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Del control politico al control jurisdiccional.
Evolucion y aportes a la justicia constitucional
en América Latina

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

Si quisiéramos condensar en unaidealacontribucion deAméricaaladefensade
la Constitucion, podriamos decir que en e continente americano surgié la garantia
jurisdiccional de la Constitucién, en contraste con el continente europeo, donde se
intentd primeramente la defensa politica de aquélla, una de cuyas manifestaciones
mas relevantes vendria dada por la posicién sustentada por Sieyés acerca de la nece-
sidad de crear un Jury de Constitution o jury constitutionnaire.! En la precedente
ideaquedayaclaro, por lo menos de modo implicito, que, aunque el nacimiento dela
garantiajurisdiccional hayatenido lugar en Norteamérica, €l resto del continente ame-
ricano no fue mero sujeto pasivo, simple recipiendario de latécnica del control juris-
diccional surgidaen el Norte, formalmente en 1803, araiz delacelebérrimasentencia
dictada por el Chief Justice John Marshall, bien que explicada tres lustros antes por
Hamilton en el conocido articulo LXXVIII de The Federalist Papers,> donde se

* Catedrético de Derecho Constitucional de la Universidad Complutense de Madrid, Facultad
de Derecho. Doctor honoris causa por la Universidad de Messina (Italia). Profesor honorario de
catorce Universidades de AméricaL atina, entre ellaslaUniversidad Nacional Mayor de San Marcos de
Limay laUniversidad Externado de Colombia.

1 “Si deseamos dotar de garantia y salvaguardar a la Constitucion de un freno saludable que
contenga a cada accion representativa sin desbordar los limites de su procuracion especial —diria el
diputado nacido en Fréjus en 1748, en su conocido discurso pronunciado en la Convencién del 2 de
Thermidor del afio 111 delaRepublica(20 dejulio de 1795)—, debemos establecer un jury congtitutionnaire
en laforma que, en su dia concretaremos’. Cf. al efecto, Enmanuel Sieyés: Escritosy discursos de la
Revolucion (estudio preliminar y notas de Ramén Maiz), Madrid: Centro de Estudios Constituciona-
les, 1990, p. 262 (el discurso en pp. 251 ss.).

2 Hamilton, Madisony Jay: El Federalista, México: Fondo de Cultura Econémica, 2.2reimp. de
lal.2ed. espafiola, 1974.
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sentaban las bases de larevision por € Poder Judicial de los actosy leyes contrarios
ala Constitucion,® e incluso podria afirmarse que latente siempre en € corazén del
sistema juridico-politico norteamericano, puesincluso con anterioridad ala Indepen-
dencia la idea del carécter supremo, de la primacia normativa de la Constitucion,
permaneceria fuertemente arraigada en el espiritu de las colonias. Kurland y Lerner
lo han puesto de relieve con palmaria nitidez, demostrandolo con un impresionante
acopio documental.* A juicio de estos autores, “the separate and higher status of
the people in their constitutive capacity, as distinguished from the representati-
ves of the people in their ordinary legislative capacity, became a more prominent
and insistent theme as the formal break between Britain and her colonies drew
near” .5 En definitiva, surgido en el Norte, el modelo del control jurisdiccional ibaaser
enriquecido de resultas de | as aportaciones |levadas a cabo en el resto del continente,
particularis mamente en L atinoameérica.

En todo caso, no puede ignorarse que América L atinano iba a escapar al influjo
europeo, y de modo especifico a fuerte impacto revolucionario francés. Por el con-
trario, los paises de esta &rea se iban a &filiar desde bien pronto a llamado modelo
politico de control de la constitucionalidad, que se copid de algunas constituciones
francesas del periodo revolucionario, primigeniamente delaConstitucion del afio V11
(de 13 de diciembre de 1799), que atribuia a llamado Sénat conservateur €l control
de todos | os actos denunciados como inconstitucional es.®

Algunos sectores doctrinales’ se referirian asimismo ala Constitucion de Cédiz
de 1812 como fuente deinfluenciaen ladireccion expuesta. Siendo esteinflujoindis-
cutible en algunos paises, donde |a propia Carta gaditana estuvo vigente, habriaquiza
gue precisar, por o menos a huestro modo de ver, que no es que la Constitucién de

8 Son hien conocidas las afirmaciones de Hamilton: “A constitution is in fact, and must be,
regarded by the judges as a fundamental law. It therefore belongs to them to ascertain its meaning as
well as the meaning of any particular act proceeding from the legislative body. If there should happen
to be an irreconcilable variance between the two, that which has the superior obligation and validity
ought of courseto be preferred; or in other words, the constitution ought to be preferred to the statute,
theintention of the peopleto theintention of their agents’.

4 PhilipB. Kurland y Ralph Lerner (eds.): The Founder’s Constitution, Chicagoy Londres, The
University of Chicago Press, 1987, vol. 1. Véaseen particular €l punto 17 (“ Constitutional Government”),
pp. 607-652.

5 lbidem, p. 609.

6 El articulo 21 de la Constitucion de 1799, en referencia al Senado conservador, disponia:

“1I maintient ou annule tous les actes qui lui sont déférés comme inconstitutionnels par le
Tribunat ou par le Gouvernement: leslistesd’ éligibles sont comprises parmi cesactes’. Puedeverse el
texto de la Constitucién en Maurice Duverger: Constitutions et documents politiques, Paris: Presses
Universitaires de France, 6.2 ed., 1971, pp. 111 ss.

7 Véase, entre todos, Domingo Garcia Belaunde: “Laaccion deinconstitucionalidad en el dere-
cho comparado”, en Lecturas Constitucionales Andinas, n.° 1, Comision Andina de Juristas, Lima,
1991, pp. 183 ss., en particular p. 188.
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Cédiz disefiaraun control politico delaconstitucionalidad enlalineadelamencionada
Carta francesa de 1799, pues, aunque ciertamente a la Diputacion Permanente de
Cortes, 6rgano de extraccion parlamentaria, se encomendaba (articulo 160.1.3) “velar
sobre laobservanciade laConstitucion” paradar cuentaalas siguientes Cortesdelas
infracciones que notare, lo cierto es que esta funcién estaba muy alejada de la que
para € Sénat conservateur contemplaba la Constitucion de 1799, aunque no quepa
descartar quetal prevision dela Carta de 1812 podria ser entendidaen € contexto de
laépoca® como una suerte de modalidad particularizada de control politico encomen-
dado a 6rgano legidativo.

En la quinta década del siglo XIX la influencia norteamericana de la judicial
review se iba a hacer patente en América Latina, bien que, como después veremos,
tal control se puede atisbar en precedentes que se remontan al afio 1811. Sin embargo,
larecepcion del modelo de control jurisdiccional estadounidense ni seriagenera des-
dedl punto devistaterritorial, ni coetdnea en todos | os paises desde una dpticatempo-
ral, ni mucho menos mimética; por el contrario, se acomodariaalamencionadaatrac-
cion gercida por las Cartas revol ucionarias francesas, ala propiatradicion hispanica
y a hecho realmente condicionante de que el modelo norteamericano habia de regir
en un sistemajuridico bien algjado del sistema de common law, como era el caso del
sistema de civil law de latotalidad de |os paises latinoamericanos.®

Larecepcion delajudicial review plasmariaen el control judicial delaconstitu-
cionalidad delasleyesy delos actos de cual quier autoridad, con lavista puesta primi-
geniamente en la salvaguarda de |os derechos constitucionales, Ultimaratio de dicha
recepcion en un primer momento (de lo que constituyen ejemplo paradigmatico Gua
temalay México), lo que ya se nos revela como un elemento diferencial relevante,
pues si bajo su presidenciael Chief Justice Earl Warren pudo afirmar, como recuerda
Choper,'° que “the essential function of the Supreme Court in our democracy is to
act as the final arbiter of minority rights’ —afirmacion que, lejos de poder enten-
derse como unaexpresion de voluntad de su presidente, reflegjalarealidad delaactua-
cion de la Corte Suprema—, tal circunstancia se hallabamuy |€jos de ser realidad en
la época en que se produjo la recepcion en Latinoamérica.

8 Incluso contemporaneamente, un autor tan relevante en el estudio delahistoriadel control de
laconstitucionalidad como Battaglini entiende que laDiputaci én Permanente de Cortes creadaen Cadiz
representa “un tentativo di controllo costituzionale sull’ attivita legislativa del parlamento, dopo che
questo era stato disciolto”. Mario Battaglini: Contributi alla storiadel controllo di costituzionalita delle
leggi, Milan: Giuffre, 1957, p. 114.

9 Sobre estamixturay en relacién con el juicio de amparo mexicano, cf. Héctor Fix-Zamudio:
“The confluence of common law and continental European law inthe Mexican Writ of Amparo”, en The
Mexican Forum, Institute of Latin American Studies, The University of Texas at Austin, 1983, en
especial pp. 4-8.

10 Jesse H. Choper: Judicial Review and the National Political Process (A functional
Reconsideration of the Role of the Supreme Court), Chicago: The University of Chicago Press, 1980
(paperback edition 1983), p. 67.
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Por 1o demés, de todo |o expuesto se desprende que la recepcidn latinoamerica-
nadelajudicial review no supuso una homogeneizacion de | os procedimientos enca-
minados aladefensa de la Constitucion; bien a contrario, nos encontramos con dife-
rencias fundamentales, no ya sélo entre los Estados Unidosy |os paises |atinoameri-
canos, sino también, y mas ampliamente aln, entre estos Ultimos, que con mucha
frecuenciasiguieron un camino propio en el curso del cual nos encontramos con apor-
tacionesrealmente novedosasy sugestivas, que justifican sobradamente laidea que el
constitucionalistanorteamericano Grant expuso en €l frontispicio de su conocidaobra,
amodo de subtitulo:'! lade que todo € continente americano harealizado aportacio-
nesnotablesen € disefio del contral jurisdiccional delaconstitucionalidad delasleyes.

El trasplante legal de lajudicial review norteamericana, forjada en la tradicion
juridicadel common law, aun trasfondo o marco hispanico y portugués de méasdetres
siglos perteneciente a sistema romano-canonico o, Si se prefiere, siguiendo en ello a
René David,*? a los sistemas juridicos de la familia romano-germanica, habria de
producir instituciones peculiares que se apartan claramente del model o estadouniden-
se, entre otrasrazones, por cuanto, como bien sefiadla Fix-Zamudio,*? dichasinstitucio-
nes se encauzaron a través de instrumentos procesal es desarrollados en ordenamien-
tos especiaes, por lo que la propia revision judicial se aplico a través de diversos
procedi mientos seglin los paises, circunstancia que contrasta de modo frontal con €
modelo norteamericano, en € que, como es sabido —y, entre otros varios, advierte
Grant—,* lajudicial review debe considerarse como un principio y no como unavia
particular.’

11 James Allan Clifford Grant: El control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes
(Una contribucion delas Américasala Ciencia Palitica), México: Facultad de Derecho delaUniversi-
dad Nacional Auténomade México, 1963.

12 René David y Camille Jauffret Spinosi: Les grands systémes de Droit contemporains, 11.2
ed., Paris: Dalloz, 2002, p. 25.

13 Héctor Fix-Zamudio: “La Justicia Constitucional en América Latina”, en Lecturas Constitu-
cionales Andinas, n.° 1, Lima: Comisién Andina de Juristas, 1991, pp. 11 ss.; en concreto, p. 19.

14 JamesAllan Clifford Grant: El control jurisdiccional..., o. cit., pp. 34 y 39.

15 Lareglabésicadel sistemanorteamericano de control de constitucionalidad es que no hay un
sistema especial para cuestiones constitucionales. Estas se deciden segiin surgen en cada caso determi-
nado, cualquiera sea la naturaleza de los derechos en cuestion, o de los recursos que se promueven.
Dicho de otro modo, es un error buscar el sistemanorteamericano en cualquier juicio, accidn, recurso u
otro procedimiento. Ello no significa que el sistema carezca de unidad. Por €l contrario, la unidad del
sistema se encuentra en la teoria de que cualquier juez tiene el poder y el deber de aplicar las normas
constitucionales por encima de cualquier otrareglay, por tanto, ha de considerarse nulay de ninglin
valor cualquier normajuridicacontrariaala Constitucién. Como en analogadireccién afirmaAbraham:
“[...]judicial review in the United States comprisesthe power of any court to hold unconstitutional and
hence unenforceable any law, any official action basad on alaw, or any other action by a public official
that it deems to be in conflict with the basic law — in the United Sates, its Constitution”. Henry J.
Abraham: The Judicial Process, 7.2 ed., Nueva York: Oxford University Press, 1998, p. 300.
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Esta heterogeneidad presenta otras facetas, y una de €ellas, que no deja de ser
muy significativa, es la disparidad cronoldgica, reveladora de enormes divergencias
en lo que atafie al momento concreto de opcion en cada pais en favor del control
judicia, que permite apreciar en los casos extremos una diferenciatemporal superior
aun siglo, como veremos.

En definitiva, la heterogeneidad, geogréfica, temporal, procedimental ..., hasido
la pauta coman que ha caracterizado a la justicia constitucional en América Latina,
rasgo que llega hasta nuestros propios dias, si bien en los tltimos cinco lustros puede
apreciarse ciertamente un proceso de intercambio e influencia reciprocos que ha con-
tribuido no ya a hacer desaparecer esa heterogeneidad, pero si, desde luego, a propi-
ciar una cierta aproximacion con la subsiguiente generalizacion en ciertos paises de
determinados rasgos comunes, uno de los cuales eslaeclosién de los tribunal es cons-
titucionales, circunstancia que ha acentuado la pluralidad y heterogeneidad de mode-
los de control de constitucionalidad, generando férmulas e instrumentos procesales
realmente sugestivos y originales, que en algunos casos —no en todos, desafortuna:
damente— funcionan de modo muy satisfactorio. Bien es verdad que |la pervivencia,
todavia hoy, de ciertas concepciones constitucional es propias del jacobinismo revolu-
cionario francés, presentes en algunos paises, contribuye a generar una serie de dis-
funciones altamente nocivas parala consolidaci 6n de | os respectivos model os de con-
trol de la constitucionalidad de los actos del poder.

En resumen, Latinoamérica ha sido histéricamente y ain hoy es un auténtico
laboratorio congtitucional en cuanto atafie a control de la constitucionalidad de las
leyesy demés actos del poder, y quiza sea éste uno de |os aspectos més desconocidos
fuera de esa area geogréafica.

2. El control politico de la constitucionalidad en América Latina

I.  El primer constitucionalismo latinoamericano subsiguiente a la Independencia
aparece fuertemente impactado por € influjo revolucionario francés en lo que atafie
—y no sdlo cbviamente conrelacion aello— al control delaconstitucionalidad, lo que
tendra su reflgjo en un conjunto de previsiones constitucionales que, de una u otra
forma, posibilitaran que pueda hablarse delaexistenciade un control politico de cons-
titucionalidad de corte francés. Esta regla general no dejard, desde luego, de presen-
tar excepciones. A ellas nos referiremos més adelante, pero valga por todas como
giemplo la Constitucion Federal de Venezuela sancionada en 1811, einspirada, como
significaVictor Andrés Belaunde,'® en la Constitucion norteamericana (al margen ya

16 Victor Andrés Belaunde: Bolivar y el pensamiento politico dela Revolucion Hispanoamerica-
na (Homenaje al bicentenario del nacimiento del Libertador Smdn Bolivar), (1.2 ed., Baltimore: The
Johns Hopkins University Press, 1938), 5.2 ed., Lima: JOMM Asociados, 1983, p. 115.
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de inspirarse asimismo, a juicio del propio autor, en la Declaracion Francesa de los
Derechos del Hombre de 1789).

En andogadireccion al texto venezolano habria que situar alas Constituciones
gue por lamisma época se dieron diversas provincias de Nueva Granada, destacando
entre ellaslas de Cundinamarcay Tunja, Cartagenay Antioguia, quiza porgue en esos
textos las ideas federalistas tuvieron alin mas arraigo y difusion que en Venezuela,
hasta el punto de que cuando se trat6 de unir a estas provincias no se adopté laforma
de un Estado federal, sino lade unasimple confederacion.r’ Y asi, i se cotejael Acta
de las provincias de Nueva Granada, expedida en 1812 y obra de Camilo Torres, con
el texto de los Articles of Confederation de 1777, se puede constatar que aguella
actaes cas unacopialitera del texto norteamericano.

Quieretodo ello decir que, alli donde lasideasfederales se hallaban mésarraiga-
das, lamirada constituyente se volviaméas haciael Norte del propio continente ameri-
cano que hacia las experiencias constitucional es francesas, con todas sus consecuen-
cias.

En el Sur, e programa federal apareci6 entre 1811 y 1813. En 1811 la Juntade
Gobierno de la antigua Intendencia del Paraguay propuso a los enviados de Buenos
Aires un pacto de confederacion, y asi se enuncia en el tratado que se firmé en
Asuncion el 12 de octubre de ese afio (“federacién y alianza indisoluble, que uniran
siempre a esta provincia del Paraguay y las demas del Rio de la Plata’).

Como recuerdan Legdn y Medrano,*® varias fueron las ciudades del interior que
dieron a sus representantes, en laAsamblea General de 1813, precisas instrucciones
para que abogaran por laformulafederal (en realidad no se precisaba el concepto de
federacion o confederacién) en la Constitucion que debia haberse dictado. Pero las
maés firmes y concretas fueron las dadas a | os diputados enviados a dicha Asamblea
por los pueblosdelaProvinciaOriental, acaudillados por José Gervasio Artigas. Tanto
en estas “ Instrucciones’ cuanto en |as bases para un pacto con las demas provincias,
que Artigas firmo con el general José Rondeau, €l 19 de abril de 1813, se exige un
sistema confederal, y el plan se inspira (y hasta se asemeja muy esquemati camente)
en los articulos de la Confederacién de los Estados Unidos de 1777.

Fruto de esta aspiracion federal fue e Estatuto Provisional de 1815, que, sin
embargo, tras la Declaracion de Independencia suscrita por el Congreso reunido en
Tucuman el 9 dejulio de 1816, se vio por entero desnaturalizada por un nuevo Regla-
mento provisorio para las Provincias Unidas de Sudamérica, del 3 de diciembre de
1817; en él se abandonaban las concesiones federalistas hechas al orden provincial, y
se acentuaba paralelamente la influencia de la Constitucion francesa del afio VI111.2°

17 |bidem, pp. 116-117.

18 Faustino J. Legon y Samuel W. Medrano: Las Constituciones de la Republica Argentina,
Madrid: Ediciones Cultura Hispanica, 1953, pp. 31-32.

1% 1bidem, p. 3.
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Aunque la Constitucion de las Provincias Unidas en Sudamérica, sancionada el
22 de abril de 1819, opt6 por una republica unitaria asentada en un gobierno fuertey
centralizado, no deja de tener interés recordar la creacién por ésta de unaAlta Corte
de Justicia, integrada por siete jueces y dos fiscales, muchas de cuyas atribuciones
serian analogas a las que semejante 6rgano tendria en la Constitucion argentina de
1853, y paracuyo disefio no cabe duda, ajuicio delamejor doctrina,° de que, al igual
gue sucederiatreintay cuatro afios mastarde, se tuvieron muy alavistalos textos de
la Constitucion norteamericanade 1787.

En definitiva, también en el sur, yamucho antes de la Constitucion argentina de
1853, que consagrariael control jurisdiccional de constitucionalidad, siguiendo quiza
mas fielmente que en ningun otro lugar € modelo norteamericano, € influjo de los
textos constitucional es norteamericanos fue muy fuerte, lo que conduce a establecer
unaclarasimbiosis entre aspiraciones federalesy mirada alostextos estadounidenses
en detrimento de las Cartas revolucionarias francesas, con las consecuencias que de
ello cabe deducir también respecto del ingtituto del control de la constitucionalidad,
cuya percepcion, incluso en esta primera época constitucional subsiguiente alalnde-
pendencia, respondi6 a dpticasy model os divergentes, o que no hace sino corroborar
esa idea ya expuesta de la heterogeneidad.

Por lo demas, innecesario es decir que las Constituciones de Venezuela 'y de
Nueva Granada, a igual que otras, como la Carta mexicana de Apatzingan de 1814
(de clara impronta francesa y no reconocedora del modelo federal), no tuvieron vi-
genciareal; fueron letra muerta, lo que no las priva de una significacion ssmbdlicay
tampoco de su valor de precedente digno de ser atendido con vistas ala mejor com-
prension del futuro desarrollo institucional en esos mismos paises, particularmente en
Colombiay Venezuela. Esobvio quelaexaltacidn jacobinadesencadend laanarquiay,
de resultas, la subsiguiente reaccion autoritaria que, como dice Belaunde,?! operaen
forma tan acentuada que no vacila en llegar a la restauracion monérquica.

Dicho lo que antecede, hemos de centrarnos ya en la que, con caracter general,
puede ser considerada como primerafase del control de constitucionalidad en Latino-
américa: lafase del control politico.

II.  Hemos de comenzar refiriéndonos a Bolivia, no por ser e pais en € que se
aprueba la primera Constitucion en el tiempo, sino por el enorme, decisivo, impacto
gue en el disefio de su Constitucion Vitaliciade 1826 tuvo Simén Bolivar.

