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control judicial garantiza la competencia constitucional. 3. EL control
judicial es garaniiac de los derechos humanos.

I. Algunos antecedentes para el entendimiento
del moderno control de la constitucionalidad.

1. Las cludades medievales y la constitucién.

Parece que la antigiiedad no superé el concepto estrictamente des-
criptivo de ‘constitucion’, como forma de la comunidad (‘politeia’,

1

Esta parte se encuentra ampliamente desarrollada en el capitulo II: “El

signiticado de ‘constitucién’” del libro del autor Introduccidn al Estudio de
la Constitucidn, vol. I, El significado de la constitucion y el constitucionalismo,
Meéxico, UNAM, 1979, pp. 4575,
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respublica’). La constitucién de la comunidad es siempre la manera
de ser de la organizacion politica, es mas una descripcién que una
norma. Para que la constitucién sea comprendida como legislacién
negociada (pactos, cartas, etcétera), en que se establezcan prerroga-
tivas y obligaciones de gobernantes y subditos es necesario esperar
la renovacién de las bases de la comunidad politica que se realiza,
justamente, en la Edad Media.! El término ‘constitucién’ volvié a po-
nerse en uso en el medievo para aplicarse a las disposiciones legisla-
tivas del poder temporal. En Espaifia, por ejemplo, dicho término es
aplicado durante el periodo que comprende la guerra de conquista
del territorio espaiiol contra los moros, para nombrar las cartas, fue-
ros, etcétera, otorgados por los monarcas a regiones, ciudades y
villas.!

A este respecto cabe sefialar que las ciudades, cuyos privilegios
eran establecidos por las constituciones (pactos, cartas o fueros), fue-
ron piedra angular en el progreso de Europa durante la Edad Media.
En efecto, fue la populosa, amurallada y autogobernada ciudad o villa
el escenario de la vida constitucional del medievo. A través de las
cartas, pactos y fueros se creé un sistema que se caracteriza por la vi-
gencia uniforme de varios principios generales denominados ‘privile-
gios’,' como la igualdad ante la ley, la inviolabilidad del domicilio, el
derecho a ser juzgado por los jueces naturales, etcétera;® privilegios
que beneficiaban a los habitantes de una ciudad. En Inglaterra, que
por razones del tema adquiere importancia capital, el advenimiento
de las ciudades (towns) fue parecido a las de toda Europa. Sin embar-
go pocas ciudades alcanzaron el grado de independencia de las ciuda-
des de Espafia o Francia. Las mas importantes, sin duda, fueron Lon-
dres, Bristol, York, Hull, Yarmoth, Winchester, etcétera.

Como ocurrié en las ciudades espaiiolas y francesas las libertades
y franquicias de una ciudad inglesa eran otorgadas por carta y fre-
cuentemente se extendieron a las villas (towns) y habitantes circun-
dantes.’

* Cfr. Burdeau, G. Traité de Science Politique, t. IV Le Statut du Puvoir
dans U'Etat; 2e. ed., Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence,
1969, pp. 45-46.

* Cfr. Cheney, P. The Dawn of a New Era, 1250-1453, Nueva York, Harpar
& Brothers, 1936, p. 64.

' Pons Guri, José Ma. “Constituciones de Catalufia”, en Nueva Enciclopedia
Juridica Seix, t. V, Barcelona, Francisco Seix Editor, 1953, p. 233.

* Picone, Francisco Humberto. “Constitucidn”, en Enciclopedia Juridica
Omeba, t. III, Buenos Au‘es Editorial Bibliogrdfica Argentina, 1955, p. 1025,

¢ Cir. Cheney, op. cit,, pp. 68-69.
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We spontanously and of our own free will. .. did grant and by our charter. ..
And the city of London, shall have all its old liberties and free customs as
well by land as by water. Moreover will sill and grent that all other cities
and burroughs, and towns and ports, shall have cll their liberlies and free
customs.”

2. La constitucién como pacto

Todas estas cartas portadoras de franquicias o libertades eran otor-
gadas por el princeps (o por el princeps en parlamento) y se llamaban
‘constituciones’. A las disposiciones del monarca en Cortes o fuera de
éstas, se les dio frecuenternente, el nombre de ‘constitucién’.’ Las cons-
tituciones emanaban del soberano, pero con la condicion de que fue-
ran consentidas, loadas y aprobadas por ciertas asambleas representa-
tivas; de otro modo no serian constituciones.’

Cabe pues sefialar, como rasgo peculiar de las constituciones su
caricter contractual; rasgo que se refleja, incluso, en el aspecto formal
de su promulgacién. Cabe decir, que las constituciones medievales
no son sino pactos en forma de leyes, convenios que deben cumplirse.”
¢No acaso la ley era una sponsio publica como sefialaba Papiniano?”
Estas cartas o fueros, denominados ‘constituciones’, son un contrato
hecho publico como las disposiciones de una legislacién y que tiene
por objeto establecer las relaciones de obediencia y de mando que
existen entre gobernantes y subditos. De ahi el nombre de pactum
subjectionis que le dieron los te6logos de la Edad Media.”

3. La ciudad y el pacto

iQué importante rol politico desempeifia la ciudad! Si se habla
de un derecho del individuo es necesario entender que éste no le per-
tenece sino por participacién® “Un burgués debe sus franquicias a la
comuna (ciudad) de la cual es miembro”.* En efecto, a partir del siglo

" Magna Carta, 1 y 13, en Constitution of the United States. Constitution of
the State of California, 1879 and Related Documents, California State Senate,
1978, pp. 3 ¥ 5.

' Cfr. Pons Guri, José Ma. op. cit, t. V. p. 233.

* Cfr. Ibidem. Las cursivas son nuestras.

1 Cfr. Ibidem

" Papiniano decia que la lexr era una “communis reipublicae sponsio”
(D, 23.1).

* Cfr. Burdeau, op, cit, t. IV, p. 47

® Cfr. Ibid, t. IV, p. 50

% Lagarde, G. de, La naissance de Uesprit laique au Moyen Age, . IV Ockham
et son temps, 1942, p, 103; citado por Burdeau, op. cit., t. IV, p. 50.
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XII la preocupacién por obtener un reconocimiento contractual de los
derechos, honores o prerrogativas, se convierte en una preocupacion
constante de toda la escala social. Las gentes se esfuerzan por obtener
las cartas en que ven la garantia de sus jura et libertates.

Esas cartas, pactos o constituciones, definen la situacion juridica
de una colectividad, de un territorio, de una ciudad. Poco importa gue
los derechos de los que se trate hayan sido otorgados, reconocidos,
arrancados por fuerza o consagrados por la costumbre; elios definen
un Etat cuyo contenido beneficia a la entidad (ciudad, gremio o esta-
mento) a nombre de la cual la carta o constitucion ha sido expedida.”

