-
derales en la Constitucién, La verdad, es en Argentina y
México donde se nota, por lo menos normativamente, ma-
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vor fidelidad a la Constitucion estadounidense.  En todo
caso, debe decirse que el sistema federal en esos paises,
aunque ha seguido inserto en las Constituciones. no ha re-
gido, en la prictica. en las épocas de dictadura que han vi-
vido cada uno de estos paises (México en menor grado).

En Amdérica Latina, también fueron Listados federales
Colombia a mediados del siglo X1X, y Centroamérica en
los primeros anos de la independencia.

En Luropa Occidental, son Listados federales Alema-
nia con sus Landers 'y Suiza con sus Cantones. kL régimen
de las Regiones en ltalia y el de las Comunidades Autono-
mas en Espana, revela también la influencia del federalismo
norteamericano, aunque ambos, y en mayor grado Alema-
nia y Suiza, tienen amplios antecedentes confederativos
que se remontan a la Edad Media. Pero no son las confede-
raciones de antes, sino, mas bien, Estados federales o mix-
tos. Esc cambio s¢ debe. en buena parte, a la influencia
de la Constitucion de los Estados Unidos, como es visible
en el caso suizo vy aleman. LElo no significa. por supuesto,
que ne tengan, cada uno de estos sistemas, peculiaridades
y distinciones respecto del modelo norteamericano, mucho
mas pronunciadas a Jas de los paises federales de la Améri-
ca Latina.

Son también federales, a su manera, las constitucio-
nes de la Union Soviética v de Yugoeslavia. De nuevo aqui,
aunque ticnen raices y objetivos distintos, revelan la in-
fluencia norteamericana.  En Africa. Nigeria fue por un
buen ticmpo una Reptblica FFederal. Hoy, sin embargo, el
gobicerno militar ha restringido a mero formalismo la fede-
racion. En cambio, son efectivamente federales, segin el
modelo norteamericano aunque, repito, con variables no
despreciables. Australia, Canadd y la India.

La influencia del federalismo norteamericano se ha
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hecho sentir también en la organizaciéon de las Comunida-
des Europeas. Ellas nos revelan ho 7, el paso, lento pero
firme, de una mera confederacion de Estados (como pue-
den ser, de derecho, las organizaciones internacionales
-ONU, OEA. cte.-) a un Estado Federal con atribuciones
directas sobre los ciudadanos de los doce paises miembros,
La CCEE es hoy, mis que una contederacion pero menos
que una federacion. El tiempo tiene la palabra.

4.  El presidencialismo

En ¢l presidencialismo una persona electa directamen-
te por el pueblo, es jefe del Estado y jefe del Gobierno.
Pero sc trata de un Presidente con poderes limitados y con-
trapesados por otros poderes y con otras competencias.
De esta manera, no es presidencial un régimen porque ten-
ga un Presidente. En los regimenes parlamentarios, puede
OCurrir que exista un Presidente, pero é1 normalmente no
serd electo en forma directy porel pueblo (Portugal y Aus-
tria son en esto una exeepeion), sino por el Parlamento y,
en todo caso. o serin solo Jefes de Estado (casos de Ale-
mania, Austria, Dominica, Italia, la Indja, Grecia, Portugal
y. con distinto sentido, los Presidentes de los paises detras
de la cortina de hierro), o serin solo Jefes de Gobierno pe-
ro no de Estado (Espaiia es el caso tipico).

El presidencialismo es una forma particular de demo-
cracia. Desde esta perspectiva, no es, pues, el poder abso-
luto o ilimitado de un hombre que llamamos Presidente, ni
es tampoco el caudillismo que los latinoamericanos hemos
confundido como presidencialismo, simplemente porque
nuestros “lideres” o jefes ostentan e] titulo de Presidentes.