Quiza convenga advertir, con caracter previo, que, mientras en una primera etapa
Bolivar parece sentir unaenorme admiracién por € sistema congtitucional britanico, que
habriapodido conocer muy bien con ocasi6n desumision diplométicaen Londresen 1810,

20 |bidem, pp. 56-57.
21 Victor Andrés Belaunde: Bolivar y €l pensamiento..., 0. cit., p. 120.
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y quetendriasu proyeccion naturd en lallamada Constitucion de Angostura, € afio 1826
marca, unavez masajuicio del mas|tcido estudioso del pensamiento del Libertador,? la
decadencia de su pensamiento politico. Bolivar cae bajo la seduccidn napolednicay por
doquier se advierten manifestaciones claras de su deseo de unadictadurafuertey perma-
nente. Ello es importante de advertir por cuanto la Congtitucion boliviana de 1826 es
incomprensible al margen de la Constitucion consular francesa.

Fechado en Limael 25 de mayo de 1826, Bolivar enviabaa Congreso Constitu-
yente de Bolivia®® sufamoso Mensaje,? en el que of reciaun proyecto de Constitucion
para Bolivia. En él efectué una serie de observaciones en torno a la necesidad de
instaurar un sistemade control delaconstitucionalidad delos actosdel poder publico.
Y atal efecto penso en la creacién de un érgano encaminado a la salvaguarda de la
Constitucion, érgano que, bajo ladenominacion de Camara de Censores, se vertebra-
ba como latercera Camara del Poder Legidativo (junto con laCamarade Tribunosy
alaCamaradelos Senadores). “ Los censores —diria Bolivar— gjercen una potestad
politicay moral que tiene alguna semejanza con la del Aredpago de Atenasy de los
censores de Roma. Serén elloslos fiscales contrael gobierno paracelar si laconstitu-
ciony los tratados publicos se observan con religion”. Con razén, advierte Villaran®
gue la Camara de Censores traducia una reminiscencia de aquella cuarta potestad del
Estado que, con € nombre de Poder Moral, propuso Bolivar al Congreso de Angos-
tura en 1819. Con tal Poder, Bolivar pretendia coronar € edificio constitucional de
Angostura, situando en su cimaunasuerte de Aredpago bolivariano, “un tribunal irre-
prensibley santo (articulo X11) que debe premiar todos |os actos de virtud y de civis-
mo o pregonar el oprobioy laignominiadelosviciososy todaobrade corrupciony de
indecencia’. Similitudes al margen, es necesario no perder de vista el muy diferente
contexto ideolégico del Libertador que subyace en su “Discurso de Angostura’ res-
pecto del Mensgje a que ahora nos referimos.

La Congtitucion Politica de Bolivia de 1826, haciendo plenamente suya la idea
bolivariana, disefiaba un Poder Legidativo tricamera una de cuyas Camaras, lade Cen-

22 |bidem, pp. 132 y 174-175.

2% Establecidade facto laindependenciade Bolivia, en realidad de las cuatro provincias del Alto
Pert (que durante la Colonia habian dependido del virreinato del Per(, primero, y del Rio de la Plata,
después) trasladecisivabatalladeAyacucho (9 de diciembre de 1824), el general Sucre, €l gran mariscal
de Ayacucho, por decreto de 9 de febrero de 1825 convocaba elecciones constituyentes para el 25 de
marzo. LaAsamblea General quedd finalmente reunida en Chuquixaca (laactual ciudad de Sucre) €l 10
de mayo, y suscribi6 formalmente el Acta de laIndependencia el 6 de agosto de 1825.

24 El mensaje de Bolivar puede verse en Simén Bolivar, Doctrina del Libertador, Sucre (Vene-
zuela): Biblioteca Ayacucho, 1976, pp. 230-241.

25 Manuel Vicente Villaran: “Ensayo sobre |as ideas constitucional es de Bolivar”. Inicialmente
publicado en Revista Universitaria, Lima, diciembre de 1916, pp. 429 ss. Recopilado en la obra de
Villarén que manejamos: Paginas escogidas, Lima, 1962, pp. 11 ss.; en particular, p. 27.

26 Puede verse su texto en Ciro Félix Trigo: Las Constituciones de Bolivia, Madrid: Instituto de
Estudios Politicos, 1958, pp. 177 ss.
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sores, asumia, entre otras (articulo 51), lafacultad de“ velar s € Gobierno cumpley hace
cumplir la Condtitucion, las leyes y los tratados publicos’, también con la facultad de
acusar anteel Senadolasinfraccionesqued Ejecutivo hicieradelaCondtitucion, lasleyes
y lostratados publicos. Lainfluencia de las ideas francesas es indiscutible, pues hastala
propiaestructuratricameral del Poder Legidativo trae alamemoriala Congtitucién fran-
cesade 1799. En andogo sentido, Fraga?’ aludiriaalaindudableinspiracion delaConsti-
tucion Vitdicia(asi denominadapor el carécter vitalicio que sereconociaal presidentede
laRepublica) de 1826 en la obra de Sieyésy Bonaparte.

Conviene, sin embargo, que hagamos una puntualizacién que precisamente por
ser de caréacter general no puede pasar desapercibida si se pretende comprender €l
primer constitucionalismo |latinoamericano, incluso en sus contradicciones. Es obvio
que en €l disefio de algunasinstituciones €l influjo de uno u otro model o (norteameri-
cano o francés) sera determinante, pero ello no puede hacernos perder unavision de
conjunto, reveladora de la convergencia, de la comunidad de principios del derecho
publico francés y norteamericano gue influirdn acentuadamente en la organizacién
constitucional latinoamericana; lapropiaBolivia, desdelos primeros momentos detal
organizacion, puede ser invocada, seglin quiza su mayor constitucionalista,?® como
prueba de esta afirmacion.

Aunque no falta quien, como Urcullo,?® considera que la segunda Carta bolivia-
na, la Constitucion de 1831, abre una nueva etapaen lo que al control de constitucio-
nalidad se refiere, al encomendarse éste a un 6rgano especial, el Consgjo de Estado,
no lo creemos por nuestra parte asi; basta advertir que la Congtituciéon de 1831 no
quiebra latendencia proclive a control politico de corte francés iniciada cinco afios
antes, por cuanto que el Consegjo de Estado era un érgano compuesto por siete miem-
bros nombrados por e Congreso de la Republica (uno por cada departamento de la
Nacion), que veniaobligado ainformar documentalmente al Cuerpo Legislativo acer-
cadelasinfracciones ala Constitucion. Dicho de otro modo, se trataba de un érgano
de naturaleza politicaque limitabaen este ambito su funcién ainformar al Legislativo
delasviolaciones constitucionales.

E1 constitucionalismo boliviano ulterior (Constituciones de 1834, 1839, 1843y
1851) no se separ6 del control politico, bien que solo el primero de los cuatro textos
siguiera atribuyendo tal control a Consejo de Estado, 6rgano que desaparecia en

27 Manuel Fraga Iribarne, en €l Prélogo a la obra de Ciro Félix Trigo: Las Constituciones de
Bolivia, o. cit., p. XXVII.

28 Ciro Félix Trigo, en el “Estudio preliminar” de su obra Las Constituciones de Bolivia, o. cit.,
p. 43.

29 Jaime Urcullo Reyes: “El control constitucional en Bolivia antes de 1994. Legislacion y
jurisprudencia’, en el colectivo Una mirada a lostribunales constitucionales. Las experienciasrecien-
tes (Lecturas ConstitucionalesAndinas, n.° 4), Lima: Comision Andinade Juristasy Fundacion Konrad
Adenauer, 1995, pp. 39 ss.; en particular, pp. 44-46.
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1839. Sin embargo, laConstitucion de estafecha, al igua quelade 1851, incorporaria
unaprevision que hallegado ala Cartade 1967, todavia hoy vigente, bien que con un
proceso constituyente en perspectiva hoy en Bolivia (escribimos en enero de 2005).
Lamencionada prevision normativa sustentaba unasuerte de control politico, al enco-
mendar a Congreso lafacultad de resolver cualesquiera dudas que ocurrieran “ sobre
lainteligenciade alguno o algunos delos articul os de esta Constitucién, si se declaran
fundadas por los dos tercios de votos de cada Camara’. Una determinacion de este
tenor, comun en otros textos constitucionales de la época, que ha llegado incluso a
nuestros dias, convertia en intérprete de la Constitucion a Poder Legidativo, lo que,
unido alafaltade atribucién a otros 6rganos de la funcién de defensa constitucional,
conduciaa mantenimiento de un control politico delaconstitucionalidad més o menos
larvado.

LaConstitucion de 21 de septiembre de 1851 iba, sin embargo, asentar las bases
paraun cambio de orientacion en € sentido de unarecepcién del control jurisdiccio-
nal. Su articulo 82 encomendaba a Poder Judicia (que se residenciaba en la Corte
Suprema, en las superioresy juzgados de la Republica) |a potestad de juzgar y aplicar
la Constitucién con preferencia alas demés leyes, y las leyes con preferencia a otras
resoluciones. Pareciaclaro que se estaba constitucionali zando unaclausulade suprema:
cia cuya operatividad se encomendaba al Poder Judicial. El modelo norteamericano
parecia, a fin, hacer acto de presencia. Una ley tres dias posterior a la Constitucién
regulaba, como competencia de la Corte Suprema, €l recurso de nulidad (luego cono-
cido como recurso directo de nulidad), y un decreto-ley del 31 de diciembre de 1857,
por el que se aprobaba el proyecto de Ley sobre Organizacion Judicia, atribuiaala
Corte Supremael conocimiento de las causas civiles de puro derecho, cualquieraque
fuere su cuantia, cuando su decision dependa Unicamente de la constitucionalidad de
las leyes.

LaConstitucion de 1861 dariaun paso definitivo enlo que a control jurisdiccio-
nal de constitucionalidad se refiere, y ello tanto por la constitucionalizacion de una
supremacy clause como por la elevacion a maximo rango normativo de la prevision
gue establecierael decreto-ley de 1857 con relacion ala Corte Suprema, ahorallama-
da Corte de Casacion.

El articulo 86 consagrabael principio de supremaciaconstitucional —que, recor-
démoslo, acababa como quien dice de ser establecido por la Constitucion Argentina
de 1853-1860— a sefidar: “Las autoridades y tribunales aplicaran esta Constitu-
cion con preferenciaalas leyes, y éstas con preferencia a cualesquiera otras resolu-
ciones’. Por otro lado, en su punto segundo, €l articulo 65 atribuia a la Corte de

30 L asupremacy clause fue recepcionada por €l articulo 31 de la Constitucién parala Confede-
racion Argentina, de 1 de mayo de 1853, como también por el mismo articulo de la Constitucion de la
Nacion Argentina, con las reformas de 1860. Ambos textos pueden verse en Faustino J. Legony Samuel
W. Medrano: Las Constitucionesdela Republica Argentina, o. cit., pp. 409 ss. y 437 ss., respectivamente.
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Casacidn “conocer de los negocios de puro derecho, cuya decision dependa de la
constitucionalidad o inconstitucionalidad delasleyes’. El control jurisdiccional difuso,
como precisa Rivera,® con evidente l6gica a la vista de la diccion del articulo 86,
quedabainstituido, bien quelaCorte de Casaci6n asumiaun indiscutible protagonismo
en este ambito del control en cuanto que a ella parecia encomendarse en exclusiva el
control abstracto o “de puro derecho”, 1o que, innecesario es decirlo, entrafiaba una
esencia diferencia respecto de la judicial review norteamericana. Es verdad que la
doctrina® no ha dejado de subrayar, y creemos que con entero acierto, que en aguel
momento ni se acepto ni, lo que aln es peor, se comprendid tal instituto, no obstantelo
cual éste se mantendria incolume hasta la Carta de 1967. En definitiva, tras la Carta
de 1861, todos los 6rganos jurisdiccionales venian obligados a inaplicar las normas
infraconstitucional es que consideraran contrarias ala Constitucion, y la Corte Supre-
maasumiael conocimiento del recurso deinaplicabilidad por inconstitucionalidad de
una disposicién legal y fallaba con efectos inter partes.

I11. Laevolucién que acaba de exponerse con relacion a Bolivia se reproduce, con
diferencias cronol 6gicas mayores o menores respecto del momento histérico de ago-
tamiento del control politico y larecepcion del control jurisdiccional, en otros varios
paises del area latinoamericana. Nos referiremos tan solo a algunos de ellos.

En Per(, laprimera Constitucion Politica, sancionadaen 1823, consideradapor
Belaunde* como una mera declaracion tedrica, ofrece, en lo que ahora importa, un
perfil de claraimpronta francesay también, en buena medida, gaditana. Su articulo
90.1.2atribuiaaun Senado conservador —que, como apostillaVillarén,® no represen-
ta un principio de dualidad legidlativa, pues era un cuerpo meramente consultivo y
administrativo— lafuncion de “velar sobre la observanciade la Constitucion”, enco-
mendando ala par al Congreso, como primera tarea tras la apertura de sus sesiones,
el examinar lasinfracciones dela Constitucion que no se hubieran remediado (articulo
186), en € entendido de que cualquier peruano se hallaba habilitado para reclamar
ante el Congreso, ante € Senado o ante el propio Poder Ejecutivo laobservanciadela
Constitucion.

31 José Antonio Rivera Santivafiez: Jurisdiccion constitucional (Procesos constitucionales en
Balivia), 2.2 ed., Cochabamba: Grupo Editorial Kipus, 2004, p. 118.

32 Hugo Galindo Decker: Tribunal Constitucional, La Paz: Editorial Juridica Zegada, 1994,
p. 28.

3% Puede verse su texto en Domingo Garcia Belaunde: Las Constituciones del Peru (con la
colaboracion de Walter Gutiérrez Camacho), Lima: Ministerio de Justiciay WG Editor, 1993, pp. 95 ss.

34 Victor Andrés Belaunde: Bolivar y el pensamiento politico..., 0. cit., p. 165.

35 Manuel Vicente Villaran: “LaConstitucion de 1823”, en El Comercio, Lima, edicion del 12 de
noviembre de 1923, p. 2. Recogido en laobra Paginas escogidas, que manejamos, o. cit., pp. 33 ss,; en
concreto, p. 38.
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Con distintos matices y con una tnica salvedad, las Constituciones que se san-
cionaron en €l Per( durante el siglo XIX (nueve en total: Constituciones de 1826,
1828, 1834, 1836 —dos Constituciones en realidad: ladel Estado Sud-Peruanoy ladel
Estado Nor-Peruano—, 1837 —L ey Fundamental de la Confederacion PerG-Bolivia
na—, 1839, 1856, 1860 y 1867)% reiteraron en buen nimero de casos (de ahi que
pueda hablarse de unareglageneral) el control politico de constitucionalidad al enco-
mendar a un 6rgano de impronta politica la tarea de velar por la salvaguarda de la
Normasuprema: en 1826, laCamarade Censores; en 1828, 1834y 1839, el Consgjo
de Estado, 6rgano que, aungue integrado de modo diferente en cada texto, en todos
los casos era de eleccién por el Congreso, y en 1860, la Comision Permanente del
Cuerpo Legidativo (érgano que recuerda de cercala Diputacién Permanente de Cor-
tes gaditana), integrada por siete senadoresy ocho diputados, 6rgano que seria supri-
mido en 1874.

Como deciamos antes, una salvedad se encuentra frente a la pauta expuesta: la
hallamos en la Constitucion de 1856, de vida fugaz, pues sélo estuvo vigente cuatro
anos, que acogi6 en su articulado una normatan rotunda como lade su articulo 10, de
acuerdo con el cual: “Es nulay sin efecto cualquiera ley en cuanto se oponga a la
Constitucion”. Un enunciado categérico de ese tenor, con independenciayade que no
fueraacompafiado de un especifico desarrollo procedimental, en otro contexto habria
hecho posibleel control jurisdiccional delaconstitucionalidad delasleyes. Ello hubie-
rarequerido, sin embargo, de unos érganos jurisdiccional es menos apegados a texto
escrito delaley, menos hiperformalistasy mas sensiblesal verdadero significado dela
Constitucion. Era, evidentemente, pedir demasiado alos érganos jurisdiccionales del
Pert mediado €l siglo X1X.

Por lo demas, innecesario es decir que €l control de constitucionalidad por parte
del drgano legidativo seria realmente ilusorio, pues harto dificil es que un érgano se
controle a si mismo. Sélo en 1945, como recuerda Garcia Belaunde,* & Congreso
peruano, en formaostensible, efectud ese control de constitucionalidad a sancionar la
ley n.° 10.334 y derogar alapar de modo explicito laley n.° 8.929, que habia sancio-
nado diversas reformas constitucionales con violacion del procedimiento de reforma
gue la propia Constitucion establecia.

36 Todos los textos, como también las Constituciones de 1920, 1933 y 1979, pueden verse en
Domingo Garcia Belaunde: Las Constituciones del Perd, o. cit., apartir delap. 125 la Carta de 1826.

37 Villarén considerariala Constitucion de 1828 como la madre de todas las Constituciones del
Pert, entendiendo que paraevitar |0s excesos opuestos de lasde 1823y 1826, lade 1828 volvid lavista
al model o norteamericano. Manuel Vicente Villarén: “LaConstitucion de 1828”, en La Crénica, Lima,
edicion de 1.° de enero de 1932, pp. 5y 31. Recogido en su obra Paginas escogidas, que manejamos, o.
cit., pp. 45 ss.; en concreto, pp. 45 y 49.

38 Domingo GarciaBelaunde: “E1 control delaconstitucionalidad delasleyesen el Per(i”, enlus
et Praxis (Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas da la Universidad de Lima), n.° 13,
Lima, 1989, pp. 145 ss.; en particular, p. 147.
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Doctrinamente, la cuestién no paso, sin embargo, desapercibida. Lanzada la
preocupacion por Bartolomé Herrera, en 1848, uno de sus discipulos, Felipe Masias,
en un Manual publicado en 1855, seinclinabaen favor de que fuera el Poder Judicia
el que se encargara del control de la constitucionalidad de las leyes.®

El siglo XX no dterariaradicalmente lasituacion. UnaComision presididapor €
eminente Javier Prado e integrada por diferentes parlamentarios proponia, en 1919,
introducir en la que habria de ser |a primera Constitucion del nuevo siglo, laCartade
1920, € control judicia de la constitucionalidad a manos de la Corte Suprema de
Justicia. El proyecto de 1919 fracaso, tras no haber sido siquiera objeto de discusion
en el Pleno delaAsamblea. La Constitucion de 18 de enero de 1920, bien lgjos de la
posicion expuesta, encomendaba al Congreso (articulo 83.4.°) “examinar de prefe-
rencialasinfracciones de la Constitucion y disponer 1o conveniente para hacer efec-
tivalaresponsabilidad de losinfractores’. Si se tiene en cuenta que la Carta de 1920
fundament6 una dictadura de una decena de afios, se comprende bien que ninguna
opcién de éxito tuvieralatesis defendida por la Comisién Javier Prado.

En 1931, lallamadaComision Villarén, por ser presididapor € notabilisimo cons-
titucionalista peruano Manuel Vicente Villaran,° a la que se habia encargado por
resolucion suprema de 7 de agosto de 1931 la elaboraciéon de un anteproyecto de
Constitucion que habia de ser sometido al Congreso Constituyente convocado para
fines de ese mismo afio, reivindicabala conveniencia de constitucionalizar €l control
jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes. Estamos ante la propuesta més
rigurosa formulada en Pert en la direccién expuesta, tanto por la enorme categoria
intelectual delosmiembros delaComision* como por lasolidez con que se articul 6.4

39 Cf., a efecto, Domingo Garcia Belaunde: “La jurisdiccion constitucional en Perd”, en D.
Garcia Belaunde y F. Fernandez Segado (coords.): La jurisdiccién constitucional en Iberoamérica,
Madrid: Dykinson (y otras editoriales), 1997, pp. 827 ss.; en particular, pp. 832-833.

40 Don Manuel Vicente Villardn (1873) accedia en 1896 a la cétedra de Derecho Natural y
Filosofia del Derecho en la Universidad de San Marcos de Lima. En 1912 accederia a la cétedra de
Derecho Constitucional. Decano de la Facultad de Derecho, llegaria a ser Rector de la Universidad
(1922). Como dice Jorge Basadre en el Prélogo de las Paginas escogidas de

Villarén, en el anteproyecto de Constitucion de 1931 fijo concretamente sus ideas, caudal de
aguas limpidas que, en gran parte, se perdi6 en las arenas. Pero la exposicién de motivos de 1931 esya,
seguin el mismo Basadre (0. cit., pp. XXIX-XXX), un documento clasico de nuestra realidad politica.
Cf., asimismo, el Estudio preliminar de Pedro Planas Silva para la obra de Manuel Vicente Villaran:
Posicion constitucional de los ministros en el Pert, Lima: Cultural Cuzco Editores, 1994, pp. 9 ss.

41 Entre otrosilustres miembros, integraban también laComision: Victor Andrés Belaunde, José
Leodn Barandiaran, Ricardo Palmay César Antonio Ugarte.