Las libertades y privilegios, sin embargo, iban paulatinamente de-
sapareciendo ante el incremento del poder central de las monarquias
en el continente. Unicamente en Inglaterra se habrian de mantener
0, en su caso recuperar las ‘libertades antiguas'.”

4. Gubernaculum y jurisdictio en Inglaterra

En Inglaterra ‘constitution’ también se refiere a franquicias y pri-
vilegios de ciertos estamentos. Las famosas Constitutions of Claren-
don de 1164, (“avitae constitutiones o leges, recordatio vel recognitio”)
se refieren a las relaciones que se pretende existieron entre la iglesia
y el Estado en la época de Henry 1.” Entonces la iglesia era en Ingla-
terra una comunidad cuyos privilegios, franquicias, posesiones o bie-
nes le eran otorgados y garantizados mediante constitutions.

We have confirmed... by this our present charter thalt the English church
shall have its rights inlact and liberties uninfringed upon.”

Con fines puramente seculares, en el principio del medievo, se usan
sindnimos tales como ‘lex’ o ‘edictum’, los cuales alternan con ‘consti-
tution’ para designar la legislacion temporal. Por ejemplo, Haveden
suele calificar de ‘leges’ las Constitutions of Clarendon™ Glanvill em-
plea frecuentemente la palabra ‘constitution’ en el sentido de edicto

B Cfr. Burdeau, op. cit,, t. IV, p. 52

% Cfr. Tamayo y Salmordn, R. op. cit., pp. 123-140.

v Mcllwain, C.H. Constitucionalismo Antiguo y Moderno, Buenos Alres,
editorial Nova, s/f., p. 36.

™ Magna Carta, 2, op. cit.,, p. 2.

v Chronica Magistri Rogeri de Houedene (Rolls Series), I, 220-222. Walter
de Conventry las denomina ‘consuetudines quae inductae sunt conira ecclesias
terrae suae in tempore suo’ (The Historical Collection of Walter of Conventry
(Rolls Series), I, 207; citado, por Mcllwain, C.H., op. cit.,, p. 37).
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real,” Bracton denomina ‘new comstitution’ a una de las disposiciones
del Edicto de Merton y ‘constitutio libertatis’ la seccién de la Magna
Carta promulgada de nuevo en 12257

La organizacidn politica reposa, en definitiva, en un pacto celebrado entre
los gobernados, quienes convienen en obedecer, ¥ los gobernantes, los cuales
se comprometen, ademds de asegurar el orden, a respetar las condiciones
puestas a su derecho de mandar®

Especificamente respetar las leyes del reino y las libertades y pre-
rrogativas de los subditos. Existe, asi, en el origen de la concepcién
del pactum subjectionis la idea de establecer las bases y limites del
gubernaculum (arbitrio del gobernante} frente a los derechos de los
subditos, jurisdictio: las viejas leyes y costumbres del reino (el Com-
mon Law).

5. Las leyes fundamentales del reino

LLa mas célebre de éstas constituciones es la Carta Magna del 19
de junio de 1215, resultado de las transacciones entre ¢l rey John y
los barones ingleses. Sin duda la Carta Magna debilitaba la autoridad
real instituida por Henry II Plantagenet. E]l pueblo inglés lo compren-
dié asi porque cada vez que impidié a la monarquia la via del abso-
lutismo, se esforzé por obtener una confirmacién de la Carta.”

La palabra ‘constitution’ adquiere, asi, otro significado, no es mera
legislacion del princeps sino compromiso fundamental. ‘Constitution’,
para entonces, nombra a las ‘leyes fundamentales del reino’. Estas le-
yes fundamentales que se encuentran establecidas por escrito en cier-
tas cartas y en las costumbres del reino (id est en el Common Law) es-
tan garantizadas por la jurisdictio. Son las que han pactado pueblo
(subditos) y principes.

Asi Rannulphus de Glanvilla, el Chief Justice, dirigiéndose a los demds jueces,
dijo: “nuestros derechos consuetudinarios habfan sido establecidos razonable
y sabiamente, que nada excesivo podrian hallarse en ellos, ¥ gue el sefior

» Lib, II, Cap. VII, Glanvill, De Legibus et Consuetudinibus Anglize, New
Haven, ed, George Woodine, 1932, p. 63. Cfr. Id.; Lib. XIII, cap. XXXII, p. 172,
citado, por Mcllwain, C.H., op. cit, p. 37.

% Fol. 312 B y Fol. 168 B, citado por McIlwain, CH,, op. cif., p. 37.

= Burdeau, op. cit., t. IV, p. 48,

= Cfr. Jellinek, Erklirung der Menschen und Biirgerrechte, 1899, p. 30, citado
por Burdeau, op. cit, t. IV, p. 55.
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rey no desea ni se atreve & ir contra las costumbres hasta cierto punto tan
antiguas y tan justas o a cambiar nada respecto de ellas”.®

6. La constitucién del Estado (republica o principado)

Poco a poco ‘constituciéon’ cambiaria su significado. De ‘leyes
fundamentales del reino’ pasaria a significar ‘estructura basica de la
comunidad’, ‘conjunto detl aparato del Estado’ o, simplemente, ‘ius
publicum’,

Ningin ejemplo de tal nocién parece existir anterior al siglo XVIL.*
La expresion se usa continuamente en Inglaterra, en esta ultima acep-
cién, con motivo de las luchas politicas entre la Corona y el Parla-
mento. El 28 de enero de 1688 en una de las deliberaciones de la Ca-
mara de los Comunes, se afirmé que el rey James II “habia intentado
cambiar la Constitucién del reino...”™ El cambio de ‘leyes fundamen-
tales del reino’ a ‘constitucién del reino’ no fue casual sino es resultado
de ciertos acontecimientos, tales como: aparicién de Jos conceptos de
comunidad’ y ‘Estado’, la proteccion judicial de los pactos y el naci-
miento de los civil rights; la aparicién de las cartas de las colonias
inglesas de Norteamérica; el auge de la teoria del contrato social y la
doctrina moderna del derecho natural.