El presidencialismo como arriba lo definimos, es otro
gran aporte de la Constitucion norteamericana. En Améri-
ca Latina todos los paises tienen hoy Presidentes. No to-
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dos son. sin embargo. regimenes presidencialistas strictu
senau, Es el caso de los paises no democraticos. En Cuba
¢l Presidente no tiene mayor poder. El que lo ostenta es
¢l Primer Ministro vy Secretario Gerneral del Partico Comu-
nista que da la casualidad que es ta misma persona: Fidel
Castro, quien en realidad lo que dinge es una dictadura de
mspiracion soviética, bEn Chile. el Presidente, Augusio Pi-
nochet. no es mas que un dictador que ostenta el titulo
bajo una Constitucion regida por vransitorios.  En Nicara-
rua ¢l gobicrno le ¢jercen les nueve Comandantes de la
Direccion Nacional de! Frente Sandinista. Su Presidente,
Dunicl Orega, no es otra cosa que su coordinador. En Pa-
nama, ¢f Presidente, en cambio, mas parece Jeie de Estado

con funciones protocolarias  que de Gobierno (el gobier-
no lo ¢jerce, de hecho. el Jefe de Ta Guardia Nacional). En
Paraguay quien gobierna ¢s un Presidente vitalicio. como lo
fue Duvalier en Haiti por disposicion constitucional. En
Mcéxico, aunque dentro del sistema presidencialista nortea-
mericano. la direccion absoluta del partido en el poder,
convierte al Presidente en un monarca imperial por seis
anos,  El sistema constitucional peruano de gobierno, aun-
que inspirado en parte en el modelo mixto del presidencia-
lismo francés (con un Presidente y un Primer Ministro), es
bisicamente un sistema presidencialista segiin el modelo
norteamericano.

Los demas paises latinoamericanos son presidencialis-
tas por inspiracion estadounidense, pero con ciertos ribetes
heredados de un caudillismo presidencial, institucionaliza-
do y arraigado. Excepto ¢l caso en que el Presidente no
cuente con mayoria parlamentaria (no pocas veces ocurre),
y aun en c¢ste caso. todas las drcas de poder giran, en Amé-
rica Latina, en torno al Presidente.

Aparte de la América Latina, el presidencialismo nor-
teamericano ha influido poco en el resto del mundo. En
Europa, en los paises anglosajones y en el Japdn, el sistema
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que rige es el parlamentario. Monirquico como con Ingla-
terra, Noruega, Succiy, Dinamarcy, Holanda, Bélgica, Lu-
xemburgo, Esparia, Japon y, de distinta manera, Canadj,
Australia, Nuevy Zelanda, los paises del Caribe anglosajon:
0 republicano como ep Irlanda, Alemania Federal, Italja,
Grecia, Portugal. Malta, Turquia, Finlandia, Dominica. En
América Latina, sojo Brasil durante os primeros afos de
vida independiente, y Cuba por un periodo nsignificante,
se¢ han gobernado bajo regimenes barlamentarios,

En Europa solo Francia es un régimen presidencialis-
ta, pero, aunque con intluencia norteamericana ¢ inglesa,
con su propia fiscnomia, Lg Constitucion de 1958 preve
un Presidente electo por sicte anos mediante sufragio dj-
recto por el pueblo, que es Jefe de Estado., pero que es
también en algunas dreas (particularmente Defensa y Rela-
ciones Exteriores), Jete de gobicerno, Tiene tambicén un Pri-
mer Ministro clecto por ¢l Parlamento, que es el Jefe de
Gobierno, Pero que no lo es plenamente en las dreas que
corresponden al Presidente.,

Suiza es un caso distinto. Al ¢] gobicrno es colegia-
do. ElPresidente ¢S un mero coordinador del Consejo y es
Jefe de Estado por el afio de sy nombramiento. Uruguay,
de 1952 4 1967, se rigio por un sistemg colegiado un tanto
similar,