42 Tomando como punto de partida del razonamiento el articulo 10 de la Constitucién de 1856,
gue ya citamos, en la Exposicion de motivos del Anteproyecto se razona que, aungue dicha norma no
fuerareproducidani en 1860 ni en 1920, el principio de lanulidad de las leyes inconstitucional es esta,
sin embargo, en lateoria, s no en laletra, de estas Ultimas Constituciones, pues ambas establecen que
los que gjercen lafuncion legislativano pueden salir de los limites prescritos por la Constitucion, y que
son nulos los actos de los que usurpan funciones publicas. “La constitucionalidad como régimen
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Parasoslayar el grave peligro que, segin se advierte en la Exposicion de motivos
del Anteproyecto,*® plantealaproposicion de quetodaley opuestaalaConstitucion es
nula—esto es, incitar aunaformaanarquicade control sobre el legisador que destru-
ye e imperio de laley—, se dirige la mirada a la solucién adoptada en los Estados
Unidos y en otros paises, consistente en reservar a Poder Judicial |a potestad de no
aplicar las leyesinconstitucionales en |os casos sometidos a su jurisdiccion habitual.
“En esaforma limitada—se dice—, nuestro proyecto incorpora el principio delano
aplicacién delasleyesinconstitucionales (articulo 142)”.

A modo de necesaria precaucion, se dispone que las cuestiones sobre inconsti-
tucionalidad falladas en primera 0 segunda instancia se eleven siempre a la Corte
Suprema por recurso de nulidad o por consulta, y que conozcade ellaslaCorte Supre-
maen SalaPlena. Con ello, en definitiva, todos los jueces disponian de lafacultad de
pronunciarse, a gjercer su jurisdiccion natural, sobre lainconstitucionalidad invocada
por loslitigantes, cooperando con susfallosal esclarecimiento deladoctrinajuridica;
pero lafijacién y unificacion detal doctrina quedaba reservada, por medio de larevi-
sion obligatoria, ala mayor capacidad legal de la Corte Suprema. Esta, finalmente,
podia declarar lainconstitucionalidad de unaley por € voto de los dos tercios de los
miembros de su Sala Plena, declaratoria que habiade regir tan solo en €l caso particu-
lar en que hubiere sido dictada.

La Asamblea Constituyente, con increible estrechez de miras, desecho la pro-
puesta formulada por la Comision Villardn y opt6 unavez mas por la afigjatradicion
peruanadel control politico, puesno otracosaentrafiabalaconstitucionalizacion por €
punto cuarto del articulo 123 de la Carta de 1933 de la norma ya acogida por €l
articulo 83.4.° de la Constitucion de 1920, ala que aludimos precedentemente.

Habria pues que esperar a la, por tantos aspectos, novedosa y trascendente
Constitucién de 1979 paraver normativizado al maximo rango el control jurisdiccional
en su doble vertiente de control concreto, con ocasiéon de laaplicacion delaley, y de
control abstracto, a margen yadetodaaplicacion, que se encomendariaal Tribunal de
Garantias Constitucionales. Ello conviertea Perti en el Ultimo paislatinoamericano en
recepcionar constitucionalmente el model o de control jurisdiccional, 138 afios después
de que este control fuese acogido por la Constitucion del Estado mexicano del Yuca-
tan, un triste récord.

politico —se lee en la Exposicion de motivos— es la supremacia de la Constitucion sobre laley. La
Constitucion es ley para el legislador y no puede confiarse del todo en que el Cuerpo Legislativo, por
estimulos morales[...] guarde invariable respeto alas prohibiciones que la Constitucion le impone”.

43 Unaseleccion de la Exposicion de motivos del Anteproyecto Villardn de Constitucién (hecha
por Victor Andrés Belaunde) puede verse en laobrade aquél, Paginas escogidas, o. cit., pp. 207 ss.; en
particular, pp. 223-224.
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Bien es cierto que por laviadelalegalidad ordinaria, aun siendo muy tardiala
recepcion del control jurisdiccional, éste hizo acto de presencia unos afios antes. La
normaque pareciaposibilitar en un primer momento dicho control fue el Cédigo Civil
de 1936. Yala Comision Reformadoradel citado Codigo, instaladaen 1922, propuso
una norma para el futuro Cédigo que establecia el principio de inaplicacion de toda
normalegal que, ajuicio del juez, contrariaselaConstitucion. En suredaccionfinal, e
articulo XXII del Titulo Preliminar del Cédigo Civil de 1936 disponia: “Cuando hay
incompatibilidad entre unadisposicion constituciona y unalegal, seprefierelaprimera’.

Sin embargo, la entrada en vigor del Cédigo Civil no se tradujo en el inicio del
control jurisdiccional delacongtitucionalidad delasleyes. El hiperformalismojuridico,
tan coman en la época en muchos paises de América Latina, seimpuso unavez mas.
Laausencia de disposiciones procesal es que marcaran €l cauce aseguir en orden ala
objetivacion de ese control setradujo en lanimiaoperatividad del citado articulo X XII,
por no decir que en su nulavigencia.

Muy diversas objeciones fueron esgrimidas en orden ainoperativizar el control
jurisdiccional. Y asi, se adujo que la clausula normativa de referencia se trataba de un
enunciado de carécter general que no habia sido debidamente reglamentado. También
se esgrimié que eraun principio de aplicacion al estricto campo del derecho privadoy
no a del derecho publico, siempre minimizado y postergado. Se opuso, finalmente, que
€l principio del control habia sido contemplado por unaley que podia ser modificada
por otraulterior. Con todo €llo, el principio fue desvalorizado einutilizado, y no hubo
mas remedio que esperar casi seis lustros mas, hasta 1963, afio en que el decreto-ley
n.° 14.605, de 25 dejulio, por € que se aprobabala L ey Organicadel Poder Judicial,
sorprendentemente en plena dictadura militar, desarrollaria procesalmente el control
jurisdiccional de constitucionalidad. Este seria, pues, unarealidad juridicatan solo 16
anos antes de la Carta de 1979.

El caso peruano esilustrativo, si bien con tintes agravados, de una posicion bas-
tante arraigada durante mas de un siglo en un buen nimero de paises de la zona, no
desde luego en todos, como se verd. Esta posicion podriacompendiarse en el hiperpo-
sitivismo dejuecesy tribunales que, mas atentosal derecho adjetivo que al sustantivo,
al derecho privado que al publico, contemplan la Constitucién no como una norma
juridica, sino como un simple catalogo principial, en linea, dicho sea de paso, con la
vision francesa; un catédlogo de principios no estrictamente vinculantes en tanto no
sean operativizadosjuridicamente por medio de su oportuno desarrollolegal. A ello ha
de afadirse que el conservadurismo de la gran mayoria de los miembros del Poder
Judicial propicié una endémica desconfianza hacia la Constitucién y sus potenciales
virtualidades transformadoras, patentes progresivamente unavez que e constitucio-
nalismo social, que inaugurd la Constitucion de Querétaro de 1917, se fuera asentan-
do. Finalmente, una trasnochada e hiperrigida visién del principio de la divisiéon de
poderes, de entrelos que €l Congreso, de resultas de la vision jacobina subyacente en
e fondo, conserva, germinalmente al menos, todo € poder, convergera con las ante-
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riores circunstancias en orden aimposibilitar el control jurisdiccional hastafechastan
préximas como las antes mencionadas.

IV. Lainfluencia de este modelo de control politico, soterradamente, S se quiere, ha
Ilegado hasta nuestros dias con diversas manifestaciones que no degjan de resultar, anues-
trojuicio a menos, enormemente disfunciona esen paises que, como esd caso delosdos
mencionados hasta ahora, Boliviay Per(l, cuentan con tribunal es constitucionales.

Pensemos, por ejemplo, en lafacultad de dictar leyesinterpretativas dela Cons-
titucion (articulo 234 delaConstitucion de Boliviade 1967, a que yaaludimos) que se
reconoce a Congreso boliviano, o enlaatribucién a Congreso peruano de lafacultad
de velar por el respeto de la Constitucion (articulo 102.2 de la Constitucion de 1993),
facultades congresual es que no dejan de sorprender si se advierte que Perty Bolivia
cuentan hoy con un Tribunal Constitucional que, enrigor, deberiaser el tnico (o, por lo
menos, €l supremo) érgano constitucional encargado de velar por la salvaguardajuri-
dicadela Constitucién, y el dltimo y supremo intérprete de ésta.

Consecuentemente, la atribucion al Legidlativo de facultades que responden a
unaldgica constitucional diferente no solo no esderigor en puratécnica constitucio-
nal, sino, lo que aln es peor, puede convertirse en un elemento notablemente disfun-
ciona en cuanto germinador de graves conflictos entre érganos constitucionales del
Estado, y, desde luego, no cabe duda de que puede asimismo llegar aser un elemento
reductor del rol constitucional propio detodo Tribunal Constitucional.

V. Chile es otro caso de recepcion enormemente tardia del control jurisdiccional.
Aun cuando antes la Constitucion de 1833 se admite la existencia de otras Cartas
materialmente constitucionales de fugaz vigencia, es la citada norma la que viene
considerandose como primera Constitucion chilena. Durante su dilatada, casi cente-
naria, vigencia (1833-1924), tanto los tribunales como la propia doctrina cientifica
estuvieron mayoritariamente de acuerdo en que la Corte Suprema carecia de atribu-
cionesparallevar acabo un control jurisdiccional de constitucionalidad.* Tal interpre-
tacion se sustento, de un lado, en que los tribunales no poseian atribuciones expresas
gue autorizaran una actuacion semejante, y de otro, en que € articulo 164 delacitada
Constitucion encomendaba tan solo a Congreso la resolucion de las dudas que ocu-
rrieran sobre lainteligencia de los articulos constitucionales. El Congreso quedaba,
pues, habilitado, como dice Gimez Bernales,*® paradilucidar |a“interpretaci 6n autén-

44 En tal sentido, entre otros, Teodoro Ribera Neumann: “Funcién y composicion del Tribunal
Constitucional de Chile” (Constitucién Politica de 1980), en La Revista de Derecho (Facultad de
Derecho, Universidad Central), afio |1, enero-junio 1988, pp. 37 ss.; en concreto, p. 38.

45 Gaston Gomez Bernales: “Control de constitucionalidad y Tribunal Constitucional de 1980,
en Estudios sobre jurisdiccion constitucional, Cuadernos de Andlisis Juridicos, n.° 31, Santiago de
Chile, 1996, p. 20.
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tica’ delaConstitucion, y ello, en dltimo término, entrafiaba de modo inequivoco una
opcioén en favor de un model o de control politico.

La propia Corte Suprema, en un dictamen emitido el 6 de julio de 1848, hacia
suyalaposicién dominante, rechazando la posibilidad de que pudiese corresponderle
Ilevar acabo un control de constitucionalidad.*® Ciertamente, algunas decisiones ulte-
rioresdelaCorte Suprema (en 1867 y 1876) permiten apreciar, como sefida L 6sing,*
lalenta creacion jurisprudencial de un espacio para el control constitucional por via
judicial, del cual hizo raramente uso y solo en asuntos de su propio interés.

En definitiva, en Chile, duranteel siglo X1X y el primer cuarto del XX —esto es,
hasta |a Constitucion de 1925—, pese a la existencia de algunos fallos discordantes
respecto delainterpretacion preval eciente,®® larealidad esinequivocaen el sentido de
gue laCorte Supremarechazd laadopcion de un control jurisdiccional de constitucio-
nalidad, propiciando de estaformalaconsolidacion del modelo de control politico que
se concretaba por el propio Congreso Naciona y, durante su receso, por lallamada
Comision Conservadora, que hastaen su denominacion esreveladoradel fuerteinflu-
jo francés.

La Constitucion de 1925 cambi6 la situacion al habilitar a la Corte Suprema
(articulo 86, inciso segundo) parallevar acabo un control judicia de constitucionalidad
al poder declarar lainaplicabilidad de un precepto legal por su contradiccién con la
Constitucion con efectos inter partes, 1o que, si bien no permitia hablar, como con
toda razon significaba Tapia Valdés,* de unajudicial review de tipo norteamericano,

46 Vale la pena recordar algunos de los argumentos esgrimidos a efecto por la propia Corte
Suprema: “El Tribunal observara que ninguna magistratura goza de la prerrogativa de declarar la
inconstitucionalidad de leyes promulgadas después del Cadigo fundamental y de quitarles por este
medio sus efectos y su fuerza obligatoria. Ese poder, que por su naturaleza sera superior a legislador
mismo, puesto que alcanzabaaanular sus resoluciones, no existe en magistraturaalguna, segin nuestro
sistema constitucional. El juicio supremo del legislador, de que la ley que dicta no es opuesta a la
Constitucién, disipatoda dudaen el particular y no permite retardos o demoras en el cumplimiento de
sus disposiciones’. El dictamen puede verse, entre otros, en Alcibiades Roldan: Elementos de derecho
constitucional, Santiago de Chile, 1924, p. 466.

47 Norbert Losing: Die Verfassungsgerichtsbarkeit in Lateinamerika, Baden-Baden: Nomos
Verlagsgesellschaft, 2001, p. 276. “Die Rechtsprechung —dira Lésing— shaffte sich damit langsam
Freiraum fur die richterliche Verfassungskontrolle, den sie aber selten und dann nur im eigenen
Interesse nutzte”. Obra traducida a castellano con el titulo La jurisdiccionalidad constitucional en
Latinoamérica, Madrid: Dykinson y Fundacion Konrad Adenauer, 2002.

48 Rall Bertelsen Repetto, en su obra Control de constitucionalidad de la Ley (Santiago: Edito-
rial Juridicade Chile, 1969, p. 136), serefiere alas sentencias de 2 de enero de 1867 y de 1 de marzo de
1876.

4% Jorge Tapia Valdés: “Jurisdiccion constitucional y gobiernos de facto. El caso de la Corte
Supremade Chile”, en el colectivo Lajurisdiccién constitucional en Iberoamérica (11 Coloquio Ibero-
americano de Derecho Constitucional), Bogota Universidad Externado de Colombia, 1984, pp. 243 ss,;
en concreto, pp. 256-257.
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si otorgaba a la Corte Suprema un importante rol de defensa de la supremacia de la
Constitucion, que, sin embargo, como con posterioridad severa, tendriaun desarrollo
minimo por lapropiaactitud del mencionado drgano.

VI. En Uruguay, lahistoriade lajurisdicciéon constitucional puede dividirse, segin
Gros Espidll,* en dos grandes periodos delimitados por la Constitucion de 1934.

Hastala entrada en vigor de la Constitucion de 1934 no existirian en € constitu-
cionalismo uruguayo —Constitucion de 1830, Ley de Reforma Constitucional de 1912,
Constitucion de 1918y Leyesde Reforma Constitucional de 1930y 1932—>previsio-
nes que de modo especifico regularan un procedimiento relativo a la declaracién de
inconstitucionalidad.

Si omitimos el proyecto de Constitucion de 1814-1815 conocido como Constitu-
cion artiguista, notabilisimamente influido por la Constitucion de Massachusetts,> y
la Constitucién provincia integrada por diferentes leyes dictadas entre 1825 y 1827,
elaboradas por los diputados delallamadaAsambleadelaFlorida, que, siguiendo ala
Constitucion de Cédiz, crearia una Comision Permanente Ilamada a actuar en los
recesosdel Legidativo con el fin de supervisar laregularidad juridica(y por lo mismo
constitucional) delos actos del Poder Ejecutivo hastatanto se constituyeralaprimera
Asamblea L egid ativaque habiade ser €l egidade conformidad con lapropia Constitu-
cion, laprimera Carta constitucional propiamente dicha de la Republica Oriental del
Uruguay es la de 1830.

El silencio constitucional en torno a tema que nos ocupa, con €l subsiguiente
ostracismo del Poder Judicial —que en el caso del Uruguay resulta alin mas chocante
S se advierte laintensa relacion con la Argentinay la constitucionalizacién en este
pais, en 1853-1860, de la clausulade supremaciay, deresultas, laconsolidacién deun
modelo de control jurisdiccional muy proximo al norteamericano—, quiza pueda en-
contrar algunaexplicacion en lainfravaloracién del Poder Judicia que durante buena
parte del siglo XIX fue reglacomin en Uruguay. Jiménez de Aréchaga lo deja meri-
dianamente claro cuando afirma que, aungue en el Manifiesto expedido alos pueblos
los constituyentes de 1830 afirmaron que el Poder Judicial por ellosorganizado queda
ba equiparado en jerarquia institucional a los otros poderes, lo cierto es que “en €

50 Héctor Gros Espiell: “La jurisdiccion constitucional en el Uruguay”, en La Jurisdiccion
Constitucional en Iberoamérica, o. cit., pp. 71 ss.; en concreto, p. 73.

51 Estos textos pueden verse en Héctor Gros Espiell: Las Constituciones del Uruguay, 2.2 ed.,
Madrid: Ediciones Cultura Hispanica del Centro Iberoamericano de Cooperacion, 1978, pp. 205 ss.

52 Jiménez de Aréchaga sefial 6 que, de sus 64 articul os, 43 habian sido tomados casi al piedela
letra en muchos casos de la Constitucién de Massachusetts. Justino Jiménez de Aréchaga: La Consti-
tucion Nacional, tomo |, Camara de Senadores, Montevideo, 1991, p. 54. (Esta obra, en diez volime-
nes, relativa a la Constitucion de 1942, ha sido reeditada por el Senado de la Republica a modo de
homenaje a conocidisimo profesor Justino Jiménez de Aréchaga, ya desaparecido.)
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animo de la generalidad de los hombres de la época, y aun de los de épocas posterio-
res, este principio de la equivalencia institucional entre el Poder Judicial y los otros
Poderes todavia no habia entrado”; méas aln, cuarenta afios después, todavia se se-
guiadiscutiendo.®®

La Constitucién de 1830, a igual que posteriormente lade 1918, acogi6 la clau-
sula constitucional tan coman en la época en Latinoamérica por virtud de la cual se
atribuiaen exclusivaa Poder Legidativo lainterpretacion auténticadelaConstitucion
(articulo 152 de la Carta de 1830 y articulo 176 de la Constitucion de 1918), 1o que,
como se hadicho reiteradamente, coadyuvabaen ladireccion del control politico. Con
todo, lacuestion no fue ni mucho menos pacificaentreladoctring, ni siquieraentrelos
jueces.®

Jménez de Aréchaga sostuvo |la posibilidad de que los jueces pudieran declarar
inaplicables, en unalitis concreta, |as normas eventual mente viciadas deinconstitucio-
nalidad, no obstante lo cual, y pese a enorme prestigio cientifico de su defensor, la
formula de lajudicial review norteamericana, segin Gros Espiell,* nunca se acept6
corrientemente en e Uruguay.

No obstante esa tendencia generalizada de rechazo al control jurisdiccional, en
1874, como recuerda K orseniak,* se producia la primera sentencia que llevaba a sus
Ultimas consecuencias e control jurisdiccional de constitucionalidad. El juez sefior
Horacio Gallina inaplicaba una ley de 1862 por entenderla contraria a la Constitu-
cion.®” Un afio después, otro juez, €l sefior Juan A. Vézquez, optaba asimismo por
aplicar laConstitucion frente alaley que asu juicio eraincompatible con aquélla. El
Poder Legidativo reaccioné expidiendo unaley aclaratoria, y frente alainsistencia
del interesado enladesaplicacion delanorma, el juez afirmé quelanuevaley, “ encon-
trandose [ ...] en oposicion con laley recopiladay Constitucion de la Republica, ley
suprema de latierra, el Juzgado tiene que hacer prevalecer las disposiciones de esta
Ultima, que tiene un caracter permanente sobre los de una ley meramente
reglamentaria’.

Yaen e siglo XX distintos intentos de reforma constitucional pretendieron re-
cepcionar €l instituto del control jurisdiccional, aunque sin éxito. Habriaque esperar a

53 Justino Jiménez de Aréchaga: La Constitucién Nacional, o. cit., tomo I, p. 86.

54 Cf., a efecto, Eduardo G. Esteva Gallicchio: “Lajurisdiccién constitucional en Uruguay”, en
D. GarciaBelaundey F. Fernandez Segado (coords.): Lajurisdiccion constitucional en |beroamérica, o.
cit., pp. 897 ss.; en particular, pp. 901-903.

55 Héctor Gros Espiell: “La jurisdiccion constitucional en el Uruguay”, o. cit., p. 73.

56 José Korseniak: “Lajusticiaconstitucional en Uruguay”, en La Revista de Derecho (Facultad
de Derecho, Universidad Central de Chile), afio I11, enero-junio 1989, pp. 105 ss.; en concreto, p. 108.

57 Laley de 1862 establecia que el Estado no tenia que indemnizar a los particulares por los
dafos que se les hubieran podido producir por perjuicios de guerra. La sentencia entendio tal clausula
contraria ala Constitucion, cuyos articulos 144 y 145 establecian €l derecho de los particulares a ser
indemnizados tanto en caso de que la propiedad particular se destinare a usos publicos, como en €l
supuesto en que se vieren obligados a prestar auxilios, fueran de la clase que fueren, paralos gjércitos.
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la Constitucion de 1934, que curiosamente fue fruto del golpe de Estado del 31 de
marzo de 1933, paraver a fin constitucionalizado el control jurisdiccional de constitu-
cionalidad, que se encomendaba como competencia privativa ala Suprema Corte de
Justicia, cuyo fallo circunscribia sus efectos a proceso contradictorio en que fuera
pronunciado (articulo 234). Ello se enmarcaba, segin Gros Espi€ell,*® en uno de los
rasgos mas caracteristicos de aguella Constitucion: lainstitucionalizacion de un siste-
made “contralores’ sobre la accién de los diversos érganos constitucionales.