7. Constitucién y comunidad

En el antiguo pactum subjectionis, los protagonistas eran contra-
tantes con intereses muy particulares: el principe se comprometia
personalmente a ejercer el poder bajo ciertas condiciones; era un
compromiso personal que no obligaba a sus sucesores, salvo ratifica-
cién expresa. (Por ello es que la Carta Magna tuvo que volverse a
promulgar en 1225)" Los beneficios de la constitucién como contrato
eran, como tal, sinalagmaticos. El nuevo uso de ‘constitucién’ sin em-
bargo no indica mas un conjunto de compromisos personales en los
que se consienten ciertos individuos, sino un acto en que los indivi-
duos actiian como miembros de la comunidad, esto es, como symbio-
tes (agentes de la consociatio —comunidad—) para decirlo como Joha-

#* Chronicon Monasterii de Abingdon (Rolls Series) I, p. 297, citado, por
McIlwain, CH., op. cit., pp. 8081, Las cursivas son nuestras.

s Cfr. McIiwain, CH., op. cit.,, p. 38.

* Amos, M., La constitution Anglaise, trad. P. de la Pradelle, Parfs, 1935, p.
43, citado, por Lucas Verdu, “Constitucién”, en Nueva Enciclopedia Juridica Seix,
op. cit, t. V, p. 21L.

@ Cfr. McIlwain, C.H., op. c¢it, p. 37.
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nes Althusio. Los protagonistas dejan de ser un gremio y se convier-
ten en symbiotes: en el pueblo de la comunidad (aunque en ocasiones
su unico acto consista en el establecimiento de la autoridad politica
de la comunidad, autoridad que es necesaria a toda universalis con-
sociatio).”

8. La proteccién judicial de los pactos y los civil rights

La autonomia judicial y el principio ingiés de judge madelaw dio
origen a remedies (recursos judiciales) que garantizaban las liberta-
des y privilegios obtenidos en cartas o por costumbre deviniendo ver-
daderos rights (derechos subjetivos) de los individuos: where there
is a remedy there is a right. Asi, los privileges and inmunities que be-
neficiaban a ciertos grupos, mediante la fuerza del precedente judicial
(principio del stare decisis), se habrian de convertir en los civil rights
de los ingleses.

La defensa y afirmacién judicial a través de decisiones de los tri-
bunales hicieron que los antiguos instrumentos como la Carta Magna,
se convirtieran en las leyes fundamentales del Estado inglés. Las
constitutions no son pactos que necesiten ratificacién, es el derecho
que se impone a gobernantes y gobernados. De esta forma, la racio-
nalizacién del poder en Inglatera fue, asi, originariamente obtenida
mediante pactos y, por proteccidn e interpretacién judicial de los
mismos.

9. Las cartas de las colonias inglesas de Norteamérica

La colonizacién inglesa fue promovida por una serie de empresas
privadas que empezaron con la ‘'obtencién, por Sebastian Cabot, de la
Carta de la Muscovy Company en 1535. Después vendria la Levant
Company en 1581, Venice Company en 1583, East India en 1600 y la
obtencion de la Carta de la Virginia Company of London en 1606, de
todas, la mas importante para nuestro propésito.

Bajo el liderazgo de Sir Edwin Sandys la London Company empe-
z0 a moverse hacia un autogobierno en Virginia. En su “Court” tri-
mestral, en noviembre de 1618 se ratificaba un orden mas democritico

*  Althusius, Johanes, Politica, I, 3, ed. por Friedrich, C. J., Harvard Political
Classics, Harvard University Press, 1932. Cfr. Burdeau, op. cit., t. IV, p. 69.

* Cfr. Rouse, Jr,, Parke, Virginia. The English Heritage in America, New York,
Hastings House, 1976, p. 28.
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en The Great Charter of Privileges, Orders and Law; carta que habria
de ser el antecedente de la Constituciéon de Virginia de 1716.%

La Court envié como gobernador de Jamestown a Sir George Yard-
ley con instrucciones de convocar a una asamblea; ésta sesiond en
Jamestown el 30 de julio de 1619." Este fue el primer cuerpo legis-
lativo, propiamente dicho, en el Nuevo Mundo, con el que empieza el
“gobiernc de derecho” en Virginia.™

La existencia de un cuerpo legislativo al lado de una carta solem-
ne habria de evidenciar la existencia de dos niveles de reglas legisla-
tivas; hecho que tuvieron muy presente los ingleses de América. No
cabe duda de cual de las dos es la legislacion fundamental: las dispo-
siciones de la Carta se imponian tanto a los colonos como a todos los
demas funcionarios coloniales e, incluso, a la Corona.

El 11 de noviembre de 1620 en Cabo Cod los Pilgrimfathers a
bordo del Mavflower s¢ comprometieron a fundar una comunidad:
New Plymouth, y establecer sus autoridades. Los colonos de Nueva
Inglaterra tenian perfecta conciencia que construian una nueva so-
ciedad, como lo demuestra el texto del Mayflower Compact.

nosotros cuyos nombres se encuehiran escritos... mutua y solemnemente
pactamos y concertamos nuestras personas en un cuerpo politico civil...®

Segun la concepcién puritana las congregaciones -—y, por tanto,
las nuevas comunidades politicas (retrato de aquéllas)— se creaban
mediante un pacto entre miembros iguales. De ahi que, el pacto (co-
venant) fuera considerado el origen de toda vida social organizada.”
Pronto estos covenants se propagaron entre los colonos ingleses de
Norteamérica. De entre estos covenanants uno de los mis importantes
tes es el Fundamental Orders of Connecticut de 1639.*

El covenanant, como las cartas de las compafiias, seria superior a
cualquier legislacién. A este respecto Thomas Hooker decia de los

¥ (C'fr. Abrahmson, Shyrley S. Constitution of the United States. National and
State, Legislative Drafting Research Fund of Columbia University, Dobbs Ferry,
N.Y., Oceansa Publication, 1964, t. II, Constitution of Virginia, p. 2.

“  Cfr. Rouse, Jr., Parke. op. cit.,, p. 13.

“  Cfr. Ibid, p. 76.

®  «“The Mayflower Compact (1620)”, en United States Constitutions. Constitu-
tion of the State of California 1879 and Related Documents, cit.,, p. 13.