5. Control de constitucionalidad

La supremacia y rigidez constitucional, deciamos, so-
lo son posibles allf donde existy algiin sistema que controle
la constitucionalidad de los actos del parlamento y de Jog
poderes cjecutivos y descentralizados, La Constitucién
horteamericang, recordemos, es el freno del pueblo y de
los valores bermanentes de libertad, a 1y aceién arbitraria
del legislador y a las ocurrencias antojadizas de los poderes.
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I:1 control de constitucionalidad de los actos estatales,
y de laley en primer lugar. es un aporte original del consti-
tucionalismo norteamericano.  No nacio. sin embargo. de
la Constitucion. sino de la interpretacion judicial de sus
normas (en particular. de la seccion ., del articulo 60) y
de sus principios. por un gran juez, John Marshall, primer
Presidente del Tribunal Supremo de los Estados Unidos. en
un caso, ¢l de Marbury vs., Madison.

O la Constitucion es la Ley suprema que no puede ser
variada por medios ordinarios - decia Marshal! -, o s
ta en el nivel de los actos legislativos ordinarios v co-
mo cualquicr otra disposicion legislativa puede ser al-
terada cuando a la legistatura le plazea. .. Si los Tri-
bunales deben respetar la Constitucion v la Constitu-
cion es superior a cualquier acto ordinario del poder
legislativo, la Constiticion v ono las normas legislati-
vas deben regular un caso en litigio en el que estas dos
normas podrian ser aplicables. . .

Esta sentencia, dio nacimiento al Derecho Constitu-
cional.  Antes de ella, habiua teoria constitucional, mas no
Derecho. Para un jurista es hermoso pensar que ¢l Derecho
nace a golpe de Sentencias, que perfeccionan, matizan o in-
Hexionan —en el decir de Garera de Enterria— el tesoro ju-
ridico que viene de la historia, y no, como ¢s comin en el
mundo curopeo continental y latinoamericano, a golpe de
Codigos o de Leves.

Ls interesante recordar que también el Derecho Ad-
ministrativo y el Internacional nacieron a golpe de resolu-
ciones judiciales.  El primero. del Consejo de Estado Fran-
¢ds, verdadero Tribunal Administrativo; el segundo, de la
prictica internacional recogida en los failos arbitrales y lue-
go judiciales. A estas tres ramas del Derecho he dedicado
mi vocacion de abogado,
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Decir que el control de constitucionalidad nacio de
aquella sentencia no significa que no tuviera antecedentes,
Ya antes algunos Tribunales de los Estados habian declara-
do la inconstitucionalidad de actos de las legislaturas res-
pecto de sus propias Constituciones, Ya antes, Cocke en
Inglaterra habia sostenido que las leyes del Parlamento es-
taban sujetas al Common Law y a los Bill of Rights ingle-
ses. Lo que ocurrié es que su posicién fue una posicion
aislada que luego de desechs.

Aquel genial razonamiento, que puso en manos del
Poder Judicial de los Estados Unidos el control de consti-
tucionalidad de los actos del Parlamento y del Ejecutivo,
establecio, en las palabras de Beveridge,

el principio fundamental de la libertad, consistente
en que una Constitucion escrita, permanente, contro-
la a un Congreso temporal,

Y esto es asi, porque una declaracion constitucional de de-
rechos implica, necesariamente, como lo ha reconocido un
gran jurista inglés, Geoffrey Marshall, que no se puede de-
jar el Estado enteramente a los instintos del legislador o
protegido por una fe en el juicio de la mayoria democritica.

Estos razonamientos, sin embargo, no han sido siem-
pre compartidos. A ellos se ha opuesto Ia afieja teoria de
la “soberania del parlamento”, que tergiversé la idea, co-
rrecta, de la soberania popular. De esta manera, en la ma-
yoria de los paises de Europa y de América Latina, se re-
chazé durante todo ¢] siglo pasado y buena parte del pre-
sente, la idea del control de constitucionalidad por un
6rgano independiente de los poderes legislativos y ejecuti-
vos. La contradiccion se puso en los términos crudos de la
eleccién entre las decisiones de unos representantes demo-
craticamente elegidos, que se saldrian con la suya si no
existiera una ley fundamental que los controlara, y de unos
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jueces no representativos que se saldrian con la suya si
existiera tal Ley suprema.