VI1I. Durante laépocadel Imperio, Brasil seguiria de cerca el modelo que venimos
comentando. Bien es verdad que €l llamado Proyecto de Antdnio Carlos en la Cons-
tituyente de 1823, que Bonavides considera como un monumento liberal parala épo-
ca,%° admitia, de modo implicito al menos (en su articulo 266), el control de constitucio-
nalidad de las leyes.®®

Sin embargo, la Constitucion del Imperio, de 1824,5! claramente inspiradaen la
doctrinade Benjamin Constant, propicié laconformaci én de un Poder M oderador (“O
Poder Moderador —dira su articulo 98— é a chave de téda a organizagéo Politica, e
€ delegado privativamente ao Imperador”), |0 que a su vez asent6 la creencia de que
alosjueces no debia serles permitido manifestarse en torno ala constitucionalidad de
las leyes. Por o demas, en cuanto al Poder Moderador |e correspondia mantener la
independencia, armoniay equilibrio delos demés poderes, a asignarsele unasuertede
inspeccién suprema de todos ellos, sdlo a dicho Poder Moderador podria correspon-
der, segiin Afonso da Silva,®? el control de constitucionalidad, o que no sellevariaen
realidad a cabo salvo en cuanto alos proyectos de leyes que el emperador devolviaal
Parlamento para nuevo examen. En todo caso, este Poder Moderador en realidad no
respondia en rigor a la doctrina de Constant del poder neutro, pues, alavista de la
regulacién dadaatal Poder por la Cartade 1824, de hecho, lo que veniaaentrafiar era
el absolutismo.®

58 Héctor Gros Espiell: Las Constituciones del Uruguay, o. cit., pp. 116-117.

59 Paulo Bonavidesy Paes de Andrade: Histéria Constitucional do Brasil, 4.2ed., OAB Editora,
Brasilia, 2002, p. 89.

60 En tal sentido, Luiz Pinto Ferreira: Curso de Direito Constitucional, 5.2 ed., San Pablo:
Editora Saraiva, p. 488.

61 PuedeversesutextoenT. B. Caval canti: Las Constituciones delos Estados Unidosdel Brasil,
Madrid: Instituto de Estudios Poaliticos, 1958, pp. 267 ss.

62 José Afonso da Silva: “O controle de constitucionalidade das leis no Brasil”, en D. Garcia
Belaunde y F. Fernandez Segado (coords.): La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica, o. cit.,
pp. 387 ss.; en concreto, p. 391.

63 Paulo Bonavides'y Paes de Andrade: Histéria Constitucional do Brasil, o. cit., p. 106.
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Por lo demaés, en linea con otros muchos textos constitucionales de la época, €
punto noveno del articulo 15 de la Constitucion del Imperio encomendaba al Poder
Legidativo lafuncién de“velar naguarda da Constituicao”.

Un esbozo més nitido de control politico de constitucionalidad se encuentraenla
Ilamada Acta Adicional a la Constitucion, que formalizaria la ley n.° 16, de 12 de
agosto de 1834.%* Encaminada a consagrar unarelativa autonomiaalas Provincias, se
ha dicho® que el Actavino a establecer un control preventivo de natural eza politica.
Su articulo 16 facultaba a presidente de la Provincia para negar su sancion a un
proyecto cuando considerara que “ ofende os direitos de alguma outra Provincia” “ou
os Tratados feitos com as Nacdes Estrangeiras’. Si laAsamblea Provincial juzgaselo
contrario por dostercios de susvotos, el proyecto, con los argumentos al egados por €l
presidente provincial, habiade ser llevado a conocimiento del Gobiernoy delaAsam-
blea Generales, que habrian de decidir con caracter definitivo.

La proclamacién de la Republicavino adar un giro decisivo en la materia, que
posibilito laintroduccion del control jurisdiccional de la constitucionalidad, con una
nitidainfluenciadel model o norteamericano. Es opinion comun® que ello se debid en
buena medida a la influencia del derecho estadounidense sobre algunas de las mas
notabl es personalidades delaépoca, particularisimamenteel gran jurista Rui Barbosa.

Ya el decreto n.° 510, de 22 de junio de 1890, que publicaba la Constitucién
formuladapor el Gobierno provisional, suponiaun notabilisimo cambio de orientacion
conrelacion a Tribunal Supremo. Con lamiradapuestaen el antiguo writ of error del
derecho anglosgjon, en su formulacién por laJudiciary Act, lafigurafue recogida en
el articulo 59 del mencionado decreto, de donde paso al articulo del mismo nimero de
la Constitucion de la Republica de los Estados Unidos del Brasil, de 24 de febrero de
1891.%” Con laConstitucion republicanael Supremo Tribunal Federal vino aasumir las
funciones de guardian dela Constitucion y del propio orden federal, lo quelo llevaria
aconvertirse, segin Cavalcanti,% en el intérprete maximo de la Constitucion y delas
leyes federales.

Poco tiempo después, la ley n.° 221, de 1894, completd e modelo de control
jurisdiccional constitucionalizado tresafios antes, a atribuir alostribunaleslapotestad
deinaplicar las leyes que entendieran contrarias ala Constitucion.

64 Puede verseen T. B. Cavalcanti: Las Constituciones de los Estados Unidos del Brasil, o. cit.,
pp. 307 ss.

5 Paulo Napoledo Nogueira da Silva: A evolugdo do controle da constitucionalidade e a
competéncia do Senado Federal, San Pablo: Editora Revista dos Tribunais, 1992, p. 18.

66 Asi, Gilmar Ferreira Mendes: Controle de constitucionalidade (Aspectos juridicos e politi-
cos), San Pablo: Editora Saraiva, 1990, pp. 170-171.

67 Su texto puede verse en T. B. Cavalcanti: Las Constituciones de los Estados Unidos del
Brasil, o. cit., pp. 325 ss.

68 |bidem, p. 208.
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VI11.En Ecuador, yadesde la Constitucidn de 1830, |os primeros cddigos constitucio-
nales (Constituciones de 1830, 1835, 1843y 1845) otorgaron al Poder Legidativo la
facultad de interpretar la Constitucion en dltimainstancia, con lo que ello presuponia
de opcidn en favor de un model o politico.

Quiza por influjo del Per(, la Carta de 1851 cre6 un Consegjo de Estado al que
otorgaba como primeraatribucion lade“ velar sobrelaobservanciadelaConstitucion
y delasleyes, dirigiendo al Poder Ejecutivo, bajo su responsabilidad, en caso de omi-
sion, las reclamaciones correspondientes hasta por segunda vez; y dar cuenta a la
Asamblea Nacional en su préximareunion” (articulo 82). El control, que eratanto de
constitucionalidad como delegalidad, se verificaba, pues, frente a Ejecutivo exclusi-
vamente, reduciéndose a una reclamacion ante €l por dos ocasionesy, en caso de no
ser atendido, dando cuenta de ello a Legidativo, cuyas normas, por contra, no eran
objeto de control alguno.

La Constitucion de 1869 iba adar un giro radical en lamateria, no ya por optar
por el control jurisdiccional, encomendandol o ala Corte Suprema, sino por establ ecer
un control preventivo de constitucionalidad de las leyes que, en lo que habria de ser
uno de los rasgos peculiares del control de constitucionalidad en América Latina, se
vincula con los conflictos y divergencias surgidos entre el Legisativoy € Ejecutivo
con ocasion del procedimiento de elaboracion de las leyes.

A tenor dd articulo 43 de la citada Condtitucion, “s a pesar de la insistencia de
ambas Camaras, € Ejecutivo sostuviere que € proyecto es contrario ala Constitucion, 1o
pasardala Corte Suprema, lacua selimitaraadeclarar S es 0 no contrario. En e Ultimo
caso se promulgardy tendrafuerzadeley”. En definitiva, la negativaala sancién de un
proyecto deley por parte ddl presidente con base en su consideracién como inconstitucio-
nal, con lasubsiguiente posicion contrariadel Legidativo, desencadenabaun conflicto que
habia de cerrar desde parametros estrictamente juridicos la Corte Suprema.

Con mayor claridad alin, como bien dice Salgado Pesantes,? la Constitucién de
1878 incorporé el mismo mecanismo. De conformidad con su articulo 60: “Si € pro-
yecto de ley fuere objetado como contrario ala Constitucién, y las Camaras legid ati-
vasinsistieren en é, el Poder Ejecutivo lo remitirdinmediatamente ala Corte Supre-
made Justicia, parasolo €l efecto de que declare s eso no contrario alaConstitucion,
y si seresolviere no serlo, se pondra en gjecucion en el acto”.

L g/ osde quedar asentado definitivamente este control jurisdiccional, laConstitu-
cion de 1906 lo ignord y, en linea con la Carta de 1851, retorné a la creacion del
Consgjo de Estado, unaespecie de 6rgano consultor del Ejecutivo deimprontafrance-
sa,”° a que se encomendaba de nuevo “velar por la observancia de la Constitucion y
las leyes’, funcion ala que ahora se afadia la de “proteger las garantias constitucio-

69 Hernan Salgado Pesantes: “El control de constitucionalidad en |a Carta Politicadel Ecuador”,
en Una mirada a los tribunales constitucionales, o. cit., pp. 167 ss.; en concreto, p. 168.
0 |bidem, p. 170.
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nales, excitando parasu respeto einviolabilidad a Poder Ejecutivo, alos Tribunalesde
Justiciay a las demas autoridades a quienes corresponda”.

Lamixturae hibridaci6n que han venido caracterizando lajusticiaconstitucional
en Ecuador encontraria adecuada manifestacion en la Constitucion de 1929, que, por
un lado, en sintonia con lostextos de 1851y 1906, mantuvo lainstitucion del Consegjo
deEstadoy sufuncion develar por el cumplimiento delaConstituciony lasleyes, ala
gue se afadi6 la de declarar lanulidad de |os decretos y reglamentos inconstituci ona-
les e ilegales, mientras que, por otro, siguiendo 1o previsto en las Cartas de 1869 y
1878, restablecié el control jurisdicciona delaCorte Supremarespecto delosproyec-
tos de ley tachados de inconstitucional es por el presidente de la Republica, o también
por € propio Consgjo de Estado, frente ala opinion contrariadel Congreso.

Por todo lo expuesto, parece claro que en Ecuador es mas dificultoso que en
cualquier otro pais latinoamericano proceder a discernir unas fases o etapas més o
menos coherentes en relacion con e control de constitucionalidad. Las aternativas
radicalesno selimitarian a siglo X1X, sino que sereiterarian enlas Cartas constitucio-
nalesdel XX; g emplo paradigmatico de ello serialatempranarecepcion del Tribunal
Constituciona que, con la denominacion de Tribunal de Garantias Constitucionales,
apareceria en la Constitucion de 1945 para tener una vida efimera de apenas un afio.
La gran paradoja vendria dada por € hecho de que la variedad de mecanismos de
control que, por ejemplo, contemplarialaCartade 1929 no setraduciriaen laefectivi-
dad del control de constitucionalidad. Como bien advierte Lésing,” sucederiatodo lo
contrario: e control de constitucionalidad y laproteccion delos derechos continuarian
siendo por entero inefectivos.

IX. En Centroamérica, también el control politico fue pauta comuin en los primeros
textos constitucionales, por méas que nos ofrezca algunos perfiles propios que tienen
gue ver con laacusada sensibilidad existente en esta parte del continente respecto de
la salvaguarda de los derechos. Recordemos como prueba significativa de €llo la
propuesta del diputado por Guatemala en las Cortes de Cédiz don Manuel de Llano,
tendente ala elaboracién de una Ley de Habeas Corpus del tenor de la que regia en
Inglaterra, encaminada al aseguramiento de la libertad individual de los ciudadanos.
También podriaaportarse como gjemplo delamencionada sensibilidad laelaboracion
por el Ayuntamiento de la ciudad de Guatemala de |as Instrucciones dadas a su dipu-
tado a las Cortes de Cédiz, don Antonio Larrazébal, Instrucciones que incluian una
“Declaracion de los derechos del hombre”, la primera de laAmérica espafiola, y que
se sustentaban, como sefiala Garcia Laguardia,”? en € espiritu de lailustracion fran-
cesay del liberalismoinglés.

" Norbert Losing: Die Verfassungsgerichtsbarkeit in Lateinamerika, o. cit., pp. 293-294.
72 Jorge Mario GarciaLaguardia: Lareformaliberal en Guatemala, 3.2ed., Guatemala: Editorial
Universitaria USAC, 1985, pp. 18-19.
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En este marco, la Constitucion Federal de 1824 encomendaba a Congreso (ar-
ticulo 69, nimero 29) “velar especialmente sobre la observacion de los articul os con-
tenidos en lostitulos X y XI7®y anular, sin las formalidades prevenidas en €l articulo
194, toda disposicion legidativaque los contrarie”’. Dicho de otro modo, todaley que
vulnerara derechos o garantias individuales constitucionalmente reconocidas debia
ser anulada de plano, esto es, sin las formalidades previstas por €l articulo 194 para
gue € propio Congreso se pronunciara acerca de si laAsamblea de un Estado habia
traspasado limites constitucionales. Laestructurafederal otorgaba unaldgicaafiadida
aesaatribucion del Poder Legidativo de la Federacion, que parecia pensada frente a
las posibles disposiciones | egid ativas vul neradoras de derechos que proviniesen delos
Legidativos de los cinco estados integrantes de la Federacion (Costa Rica, Nicara
gua, Honduras, El Salvador y Guatemala).

Gallardo™ se hareferido alaprobabilidad de que | os constituyentes centroameri-
canos de 1824 pensaran que bastaba reproducir con una cierta semejanza los térmi-
nos del articulo 3.°, seccién segunda, punto uno, de la Constitucion norteamericana
(norma que contempla la competencia del Poder Judicial federal, y que en teoria
encontrariasu equivalente en el articulo 136 dela Cartade 1824) paraquela Suprema
Corte de Justicia centroamericana pudiese llevar a cabo un control jurisdiccional de
congtitucionalidad. Sin embargo, € marco normativo erabiendistinto, y no sélo por las
evidentes diferencias entre las dos normas mencionadas, sino por lainexistenciaen la
Carta de 1824 de una supremacy clause y por e propio significado que entrafiabala
atribucion que a Congreso haciael articulo 69, n.° 29, antes comentado.

Esdeinterés, sin embargo, sefidar que el 13 de febrero de 1835, en San Salva
dor, se suscribia un texto de reformas a la Constitucion de la Republica Federal de
Centroamérica,” cuya novedad més significativa, en lo que ahora importa, era la
introduccién en el articulo 189 de una clausula de supremacia que era casi una copia
literal de la norteamericana.” Es més que probable que, de haberse aprobado defini-
tivamente estasreformas, el control jurisdicciona de constitucionalidad habria pasado
aser unarealidad en Centroamérica; sin embargo, lareforma constitucional de 1835
no entré en vigor a no alcanzar € requisito exigido por € articulo 202 de la Cartade

7% Tales titulos contemplaban derechos y garantias individuales. El texto de la Constitucion
puede verse en Ricardo Gallardo: Las Constitucionesdela Republica Federal de Centro-América, tomo
I, Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1958, pp. 703 ss.

" |bidem, tomo I, p. 322.

75 El texto de reformas de 1835 puede verse en Ricardo Gallardo: Las Constituciones..., 0. cit.,
tomo 11, pp. 739 ss.

76 A tenor del articulo 189: “Estaconstituciony lasleyesfederales que se hagan envirtud de ella;
y todos los tratados, hechos o que se hicieren bajo la autoridad federal, serén la suprema ley de la
Republica, y los jueces, en cadauno de los Estados, estan obligados a determinar por €llas, no obstante
cualesquieraleyes, decretos u érdenes que haya en contrario en cualquiera de los Estados”.
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1824 para que una reforma constitucional fuese acordada: aceptacion por la mayoria
absoluta de |os estados por €l voto de |os dos tercios de los miembros de sus respec-
tivas asambleas legidativas. Las desavenencias entre los cinco estados no eran sino
el presagio delarupturadefinitivadelaFederacion, paralaque resultariadeterminan-
te el decreto del Congreso Federal de 30 de mayo de 1838.7" Tres afios después, El
Salvador, primer pais en adherirse al Pacto Federal, le ponia punto final al aprobar, €
18 defebrero de 1841, su propia Constitucién como Estado soberano, siendo €l tltimo
de los cinco paises en abandonar tal Pacto.

X. EnMéxico, lasinfluencias de los textos constitucionales franceses y del Codigo
gaditano, por un lado, y de la Constitucion norteamericana por otro, se van a suceder
eincluso a solapar en la primeramitad del siglo X1X, desde el primer documento de
naturaleza constitucional que encontramos en este pais, la llamada Constitucion de
Apatzingan, sancionada el 22 de octubre de 1814, hastala Constitucién yucateca de
1841, en la que encontrd carta de naturaleza definitiva el control jurisdiccional de
congtitucionalidad.

El Decreto Constitucional parala Libertad de América Mexicana, conocido por
lo general como la Constitucion de Apatzingan, inspirado en el conocidisimo texto de
José Maria Morelos “ Sentimientos de la Nacion”, expedido en 1813, aun no estando
en vigor ni un solo dia, supuso, como reconoce Rabasa,” un esfuerzo notable para
ingtitucionalizar la independencia. En lo que ahora importa, este texto, siguiendo €
precedente normativo del articulo 373 de la Constitucién de Cédiz, vigente en varias
ocasiones en la Nueva Espafia tras su promulgacion,® que otorgaba a todo espariol e
derecho de representar a las Cortes o0 a rey para reclamar la observancia de la
Constitucion, acogia en su articulo 237 un inciso a cuyo tenor “cualquier ciudadano
tendréa derecho para reclamar las infracciones que notare” (innecesario es decir que
del propio decreto constitucional ). Aungue lanormano contemplabalaautoridad ante
laque podiaformularselareclamacion ni el procedimiento paratramitarla, si seatien-
de, como hace Fix-Zamudio,®* a su fuente de inspiracion, la Constitucion gaditana,

77 LaFederacion, dice Gallardo, expir6 por muerte constitucional si se quiere, pues por decreto
de 30 de mayo de 1838 el Congreso Federal, reunido en San Salvador, declar6: “ Son libres|os Estados
para constituirse del modo que tengan por conveniente, conservando la forma republicana popular,
representativay division de poderes’. Ricardo Gallardo: Las Constituciones..., tomo I, o. cit., p. 268.

78 Su texto puede verse en Felipe Tena Ramirez: Leyes Fundamentales de México. 1808-1998,
21.2ed., México: Porrla, 1998, pp. 32 ss.

79 Emilio O. Rabasa: Historia de las Constituciones Mexicanas, M éxico: Universidad Nacional
Autonoma de México, 1997, p. 13.

80 Cf., a respecto, Manuel Ferrer Mufioz: La Constitucion de Cadiz y su aplicacion en la Nueva
Espafia, México: Universidad Nacional Auténomade México, 1993.

81 Héctor Fix-Zamudio: Ensayos sobre el derecho deamparo, 3.2ed., México: Porrtay Univer-
sidad Nacional Autonoma de México, 2003, p. 471.
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puede concluirse que la denuncia habria podido hacerse tanto ante el Congreso como
ante el Supremo Gobierno, poder g ecutivo colegiado previsto por € articulo 132 dela
Constitucion de 1814.

Lainfluenciafrancesa se hizo presente con meridiananitidez en el [lamado Plan
delaConstitucion Politicade laNacién Mexicana,® yaen el México independiente.®
Este documento fue presentado a Congreso de Diputados € 16 de mayo de 1823,
como un aporte previo aladiscusion del proyecto de Constitucion federal de 1824,
estando entre sus firmantes personajes tan destacados como José del Valle, Servando
Teresa de Mier y Lorenzo de Zavala. En su base octava y Ultima se contemplaba la
institucion del Senado al que, entre otras atribuciones, sele encomendaba“ celar por la
conservacion del sistema constitucional” y “reclamar [al Cuerpo Legislativo o Con-
greso Nacional] las leyes que sean contrarias ala Constitucién o no fuesen discutidas
0 acordadas en la forma que prescriba ella misma’. Ello significaba tanto como la
creacion de una suerte de Senado conservador de impronta francesa, circunstancia
en la que, como recuerda Fix-Zamudio,® se basaria Servando Teresa de Mier para
fundamentar su voto particular contrario atal vision del Senado, pues le traia a la
memoriael Senado napolednico, opcidn que rechazaba parainclinarse por un Senado
concebido como segunda Cémara legidlativa

La convergencia de influjos, del modelo politico de corte europeo y del modelo
jurisdiccional deimprontanorteamericana, se produjo en mayor medidaque en ningdn
otro texto mexicano en la Constitucién Federal delos Estados Unidos Mexicanos del
4 de octubre de 1824, y en cierto modo también en el Acta Constitutivade la Federa-
cion, suscritael 31 de enero de 1824.8° Quiz4, como apostilla Fix-Zamudio,® laadop-
¢ion de esta combinaci 6n deinstituciones paralatuteladelas normas constitucional es
responda a la falta de una clara comprension de su alcance.