»  Cfr. Kecskemeti, P. “El pensamiento politico en Nortearnérica”, en Tre-
yectoria del pensamiento politico de Mayer, J. P., México, Fondo de Cultura Eco-
ndémica, 1961, p. 262,

#  Cfr. Burdeau, op. cit, t. IV, p. 67.
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Fundamental Orders of Connecticut que era la “primera constitucién
escrita de democracia moderna”." Su preambulo dice:

nosotros nos unimos y nos asociamos para formar un Estado y declaramos,
por nosotros y nuestros sucesores y por cualquiera gue pudiera unirsenos
& nosotros en lo sucesivo, que hemos celebrado un pacto natural de unidn
y de confederacidn.. Con el fin, ademsds, de ser conducidos y gobernados,
en nuestros asuntos civiles de conformidad a las leyes, ordenanzas, edictos y
decretos gue serdn hechos, despachados y establecidos como sigue...™

Las cartas, (los covenants eran ratificados con cartas) de las co-
lonias inglesas de Norteamérica, son imprescindibles para conocer el
significado de ‘constitucién’. En Virginia, por ejemplo, el érgano le-
gislativo: la Colonial House of Burgesses “hacia leyes para la mas
antigua y grande colonia de su majestad™ de conformidad a la carta
constitutiva. Esta vinculacién del legislativo a la carta marcaria una
decisiva diferencia entre el sistema angloamericano y la supremacia
parlamentaria de Inglaterra, evidenciando una caracteristica de la
constitucién “the supreme law of the land” (la norma suprema del
pais) que determina la autoridad legitima y los procedimientos de su
investidura. Pero la carta no es unicamente ley suprema sino, como
vimos, acto constitutivo. Estas cartas, a diferencia de las medievales,
no sélo establecen limites al poder sino constituyen la comunidad
politica, son el fundamento de la propia comunidad, acto soberano
de los fundadores.

10. La doctrina moderna del derecho natural y la nocién de constituciéon

A la escuela del derecho de la naturaleza y de gentes —Grotio,
Pufendorf, Wold, Vattel— correspondi6 sistematizar la idea de cons-
titucién que aparece en los primeros colonos ingleses de Norteamé-
rica. Su construccién se basa en la distincién entre la constitucién y
las leyes ordinarias. Para subrayar la superioridad que caracteriza a
la primera, la denominan, sefiala Burdeau, ‘ley fundamental’.”

Covenant o declaracién, carta otorgada o compromiso negociado,
poco importa la manera por la que el consensus se produce. Lo que

% Wormser. René A. The Story of the Law and the Man Who Made it. From
the Earliest time {o the present, Nueva York, Simon and Schuster, 1962, p. 311.

“  Cfr. Poose, Ben Perley. The Federal and State Constitutions of the United
States, Washington, 1877, t. I, p. 931, citado por Burdeau, op. cit., t. IV, p. 77,
nota mim, 168. Las cursivas son nuestras.

* Rouse, Jr., Parke. op. cit,, p. 107.

®  Cfr. Burdeau, op. cit., IV, pp. 80-81.
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interesa es el caracter condicional y necesario de las leyes fundamen-
tales que constituyen la comunidad politica y su estructura de poder.

La naturaleza a la que se refieren estos autores de derecho natural
es la naturaleza del hombre.” Para Grocio, por ejemplo, es de la
naturaleza del hombre de donde deviene el principio fundamental del
derecho natural: “naturalis juris mater est ipsa natura humana...”.”

Este es un derecho fundamental, base de la comunidad politica;
derecho que se manifiesta en el covenant que la constituye. Todos los
poderes y funciones del Estado derivan sus atribuciones de esta ley
fundamental de la comunidad politica. Al establecer los limites a los
cuales se encuentran subordinados los gobernantes se delimitan, tam-
bién, los derechos de la comunidad; derechos naturales que se mani-
fiestan en el acto constituyente de la comunidad politica y que son
superiores a cualquier derecho positivo nacional o internacional.

Desde entonces constitucion no sélo era ley o pacto fundamental
de la comunidad politica estatal sino resultado o complemento nece-
sario del derecho natural.”

11. El advenimiento de la constitucién escrita”

La aparicién de la Constitucién de Virginia de 1776 vendria a mo-
dificar la nocién de constitucién y a alterar gravemente la practica
politica. Varios son los elementos que intervienen para producir este
cambio, tales como: la tradicién juridica del Common Law; la prac-
tica constitucional de las colonias inglesas de Norteamérica; y la filo-
sofia politica de la Ilustracién.

1. La tradici6én politica inglesa

Es una idea comiin reconocer como el padre intelectual de la Re-
volucién de los Estados Unidos a John Locke, el filosofo de la Glorlous

“ Cfr, Villey, Michel. La formation de la pensée juridique moderne, Paris,
Editions Montchrestein, 1968, pp. 448 y ss.

" De jure belli ac pacis. Prolegomena 16.

“ ¥1 derecho natural segin Pufendor! es una lex imperfecta;, de ahi que
no sea suficiente para la conservacién de la vida social y que sea indispensable
la ereacién de un poder destinado a mantener la paz (Cfr. Pufendort, S. ele-
mentorum iturisprudentiae universalis, libri duo, II, 5, 15; idem. De officio
hominis et civis iuxta legem naturalem, libri duo, II, cap. 5, citado por Verdross,
Alfred. La filosofia del derecho del mundo occidental. Vision panordmica de
sus fundamentos y principales problemas. México, UNAM, 1962, p. 210.

+ Tstos termnas se encuentran ampliamente desarrollados en el apartado C
del Capitulo II de la obra citada del autor, pp. 61 ¥ ss.



JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y TRADICION JUDICIAL 345

Revolution de 1688. El estado de naturaleza, el contrato social, los
derechos inherentes al individuo, control del gobierno, derecho a la
revolucién; eran axiomas en el pensamiento de este tiempo. En este
sentido los colonos ingleses de 1770-1787 (eran todos discipulos de
Loke).

Mas determinante que Locke, sin embargo, lo fue la corriente de
pensamiento generada por la Glorious Revolution que establecié la
cooperacién entre las ramas del gobierno, especialmente en ia Colonia
donde el legislativo no estaba amenazado por la Corona; generalmen-
te, existia cooperacién entre ambas ramas del gobierno.”

Ciertamente los gobernadores de las colonias no se beneficiaban
del principio “el rey no yerra”; pero, cuando era el caso, las Houses
de las colonias defendian sus privilegios como lo hacia el Parlamento
inglés. No es una coincidencia que en Massachusetts se acuse a William
Shirley, gobernador de 1741 a 1756, de “intentar matar... nuestra
constitucion”” exactamente igual como los Comunes acusaron a James

LR 11}

1I de haber intentado “cambiar la constitucién del reino en 1688".
2. La tradicién juridica del Common Law

En estrecha conexién con la tradicién politica inglesa, se encuen-
tra la influencia determinante de las grandes figuras de la historia
de la jurisprudencia inglesa. El nombre de Sir Edward Coke se repite
en la literatura colonial con tanta frecuencia como los de Locke, Ha-
rrington, Montesquieu o Voltaire."

Los antiguos comentadores del Common Law como Bracton y
Fortescue son frecuentemente sefialados como autoridades. También
se cita a Francis Bacon y a los sucesores de Sir Edward Coke como
Lord Chief Justices:” Sir John Vaughman y Sir John Holt. En los dl-
timos dias del periodo revolucionario los Commentaires of the Laws of
England de Sir William Blackstone y las opiniones del Lord Chief
Justice Candem eran las citas estdndares en Common Law.”