Es cierto, que el control de constitucionalidad de las
leyes dio un poder muy grande al Poder Judicial norteame-
ricano, y en particular al Tribunal Supremo. No en vano
De Tocqueville pudo afirmar que

el Tribunal Supremo estd situado en un lugar mds al-
to que el que ocupa cualquier otro Tribunal conoci-
do. .. La paz, la prosperidad y la existencia misma de
la Unién estdn en las manos de los siete (hoy, nueve)
jueces federales.

Ello es, aun hoy, exacto. No lo es, sin embargo, que
el de los Estados Unidos sea, como afirmé despectivamente
algtin europeo en los afios veintes de este siglo, el “‘gobier-
no de los jueces”. En realidad, es el gobierno equilibrado y
contrapesado de los tres poderes federales.

Pero volvamos a la influencia. Los primeros paises en
recibir la influencia del judicial review estadounidense fue-
ron dos latinoamericanos: el argentino y el mexicano. El
primero siguid mas fielmente el modelo norteamericano y
antes de entrado el presente siglo, ya su Corte Suprema ha-
bia declarado alguna ley inconstitucional. El segundo lo
adopto bajo la forma del Amparo a mediados del siglo pa-
sado. En casi todos los demds paises de la América Latina,
no fue sino hasta bien entrado este siglo que el principio
se establecio. En Costa Rica, por ejemplo, a partir de 1938.

La influencia del control de constitucionalidad nor-
teamericano e¢s visible mds en las ideas que en los sistemas
de control. Existen en el derecho comparado cuatro siste-
mas de control: el primero, el difuso o norteamericano,
que pone en manos de los jueces ordinarios el control de la
constitucionalidad con ocasién de la decision de un caso
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concreto.  El segundo, nacidé de una adaptacion genial del
sistema norteamericano por un jurista austriaco, Hans Kel-
sen. Su sistema, fundado directamente en la idea original
de Marshall, concentré en manos de un Organo distinto del
Poder Judicial el control de constitucionalidad. A ese 6r-
gano lo llamoé Tribunal Constitucional. Este modelo, lla-
mado también concentrado o austriaco-kelseniano, se basa
¢n que sea un solo drgano ¢l que controle la constituciona-
lidad abstracta de las leyes. Los efectos juridicos de una
declaracion de inconstitucionalidad en el primer modeio,
s¢ supone que son de inaplicacion de la norma al caso con-
creto, los del segundo. la derogacién erga omnes de la nor-
ma inconstitucional. En la prictica, sin embargo, y por vir-
tud dci principio del Common Law del stare decisis, todos
los tribunales (o al menos todos los jucces inferiores al Tri-
bunal Supremo) quedan vinculados por la declaracidon de
inconstitucionalidad de una norma realizada por un tribu-
nal superior, a pesar de que esa declaracién sea meramente
incidental, con lo que ésta adquicre en la practica valor
erga omnes (vid. Cappeletti).

El' modelo difuso ha sido adoptado, aunque con
otros nombres como en México, en la mayoria de los pai-
ses latinoamericanos, en el Japon, en tres paises escandina-
vos, ¥, en cierta medida, en Suiza, Canad4d, Australia, Nue-
va Zelanda y en buena parte de las ex colonias britanicas.
El corcentrado, ha sido adoptado por Austria, Alemania,
Italia, Espaiia, Portugal y, en cierta medida, en Francia
(con el Consejo Constitucional), Polonia vy Yugoeslavia.
En América Latina, tienen Tribunales Constitucionales, se-
gun el modelo austriaco, Perti y Guatemala. Chile lo tuvo,
pero rigié sélo tres aiios.