El influjo norteamericano es bien visible en |os dos textos constitucional es prece-
dentesenlo que atafie al Poder Judicial federal. El articulo 18 del Actadispone quela
Federacion deposita el gercicio del Poder Judicia en una Corte Supremade Justicia
y en lostribunales que se estableceran en cada Estado, mientras que el articulo 123 de
laConstitucion, con mas precision, dispone: “ El Poder judicial delaFederacionresidi-
raen una Corte Supremade Justicia, en lostribunales decircuito y enlosjuzgados de
distrito”. Estaorganizacion judicial federal seinspirabasin lugar adudasen laorgani-

82 El Plan puede verse en Felipe Tena Ramirez: Leyes Fundamentales..., o. cit., pp. 147-152.

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

84 Héctor Fix-Zamudio: Ensayos sobre el derecho de amparo, o. cit., p. 472, nota 6.

85 Ambos textos pueden verse en Felipe Tena Ramirez: Leyes Fundamentales de México..., 0.
cit., pp. 154-161 y 167-195.

86 Héctor Fix-Zamudio: “Lajusticiaconstitucional en el ordenamiento mexicano”, en el colectivo
Estudiosjuridicos en torno ala Constitucién mexicana de 1917 en su septuagésimo quinto aniversario,
México: Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1992, pp. 107 ss.; en concreto, p. 112.



FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO - DEL CONTROL POLITICO... 327

zacion judicial norteamericanaque en desarrollo del articulo 3.° dela Constitucion de
1787 estableciese la Judiciary Act de 1789. Bien es verdad que, al insertarse el
model o de origen, lafuente deinspiracion, en un contexto historico secular bien distin-
to, la Corte Suprema, pese a origen de su disefio, iba a convertirse en la heredera de
la Audiencia de México y del Consegjo de Indias, en cuanto a sus atribuciones de
caracter judicial ¥’

No obstante, el modelo norteamericano se iba a hacer patente de nuevo en €
articulo 137 de la Constitucion de 1824, cuyo punto V, parrafo sexto, atribuia a la
Corte Supremael conocimiento “de lasinfracciones de la Constitucion y leyes gene-
rales, segln se prevenga por laley”, lo que obviamente recordaba la prevision del
articulo 3.°, seccién segunda, nimero 1, de la Constitucion estadounidense.® Ello, en
definitiva, suponiainstitucionalizar el control jurisdiccional, bien que concentrandolo
en la Corte Suprema. La redidad, sin embargo, revela que e precepto no llegd a
desarrollarsey por o mismo no tuvo aplicacion, no obstante alglin intento realizado en
ordenaquelaCortegjercieratal competenciaconstitucional. Asi, en 1826, dos magis-
trados cesantes del Tribunal Superior del Estado de Oaxaca, cuyo cese era el resulta-
do de unaley estatal que redujo lacomposicion de dicho Tribunal, reclamaron ante la
Corte Supremacon apoyo en laatribucion constitucional quele otorgabael menciona
do punto V del articulo 137. La Corte, de acuerdo con € articulo 165 de la propia
Carta de 1824, a que nos referiremos mas adelante, consulté al Congreso general,
gue se pronuncio en el sentido de que dentro de |as atribuciones de la Corte Suprema
no se hallaba comprendida la de conocer de las demandas promovidas contra las
leyes de las legislaturas de los estados, de resultas de lo cual, segin Tena Ramirez,®®
€l control de constitucionalidad quedo sustraido, de facto, de ladrbitadel Poder Judi-
cial federal en genera y, en particular, de |as atribuciones de la Corte Suprema.

El influjo espafiol de la Constitucién de Cadiz esta también muy presente en la
Cartafederal de 1824. Es paradigmético a efecto su articulo 164, a cuyo tenor: “El
Congreso dictara todas las leyes y decretos que crea conducentes, a fin de que se
haga efectiva la responsabilidad de los que quebranten esta Constitucion o la Acta
constitutiva’, norma que recuerda de cerca € articulo 272 de la Carta de 1812. Asi-
mismo, €l articulo 165 de la Constitucion de 1824 preveia que: “Solo € Congreso
general podraresolver las dudas que ocurran sobre lainteligencia de los articulos de
esta Constitucion y de laActa constitutiva’. El control politico quedaba, pues, firme-
mente incorporado.

87 Héctor Fix-Zamudio: Ensayos sobre € derecho de amparo, o. cit., p. 473.

88 “The Judicial Power —reza la cldusula en cuestion— shall extend to all Cases, in Law and
Equity, arising under this Constitution, the Laws of the United Sates, and Treaties made, or which shall
be made, under their Authority[...]".

89 Felipe Tena Ramirez: “El control dela constitucionalidad bajo la vigencia de la Constitucion
de 1824”, en Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, n.° 46, México, abril-junio 1950,
pp. 34-36.
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Y, por si las normas inmediatamente precedentes no fueran suficientemente re-
veladoras delainfluenciadel modelo gaditano, |a Cartade 1824 creaba un denomina
do Consegjo de Gobierno, llamado a actuar durante el receso del Congreso general e
integrado por lamitad delosindividuos del Senado, 6rgano a que, en clara concomi-
tancia con la Diputacion Permanente de Cortes de Cédiz, sele encomendaba (articulo
116.1) “velar sobre la observancia de la Constitucion, de laActa congtitutivay leyes
generales, formando expediente sobre cualquier incidente relativo a estos objetos’.

La recepcion de model os tan divergentes no condujo a una mixtura sino, lisay
[lanamente, al predominio del modelo politico de control, pues fue el Congreso dela
Unidn el érgano que, con apoyo en el articulo 165 de la Carta federal, terminé asu-
miendo todo el protagonismo, anulando, como recuerda la doctrina,® entre |os afios
1827y 1829, variasleyes expedidas por |os drganoslegisl ativos de las entidades fede-
rativas, por considerarlas contrarias ala Constitucion federal.

Otra faceta de la justicia constitucional que por claro influjo norteamericano®
fue recogida por € articulo 137.1 de la Carta Federal de 1824 fue la relativa a las
controversias constitucional es entre estados de |a Federaci én. El mencionado precep-
to atribuy6 ala Corte Suprema“ conocer de las diferencias que puede haber de uno a
otro Estado de la Federacion, siempre que las reduzcan a un juicio verdaderamente
contencioso en que daba recaer formal sentencia, y de las que se susciten entre un
Estado y uno o mas vecinosde otro [...]".

La conversion del Congreso ordinario convocado para 1835-1836 en Congreso
constituyente a fin de “resolver sobre las publicas manifestaciones de cambio de la
forma de gobierno” reflejaba fehacientemente el fracaso del sistema federa y abria
un nuevo periodo de corte centralista, cuya formalizacion quedaria plasmada en las
Bases constitucionales expedidas por el Congreso constituyente el 15 dediciembrede
1835, primero, y enlasleyes constitucionales del 29 de diciembre de 1836, después.®?

Como subraya Fix-Zamudio, las leyes constitucionales del 29 de diciembre de
1836 seinspiraron esencialmente en el constitucionalismo francés,® y por este motivo
introdujeron como 6rgano basico de lajusticiaconstitucional a Supremo Poder Con-
servador, deudor hasta en su denominacion del Sénat conservateur de la Constitu-
cion revolucionariadel afio VIII. A tal 6rgano se dedicé la segunda de las siete leyes

90 Jorge Carpizo, José Ramén Cossio Diaz y Héctor Fix-Zamudio: “Lajurisdiccion constitucio-
nal en México”, en D. GarciaBelaundey F. Fernandez Segado (coords.): Lajurisdiccion constitucional
en lberoamérica, o. cit., pp. 743 ss.; en concreto, p. 750.

91 A tenor del punto primero de la seccion 2.2 del articulo 3.° de la Constitucién de 1787: “The
judicial Power shall extend [...] to Controversies to which the United States shall be a Party; to
Controversies between two or more States; between a State and Citizens of another State[...]".

92 Puede verse € texto de ambos documentos constitucionales en Felipe Tena Ramirez: Leyes
Fundamentales..., o. cit., pp. 202 ss.

93 Héctor Fix-Zamudio: Ensayos sobre el derecho de amparo, o. cit., p. 474.
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constitucionales. A este érgano, integrado por cinco miembros que no eran responsa-
bles sino ante Diosy ante laopinién publica(articulo 17), sele encomendaron atribu-
ciones absolutamente desmedidas, de entre las que, por lo que ahora interesa, cabe
recordar lade (articulo 12.1) “declarar lanulidad de unaley o decreto, dentro de dos
meses después de su sancidn, cuando sean contrarios a articulo expreso de la Cons-
titucion, y leexijan dichadeclaracion, o el supremo Poder Ejecutivo, o laAltaCortede
Justicia, o parte delos miembros del Poder Legislativo, en representacion que firmen
dieciocho por lo menos’.%

Las resoluciones del Supremo Poder Conservador requerian de la conformidad
de tres de sus cinco miembros y tenian validez erga omnes.

El caréacter desorbitado de sus atribuciones condujo, a juicio de Burgoa,® ala
conversién de sus miembros en una verdadera oligarquia. La consecuencia de todo
ello fue que, no obstante la desobedienciaa sus resol uciones eraconsiderada (articulo
15) como un crimen de alta traicion, éstas fueron ignoradas o no acatadas por los
Organos del Poder Legidlativoy del Ejecutivo, con lo que este instrumento de control
politico delaconstitucionalidad se convirtio en uno delosfracasos mésrotundosdela
hi storia constitucional mexicana.

Laprevadenciadd influjofrancésnoimpidi6, sinembargo, quesecongtituciondizara
un instrumento de proteccion jurisdicciona deuno delosderechosestablecidosenlaley
Constituciond primera: € derecho a no ser privado de la propiedad, ni del libre uso y
gprovechamiento de €ella, en todo ni en parte (articulo 2.9, 111). Ta derecho sdlo podia
ceder por razon de general y publica utilidad, previa cdificacion por quienes € propio
precepto habilitaba paraello. En todo caso, dicha calificacion podia ser reclamada por €
interesado ante la Suprema Corte de Justiciaen lacapital, y en los departamentos, ante e
Superior Tribunal respectivo, teniendo como efecto e reclamo la suspension de lagecu-
cién hasta tanto se produjere € falo judicia pertinente. Este ingtituto procesa del “re-
clamo” subsistio en otros ordenamientos posteriores hasta su sustitucion por € amparo.

A partir de este momento, se advirtié una claratendenciaaconferir alostribunales
federdesy, en particular, ala Suprema Corte de Justiciala facultad de conocer y decidir
sobrelos conflictos congtitucionales, incluyendo los derivados de laviol acion de derechos
congtitucionales, y en este sentido Fix-Zamudio*® sefidlacomo un primer paso la proposi-
cién de reforma de las Leyes Congtitucionales de 1836 contenida en € voto particular
atribuido d diputado José Fernando Ramirez y formulado € 30 dejunio de 1840.

94 Correspondiaasimismo al Supremo Poder Conservador la declaracion de nulidad de los actos
del Poder Ejecutivo, cuando fueren contrarios ala Constitucién o alas|eyes, como también ladeclara-
cion de nulidad de los actos de la Suprema Corte de Justicia en el caso de usurpacion de facultades.

9 Ignacio Burgoa: El juicio de amparo, 20.2 ed., México: Porrda, 1983, p. 111.

96 Héctor Fix-Zamudio: Ensayos sobre el derecho de amparo, o. cit., p. 476.

97 El texto del voto particular puede verse en Felipe Tena Ramirez: Leyes Fundamentales de
México..., 0. cit., pp. 286 ss.
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En su voto, € citado diputado se manifiesta en contra de la existencia de “un
Poder tan privilegiado como el Conservador”, a quecalificade”monstruoso y exético
en un sistema representativo popular”.

En laparte que en €l voto se dedica ala Suprema Corte de Justicia se propugna,
como aternativa frente ala supresion del Supremo Poder Conservador, la concesion
a la Suprema Corte de una nueva atribucion por mor de la cua pase a conocer de
aquellas reclamaciones que un cierto nimero de diputados, senadores o juntas depar-
tamentales hagan contraalgunaley o acto del Ejecutivo en cuanto opuesto ala Cons-
titucion; dando a esas reclamaciones el carécter de contencioso, se proponia que se
sometiesen a falo de la Corte Suprema de Justicia.

No degjadetener interés alguno de los fundamentos que el diputado José Fernan-
do Ramirez utiliza para sustentar la nuevaatribucion que pretende se dé ala Corte. A
sujuicio, laideani es enteramente nueva, ni carece de solidos fundamentos; antes se
encuentra apoyada en la razén y en la experiencia. “Una obra moderna, que hizo
mucho ruido en Francia (que obviamente no es otra que ‘ Lademocraciaen América
deAlexisde Tocqueville), casi se ocupatodaen demostrar quelapaz y latranquilidad
de laRepublicadel Norte no se debe aotra cosa que alainfluenciaque gerce en ella
su Corte de Justicia. Ademas de que esta experiencia es una prueba de bulto, sobran
razones en que apoyarla’. En el aislamiento y la excentricidad respecto de los nego-
cios publicos de los érganos judiciaes encuentra el diputado José Fernando Ramirez
el mejor fundamento de la imparcialidad de estos érganos, que en la cadma de las
pasiones resuelven escuchando tan solo lavoz delajusticia.

Aungue laimplantacién del recurso concebido por Ramirez en su célebre voto
no paso de ser un deseo, éste era demostrativo, seglin Burgoa,*®® de la tendencia cada
vez mas marcada a establecer un medio de control de la constitucionalidad, un medio
—afadiriamos por nuestra cuenta— jurisdiccional.

El fracaso del intento de reforma constitucional de 1840 y la subsiguiente anar-
quia darian paso a las elecciones a diputados del 10 de abril de 1842y al inicio, dos
meses después, del Congreso general que iba a tener caracter constituyente. El fra-
caso de este Congreso, disuelto de facto €l 19 de diciembre por €l general Nicolas
Bravo, presidente desde €l 26 de octubre, como sucesor del general Santa Anna,
verdadero mentor de la situacién, no obsta en |o mas minimo para reconocer latras-
cendencia de algunas de las ideas planteadas en este Congreso en relacion con e
nacimiento en el &mbito federal del juicio de amparo, pues en el ambito estatal yaera
una realidad en el Yucatan desde la Carta Yucateca de 16 de mayo de 1841. Nos
detendremos por tanto en los documentos presentados en ese Congreso.

El 26 de agosto se daba lectura a Proyecto de Constitucion elaborado por la
Comision de Constitucion, como también al voto particular (en realidad, un segundo

98 |gnacio Burgoa: El juicio de amparo, o. cit., p. 114.
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proyecto) elaborado por la minoria de la Comision (por tres de sus siete miembros:
Juan José Espinosa de los Monteros, Mariano Otero y Octaviano Mufioz Ledo). A
modo de acuerdo transaccional, los miembros de la Comisién procedian aredactar un
segundo proyecto de Constitucién (que en realidad era el tercero), que eraleido enla
sesion del dia 3 de noviembre.®

El primero de los tres proyectos, en esencia, encomendaba a |l os érganos politi-
cos la proteccion de la Ley Fundamental, bien que entre las atribuciones de la Corte
Suprema de Justicia el articulo 112.V acogia la de conocer de las infracciones de la
Constituciony delasleyes, “ seglin se prevengapor ley”, cldusulapréacticamenteidén-
ticaalade articulo 137.V dela Carta Federa de 1824.

Es, sin embargo, en el voto particular suscrito por laminoriade la Comision de
Constitucion donde encontramos las méas sugestivas ideas en relacion con €l ingtituto
procesal del juicio de amparo y la subsiguiente jurisdiccionalizacion del control; en
gran parte, tales ideas provenian de don Mariano Otero, € gran juristay politico de
Jalisco, quereiterariaen su conocidisimo voto particular de 1847.

De inspiracion federal (frente a la concepcidn unitaria del Estado del primer
Proyecto), el Proyecto de la minoria otorgaba un destacadisimo rol constitucional en
orden alatutela de los derechos individual es reconocidos en los articulos 4.2 a 6.°, a
laSuprema Corte de Justicia. A tenor del articulo 81.1, todo acto delos poderes Legis-
lativo o Ejecutivo de alguno delos estados dirigido aprivar aunapersonade algunade
las garantias otorgadas por la Constitucién podiaser reclamado por el ofendido antela
Suprema Corte de Justicia, la cual, por mayoria absoluta de votos, habria de decidir
definitivamente del reclamo o recurso. Lamerainterposicion del recurso habilitabaa
los tribunal es superiores respectivos a suspender la g ecucién del acto en cuestion. El
reclamo debia hacerse dentro de los quince dias siguientesalapublicacion delaley u
orden, en el lugar deresidencia del ofendido.

Como advierte Fix-Zamudio,'® en este precepto se descubren algunos de los
lineami entos esenciales de la creacion del derecho de amparo en €l Actade Reformas
de 1847, puesto que, con € nombre de reclamo (ya utilizado, como se dijo, para
calificar lainstanciajudicial en 1836y en el proyecto dereformasde 1840) se estable-
¢i6 un medio de impugnacién ante la Suprema Corte de Justicia, de manera especifi-
ca, para que decidiera sobre la violacion de los derechos individuales de carécter
constitucional realizada por los 6rganos Legislativo y Ejecutivo de los estados o enti-
dades federativas, excluyendo las de caracter federal.

Junto con el control judicial a que acaba de aludirse, e propio proyecto de la
minoria contemplaba otro mecanismo de control de constitucionalidad, bien que de

9 El texto de los tres proyectos de Constitucién puede verse en Felipe Tena Ramirez: Leyes
Fundamentales de México. 1808-1998, o. cit., pp. 304-402.
100 Heéctor Fix-Zamudio: Ensayos sobre el derecho de amparo, o. cit., pp. 478-479.
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naturaleza politica, respecto de las leyes del Congreso general, esto es, de las leyes
federales. Si dentro del mes posterior ala publicacion de una de estas leyes ellafuere
reclamada como anticonstitucional por € presidente de acuerdo con su Consegjo, por
18 diputados, por seis senadores o por treslegidaturas, la Suprema Corte, ante la que
debiahacerse el reclamo, habiade mandar laley alarevision delaslegisaturasdelos
estados, que disponian de tres meses para dar su voto, el cua habia de ser remitido a
la Corte Suprema al solo efecto de que ésta publicara el resultado, de acuerdo con la
decision de lamayoria de las legidaturas estatales.

El control politico de constitucionalidad delasleyesfederalesno dgjabade ser un
tanto incongruente con el control jurisdiccional aque se sujetaban las leyes estatales.
Burgoa,’®* a comparar el modelo de control disefiado basicamente por Otero en 1842
con €l que el afo anterior habia esbozado en € Yucatdn Manuedl Crescencio Regjon,
Ilega, con razén, alaconclusion de lainferioridad del primero respecto del segundo,
pues en € sistema propuesto por Otero en 1842 quedaban fuera del control jurisdic-
ciona de la Suprema Corte los actos del Poder Judicial local y de los tres poderes
federales, todo ello a margen yadel hecho de que en el proyecto de 1842 el reclamo
se contraia tan solo a las violaciones de las garantias individuales, a diferencia del
sistema disefiado por Rejon, que lo hacia extensivo atodainfraccién constitucional.

El tercero de los proyectos de Constitucion, elaborado transaccional mente por
todos|os miembros dela Comision de Constitucion, partiendo de unaorientacion uni-
taria o centralista, vino arecoger |os dos sistemas de garantias contemplados por los
dos primeros proyectos, |0 que le dio unaenorme compl gjidad.

En resumen, en la etapa analizada, México nos muestra posiblemente la mas
heterogénea sucesi6n de férmulas de control de constitucionalidad, la méas decidida
vocacion, por o menos en ciertos momentos, de jurisdiccionalizar el control de cons-
titucionalidad y, conjuntamente con Guatemal a, lamés acusada sensibilidad en labls-
gueda de instrumentos procesales de garantia de los derechos constitucionales. Por
todo ello, no seriacasua ni mucho menosqueel control jurisdiccional de constitucio-
nalidad y la salvaguarda asimismo jurisdicciona de los derechos, por intermedio del
celebérrimo y fundamental instituto procesal del juicio de amparo, hicieran su acto de
aparicion en este pais, primero en el nivel estatal y méstarde en €l nivel federal.

3. El contral jurisdiccional de la constitucionalidad en América Latina

I.  El modelo estadounidense de lajudicial review fue conocido en Latinoamérica
tanto por la difusion de los famosos textos reunidos bajo el rétulo de The federalist
papers como, muy especialmente, por la répida divulgacién de la clasica obra de
Alexis de Tocqueville, De la démocratie en Amérique, cuya primera edicion caste-

101 ]gnacio Burgoa: El juicio de amparo, o. cit., p. 119.
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Ilana, traducida por Sanchez de Bustamante, se publicé en Paris en 1836, tan solo un
ano después de la primera edicién francesadel primer volumen (el segundo aparece-
riaen 1840).

Innecesario es recordar € fundamental capitulo sexto de la parte primera, que
Tocqueville dedica al Poder Judicia en los Estados Unidos y a su accion sobre la
sociedad politica, en el que subraya el inmenso poder politico de los jueces america-
nos, lo que fundamentara en una Unica causa: “los americanos han reconocido a los
jueces el derecho de fundamentar sus decisiones en la Constitucién mas que en las
leyes. En otros términos, se les permite lano aplicacién de las leyes que les parezcan
inconstitucionales’. Encerrado en sus limites, tal poder para pronunciarse sobre la
inconstitucionalidad de las|eyes constituiria, para Tocqueville, “unade las mas pode-
rosas barreras jamas levantadas contra la tirania de las asambleas politicas’ 2%

Autor tan relevante como Reyes Heroles ha refutado’® la tesis tradicional du-
rante mucho tiempo de lapocainfluenciade El Federalista en la evolucién constitu-
cional de México,'* significando, por €l contrario, que €l conocimiento de El Federa-
lista es, tomando en cuenta las magnitudes de la época, hasta popular para la clase
politica dirigente. Mas aln, para Reyes Heroles,’® Hamilton influyé en e segundo
proyecto de Constitucién de 1842 (el del voto de laminoria) mucho més delo que se
supone, pues por las mismas fechas Mariano Otero, uno de sus tres firmantes, publi-
caba unos articul os periodisticos en los que se ponia de relieve el conocimiento que
tenia de El Federalista. Y otro tanto se puede decir de la obra de Tocqueville. Sabe-
mos, aflade Reyes Herol es,'% que Otero, a igual que Rejon, manegjaaTocqueville por
lo menos desde 1841.