“# Cfr. Greene, Jack P. “Colonial Assemblies and Revolutionary Ideology”,
en The Declaration of Independence and the Constitution; 3d ed, by Earl Lathan,
Massachusetts, D. C. Heath, 1976, p. 53.

s Cfr. Ibid, p. 55.

* Ofr. Supra, el texto que acompafia la nota 26.

“  Cfr. Bailyn, B. “Ideological Origins of the American Revolution” en The
Declaration of Independence and the Constitution, cit., p. 18.

“  Presidente y Juez del mds alto tribunal de Inglaterra.

“  Cfr. Bailyn, op. cit,, p. 19.
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3. La pridctica constitucional de las colonias inglesas™

A este respecto es de sefialar, basicamente, la supremacia de las
Cartas sobre cualquier autoridad en la colonia. La practica de consti-
tuciones escritas empieza, sin lugar a dudas, con ellas. En virtud de
que estas Cartas habian recibido el status de ley fundamental en la
colonia, contrariamente a lo que ocurre en Inglaterra, no se llega a
dar el fenémeno de la omnipotencia parlamentaria. Las lower Houses
de la colonia, a diferencia de la House of Commons, no eran todo-
poderosas.

En la época colonial, segiin el derecho inglés, una compaiiia id est
Virginia Company of London, Massachusetts Bay Company, etcétera)
unicamente puede hacer lo que le autoriza su carta constitutiva. La
Carta o el covenant of plantation es la norma superior a la cual el
cuerpo legislativo se encuentra completamente sometido. Podemos
pues, considerar estas cartas como las primeras constituciones escri-
tas, tal y como sostenia Hooker," porque, primeramente eran obliga-
torias, eran superiores a la legislacion colonial y regulaban las estruc-
turas juridicas de las colonias mismas.” Asi la practica constitucional
de las colonias inglesas de Norteamérica fue inmediatamente domi-
nada, desde su fundacion, por la idea de la supremacia de la consti-
tucion.

La supremacia de las constituciones de las colonias o “cartas cons-
titucionales'” —como les llama Madison—" fue asegurada por la tra-
dicién del Common Law que las colonias heredan de Inglaterra: el
principio de que corresponde normalmente a los tribunales decidir de
los problemas de derecho seria determinante para asegurar la supre-
macia de la constitucién. El Privy Council que, desde 1624 era la juris-
diccién colonial de apelacién, decidié que las leyes coloniales (en es-
tricto sentido by laws —reglamentos—) fueran aplicadas por los jue-

* Por ‘practica constitucional’ vamos a entender: establecimiento, inter-
pretacidén y aplicacion, de las normas o reglas fundamentales de la comunidad
politica.

. Cfr. “Las cartas de las colonias inglesas de Norteamérica” en la obra del
autor anteriormente citada. pp. 57 y ss.

& (fr. Cappelletti, Mauro, Il Controllo giudiziario di costituzionalita delie
leggi nel diritto comparalo; ristampa inalterata, Milano, Giuffré, 1972, p. 45;
idem. El control judicial de la constitucionalidad de las leyes en el derecho
comparado, trad. de Cipriano Gdémez Lara y Héctor Fix-Zamudio, México, UNAM,
1966, p. 31.

® Cfr., Schuyler, RL. “The Framing and Adoption of the Constitution”, en
The Declaration of Independence and the Constitution, cit., p. 105.
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ces de las colonias.” La constitucion es, desde entonces derecho (dato
que habria de ser muy significativo para la tradicién constitucional
angloamericana).

En virtud de que las colonias (Companies o Plantations) no pueden
hacer mas que lo que les autoriza su carta, cuando la legislacién colo-
nial excedia este limite, era considerada ‘“null and void” (nula), iba
mas alla de los poderes (ultra vires) conferidos y no podia ser aplicada
por los tribunales.” Este fue el sentido de la decisién del Privy Council
en el caso Winthrop vs. Lechmere.” La supremacia de las cartas se
habria de reflejar en las nuevas constituciones, a la independencia de
las colonias y, en especial, en la Constituciéon Federal de 1787.

4. Los ideales de la filosofia politica de la Ilustracién

La ‘constitucién inglesa’ —tal y como la crefan ver les philosophes,
especialmente Voltaire y Montesquieu—, se convirtié en el modelo
constitucional de los racionalistas franceses del siglo XVIII." La ‘cons-
titucién inglesa’ —los mecanismos de gobierno y los procedimientos
judiciales de proteccién de los individuos— deviene la divisa de la
Ilustracién en contra del despotismo. De esta forma la nueva idea de
constitucién va a encontrar en la Hustracion todo un aparato doctri-
nal en qué apoyarse.

Ideas que prepararon la aparicién de ciertas legislaciones deno-
minadas ‘constituciones’, las cuales, votadas por convenciones o asam-
bleas constituyentes, establecian las bases del ejercicio del poder y la
libertad ciudadana. Estas legislaciones eran instrumentos laicos, pro-
pios al progreso y que se acordaban al modelo de la razén. Las consti-
tuciones anunciaban una nueva era.

Este era el espiritu gque animaba a los constituyentes norteameri-
canos y franceses. Voltaire, Montesquieu, Rosseau, las mas grandes
figuras de la Ilustracién francesa, contribuyeron, al lado de Edward
Coke, Francis Bacon, Hugo Grotius, Samuel Pufendorf, John Milton,

“ Cfr. Smith, J.H. Appeal to the Privy Council from the American Plantation,
1950, citado por Grant, J.A.C. El conirol jurisdiccional de la constitucionalidad
de las leyes, México, UNAM, 1963, p. 30.

© Cfr. Grant, JA.C. El control jurisdiccional de la constitucionalidad de
las leyes, op. cit., p. 20.

v Mds adelante comentaremos el caso Winthrop vs. Lechmere con mayor
detenimiento.

»  Cfr., Kohn-Bramstedt, E. “La sociedad y €l pensamiento politico en
Francia”, en Trayectoria del pensamiento politico, cit., p. 151.
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John Locke, etcétera, a la formacion del pensamiento politico de las
colonias britanicas de Norteamérica.™

5. Las constituciones de las colonias independientes de Norteamérica
y la constitucién federal de Estados Unidos™

Las constituciones de las colonias independientes de Norteaméri-
ca fueron la consecuencia histérica de la evolucion constitucional de
las colonias.