Los otros dos modelos son derivaciones o mixturas
del difuso y concentrado. Existe un modelo que podemos
llamar mixto, que es el que adoptan paises como Colom-
bia, Costa Rica, Honduras, Venezuela, Uruguay. Segiin es-
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te sistema, €l control de constitucionalidad es concentrado
pero en un organo del Poder Judicial (precisamente en el
Organo supremo). Sus decisiones, aunque parten de un ca-
so concreto, tienen valor de derogatoria erga omnes (ex-
cepto en ¢l caso del Uruguay).

El cuarto modelo, lo podemos Illamar multiple porque
no realiza una sintesis de ambos sistemas, sino una yuxta-
posicion o suma de los dos primeros. A la par del control
difuso de constitucionalidad porlosjueces{judicial review),
opera un control concentrado en un drgano distinto del Ju-
dicial: el Tribunal Constitucional. Son los casos de Pert y
Guatemala. Los constituyentes de ambos paises parecen
haber querido extremar la proteccidén —quizas por descon-
iianza en cada uno de los sistemas de proteccién cuando
actuan por scparado— y entonces arbitraron y reconocie-
ron a todos, cuando la vigencia efectiva y completa de uno
solo de ellos seria suficiente para proteger la libertad y la
supremacia constitucional. Un judicial review o un control
concentrado en un Tribunal Constitucional o en una Corte
Suprema, bien estructurado y, sobre todo, bien aplicado en
toda su extensidon por jueces independientes y valientes,
bastaria o seria suficiente para la proteccion efectiva de los
derechos e instituciones constitucionales.

La influencia, aunque tardia, se ha hecho sentir en to-
dos los paises democraticos. En la mayoria de la América
Latina, sin embargo, su implantacién formal en las consti-
tuciones, no ha calado ain en la mente de los jueces llama-
dos a ejercer la funcién. Siglos de pusilanimidad y timidez
de nuestros tribunales —uso aqui las palabras de Cappeletti—
no se cambian por decreto. Nuestros jueces, educados para
aplicar las leyes, tienen poca capacidad para juzgarlas des-
de la perspectiva constitucional.

La influencia del constitucionalismo norteamerica-
no en este aspecto, no se reduce al dambito interno de los
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Estados. Buena parte de la organizacién y del sentido
de los Tribunales Europeo y Americano de Derechos Hu-
manos se deben al aporte del control de constituciona-
lidad de los actos gubemamentales por los tribunales
norteamericanos.

Esta Sentencia —ha dicho bien Garcia Enterria refi-
riéndose a la de Marbury vs. Madison— abrié no sélo
una época nueva en la historia juridica norteamerica-
na, sino también, debe decirse, en la historia juridica
universal, pues de ella va a partir la técnica de la justi-
cia constitucional que hoy ya estd impuesta en casi
todo el mundo y donde no lo estg COn concicncia de
inferioridad, con proyectos de rectificacién y aun con
la suplencia en espacios transnacionales de jurisdic-
ciones que imponen a las leyes nacionales respectivas
la observancia de tablas de derechos incluidos en Tra-
tados internacionales, jurisdiccioines cuya funcion es
perfectarnente equiparable a la constitucional,

6.  Derechos constitucionales e impulso
a la democracia

Ni la democracia ni los derechos humanos nacieron
con la Constitucién norteamericana, sin embargo, con ella,
ambos recibieron un impulso notable e influyeron en el
resto del mundo.

Antes de la declaracién de derechos de las diez prime-
ras enmiendas de 1791 de la Constitucion norteamericana,
ya el “Buen Pueblo de Virginia” habia en 1776 dado una
Declaracion de Derechos que fue inspiracién de la Declara-
cion de los Derechos y Deberes del Hombre y del Ciudada-
no ue la Revolucidn Francesa de 1789. A su vez, estos do-
cumentos fueron hijos de los fueros medioevales en Espa-
fia, de la Carta Magna inglesa de 1215, del Petition of
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Rights de 1628, de la regulacion del Habeas Corpus de
1679, del Bill of Rights de 1689.