En Ultimo término, parael connotado historiador mexicano, € primer volumen de
Delademocracia en Américainfluiradecisivamente en laevolucion juridico-politica
mexicana, ayudando al federalismo mexicano en cuanto, entre otros aspectos: 1) faci-
litalacomprension del papel y sentido de laConstitucion federal; 2) explicalaaccion
del Poder Judicia en el régimen federal, y 3) en unas cuantas paginasresumeel juicio
constituciona y € control jurisdiccional de constitucionalidad delasleyesenlosEsta-
dos Unidos.2”

102 Cf., al efecto, Alexisde Tocqueville: Lademocraciaen América, vol. 1, 2.2reimpr. delal.2ed.,
en El Libro de Bolsillo, Madrid: Alianza, 1989, en particular pp. 92-97.

103 Jestis Reyes Heroles: El liberalismo mexicano, vol. Il (“La integracion de las ideas’), 2.2
reimpr. de la 3.2 ed., México: Fondo de Cultura Econémica, 1994, pp. 343-344.

104 Eota tesis es defendida, por ejemplo, por Gustavo R. Velasco, en el Prélogo de la edicion
espariola de El Federalista (1.2 edicion espafiola de 1943), 1.2 reimpr. de la 2.2 ed., México: Fondo de
Cultura Econdmica, 1974, particularmente pp. XV-XVII.

105 Jestis Reyes Heroles: El liberalismo mexicano, vol. 111, o. cit., pp. 351-352.

106 | bidem, p. 353.

107 |bidem, pp. 353-354.
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II. Esopinion cominmente admitida, como en su diase encargd dedivulgar €l gran
tratadista norteamericano Eder,® excelente conocedor del derecho latinoamericano,
gue e primer documento constitucional que en esta area geogréfica establecio la
revisionjudicial delaconstitucionalidad delasleyesfuelaCartadel Estado mexicano
del Yucatan, de 16 de mayo de 1841, que a su vez tiene su origen en el proyecto
suscrito el 23 de diciembre de 1840 por los diputados yucatecos Manuel Crescencio
Rej6n, Pedro C. Pérez y Dario Escalante, bien que laintervencion decisiva provenga
deRejon, autor principal, si no Unico, del proyectoy delapropiainstitucion del ampa-
r0_109

Rej6n disefio |os rasgos fundamental es del juicio de amparo, posteriormente re-
cogidos aescalanacional o federal en el ActaConstitutivay de Reformas sancionada
por el Congreso extraordinario constituyente de los Estados Unidos Mexicanos €l 18
de mayo de 1847,1° texto que veniaareformar la Carta Federal de 1824; de la citada
Actalainstitucion paso ala Constitucion Federal de 1857, parallegar finamenteala
Constitucion de Querétaro de 1917, hoy vigente, como es sabido.

Por todo o expuesto, esta fuera de cualquier dudalainfluencia norteamericana,
del instituto de la judicial review en el nacimiento del amparo. Fue incluso —dice
Fix-Zamudio—!"! lacitadarevision judicial laque se pretendi6 trasplantar al ordena
miento constitucional mexicano, aungque el nombre de la institucién derivara de la
influencia hispanica, en concreto, de la figura del amparo colonial,*2 un instituto
juridico de la familia de los interdictos posesorios, que encontramos en |os textos
legales mas antiguos tanto de Castilla como de Aragén —en Aragon, en € [lamado
procedimiento foral de manifestaciéon de las personas, similar al habeas corpus,
inglés—,*3 que se transfiere a derecho indiano y pervive en México, segin Barra-

108 Phanor J. Eder: “Judicial Review in Latin America’, en Ohio Law Journal, otofio 1960,
pp. 572-573.

109 |gnacio Burgoa (en El juicio de amparo, o. cit., pag. 115) destaca que Manuel Crescencio
Rej6n juzgd conveniente lainsercion en su Carta Politica de varios preceptos que instituyeran diversas
garantiasindividuales, si bien su mayor aportacion fuelacreacion del medio controlador o conservador
del régimen constitucional o “amparo” como él lo1lamé, gjercido por el Poder Judicial, conlaventajade
que tal control se extendia a todo acto lato sensu anticonstitucional .

110 F| texto del acta puede verse en Felipe Tena Ramirez: Leyes Fundamentales de México..., 0.
cit., pp. 472-477.

111 Héctor Fix-Zamudio: Ensayos sobre el derecho de amparo, o. cit., p. 482.

112 Respecto del interdicto de amparo en México, cf. Andrés Lira Gonzalez: EI amparo colonial
y €l juicio de amparo mexicano, México: Fondo de Cultura Econémica, 1972. Asimismo, Domingo
Garcia Belaunde: “El amparo colonial peruano”, en Revista Juridica del Per(, n.° 2, abril-junio 1996,
pp. 95 ss.

113 Cf., al efecto, Victor Fairén Guillén: “ Consideraciones sobre el proceso aragonésde‘ manifes-
tacion delas personas’ en relacion con el ‘ habeas corpus’ britanico”, en su obra Temasdel ordenamiento
procesal, tomo I, Madrid: Tecnos, 1969, pp. 131 ss. Del mismo autor, cf. Antecedentes aragoneses de
los juicios de amparo, México: UNAM, 1971.
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gan,*** nada menos que hasta los afios de 1890. En definitiva, parece clarala existen-
ciade unacierta hibridacion de influencias.

El control jurisdiccional de la congtitucionalidad de las leyes estatales bgjo 1a
forma procesal del amparo se instrumentalizé ante la Corte Suprema de Justicia del
Estado del Yucatan, lo que yarevelaba unamas que notable diferencia con lajudicial
review estadounidense: laconcentracién del control en el supremo 6rgano jurisdiccio-
nal del Estado, también competente para amparar en €l goce de sus derechos a quie-
nes demandaran amparo contra los decretos de la legislatura estatal o frente a las
providencias del gobernador del estado o del Ejecutivo reunido.® Y junto con ladife-
rencia advertida, otra de no menor entidad, resultante del hecho de que, como dice
Grant, ¢ |laregla basicade lajudicial review es que no hay un sistema especia para
cuestiones constitucionales. Estas se deciden seglin surgen en cada caso determina-
do, cualquiera seala naturaleza de los derechos en cuestion, o de los recursos que se
promueven. Dicho de otro modo con Burgoa,**” mientras en Estados Unidos el con-
trol se verificabapor viade excepcion, en el amparo mexicano se opto por laviadela
accion.

Bien es verdad que a los jueces de primera instancia también se les otorg6 una
ciertacompetenciade control de constitucionalidad al declararsel os competentes para
conocer de los amparos frente a actos de autoridades distintas del gobernador y dela
legislaturaque violaran las garantiasindividuales, y correspondiaasu vez alos supe-
riores jerarquicos de |os propios jueces conocer de los amparos interpuestos contra
sus actos por andl ogas violaciones constitucionales.

La Carta yucateca también adopto, sin embargo, el modelo de lajudicial review
norteamericana; su articulo 75, en efecto, estableci6: “ Enlaadministracion dejusticia
arreglaran los jueces sus fallos alo prevenido en esta Constitucion, prescindiendo de
lo dispuesto contra €l texto literal de ella en las leyes o decretos del Congreso del
Estado”. Conviene subrayar, sin embargo, ya desde este mismo momento, lasimilitud
de tal normacon laprevision del articulo 2.° de un decreto de febrero de 1838, sobre
el que volveremos mas adelante, de laAsamblea Legidativa del Estado de Guatemar
la, que veniaadesarrollar procesalmente el principio de supremacia constitucional de
los derechos que habia sido reconocido por otro decreto, de septiembre de 1837.

En definitiva, la primerarecepcion que habriade perdurar (pues, como habra de
verse, enrigor, no eslaprimeracronol 6gicamente hablando) del control jurisdiccional

114 José Barragan Barragan: “ Losrealesamparos’, en su obra Temas de derechos humanosen las
Cortes Espariolas de 1810-1813, Guada gjara: Universidad de Guadal gjara, 2.2 ed., 1997, pp. 165 ss,;
en particular, p. 167.

115 Aunque en esta materia el texto del proyecto apenas fue aterado, el texto definitivo de la
Constitucién vino aexigir algo no previsto en el proyecto: que lainfraccién de la Carta Suprema por
partedelalegislaturao del gobernador contrariarael “texto literal” delasdisposicionesfundamentales.

116 James A. C. Grant: El control jurisdiccional..., o. cit., p. 34.

117 1gnacio Burgoa: El juicio de amparo, o. cit., p. 118.
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de constitucionalidad muestra bien alas claras que esté lejos de ser una mimesis del
model o norteamericano, quesi bien esvisibleenlaideaen si, nolo esen modo aguno,
por muchasy muy buenas razones, en su articulacion procesal. En ésta, hallamos una
serie de aportaciones que en algunos casos encuentran, como veremos, antecedentes
masremotosen lapropial atinoamérica, y que, desdeluego, anuestrojuicio, contribu-
yen, por asi decirlo, aenriquecer y dar unamayor complejidad al modelo de origen.

I11. Nos acabamos de referir a la existencia de antecedentes en la recepcion del
control jurisdiccional. Yahemosvisto quelos hay claramente en México, pero también
fuera de este pais. ES en Guatemala donde apreciamos similitudes notables en un
periodo muy préximo, por otraparte, a momento de la constitucionalizacion del con-
trol jurisdiccional en el Yucatan.

Hemos de comenzar recordando que en las reformas de 1835 ala Constitucion
Federal de Centroamérica de 1824 se incluia una primacy clause a la que ya nos
referimos. Ciertamente, esas reformas no llegaron aentrar en vigor, pero €l temadel
control jurisdiccional delas|leyes encaminado a salvaguardar la primacia de la Cons-
titucion preocupaba en amplios sectores de la clase politica. '

En su Mensgje alaAsamblea Legidativa, a inicio de sus sesiones en 1833, e
jefe del estado guatemalteco, doctor Mariano Galvez, en el marco de un agudo con-
flicto entre Legislativo y Ejecutivo, afirmaba que la paz “ es inconcebible mientras la
Constitucion politica sea un simulacro burlado en nombre de las leyes secundarias,
emanadas de tronos corrompidos erigidos en tiempos de barbarie”.

En este marco contextual, laAsamblea Legidativa del estado de Guatemala, €l
mas importante de la Federacion, promulgabael 11 de septiembre de 1837 la“ Decla-
racion de los derechos y garantias que pertenecen a todos los ciudadanos habitantes
del estado de Guatemala’,*° primera declaracion de derechos de la historia republi-
cana guatemalteca. Su articulo 5.° disponia de modo rotundo |o que sigue: “ Que toda
determinacion sea en formade ley, decreto, providencia, sentencia, auto u orden que
proceda de cualquier poder, si ataca alguno o algunos de los derechos naturales del

118 Buen reflejo de esta preocupaci 6n son los parrafos que transcribimos de la cartaque €l doctor
Mariano Gélvez, jefe del Estado de Guatemala, escribia el 19 de noviembre de 1837 a don Pedro
Molina, anterior jefe de Estado: “Ha leido Usted ‘La Democracia en América , que he puesto en sus
manos, y Usted habravisto en ellael remedio que tienen todos | os Estados Unidos del Norte paraanular
el efecto de lasleyesinconstitucionales, remedio eficaz, y sin losinconvenientes gravisimos de que el
Ejecutivo se hagasuperior a Cuerpo Legisativo. Losjuecesy tribunales, en cadacaso, areclamacion de
parte, juzgan por la Constitucion y no por la ley contraria a ella. ¢No podremos nosotros hacer |o
mismo, cuando hemos querido imitar las instituciones del Norte?’. Citado por Jorge Mario Garcia
Laguardia: La defensa dela Constitucion, Guatemalay México: Universidad de San Carlos de Guatema-
lay UNAM, 1983, pp. 52-53.

119 F| texto de la declaracion puede verse en Jorge Mario Garcia Laguardia: La defensa de la
Constitucion, o. cit., pp. 83-86.
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hombre, o delacomunidad, o cualquieradelas garantias consignadas en laley funda
mental esipso iure nula, y ninguno tiene obligacion de acatarlay obedecerla’.

Unos meses después, en febrero de 1838, |a propia Asamblea L egidativa apro-
baba otro decreto encaminado a articular procesalmente la defensa de la primacia
constitucional, particularis mamente de su contenido material méasimportante: losde-
rechos y garantias de los ciudadanos. El articulo |.° del nuevo decreto significaba:
“Ninguna ley contraria a la Constitucion puede ni debe subsistir”. A partir de esta
clausula, los dos preceptos subsiguientes articulaban el procedimiento que debia se-
guirse frente a las leyes cuya inconstitucionalidad no ofreciese duda (articulo 2.%) y
frente a aguellas otras en las que se plantease como dudosa (articulo 3.9).

Cuando se presentase unaley notoriamente contrariaala Constitucion, “los tri-
bunales deberan arreglarse en susjuiciosa sentido claro delo fundamental, informan-
do enseguida a Cuerpo Legidativo”. Lacldusula, anticipo en alguna medida del ar-
ticulo 75 de la Constitucion del Yucatan, como ya se dijo, es claro que facultaalos
jueces para inaplicar las leyes que consideren notoriamente contrarias a la Constitu-
cion, pues no en otro sentido ha de entenderse que €l juicio debe acomodarse a
sentido claro de lo fundamental, que es tanto como decir de lo constitucional. Cierto
es que, pronunciadala correspondiente sentencia, €l juez debe informar en seguidaa
cuerpo legidativo, lo que es perfectamente coherente con el papel protagénico que e
Poder Legidlativo seguiateniendo alahorade velar por la Constitucion en general vy,
muy particularmente, como ya se dijo en su momento respecto a la Carta Federa
Centroamericana de 1824 y alas reformas de 1835, por |la observancia de aguellos
titulos constitucionales que acogian los derechos y garantias individuales. En tltimo
término, todo ello eratributario de lamixturadeinfluencias, francesay norteamerica-
na, que en muchos casos se solaparon en esa época e incluso en etapas muy posterio-
res en distintos paises del area.

En los casos dudosos, el articulo 3.° habilitaba a los tribunales y a cualquier
ciudadano parapedir alaAsamblealadeclaratoria correspondiente, “sin perjuicio de
gue dichos tribunales resuelvan desde luego, segiin entienden de justicia, y por su
propio convencimiento” . Esdecir que, aungue correspondiaal cuerpo legidativo acla
rar la duda correspondiente, haciéndolo pro futuro, “sin que pueda tener jamas un
efecto retroactivo” (decia el articulo 4.° del propio decreto de 1838), ello no obstaba
en lo méas minimo para que los tribunales resolviesen “en justicia” —esto es, inapli-
cando laley inconstituciona por su contradiccion conlosderechos, s asi laconsideraban.

El control jurisdiccional de constitucionalidad fue unarealidad entre 1838y 1845,
es decir, durante los afios de vigencia del régimen liberal; con la caida de éste, que
presenta cierta coincidenciaen € tiempo con la quiebra de la Federacion Centroame-
ricana, laidea fue abandonada. Como advierte Garcia Laguardia,**° |os gobiernos de

120 Jorge Mario Garcia Laguardia: La Corte de Constitucionalidad (Tribunal Constitucional de
Guatemala. Origenes y Competencias, México: Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM y
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la restauracion conservadora desconfiaban de la revisién judicial, lo que da pleno
sentido aunanormatan peculiar como el decreto de 27 de septiembre de 1845, quede
modo explicito veda todo conocimiento fiscalizador de los actos del Ejecutivo y del
Legidativo por parte de jueces y tribunales. “Ningun acto del Poder Legidativo ni
Ejecutivo —sefial aba tgjantemente su articulo 1.°— esta sujeto a la revisiéon de los
tribunales dejusticia, los cuales no pueden conocer delanulidad o injusticiaque aqué-
Ilos contengan”.

Desgraciadamente, habrian de transcurrir més de tres cuartos de siglo para ver
de nuevo recepcionado el control jurisdiccional de constitucionalidad en Guatemala,
pueslareformaliberal deladécadadelos setenta, que tendriasu reflejo en lasAsam-
bleas Constituyentes de 1872 y 1876, plasmaria finalmente en la Constitucion de
1879, la de mayor permanencia en la historia guatemalteca, que, asentada en una
concepcion absolutamente rigida del principio de la divisiéon de poderes, ignord toda
referenciaal control de constitucionalidad. Habria que esperar alasreformasintrodu-
cidas en esa Constitucion en 1921 paraver incorporado, yacon carécter definitivo, e
control jurisdiccional de constitucionalidad.

En efecto, € articulo 93, inciso ¢, delaConstitucion, tras su reformade marzo de
1921, establecia que “dentro de la potestad de administrar justicia, corresponde al
Poder Judicial declarar lainaplicacién de cualquier ley o disposicion delosotros pode-
res cuando fuere contraria alos preceptos contenidos en la Constitucion de la Repu-
blica, pero de esta facultad solo podrén hacer uso en las sentencias que pronuncie”.

Cabe sefiadar que en los intentos constitucionales de federalizar Centroamérica
gue tuvieron lugar a fines del X1X y principios del XX se encuentra asimismo €l
control jurisdiccional de constitucionalidad. La Constitucién Politica de los Estados
Unidos de Centroaméricade 1898,'22 en su articul o 130, disponiaque: “los Tribunales
en sus resoluciones aplicaran de preferencia la Constitucién a las leyes y éstas a
cuaquier otradisposicion”. Y laConstitucién Politica de la Republica de Centroamé-
ricade 1921,'> que integra a Guatemala, El Salvador y Honduras, no solo reiteraen
su articulo 129 laclausulaacogidaen Guatemala, en marzo de 1921, en € articulo 93.c
delaConstitucion reformada, sino que en su articulo 130, dando un paso més, prevéla
posibilidad de entablar antela Corte Supremade Justicia Federal el recurso deincons-
titucionalidad de unaley que serefieraaasuntos no ventil ables antelostribunal es, por

Corte de Constitucionalidad de la Republica de Guatemala, Cuadernos Constitucionales México-
Centroamérica, n.° 8, 1994, pp. 29 ss.; en concreto, p. 32.

121 Cf., a efecto, Jorge Mario Garcia Laguardia: La reforma liberal en Guatemala, 3.2 ed.,
Guatemala: Editorial Universitaria USAC, 1985, pp. 39 ss., y 149 ss., respectivamente.

122 E| texto dela Constitucion de 1898 puede verse en Ricardo Gallardo: Las Constitucionesdela
Republica Federal de Centro-América, o. cit., tomo I, pp. 773 ss.

123 E] texto de la Constitucion Politica de la Republica Centroamericana puede verse en Ricardo
Gallardo: Las Constituciones..., 0. cit., tomo |1, pp. 809 ss.



FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO - DEL CONTROL POLITICO... 339

toda personaa quien se perjudique en sus legitimos derechos, por su aplicacion en un
caso concreto.

L as dos Constituciones federales no fueron sino intentos parciales (pues en nin-
gun caso pasaron de estructurar federalmente méas de tres Estados centroamerica-
nos. Honduras, Nicaraguay El Salvador, la Carta de 1898; Guatemala, El Salvador y
Honduras, la de 1921) y fallidos de vertebracion federal de Centroamérica. En todo
caso, €l tltimo delostextos no dejade presentar interésal contemplar, enlo que ahora
interesa, un recurso directo de inconstitucionalidad ante la Corte Suprema de Justicia
Federal.

En lo que serefiere a Guatemal g, las lineas generales del control difuso e inci-
dental se mantendrian en las distintas reformas y textos constitucionales (reformas
constitucionales de diciembre de 1927 y julio de 1935 y Constituciones de 1945 y
1956). La mayor novedad se suscitaria en la Constitucion de 1945, cuyo articulo 50,
enlalineaque yase habiaadelantado en 1837-1838, establecid lanulidad ipsoiure de
las disposiciones|egales, gubernativas o de cualquier otro orden queregulen el gerci-
cio delosderechos constitucional mente garantizados, cuando los disminuyan, restrin-
jan o tergiversen. Asimismo, eran declarados nulos ipso iure los actos o contratos
violatorios delas normas constitucionales. Ell o planteaba de modo frontal, como bien
dice GarciaLaguardia,** lacuestion relativaal control de oficio delaconstitucionali-
dad. Y haciarevivir asuvez |o que habia sido una pauta caracteristicadel constitucio-
nalismo guatemalteco desde €l siglo X1X: lapreocupacion por latutelay salvaguarda
de los derechos constitucionales frente a todos los actos de cualesquiera poderes
publicos que se entendieran violatorios de aquéllos.

En este marco normativo nos situamos ante la Constitucion de 1965, que con-
templaria uno de los primeras, si es que no el primero propiamente dicho por su es-
tructuraorganicay funciones, tribunal es constitucional es de L atinoamérica, inequivo-
co signo revelador de la sensibilidad guatemalteca en |o que ala busqueda de meca-
nismos procesales de defensa constitucional se refiere.