La aparicion de las Constituciones de Virginia de 1776, de New Jer-
sey de 1776, de Delaware de 1776, de Pennsylvania de 1776, de Mary-
land de 1776, de Georgia de 1777, de New York de 1777, de Massachu-
setts de 1780, de New Hampshire de 1784 y, especialmente, la Constitu-
cién Federal de Estados Unidos de 1787, invadié el ambiente con una
nueva nocion de constitucion. Ahora ‘constitucion’ significa ‘ley escrita
establecida por un érgano especifico —the convention—" y que de-
termina los limites de la accién gubernamental’”

Esta nocion de ‘constitucion’ recoge la tradicién constitucional de
la colonia: supremacia de la carta constitucional —estricto repertorio
de competencia—; la filosofia y la jurisprudencia inglesas: gobierno
por consentimiento, competencia normal de los tribunales para co-
nocer de todas las controversias de derecho: los ideales de la filosofia
politica de la Ilustracién: democracia republicana, igualdad y laici-
zacion de la constitucion.

Una vez aparecidas estas constituciones y particularmente la Cons-
titucién Federal de 1787, muchos paises comenzaron a imitarla pen-
sando que se habia encontrado la férmula politica ideal. Ahora la obra
del pueblo soberano —que habia creado un Nuevo Estado transfor-
mando todas las tradiciones y rompiendo todos los vinculos— es un
documento que se puede observar, conocer: es escrita.

¢ Cfr. Bailyn, B, op. cit,, p. 19.

% Tste temas se encuentra ampliamente desarrollado en el inciso del mismo
titulo de la obra del autor anteriormente citada pp. 68 y ss.

* La Constitucidén de los Estados Unidos —redactada por una Convencién—
fue sometida para su ratificacién no a las legislaturas de los Estados como
hubiera sido costumbre, sino a convenciones convocadas en cada Estado para
este propdésito. (Cfr. Parrington, Vernon L. “The Great Debate” en The Decla-
ration of Independence and the Constitution, cit,, p. 141,

" ‘Constitucién’ significa otra cosa diferente a ‘conferir el poder’. ‘Consti-
tucidn’ tiene una significacidén restrictiva y, en ciertos dominios absolutamente
negativa (Cfr. Swisher, C.B. The Growth of Constitutional power in the United
States, p. 4, citado por Burdeau, op. cit., t. IV, p. 87, nota 202.
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Aun se discute la influencia ejercida por las constituciones ameri-
canas en el constituyente francés. Sin embargo —sefiala George Bur-
deau- existe un aspecto en que el efecto de la revoluciéon de las colo-
nias inglesas de Norteamérica fue considerable: la nocién misma de
‘constitucién’. Estaba demostrado que una comunidad podia, efecti-
vamente, darse una constitucién por decisién de voluntad. Existia en-
tre los constituyentes una cierta admiracién por los hombres ‘que
habian hecho’ una constitucion.”

En Estados Unidos de América, contrariamente a lo que ocurre
en Europa, donde una constitucién en este sentido no se habia dado
en la realidad, mantendria primordialmente su caracter juridico. Ca-
bria decir que, una vez aparecidas las constituciones escritas en Euro-
pa, dos nociones de constitucion se van a acufiar; una predominante-
mente ideolégica: la europea, y otra basicamente juridico-dogmatica:
la americana.

II1. La constitucién como derecho”
1. Jurisprudencia dogmdtica constitucional

a) Nocién. Entendemos por ‘jurisprudencia dogmaética’ la disci-
plina —oficio intelectual en que hoy alguien que lo practica siguiendo
ciertos canones reconocidos— juridica, comuinmente conocida como
doctrina’ que explica o interpreta disposiciones estimadas como ju-
ridicas (como derecho), tales como leyes, reglamentos, sentencias, et-
cétera (generalmente leyes o precedentes, en el caso del Common Law),
sin cuestionar su validez o existencia ni su pertenencia a un cierto
orden juridico.

De acuerdo con esto, entenderemos por ‘jurisprudencia dogmatica
constitucional’ la parte de la jurisprudencia dogmatica que explica o
interpreta un conjunto de disposiciones, practicas o costumbres acep-
tadas como la —constitucién—; sin cuestionar su validez o existencia
ni su pertenencia a un orden juridico especifico y manejadas bajo los
canones reconocidos de la interpretacién juridica.

b) Advenimienio de la jurisprudencia dogmitica constitucional.
Me atreveria a sefialar que el advenimiento de la constitucién escrita

" Cfr. Burdeau, op. cit., *. IV, p. 90

% Los temas comprendidos en esta seccidn son parte de la obra Introduccion
al estudio de la Constitucién II. Jurisprudencia dogmdiica y teorfa de la Cons-
titucidn. Volumen actualmente en preparacidn contimia la obra anteriormente
citada del autor.
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es la condicion necesaria e inmediata del nacimiento de la jurispru-
dencia dogmatica constitucional. Las constituciones escritas —en sen-
tido moderno— hicieron su aparicion, como indicamos, a la indepen-
dencia de las colonias britanicas de Norteamérica. La aparicion de la
constitucién escrita convirtié a la constitucién en objeto de estudio
de los juristas, hasta entonces la constitucién habia sido tinicamente
tema Jdg ensayistas y filésofos politicos. Sefiala el profesor A. V. Dicey,
al respecto que la constitucién escrita permitié a los juristas que

Su tarea como comentadores de la constitucion fuera de forma exactamente
similar a la tarea de comentar en cualquier otra rama de la jurisprudencia
dogmdtica (furisprudence).,. El jurista, desde entonces —sefiala Dicey—,
tiene que determinar el sentido de los articulos de la constitucién en la
misma forma en la que él trata de elucidar el sentido de cualquier otra
legislacién renactment)... Su tares, en breve ... es explicar un determinado
documento juridico con los cdnones aceptados de la interpretacidn juridica.™

Con la aparicién de la legislacion constitucional un nuevo tipo de
reflexién constitucional apareceria: la que me permito denominar, si-
guiendo a E. Baker, del ‘tipo romano-jurisprudencial’, la cual se hizo
necesaria cuando los érganos estatales, especialmente los tribunales,
tuvieron que aplicar la constitucién. La aplicacion, por ejemplo, de la
Constitucion Federal de Estados Unidos por los tribunales reclamé
de un corpus de doctrina juridica. El texto de la Constitucién de Es-
tados Unidos --como seilala Dicey— proporcioné una base convenien-
te para el comentador de derecho constitucional.”

Asi, la jurisprudencia dogmatica constitucional, propiamente ha-
blando, nacié en América. A este respecto me atrevo a sefialar, para-
fraseando un poco la célebre frase del profesor J.A. C. Grant, que la
dogmadtica constitucional es una aportacién del continente america-
no a la ciencia juridica.”