Pero la declaracion del Buen Pueblo de Virginia tuvo
la virtud de sistematizar aquellas tempranas declaraciones,
y las diez primeras enmiendas la de darles rango y fuerza
constitucional a tales derechos.  La influencia de la Decla-
racién de Derechos de Virginia fue importante, como re-
cordaba Jellineck, y como demuestra cualquier confronta-
cion de sus textos. para la redaccion de la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano de la Revolu-
cion Francesa. Las declaraciones de derechos de todos los
paises, inscritas en sus constituciones, se inspiraron directa-
mente en la declaracion francesa, y. con ello, indirectamen-
te, en la de Virginia y en la norteamericana.

Hoy. todos los paises del mundo tienen. en sus cons-
tituciones, declaraciones de derechos humanos, aunque en
muchos de cllos no tengan mayor valor —en la prictica—
que el del papel en que estin impresas. El contenido de
los derechos reconocidos ciertamente ha variado, pero el
sentido que tiene su inclusion y el valor que adquicren con
ello, son los mismos en los paises democriticos que en los
Estados Unidos. EHo en lo que se reficre a los valores que
tengan, por su propia naturaleza, la capacidad de compor-
tarse como verdaderos derechos. esto ¢s. como exigibles
ante érganos con capacidad para resolver controversias ju-
ridicas por sus titulares: todos y cada uno de los hombres.
En la medida en que no sean exigibles ante tales érganos, el
valor de tales declaraciones serd moral o politico, pero no
juridico.

La influencia de aquella sistematizacién ha llevado in-
cluso a la Declaracion de los Derechos y Deberes del Hom-
bre de la Organizacién de Estados Americanos y a la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, ambas de 1948,
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La democracia tampoco nacié en los Estados Unidos.
Ya dos mil cuatrocientos afios antes de la Constitucién de
1787, Pericles en Atenas pudo definir su constitucién co-
mo democratica:

Nuestra Constitucién es llamada una democracia, por-
que el poder estd no en las manos de una minoria, si-
no de todo el pueblo, Cuando seq el caso de sanjar
disputas privadas, todos son iguales ante la ley; cuan-
do sea el caso de escoger una u Otra persona para una
posicion de responsabilidad publica, lo que cuenta no
es ser miembro de una clase especial, sino la actual
habilidad que el hombre posee. Ninguno, si puede ser-
vir al Estado, es tenido en Iy oscuridad politica por su
pobreza. .. Dejamos que ellos (los espartanos) culti-
ven la hombria mediante un penoso adiestramiento a
partir de su mds tierna edad; pero nosotros, con nues-
tra vida indisciplinada, somos tan capaces como ellos
de enfrentar cualquier peligro dentro de ciertos limi-
tes. .. el fiecho de que mediante una vida no delibera-
damente dura, sino holgada, y un valor no artificial,
sino natural, podamos conservar el espiritu militar,
nos da una doble ventaja. .. Ademds de todo esto,
nosotros cultivamos las artes, sin extravagancia; y el
amor por las cosas de la mente no nos hace suaves. .
€N suma, sostengo que nuestra ciudad es lg educadora
de Grecia y que cada uno de huestros ciudadanos, en
cualquier circunstancia en que se encuentre, es capaz
de mostrarse como su propio amo y sefior, y hacer es-
to, ademds, con gracia y versatilidad excepcionales. . .

Luero vinieron Ia Republica romana, ciertas vivencias
en la Suiz1y la Italia renacentista, y, claro, la paulatina de-
mocratizacién de la Inglaterra de la Edad Moderna. Esas
herencias las recogieron los Estados Unidos al independ;i-
zarse, las aseguraron en sy Constitucién y las irradiaron e
irradian a los paises de occidente. Su valor, en este sentido,
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no fue la creacién sino el impulso que la Constituciéon de
1787 dio y da a la democracia en el mundo contemporaneo.

Todas estas influencias fueron y son posibles, porque,
como lo dijo Woodrow Wilson:

la Constitucion de los Estados Unidos no es un mero
documento de juristas: es un vehiculo de vida, y su
espiritu es siempre el espiritu del tiempo.