IV. Junto con el antecedente guatemalteco hay que situar las Cartas constituciona
les de Venezuela de 1811 y de Cundinamarca del mismo afio.

En laConstitucion monérguicadelaprovinciade Cundinamarca, de 4 de abril de
1811, considerada por un amplio sector doctrinal®® como la primera en el &mbito
territorial de lo que mas tarde vendria a denominarse Republica de Colombia,'® se

124 Jorge Mario Garcia Laguardia: La defensa de la Constitucion, o. cit., p. 55.

125 Entre otros, Carlos Restrepo Piedrahita: Tres ideas constitucionales, Universidad Externado
de Colombia, 1.2 reimpr., Bogota, 1988, p. 11.

126 No faltan autores que consideran como primer cédigo constitucional colombiano la Constitu-
cion del Estado Libre e Independiente del Socorro, suscrita el 15 de agosto de 1810. Cf., al efecto,
Horacio Rodriguez Plata: La antigua Provincia del Socorroy la Independencia, Bogoté: Bibliotecade
Historia Nacional, vol. XCVIlI1, 1963, p. 50.
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estableci6 € primer precedente de uno de losinstitutos procesal es de control jurisdic-
cional delaconstitucionalidad més sugestivos de L atinoamérica: laaccion popular de
incongtitucionalidad.

La conformacion de este ingtituto reflgja la mixtura de influjos que se van a
proyectar sobre el primer constitucionalismo | atinoamericano, principios que, ajuicio
de Uribe,**’ provienen tanto del constitucionalismo norteamericano como dela Cons-
titucion francesa del Directorio.

La Carta de Cundinamarca'?® crea un Ilamado Senado de Censura y Protec-
cion (articulo 9.° del Titulo 1), compuesto de un presidente, que |o sera el vicepresi-
dente de la Representacién Nacional, y cuatro miembros, “para sostener esta Consti-
tucion y los derechos del pueblo, a fin de que de oficio o requerido por cualquier
ciudadano, reclame cualquier infraccion o usurpacion de todos o cadauno de lostres
Poderes Ejecutivo, Legidlativo y Judicial que sea contra el tenor de la Constitucién”.

El Senado de Censuray Proteccidn podia parecer un érgano politico, pero, como
bien subraya Restrepo,’? no lo era, por cuanto ocupabael primer lugar en lajerarquia
del Poder Judicial. Era en d titulo VII, relativo a Poder Judicial, donde aparecia
contemplado. Su articulo 3.° lo definiacomo “ e primer Tribunal delaProvincia, pre-
ferente a todos los deméas”.

En cuanto 6rgano encargado de “velar sobre el cumplimiento exacto de esta
Congtitucion eimpedir que se atropellen los derechosimprescriptiblesdel puebloy del
ciudadano” (articulo 4.° del titulo V1), e Senado venia obligado atomar en conside-
racion cualquier queja o aviso documentado que sele diera, por cualquier poder, fun-
cionario publico o ciudadano, de que alguno delostres poderes (Ejecutivo, Legidativo
0 Judicia) o aguno de sus miembros hubiera usurpado |as facultades de otro u otros,
0 quebrantado notoriamente alguno o algunos de los articulos de la Constitucion.

La Constitucion de Cundinamarca venia de esta forma a disefiar una auténtica
accién popular que habilitabaa cada ciudadano, con independenciade que ostentarao
no un interés subjetivo, para denunciar ante e Senado de Censura, un 6rgano con
funciones jurisdiccional es aungue de integracion politica, todas aquellas infracciones
constitucionales en que incurriera cua quiera de los poderes de la Provincia.

Por otro lado, la Carta de 1811 establecia un nuevo mecanismo de control de
constitucionalidad que se vinculaba estrechamente con el procedimiento de elabora-
ciéndelasleyes. El articulo 24 desutitulo V (relativo a Poder Ejecutivo) facultabaal
Poder Ejecutivo paradevolver a Poder Legidativo por inconstitucional todaley quele
fuera presentada por este Ultimo para su promulgacion y puesta en practica, cuando

127 Diego Uribe Vargas: Las Constituciones de Colombia, vol. 1, Madrid: Ediciones Cultura
Hispanica, 2.2 ed., 1985, p. 64.

128 Su texto puede verse en Diego Uribe Vargas: Las Constituciones de Colombia, vol. 11, 22ed.,
Madrid: Ediciones Cultura Hispanica, 1985, pp. 349 ss.

129 Carlos Restrepo Piedrahita: Tres ideas constitucionales, o. cit., p. 15.
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considerase que €ella se oponia directa o indirectamente a la Constitucién, bien por
razones sustantivas, bien por viciosformales. En Gltimo término, el articulo 25 disponia
que“si laley fuere derogatoriade alguin articulo o articul os de esta Constitucién”, “el
Senado tomara la mano para impedir su gjecucion”. Se establecia de estaforma una
suerte de control preventivo de constitucionalidad que se desencadenaba con ocasion
delosconflictosentre Legidativoy Ejecutivo suscitadosen €l procedimiento legidlati-
VO, control éste que, como yatuvimos oportunidad de sefialar al referirnosal Ecuador,
encontramos de modo muy difuso (geograficay temporalmente) en América Latina.

Laaccion popular seguiria siendo contemplada por la segunda Constitucion de
Cundinamarca, de 1812, bien que ahora se incardinaba de Ileno en un modelo de
control politico, a habilitar ala primera Camara de la Legislatura, € Senado, como
“conservadoradelaConstitucion” (articulo 76 del titulo 1V), y tal Camara, ahorasi un
Organo politico, habia de conocer de todas | as quejas presentadas por 10s ciudadanos
por supuestas violaciones congtitucionales. La vertiente jurisdiccional de la accién
popular se habia perdido y tardaria bastantes lustros en reverdecer.

Lareaparicién delaaccion popular en Colombiatendrialugar en 1850, bien que
en el plano legidativo, y no seriaconstitucionalizada sino hasta 1910.

LaLey Organicade laAdministracion y Régimen Municipal, de 22 dejunio de
1850, encomendaba a la Suprema Corte de Justicia de Colombia el conocimiento de
las causas directas, abiertas y ciudadanas contra las normas de las camaras provin-
cialesy delos cabildos parroquiaes, por razones de inconstitucionalidad. L os efectos
del fallo declaratorio de la inconstitucionalidad se proyectaban erga omnes, pues o
que sesolicitabaeralaanulacion delanormainconstitucional, no su merainaplicacion.

Algun sector de la doctrina™®! ha destacado la similitud material y proximidad
tempora entre el modelo acufiado en Colombia en 1850 y el institucionalizado en
Suizaen laConstitucién de 1848. Sin embargo, anuestro modo de ver, esasemejanza
es muy relativa. Ciertamente, € articulo 105 de la Constitucion Federal de ese afio
faculté a Tribunal Federal parajuzgar sobrelaviolacién delosderechos garantizados
por la Constitucion, cuando las acusaciones e fueran remitidas por laAsamblea Fede-
ral. Esterecurso indirecto o mediato, quela Constitucion de 1874 convertiriaen direc-
to (el staatsrechtliche Beschwerde, recours de droit public o recurso de derecho
publico), carecié de toda eficacia practica, como recordara Cappelletti,**? pues solo
unavez, entre 1848y 1874, laAsamblearemitié a Tribuna unaacusacién deviolacion
de derechos. Junto con ese recurso, se afirmd en Suiza también un genera richter-

130 Su texto puede verse en Diego Uribe Vargas: Las Constituciones de Colombia, val. 11, o. cit.,
pp. 581 ss.

131 Julio César Ortiz: “El sistemade control constitucional en Colombia’”, en Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, afio XXIV, n.° 71, mayo-agosto 1991, pp. 481 ss.; en concreto, pp. 492-493.

132 Mauro Cappelletti: La giurisdizione costituzionale delle liberta (Primo studio sul ricorso
costituzionale), Milan: Giuffre, 1955, pp. 22-23.



342 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2006

liches Prufungsrecht, limitado a las leyes cantonales. Este poder-deber general de
|os jueces suizos (de corte difuso o norteamericano) de no aplicar lasleyes cantonales
contrarias a la Congtitucién Federal era, sin embargo, como destaca de nuevo Cap-
pelletti,* la consecuenciaimplicitadel principio Bundesrecht bricht kantonales Re-
cht. Es decir, mientras en Suiza € control de federalidad se situaba en la linea del
control difuso norteamericano, en Colombia, a nuestro modo de ver, sucedia justa-
mente |o contrario: 1a Corte Suprema pasaba a monopolizar €l control de las normas
territoriales (delas provinciasy los municipios) con €l efecto de queladeclaratoriade
inconstitucionalidad entrafiaba la nulidad de la norma con efectos generales, 1o que
claramente nos situaba ante un model o de control concentrado, bien diferenciado del
sistema difuso norteamericano.

Laaccién popular colombo-venezolana de inconstitucionalidad (y ladenomina-
mos asi porgue, por lamismaépoca, seriarecepcionada constitucional mente en Vene-
Zuela) se presenta por todo |o expuesto como una de las aportaciones mas originales
y atractivas de lajusticia constitucional latinoamericana. Colombiafue, como corro-
bora Grant,*** |a primeraurisdiccién | atinoamericana que permiti6 acciones popul ares
contra leyes, directamente ante la Corte Suprema, 10 que a su vez, como ya se ha
dicho, se separabafrontalmente del modelo norteamericano y de algunos otros mode-
|os latinoamericanos, como el mexicano, caracterizados por conceder ala Corte Su-
prematan solo un aspecto limitado dejurisdiccion original.

Las Constituciones colombianas posteriores alaley que consagro la accion po-
pular ignoraron esteinstituto y pusieron el acento en lafacultad g ecutivade objecién
por causa de inconstitucionalidad frente a los proyectos de leyes aprobados por las
Camaras (Congtitucion liberal de 1853, Constitucién de la Confederacion Granadina
de 1858y Constitucion Federal delos Estados Unidosde Colombiade 1863), bien que
en los tres casos €l conflicto entre Legidativo y Ejecutivo por causa de la supuesta
inconstitucionalidad de un proyecto se resolviasin intervencion de ningdn otro 6rgano.
Habria que esperar alaimportante y longeva Constitucion Politicadel 4 de agosto de
1886, que estuvo en vigor hasta 1991, para ver constitucionalizado un control pre-
ventivo que aparece como resultante del veto gjecutivo frente aun proyecto deley del
Congreso sobre € que debe pronunciarse la Corte Suprema. Esta modalidad de con-
trol, que se remonta a la Carta de Cundinamarca, apareceria también en Ecuador, en
las Congtituciones de 1869 y 1878, como ya vimos, y también la encontramos en

133 Mauro Cappelletti: 11 controllo giudiziario di costituzionalita delleleggi nel diritto comparato,
7.2reimp., Milan: Giuffre, 1978, p. 54.

134 James A. C. Grant: El control jurisdiccional..., o. cit., pp. 79-80. Cf., asimismo, del propio
autor, “Judicial control of the constitutionality of statutes and administrative legislation in Colombia:
nature and evolution of the system”, en Southern California Law Review, tomo 23, 1950, p. 10.

135 Su texto puede verse en Carlos Restrepo Piedrahita: Constituciones Politicas nacionales de
Colombia, 2.2 ed., Bogoté: Universidad Externado de Colombia, 1995, pp. 341 ss.
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algunas Constituciones venezolanas, a partir de la de 1864, todo lo cual hallevado a
Grant'*® aconsiderar que €l control jurisdiccional preventivo especuliar de los paises
gue en un tiempo formaron la Gran Colombia. Més alla de ello, creemos que esta
modalidad de control hasido incorporada por otros paises, aveces, como sucederiaen
Chile, con consecuencias tan trascendentales como la creacién de un 6rgano ad hoc,
el Tribunal Constitucional,**” con €l Unico fin deresolver los conflictos entre Legisla-
tivoy Ejecutivo suscitados con ocasion del procedi miento de elaboracion delasleyes.

LaConstitucién de 1886, siguiendo €l Programa conservador de 1876, que, como
recuerda Restrepo,’*® proponia como necesario “hacer de la Corte Suprema federa
un verdadero poder moderador y guardian de la Constitucion”, vino areactivar ala
Corte Suprema, cuyo rol habia quedado seriamente devaluado en las Cartas de 1858
y 1863, en las que se le atribuy6 tan solo, en lo que ahora importa, la facultad de
suspender la gjecucion de los actos de las | egidaturas de los estados, en cuanto fueran
contrarios a la Constitucion (en 1863 se precisaba que por unanimidad de votosy a
peticion del procurador general o de cualquier ciudadano); al Senado, a que habiade
dar cuenta de la suspension, le correspondia la decision definitiva sobre lavaidez o
nulidad de dichos actos. Lareactivacion dela Corte Supremase canalizo por interme-
dio del llamado plan de veto que Miguel Antonio Caro, el padre de la Carta de 1886,
disefio.

En un primer momento, el propio Caro redacté un articulo en lamés puratradi-
cion norteamericana, de acuerdo con el cual los estatutos o leyes contrarios a la
Constitucion serian nulos y, consecuentemente, no tendrian validez en lostribunales.
Sin embargo, en un segundo momento, € propio Caro optd por el citado plan de veto,
muy arraigado en Colombiay en otros paises, como ya se dijo. De acuerdo con esta
formulade control, si un proyecto deley del Congreso fuese objetado por el presiden-
te de la Republica por inconstitucional y las Camaras insistieran en €, € proyecto
habia de pasar ala Corte Suprema para que, en €l plazo de seis dias, decidiera sobre
su“exequibilidad” (articulo 90). El fallo afirmativo delaCorteobligabaal presidentea
sancionar laley, mientras que el negativo conduciaal archivo del proyecto. La Corte
Supremaquedaba, pues, facultada paradecidir definitivamente sobre laexequibilidad
de los actos legid ativos objetados por el Gobierno como inconstitucionales (articulo
151.4.8).,

Aunque la Constitucion omitié toda normaque pudieraconducir alostribunales
a lainaplicacion de aguellas leyes que consideraran contradictorias con la Norma
suprema, lo cierto es que nada impedia que tal facultad pudiese ser establecida en

136 James A. C. Grant: El control jurisdiccional..., o. cit., pp. 73-74.

137 Bl Tribunal Constitucional surgié por primeravez en Chile de resultas de la Ley de Reforma
de la Constitucion de 1925, aprobada el 23 de enero de 1970. El Tribuna quedd constituido € 10 de
septiembre de 1971.

138 Carlos Restrepo Piedrahita: Tres ideas constitucionales, o. cit., p. 28.
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desarrollo delaConstitucién. Y asi, laley n.° 57, de 15 de abril de 1887, dispuso en su
articulo 5.° que“ Cuando hayaincompatibilidad entre unadisposicién constituciona y
unalegal, preferirdaguélla’. Con ello, lanormaestaba consagrando el control difuso,
pero la vigencia de tal norma seria enormemente fugaz. La ley n.° 153, de 24 de
agosto de 1887, sentd justamente €l criterio contrario, al eliminar toda posibilidad judi-
cia deinaplicacién de unaley dictada con posterioridad ala Constitucion por su con-
tradiccidn con éstay exigir, por €l contrario, su aplicacién “aun cuando parezca con-
trariaala Constitucion”. El control difuso quedoé de esta forma vigente solo respecto
delasleyes preconstitucionales, lo que en realidad, como dice Brewer-Carias,** con-
sistiaen un gercicio interpretativo sobre el poder derogatorio de la Constitucion res-
pecto de las leyes precedentes.

Con € siglo XX seibaagestar un proceso que habria de culminar con laconsti-
tucionalizacion delaaccion popular. Con fundamento en el acto reformatorion.° 9, de
abril de 1905, era convocada unaAsamblea Nacional que cinco afos después|levaba
acabo lareforma de la Constitucién. LaAsamblea Nacional, através del acto legis-
lativo n.° 3, de 31 de octubre de 1910,**° procedia a una profunda modificacién cons-
titucional que, en lo que ahorainteresay seguin Restrepo,** venia a culminar todo el
proceso de noventa y nueve afios abierto con la Constitucion de Cundinamarca de
1811, orientado a la afirmacién constitucional explicita del principio de supremacia
constitucional, intimamente unido al establecimiento de un sistemade control jurisdic-
cional delaconstitucionalidad.

El articulo 40 del titulo XV, traslareforma, prescribiade modo rotundo: “ En caso
deincompatibilidad entrelaConstituciony laley se aplicaran de preferencialas dispo-
sicionesconstitucionales’. Y €l articulo 41, trasconfiar ala Corte Supremade Justicia
“la guarda de la integridad de la Constitucién”, le conferia la facultad de: “decidir
definitivamente sobrelaexequibilidad delosActos L egid ativos que hayan sido obj ete-
dos como inconstitucionales por el Gobierno, o sobretodaslas|eyeso decretos acusa-
dos ante ella por cualquier ciudadano como inconstitucionales, previa audiencia del
Procurador General de la Nacion”.

Laaccion popular de inconstitucionalidad quedaba de esta forma constituciona-
lizadaen Colombiaen 1910. Su advenimiento, como hasefia ado Grant, nulificé enla
précticalaimportanciareal del procedimiento de veto. Baste sefialar que en el medio
siglo subsiguiente la Corte Suprema conocié de casi dos centenares de acciones po-

139 Allan R. Brewer-Carias. El sistema mixto o integral de control de constitucionalidad en
Colombiay Venezuela, Bogota: Universidad Externado de Colombiay PontificiaUniversidad Javeriana,
1995, p. 11.

140 Sy texto puede verse en Carlos Restrepo Piedrahita: Constituciones Politicas nacionales de
Colombia, o. cit., pp. 416 ss.

141 Carlos Restrepo Piedrahita: Tres ideas constitucionales, o. cit., p. 55.
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pulares contraleyes, con €l resultado de que en mas de la cuarta parte de los casos €l
actor logré de la Corte la anulacién total o parcial de lanormalegal impugnada.#?

El model o colombiano, siempre bajo lavigenciadela Cartade 1886, fue modifi-
cado en distintos momentos, como en 1945, 1960y 1968, pero, en su esencia, continud
caracterizado por ser un control jurisdiccional que, segin los casos, se encomendaba
alaCorte Suprema, a Consejo de Estado o atodos los érganos jurisdiccionales de la
Republica, y por abarcar de formaintegral todos los actos del Estado. Como instituto
mas peculiar perdurd la accion popular (que, segun |os supuestos, se conoce como
publica o ciudadana), que habilita atodo ciudadano paraimpugnar ante la Corte Su-
prema, por la via principal de accién publica, directa o abierta, y sin necesidad de
demostrar interés subjetivo alguno o de hallarse vinculado aun proceso, cualquier ley
o0 decreto con fuerza de ley que estime contraria ala Constitucion; la Corte Suprema
decidira con carécter definitivo, esto es, con fuerza de cosa juzgada y con efectos
erga omnes.

V. Enlosantecedentes histéricos a que aludiamos hemos deincluir la Constitucion
de Venezuelade 1811.2* Su articulo 227 no solo contempld una supremacy clause en
lalineadelaConstitucion norteamericana, sino que, yendo incluso mésall4, establecio
laconsecuenciadetal primacia: “lasleyes que se expidieren contrael tenor deella(de
laConstitucién) no tendran ningin val or sino cuando hubieren llenado las condiciones
requeridas paraunajustay legitimarevision y sancion”.

La sancién de nulidad de toda ley contraria a la Constitucion se consagré en
términos alin més rotundos por e articulo 199, norma de cierre del capitulo VI,
relativo alos derechos del hombre, respecto de aquellas leyes que expidieran lalegis-
latura federal o las provincias en contradiccion con la declaracion constitucional de
derechos.

Si atodo ello se afiade que €l articulo 115 atribuiaal Poder Judicial dela Confe-
deracion el conocimiento de todos | os asuntos contenciosos (civiles o criminales) de-
rivados del contenido delaConstitucion, se podian considerar sentadoslos fundamen-
tosparael gercicio del control jurisdiccional de constitucionalidad. LaRochellegd a
hablar de un periodo de control implicito queiriade 1811 a 1858.14

142 James A. C. Grant: El control jurisdiccional..., o. cit., p. 77. Del propio autor, cf., asimismo,
“El control delaconstitucionalidad delas|eyesapeticion del Ejecutivo previamente alapromulgacion:
laexperienciade Colombia’, en Revista Mexicana de Derecho Publico, vol. |, enero-marzo 1947. Grant
subraya (p. 262) lamucho mayor variedad de materias abarcada por |as acciones respecto alos casos de
veto.

143 E texto puede verseen Allan R. Brewer-Carias: Las Constituciones de Venezuela, San Cristo-
bal (Venezuela) y Madrid: Universidad Catdlica del Tachira, CEC e IEAL, 1985, pp. 179 ss.

144 Humberto J. LaRoche: “Lajurisdiccién constitucional en Venezuelay lanueval ey Organica
de la Corte Suprema de Justicia”, en la obra colectiva La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica
(Universidad Externado de Colombia), o. cit., pp. 495 ss.; en concreto, p. 503.
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Esverdad que, paralelamente, y en sintonia con lo que seriala pauta general de
laprimera etapa del constitucionalismo |atinoamericano, la Carta de 1811 establecio
también un sistema de control politico respecto de las leyes provinciales, que habian
de someterse siempre d juicio del Congreso “antes detener fuerzay valor detalesen
Sus respectivos departamentos” (articulo 124 en conexién con € articulo 71).