2. La constitucién y el mito de la ley

a) Sus causas. Es condicion de la dogmaética constitucional que la
constitucién sea entendida como derecho. Lamentablemente la doc-

“ Dicey, A.V. Introduction to the Study of the Law of the Constilution;
10 ed., Londres, MacMillan & Co., Ltd,, 1961, p. 5.

% (Cfr. Schwartz, B. American Constitutional Law (originalmente publicado
en Cambridge University Press, Cambridge, Inglaterra, 1955), New York, Green-
wood Press Publishers, 1969, p. 4.

* Cfr. El control jurisdiccionul de la constitucionalidad de las leyes. Una
contriducion de las Américas a la ciencia politica, México, UNAM, 1963.
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trina constitucional, reduciendo el campo de aplicacion de la expre-
sién 'derecho’ ha limitado el fenémeno, constitucional a cierto tipo
de legislacién (constitucién o ley constitucional).

Para la doctrina constitucional el hecho de gue la ‘constitucién’
se presente por escrito, es de trascendental importancia puesto que
siendo escrita no puede tener otra forma que la de una ley (los pactos
o compromisos constitucionales habian sido superados por la idea de
la soberania popular).

Una de las notas caracteristicas de la ley es su manifestacién por
escrito. Aun mas, a partir del siglo XVIII, ‘ley’ significa: ‘derecho es-
crito’.” La importancia de la ley escrita en el siglo XVIII, es que en
combinacion con su caracter impersonal y abstracto satisface el ideal
de un “Estado de derecho”. Ademas, los individuos se sienten obliga-
dos a “venerar” la legislacion porque es una manifestacion (mas o me-
nos inmediata) de la soberania encarnada en los cuerpos legisiativos.”

Por otro lado no hay que olvidar que el siglo XVII fue el area del
racionalismo. Entonces se creia posible determinar un cuerpo de nor-
mas universalmente validas e inmodificables, aplicables a todos los
paises, a partir del conocimiento de la naturaleza del hombre.”

b) Sus efectos. Un gran sector de la doctrina constitucional —la
que se encuentra muy difundida entre nosotros-— parte de la tesis
de que ¢l documento llamado ‘constitucién’ es la constitucién. En esta
forma resulta que la constitucidn es cierta legislacion, votada en for-
ma de constitucién. Asi se expresa la doctrina: “sélo la constitucidn
escrita es una auténtica constitucién. . .”

Esta reduccion, como veremos, ha provocado serias inconsistencias
en la dogmatica constitucional. Al traspasar la ecuacién ‘ley = derecho’
a ‘constitucién escrita = derecho constitucional’ la dogmatica consti-
tucional restringe considerablemente su objeto de estudio. En vez de
extender ¢l objeto de estudio a otros fendmenos juridicos tales como:
interpretaciones, convenciones y practicas, asi como costumbres de-

ol

‘Lex’, se sostiene, proviene del verbo latino ‘lego, legere’ que significa:
‘leer’, Cfr. Aftalidn Vilanova y Garcia Olana, Introduccidn al derecho, Buenos
Aires, Cooperadora de Derecho y Ciencias Socciales, 1972, p. 307.

* De conformidad a la teoria de la division de poderes, son los cuerpos
legislativos los que transmiten la voluntad ciudadana en leyes; voluntad ciu-
dadana que nunca se equivoca; es la volonté générale de J.J. Rousseau. Es pues,
esta ideologia normativa, para hablar como Alf Ross, la que se encuentra atras
de la ley vy la mistifica,

" Paton, G. W. A. Texbook of Jurisprudence. Oxford, Oxford at Clarendon
Press, 1972, pp. 255-256.

* Cfr. Tamayo y Salmoran, op. cit, p. 74,
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rogatorias) la jurisprudencia dogmatica tradicionalmente se limita
a declarar que lo demas de “hecho”. Enfrenta, asi, el estrecho campo
de su ‘derecho’ (constitucional) a los ‘hechos’, excluyendo, de paso,
al derecho de la realidad —quién sabe que naturaleza podria tener un
derecho asi concebido— y, sin embargo, se mantiene el predicado ju-
ridico de ‘constitucional’ para esos hechos, para esa ‘realidad’ y asi
usan expresiones como ‘realidad constitucional’, ‘vida constitucional’,
etcétera, sin explicar por qué." Esto ha creado dicotomias como:
‘constitucién normativa-constitucién nominal’, ‘constitucién juridica-
constitucidn social’ sin ver que dentro de esos “hechos” se encuentran
actos y voliciones de o6rganos creadores de derecho constitucional:
sentencias judiciales, costumbres, etcétera.

Cabe sefialar que esta reduccion no se presenté en la jurispruden-
cia inglesa donde el derecho nunca se vio identificado con el derecho
legislado. Tampoco ocurrié en la jurisprudencia norteamericana don-
de el derecho constitucional se integra de varios elementos (constitu-
cion escrita, leyes, decisiones judiciales, practicas, costumbres, etcé-
tera) que funcionan como tales. Esto es, ahi los “hechos” y la “reali-
dad” constitucionales (tales como decisiones judiciales, costumbres,
practicas, etcétera) son parte de la experiencia juridico constitucional.
De esta forma por ‘constituciéon’, la dogmatica angloamericana nor-
malmente entiende

un documento... el cual establece el marco y las principales funciones del
gobierno de un Estado y declara los principios que gobiernan la funcién
de tales Organos. Pero un documento asi es implementado por las decisio-
nes de un drgano particular, normalmente el mds alto tribunal del Estado,
el cual tiene poder para interpretar su contenido.”

De ahi que, como dice B. Schwartz, el “derecho constitucional de Es-
tados Unidos, como el de Inglaterra, sea esencialmente obtenido de

P 1

las decisiones de los tribunales”.
IV. La Supremacia de la constitucién

De todas las caracteristicas distintivas dadas a la constitucién re-
sulta, como principio universalmente admitido por la dogmatica cons-

* Cfr. Derecho y realidad constitucional en América Latina, México, UNAM
Difusién Cultural, Departamento de Humanidades, 1975.

” Wade, E.CS., Phillips, G.G., y Bradley, AW. Constitucional Law, Tth ed,
Londres, Longmans, Green & Co. Ltd., 1968, p. 1.

B Op.cit,p.T.
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titucional que la constitucién es norma fundamental y, por tanto,
suprema. De la idea de ley fundamental, la dogmaética constitucional
deriva, sin mas, la tesis de la supremacia constitucional.