C. (ESPOSIBLE EL TRASPLANTE DE
INSTITUCIONES Y DE LEYES
A OTROS PUEBLOS?

Al anulizar la influencia de la Constitucion norteame-
ricana ¢n las de otros paises, conviene recordar que no
siempre, ni principalmente, una constitucion o unas leyes
son las causas fundamentales de la vigencia de la libertad y
la democracia. Su vigencia en Jos Estados Unidos se debe a
multiples factores que van desde las causas fisicas hasta las
costumbres.  De Tocqueville, hace 150 afos, se dedicd en
su libro La Demuocracie en Amdrica, a tratar de descubrir
esas causas y a compararlas con las causas que en la Améri-
ca del Sur y en la Europa de su época (1830) impedian en
general la vigencia de la libertad (este mismo discurso si-
guié Montesquicu en su Espiritu de las Leyes respecto de
la Inglaterra de su época —primera mitad del siglo XVIII-),
Llegd Tocqueville a la siguiente ¢onclusion:

las leyes ayudan mds al mantenimiento de la reptiblica
democrdtica en los Estados Unidos, que las causas fi-
sicas. Y las costumbres mas que las leyes.

Un ex presidente costarricense, D. Ricardo Jiménez,
expreso esto mismo mds crudamente: no gobiernan lc, pa-
peles sino los hombres, colecciones de leyes no atajan
desafueros.
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Pero volvamos a Tocqueville. Respecto de las causas
fisicas de nuestra América se preguntaba y respondia:

Pero ;en qué parte del mundo se encuentran desier-
tos mads fértiles, mayores rios, riquezas mds intactas
e inagotables que en América del Sur? Sin embargo,
América del Sur no puede soportar la democracia, Si
para ser felices les bastara a los pueblos con hallarse
situados en un rincén del universo Y poder extenderse
a voluntad por tierras inhabitadas, los esparioles de la
América Meridional no podrian quejarse de su suerte.
Y aunque no gozaran de la misma felicidad que los
habitantes de los Estados Unidos, al menos debieran
hacerse envidiar de los pueblos de Europa. Sin em-
bargo no hay sobre Ia tierra naciones mds miserables
que las de América del Sur. .. Las causas fisicas no
influyen, pues, tanto corio se supone en el destino de
las naciones.. . Observo en otros pueblos de América
las mismas condiciones de prosperidad que en los an-
gloamericanos, menos sus leyes y sus costumbres; y
estos pueblos son desgraciados. En las leyes y en las
costumbres de los angloamericanos estriba, pues, la
razon especial de su grandeza Y la causa predominan-
te que trato de hallar. . . la legislacién angloamericana,
en conjunto, estd bien adaptada al genio del pueblo a
quien debe regir y a la naturaleza del paits. ., .

Estas anotaciones del autor nos dicen mucho: unas
buenas leyes y, sobre todo, una buena Constitucién ayu-
dan a aumentar la virtud y libertad de los pueblos, a condi-
cién, eso si, de que se adapten a la naturaleza del pais y de
sus gentes.

Esto ultimo, sin embargo, no debe llevarnos al otro
extremo: el de negar el trasplante de instituciones que han
probado su éxito en otras tierras. Algunos nacionalistas
xendéfobos consideran que las instituciones de otros paises
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no son trasplantables. Yo creo que silo son: ;acaso algu-
na vez surgio institucion humana por generacion esponti-
nea? Cuando Meiji en el pasado siglo, occidentalizo el feu-
dal Japon, se augurd la decandencia del pais del sol po-
niente, y 30 anos después se colocod o la vanguardia de las
naciones de Asia. Cuando MacArthur trasplanto al Japdn
vencido y ocupado buena parte de las instituciones consti-
tucionales norteamericanas y europeas, se le augurd un fra-
caso, y alli estd el Japdn cuarenta anos después. Cuando
Alberdi y Sarmiento calcaron hace mis de 130 anos, con
pequenas adaptaciones. la Constitucion norteamericana, y
la Constitucion vigente empezo a regir, muchos se opusie-
ron. pero Argentina, durante casi 50 anos (a partir de
1880) y hastua que el caudillismo hizo su aparicion (a partir
de los afios 30 y luego en los 40 con Perdn). vivié en un ré-
gimen de libertad y prosperidad que la hizo ¢star entre las
7 naciones mas ricas, mas saludables y mas cultas del mun-
do de su época.