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

La constitucionalizacién de laaccion popular en Venezuel atiene mucho que ver
con la conformacion constitucional en 1858 de una suerte de federalismo moderado,
en expresion deAyala,** que hizo renacer y ampliar laautonomiadelas provincias, lo
gue l6gicamente se tradujo en el incremento de las facultades de las asambleas pro-
vinciales, circunstancia que propicio, segin Ruggeri,** que los constituyentes temie-
ran, no sin cierto fundamento, que tales asambleas invadieran competencias propias
del poder nacional. En este contexto encuentrasu Ultimaratio laatribucién ala Corte
Suprema de lafacultad de conservar incdlume el pacto constituyente. A tal efecto, €l
articulo 113.8.2de la Constitucion de 1858 atribuy6 ala Corte Supremalafacultad de
“declarar lanulidad de | os actos |egidlativos sancionados por |as Legislaturas provin-
ciales, apeticion de cualquier ciudadano, cuando sean contrarios ala Constitucion”.

Seinstitucionalizabaasi unaaccion en viaprincipal, abiertaasu presentaci én por
cualquier ciudadano y de la que habia de conocer en exclusiva la Corte Suprema,
teniendo por objeto asimismo exclusivo los actoslegidativos provinciales. LaConsti-
tucion venezolana de 1858 se convertia asi, como bien sefiala Brewer-Carias,*’ en
pionera en la consagracion del control concentrado de la constitucionalidad de las
leyes, control que, aungue no ibaa corresponder aun érgano ad hoc, si se concentra-
ba en un Unico 6rgano, la Corte Suprema, que pasaba a monopolizarlo.

La accién popular, no obstante su utilidad, tuvo vida efimera, como destacaAn-
dueza,’® lo que no es sino la consecuencia de que la Constitucion de los Estados
Unidos de Venezuela de 28 de marzo de 1864,*° que consolido la estructura federal

145 Carlos M. Ayala Corao: “Algunas consideraciones sobre la jurisdiccion constitucional en
Venezueld', en el colectivo Unamirada alostribunal es constitucionales, o. cit., pp. 241 ss.; en concre-
to, p. 246.

146 Pablo Ruggeri Parra: La supremacia de la Constitucion y su defensa (Jurisprudencia del Alto
Tribunal Venezolano, 1870-1940), Caracas, 1941, p. 30.

147 Allan R. Brewer-Carias: El control concentrado dela constitucionalidad delas|eyes (Estudio
de derecho comparado), Caracas. Cuadernos de la Cétedra Fundacional Allan R. Brewer-Carias de
Derecho Publico, n.° 2 (Universidad Catélicadel Téchira), Editorial Juridica Venezolana, 1994, p. 16.

148 José Guillermo Andueza Acufia: La jurisdiccién constitucional en el derecho venezolano,
Caracas: Universidad Central de Venezuela, 1974, p. 46.

149 E| texto de la Constitucion puede verse en Allan R. Brewer-Carias: Las Constituciones de
\enezuela, o. cit., pp. 411 ss.
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del Estado, vino ainvertir los términos de la Carta de 1858, no solo a establecer un
sistema de proteccion de la autonomiay de los derechos garantizados a los Estados
miembros de laFederacion, frente alas posiblesinvasiones del poder federal o nacio-
nal, sino también a suprimir la accion popular, pues, aunque la Alta Corte Federa
seguiasiendo competente (articulo 92) paradeclarar lanulidad detodo acto del Congreso
o del Ejecutivo Nacional violatorio de aquellos derechos, la iniciativa procesal era
atribuida ahora ala mayoriade las legidlaturas estatales o provinciales.

La Constitucion de 1874 atribuyo a la Alta Corte Federal una competencia
general para “declarar cudl sealaley vigente, cuando se hallen en colision las
nacionales entre si, o éstas con las de los Estados o las de los mismos Estados”
(articulo 89.9.9), prevision que se mantuvo en las Cartasde 1881y 1891, siendo la
Constitucién de 1893 la que introdujo mayores innovaciones en la materia, entre
ellas: @) la ampliacion de los actos objeto de control: toda ley, decreto o resolu-
ciéninconstitucional, y b) laespecificadeclaracion deinconstitucionalidad, y sub-
siguiente carencia de toda eficacia, de las leyes reglamentarias de derechos cons-
titucional es que los menoscabaren o dafiaren.

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

El control difuso fue ratificado constitucionalmente por la Carta de 1901, que
vino ademés a complementarlo con lafacultad que alos jueces concedia de someter
a consulta de la Corte Suprema la cuestion de constitucionalidad, facultad que seria
eliminadapor laConstitucién de 1904.

VI. Anaizadosin extenso estos antecedentes del control jurisdicciona de constitu-
cionalidad recepcionado en el Yucatén, que no nos hemos limitado a estudiar en su
momento historico concreto (los decretos guatemaltecos de 1837 y 1838, la Constitu-
cion de Cundinamarcade 1811, y lade Venezuelade lamismafecha), sino que hemos
proyectado histéricamente con animo detener unavision masampliadelasinstitucio-
nes a las que condujeron, particularmente en el &rea colombo-venezolana, nos cir-
cunscribiremos ahoraalarecepcion federal del amparo en México, que nosrevelalas
diferencias que pueden derivar delainsercion de un instituto procesal determinado en
el ambito de un sistema juridico diferente de aguel en € que viene operando dicho
ingtituto.

Por sendos decretos de 22 de agosto de 1846 se convocaba a Congreso ala par
gue se le otorgaban facultades constituyentes. El 6 de diciembre abria sus sesiones,
designando una Comision de Constitucion integradapor cinco miembros, Manuel Cres-
cencio Rejony Mariano Otero entre ellos. Con fechade 5 de abril de 1847, lamayoria
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dela Comisién formulaba su dictamen,® en el que se declaraba que la Cartade 1824
erala unica Congtitucion legitimadel pais, por |o que su observancia era de cumpli-
miento obligatorio “ mientras no se publiquen todas | as reformas que determine hacer
el presente Congreso”. Frente a dictamen, Mariano Otero formulaba su famoso voto
particular. En €, en sintesis, propugnaba gque € Acta Congtitutiva y la Constitucién
Federal sancionadas en 1824 fueran observadas, como Unica Constitucion Politicade
la Republica, modificadas por un Acta de Reformas integrada por 22 articul os.

Con ligeras variantes, el voto de Otero fue aprobado por € Congreso bgjo el
rétulo de Acta Congtitutiva y de Reformas, sancionada € 18 de mayo de 1847 y
promulgadadl dia2l.

Aun admitiendo con Burgoa™! lo incompleto del modelo de control constitucio-
nal disefiado por Otero en comparacion con el esbozado por Rejon poco tiempo antes,
lo cierto esque e voto de Otero no sdlo esun valiosisimo documento en lahistoriadel
Derecho constitucional mexicano, sino que encierra muy importantes ensefianzas en
esta rama juridica. En todo caso, la mas relevante novedad que introduce el voto de
Mariano Otero en el constitucionalismo mexicano eslaconsagracién del amparo como
instrumento protector de los derechosindividuales, cuyo conocimiento se atribuiriaa
los érganos del Poder Judicial federal. A tenor del articulo 19 del proyecto que se
anexaen € voto, incorporado en su literalidad, como articulo 25, al Acta Constitutiva
y de Reformas de 1847:

Los Tribunales de la Federacién ampararan a cualquier habitante de la Republica
en el gercicio y conservacion de los derechos que le concedan esta Constitucion y
las leyes constitucionales [referencia ésta que se explica por el hecho de que la
Carta de 1824 no contenia una declaracién de derechos|, contra todo atague de los
Poderes Legidativo y Ejecutivo, ya de la Federacidn, ya de los Estados, limitandose
dichos Tribunales a impartir su proteccion en el caso particular sobre que verse €l
proceso, sin hacer ninguna declaracion general respecto de la ley o acto que la
motivare.

Una comparacion del precepto transcrito con €l articulo 81.1 del proyecto de
Constitucion de la minoria en € Congreso de 1842, suscrito, como ya se dijo, entre
otros, por el propio Mariano Otero, revela, ademas delasustitucion del vocablorecla-
mo por €, en términos de Tena Ramirez,**? castizo, evocador y legendario de amparo,
laampliacion del @mbito de laproteccion (cabe ahorainterponer un amparo cuando la
afectacion de derechos provengano solo delos poderes de los Estados, sino asimismo
de los poderes de la Federacion) y laatribucion del conocimiento del amparo no sélo

150 F| dictamen de la mayoria, el “voto particular” de Otero y €l acta de 18 de mayo de 1847
pueden verse en Felipe Tena Ramirez: Leyes Fundamentales de México, o. cit. pp. 442 ss.

181 |gnacio Burgoa: El juicio de amparo, o. cit., p. 122.

152 Felipe Tena Ramirez: Derecho Constitucional Mexicano, 19.2 ed., México: Porrda, 1983,
p. 492, nota 7.
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ala Corte Suprema de Justicia, sino, mucho mas ampliamente, alos tribunaes de la
Federacion.

Con todo, quizalamas significativa aportacion de Otero residaen lo que se dio
en llamar laformula Otero. Esdecir, Otero disefio laférmulajuridicaque encierralos
efectos de la sentencia recaida en un juicio de amparo: efectos inter partes, formula
gue paso alas Constitucionesde 1857y 1917. Esobvio quelafinalidad detal férmula
no era otra que la de evitar que €l érgano judicial efectuase declaraciones generales
deinconstitucionalidad.

En los fundamentos de su voto, Otero, muy influido por el pensamiento de Toc-
gueville,>® deja meridianamente clara su inspiracion en e modelo de lajudicial re-
view norteamericana. Pretende evitar |os conflictos que pudieran surgir entre los po-
deresdelaFederaciony, de modo especifico, impedir lairrupcion del juez en laesce-
napoliticacensurando al Legidlativo. “ Alli —dice Otero en un determinado pasgje de
los fundamentos de su voto, refiriéndose a Norteamérica— €l juez tiene que sujetar
sus fallos antes que todo ala Constitucion; y de aqui resulta que cuando la encuentra
en pugna con una ley secundaria, aplica aguéllay no ésta, de modo que sin hacerse
superior alaley ni ponerse en oposiciéon contra €l Poder Legislativo, ni derogar sus
disposiciones, en cada caso particular en que elladebiaherir, lahaceimpotente[...]".

A Otero, sin embargo, se le escapa un aspecto importante que tiene que ver no
tanto con lajudicial review cuanto con €l sistema juridico de common law en el que
aquella se inserta. La base de todo el derecho de creacion judicial, caracteristico de
los sistemas de common law, se encuentra en la regla del precedente (the rule of
precedent), que fundamenta la obligacion que pesa sobre €l juez de atenerse en sus
fallos a los precedentes judiciales (stare decisis et quieta non movere). De este
modo, aunque formalmente los efectos se circunscriban a las partes de la litis, la
incidencia del principio stare decisis puede llegar a alterar notablemente este rasgo.
Lavinculacién del precedente se acentlia alin més en relacién con la jurisprudencia
delos érganos jurisdiccional es superiores. Laexistenciade un Tribuna Supremo uni-
coy laobligacion de seguir los precedentes establ ecidos por |os tribunal es jerarqui ca-
mente superiores otorga al sistema norteamericano, en el punto que nos ocupa, una
operatividad semejante alade un control enviaprincipal, quetermina, indirectamente,
por desencadenar una verdadera eficacia erga omnes, analoga a la de la abrogacion
delaley, bien diferente de la de una mera desaplicacion de laley en un caso singular
con laposibilidad, empero, de que en otros supuestos sea nuevamente aplicada. Como
afirma Cappelletti,’>* ciertamente, si una ley es inaplicada por € Tribunal Supremo

153 Héctor Fix-Zamudio: Ensayos sobre el derecho de amparo, o. cit., p. 488.

154 Mauro Cappelletti: “Le controle juridictionnel des lois en Droit comparé”, en la obra de
recopilacion de articulos del propio autor, Le pouvoir des juges, Paris: Economica y Presses
Universitaires d’ Aix-Marseille, 1990, pp. 179 ss.; en concreto, pp. 202-203.
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norteamericano por considerarlainconstitucional, laley, formamente, continuarafor-
mando parte del ordenamiento juridico, pero laregladel stare decisislaconvertiraen
letramuerta. Y en igua sentido Grant**® afirma que en los Estados Unidos una deci-
sion definitivadel Tribunal Supremo por laque declaraqueunaley esinconstitucional
tiene virtualmente idéntico efecto que la abrogacion.

El carécter casi sacramental que, como dice Fix-Zamudio,*® hatenido laférmu-
la Otero, vino aintroducir, de facto, un elemento diferencial muy importante respecto
del modelo norteamericano. Baste recordar que para formacion de jurisprudenciala
Ley de Amparo exige, tratandose de la actividad judicia de la Suprema Corte en
Pleno, launiformidad interpretativay considerativaen cinco gecutorias o sentencias
acerca de una o varias cuestiones juridicas determinadas, no interrumpidas aquéllas
por otra en contrario. Hoy, lamejor doctrina®®’ viene reclamando insistentemente la
declaracion general deinconstitucionalidad de |as disposiciones | egislativas por con-
ducto del amparo (puesto que yaexiste en México esaposibilidad en €l articulo 105 de
laConstitucion, por conducto tanto delaaccion abstractadeinconstitucionalidad como
de las controversias constitucionales). Pero, en cualquier caso, la cuestion deja plan-
teado el problema de como un instituto procesal puede operar de modo diferenciado
en funcion del sistemajuridico en € que se acople.

4. Reflexion final

Laevolucion historica, parcial desde luego, que acaba de exponerse es suficien-
temente expresiva de algunos de los aportes que alajusticia constitucional ha hecho
América Latina

a. Laestrecha conexion entre el control judicial de constitucionalidad y la pro-
teccion de los derechos constitucionales es un primer rasgo a destacar, que va a
propiciar € nacimiento de un instituto procesal de garantia de los derechos de tan
universal relevancia como es el amparo, que, siendo tributario de la judicial review
norteamericana, también lo es de la existencia, particularmente en el &rea geogréfica
guatemalteco-mexicana, de una preocupacion, histéricamente muy arraigada, por la
busgqueda de instrumentos garantes de los derechos,'>® que encuentra sus fuentes de

155 James A. C. Grant: El control jurisdiccional..., o. cit., p. 62.

156 Héctor Fix-Zamudio: Ensayos sobre el derecho de amparo, o. cit., p. 488.

157 Cf., al efecto, Héctor Fix-Zamudio: “La Justicia constitucional en Iberoaméricay ladeclara-
cioén genera de inconstitucionalidad”, en el colectivo La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica
(Universidad Externado de Colombia), o. cit., pp. 439 ss.; en particular, pp. 461 ss.

158 En el Preambulo de la Declaracion de los derechos y garantias que pertenecen a todos los
ciudadanos y habitantes del Estado de Guatemala, de 1837, se afirma: “Que el primer objeto de todo
sistema de administracion publica es el de mantener la paz entre los hombres, protegiéndolos en el
tranquilo goce de sus derechos naturales’.



FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO - DEL CONTROL POLITICO... 351

ingpiracion en los principios revol ucionarios franceses (asimismo en los norteamerica
nos), pero también en algunos institutos de garantia de origen medieval existentesen
los tiempos de la Colonia. Esta mixtura de influencias propicio la conformacion de
esteingtituto procesal radicalmente nuevo que es el amparo, que durante mucho tiem-
po (al menos desde 1936 y hasta la reforma constitucional de diciembre de 1994) ha
sido en México e Unico instrumento procesal para combatir, en via de accion, las
disposiciones legales contrarias a la Constitucién federal (amparo frente aleyes).

b. El protagonismo que en muchos paises|atinoamericanos haasumido laCorte
Supremaen lo que a control jurisdicciona serefiere, que permite hablar en muchos
deéllosde un verdadero monopolio del control jurisdicciona de congtitucionalidad por
tal 6rgano, es otrade | as aportaciones significativas que alajusticia constitucional ha
dado AméricalLatina. Si setiene en cuentaque en algunos casos losfalosde laCorte
Suprema producen efectos erga omnes, se capta en toda su amplitud |a trascenden-
ciadetal innovacion, que nossitlaante €l origen del control concentrado de constitu-
cionalidad, € cual puede ubicarseamediadosdel siglo XX en Colombiay Venezuela.
El contraste con € modelo norteamericano es patente por cuanto en éste, a igua que
en México o en agunos otros paises latinoamericanos, solo se concede a la Corte
Supremaunacompetenciajurisdiccional originariamuy limitada.

Este protagonismo de la Corte Suprema tendria alguna otra consecuencia de
enorme relevancia, como el hecho de que propiciaria, y no nos cabe duda alguna de
ello,™° &l nacimiento en Cubadel primer Tribunal Constitucional (en sentido material
a menos) de Latinoamérica, en 1949. Ese Tribunal se conformo organicamente, enla
Constitucion cubana de 1940, como una Sala de la Corte Suprema, si bien ni por su
denominacion (Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociaes, que recuerda a
Organo ana ogo de la Constitucion Espariolade la Segunda Republica, de 1931) ni por
su estatuto juridico se presentdé como una Sala mas del Tribunal Supremo cubano.
Tampoco lo fue en modo alguno por sus funciones. Baste ahora recordar que su ley
reguladora, laley n.° 7/1949, de 31 de mayo, le atribuia, entre otras competencias, €
conocimiento de los recursos de inconstitucionalidad contra las sentencias dictadas
por el Pleno del Tribunal Supremo o por cualesquiera de sus otras tres Salas. El
protagonismo dela Corte Suprema, que Cubaacogié del model o colombiano, condujo
a ubicar organicamente en su seno € Tribunal de Garantias, aunque éste se halle
mucho més proximo aun Tribunal Congtitucional que aunaSalade unaCorte Suprema.

c. Lavinculacion en ciertos paises del control jurisdiccional de constitucionali-
dad a enfrentamiento entre Legislativo y Ejecutivo, producido con ocasiéon delaela
boracién delasleyesy formalizado mediante un veto u objecion presidencial por razén

159 Cf., al respecto, Francisco Fernandez Segado: “El control de constitucionalidad en Cuba”
(introduccion alaley n.° 7, de 1949, de creacion del Tribunal de Garantias Constitucionales y Socia-
les)”, en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, n.° 5, 2001, pp. 669 ss.



352 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2006

de inconstitucionalidad rechazado por el Congreso, desencadend una modalidad de
control preventivo que, aunqueinicialmente circunscritaa Colombia, Venezuelay Ecua-
dor, con posterioridad se expandié geograficamente, y fue precisamente esta modali-
dad de control la que propicio e nacimiento del Tribunal Constitucional en Chile en
1970.

d. Lalegitimacion que sereconoceyadesde mediadosdel siglo X1X, en Colom-
biay Venezuela, y que con € tiempo se amplié a otros varios paises del area, a
cualquier ciudadano, con independencia de que ostentara 0 no un interés subjetivo,
paraimpugnar todo tipo de actos de carécter general por su supuestainconstituciona
lidad, se tradujo en uno de los institutos procesales més caracteristicos de América
Latina: laaccion popular deinconstitucionalidad.

e. Lapervivenciade elementos propios del modelo de control politico de corte
francés en paises que, sin embargo, se decantaron por el control jurisdicciona detipo
norteamericano, ha posibilitado |a existencia de instituciones y procedimientos hibri-
dos, cuando no, lisay llanamente, la coexistencia de ambos tipos de control.

f. Finalmente, el trasplante de lajudicial review estadounidense, forjadaen la
tradicion juridicadel common law, aunos sistemas romano-candni cos anclados en un
trasfondo hispanicoy portugués de més detres siglos, no sélo haproducido institucio-
nes peculiares, como es el caso del amparo, sino que ha generado, de facto, diferen-
ciasincluso en aspectos formal mente indiferenciados (pensemos en 1o ya expuesto en
cuanto a los efectos de las sentencias de inaplicacion, con la relevante diferencia
sefialada entre, por seguir con €l gjemplo, México y los Estados Unidos).

Estas aportaciones |l atinoamericanas, | €j0os de agotarse con el paso del tiempo, se
han mantenido y aun incrementado con el devenir histérico. Larecepcién muy gene-
ralizadadelostribunal es constituci onal es nos da ocasion paracomprobarlo, a consta-
tar que e control concentrado en estos 6rganos, por via principal, coexiste en varios
paises (Guatemala, Colombia, Pert, Bolivia o Ecuador) con un control difuso que
puede realizar cualquier 6rgano jurisdiccional en virtud de su poder-deber general de
inaplicar las normas que, siendo de aplicacion en unalitis de la que esté conociendo,
considere contradictorias con la Constitucion. En algun otro pais, como es €l caso de
Chile, € control se concentra en dos 6rganos, € Tribunal Constitucional y la Corte
Suprema, y diverge en el hecho de que a Tribunal Constitucional le corresponde un
control preventivo y ala Corte Suprema un control reparador, esto es, un control con
ocasion de laaplicacion delaley.

Cuanto hasta aqui se ha expuesto creemos que justifica sobradamente que pue-
dahablarse de los notabl es aportes | atinoamericanos alajusticia constitucional y que,
asimismo, hayamos considerado con anterioridad que América L atina es un verdade-
ro laboratorio paralajusticiaconstitucional .