En otro contexto, ;jacaso nuestro grano de oro, el ca-
fé, no fue trasplantado? Las instituciones y las leyes, al
igual que el café, son trasplantables, lo que ocurre es que
deben caer en tierra fértil.  Ni nuestra Constitucién, ni
nuestras instituciones nacieron espontancamente, fueron
importadas principalmente de los Estados Unidos, de Euro-
pa y de otras naciones del continente.

Pero si aquello es cierto, también lo es que ellas sir-
vieron porque s¢ adaptaron al genio y a la naturaleza de
nuestro pueblo. Las costumbres las moldearon, pero tam-
bién las leyes moldearon las costumbres.

Mdjico, nos recuerda Tocqueville en otro pasaje de su
obra, que goza de una situacion tan privilegiada como
la de la Union angloamericana, se ha apropiado las
mismas leves y no puede habituarse al gobierno de la
democracia.
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Ello nos ensefa que las plantas para germinar y crecer
deben caer cn tierra fértil, que las buenas normas constitu-
cionales y las leyes en general deben trasplantarse pero
también adaptarsc a las costumbres de los pueblos que van
a regir.

Otro problema distinto fue el de la Revolucion Fran-
cesa. Aunque en muchos aspectos se inspird en la america-
na, nunca logré lo que ha sido el principal resultado de és-
ta: una Constitucién que limita el poder de la asamblea le-
gislativa. En la Revolucién Francesa el ideal de la sobera-
nia popular triunfé por sobre el de la libertad y del impe-
rio de la ley. Triunfé Rousscau y perdio Montesquicu, Al
final, perdié Francia. Obsérvese que aqui, segliin me pare-
ce. el caso es diferente. No fueron tanto las costumbres
como las malas copias y las malas adaptaciones, las que mi-
naron a la Revolucién Francesa.

Algo distinto ocurrié en los Estados Unidos. Al dic-
tar su Constitucion los norteamericanos se inspiraron, cla-
ro estd, en la Constitucion inglesa y, sobre todo, en la in-
terpretacion que de la misma habian realizado algunos doc-
trinarios (Locke y Montesquieu). Pero esa Constitucién
no les era ajena a su historia y a su forma de ser. De he-
cho, ya desde el Mayflower habian redactado los principios
de lo que luego seria su Constitucién.

Excurso final

Todavia tenemos mucho que aprender del constitu-
cionalismo norteamericano. Los mismos estadounidenses
deben constantemente volver a sus fuentes de inspiracion
original para enfrentarse, sin destruir la libertad, a los desa-
fios dei siglo que se avecina. La vuelta a los origenes es la
mejor manera de renovarse.
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Pensando en nuestros paises, termino haciéndome eco
de las palabras de Tocqueville en su advertencia a la duodé-
¢ima edicion de su obra:

No volvamos la mirada a América para copiar servil-
mente las instituciones que se ha dado a st misma, si-
no para juzgar mejor scbre las que nos convienen, nie-
nos para tomar ejemplo de ella que ensefianzas, con ¢l
fin de adoptar los principios mds que los detalles lega-
les. Las leyes de la Repuiblica francesa pueden y de-
ben ser, en muchos casos, diferentes de las que rigen
en los Estados Unidos, pero los principios en que des-
cansan las instituciones americanas, esos principios de
orden, de ponderacion de poderes, de libertad verda-
dera, de respeto sincero y profundo por el derecho,
son necesarios en todas las Republicas, deben ser co-
munes a todas ellas, y puede decirse por anticipado
que alli donde no se den, la Reptiblica babra dejado
pronto de existir.
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