El resultado de esta supremacia es que el orden juridico, en su
totalidad, se encuentra, de alguna manera, sometido a la constitucién
y que ninguna autoridad del Estado tiene poderes o facultades por
fuera de la constitucién. Ahora bien, la dogmaética constitucional, de
manera general, sostiene la tesis de que esta supremacia y todos sus
efectos y consecuencias se deben, en principio, al contenido de las
disposiciones constitucionales; esto es, la constitucién goza de una
llamada ‘supremacia material’™

Es facil observar que los argumentos que la dogmadtica constitu-
cional ofrece para sefialar esta supremacia (material) han sido tomados
de los dogmas del constitucionalismo. Asi la jurisprudencia dogmatica
constitucional ve la supremacia de la constitucién en el contenido de
la misma (en si fundamental) o en su objeto (valioso en si mismo).

La jurisprudencia dogmatica sostiene, asi, que dicha supremacia
no se debe a una caracterfstica juridico-formal sino que es, justamen-
te, consecuencia del simple hecho de que la constitucién es superior.”

Sin embargo podemos observar que la supremacia resulta de una
caracterizacion juridico-formal. En efecto, la supremacia material de
la constitucién resulta del hecho que ella organiza las competencias.”
En un régimen constitucional los érganos constituidos —previstos por
la constitucién— no tienen ningun derecho propio al ejercicio de su
funcién, sino una competencia (un facultamiento) derivada de la cons-
titucién.” El sistema de reglas de competencia es un signo distintivo
del “Estado de derecho”, del Estado constitucional.

Es evidente que la determinacién de las funciones, de los érganos,
la cual implica la idea de competencia hace resaltar la supremacia
de la constitucién. Si la constitucién determina la competencia de los
érganos entonces, necesariamente es “‘superior” a las dispogiciones y
mandatos de éstos.”

Ciertamente la jurisprudencia dogmatica sostiene, generalmente,
que la constitucion es suprema en virtud de ser regla de competencia,
pero esta supremacia, no obstante el caricter condicional de regla
de competencia, ]a fundamenta generalmente en los dogmas del poder

“ (fr. Burdeau, op. cit., t. IV, p. 192,
* Cfr., Ibidem.

™ Cfr. Ibid,, p. 193,

" Cfr. Ibidem.

™ Cfr. Ibid, p. 194,
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constituyente o de la soberania popular: “la supremacia de la consti-
tucidn constituye el aspecto o elemento juridico de la soberania, por
eso todo otro poder y toda otra autoridad se hallan sometidos o su-
bordinados a la normacién constitucional”.” De esta manera por el
solo hecho de que la constitucién es entendida como manifestacion
del poder constituyente, la dogmaética constitucional sostiene que los
drganos constituidos legisladores, gobernantes y jueces) no tienen,
por si mismos, derecho al ejercicio de sus funciones sino que su
competencia deriva de la expresién de la soberania popular.

Es facil percatarse que este género de argumento no nos permite
observar las notas de esta defendida supremacia.

Independientemente de la funcién ideolégica de este dogma, po-
demos observar que en tanto la constitucién condiciona las funciones
estatales resulta como consecuencia juridica ineludible: que la cons-
titucion de regla de competencia y que los actos emitidos por cual-
quier persona cuya competencia no derive de la constitucion (y esta
es la nota decisiva de la supremacia), es nula. Esta caracteristica se
observa claramente en la decisién de Marshall en el caso Marbury vs.
Madison (Cranch 1, 137 U.S. 1803).

Sin embargo, es necesario sefialar que para que alguna ley, regla-
mento, ordenanza, resolucién administrativa, etcétera, sea nula es
necesario que la nulidad se establezca mediante un procedimiento
en el que se confronte cualquiera de estas disposiciones con la regla
que establece sus requisitos de validez. Y, ademas, y esto es muy im-
portante, la nulidad requiere de un acto de decisién, el cual ha sido
atribucién normal de los tribunales: son los tribunaies quienes deci-
den cual es el derecho aplicable” (lo cual incluye el hecho de excluir
o anular).

Cuando la constitucién es considerada como derecho escrito (id
est como ley) y se tiene que resolver cual es el derecho aplicable en
un caso concreto, aparece la necesidad de determinar su naturaleza.
Esto no sucedié sino hasta que la constitucion se convierte en derecho
aplicable. Es entonces que los tribunales empiezan a confeccionar las
notas caracteristicas y la doctrina de la constitucion. Asi, con la cons-
titucién de Estados Unidos se inicié, propiamente, la época de la ju-
risprudencia dogmatica constitucional, con la concepcién de la Su-

™ Ppicone, F.H, “Constitucién”, en Enciclopedia Juridica Omeba, t. 111, Buenos
Aires, Editorial Bibliogrdfica Argentina 1955.

» Cfr. Tamayo y Salmordn, R. “El derecho consuetudinario y la constitu-
cion”, en Cambios constitucionales, México, UNAM, 1971, pp. 155-189.
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premacy of the constitution, con respecto de las leyes ordinarias.” La
necesidad de subordinar a la constitucién las leyes ordinarias (las
funciones del legislador como los demias actos de la administracién)
fue un imperativo que se presenté a la aparicién de la constitucion
escrita y rigida.

En Estados Unidos, contrariamente a lo que ocurrié en Europa,
no se llega jamas a concebir la idea de la omnipotencia parlamentaria.
Se hubiera podido creer que penetrados como estaban los hombres
de la Revolucion Francesa de la majestad de la constitucién, los cons-
tituyentes se emplearian en garantizar el respeto a su supremacia. Sin
embargo, la idea de la soberania del parlamento lo impidid.

Organizar un control de la constitucionalidad de las leyes hubiera
sido tanto como admitir que el legislador podia faltar en su misién y
que la volonté générale, de la cual él era d6rgano, seria susceptible de
encontrar una censura.” El Congreso en Estados Unidos no represen-
ta la “soberania popular”.” Desde su origen la Constitucién de Estados
Unidos fue considerada como ley superior y a la cual el legislador
se encuentra completamente sometido. Asi, vy en razén de los ante-
cedentes coloniales, las instituciones de Estados Unidos fueron inme-
diatamente dominadas por la idea de la supremacia de la constitucion.
En Estados Unidos la constitucién fue considerada regla suprema en
razén, también, de la estructura federal cuyo elemento esencial es el
reparto de competencias. La X Enmienda de la Constitucién de Es-
tados Unidos dispone:

Las facultades no delegadas a 1ds Estados Unidos ¥y que no estén prohibidas
por ella a los Estados se encuentran reservadas a los Estados respectiva-
mente, o a los particulares (the powers not delegated to the United States
by the Constitution, no prohibited by it fo the Slates, are reserved to the
States respectively or to the people)™

& Cfr. Cappelletti, M., Il Controllo. .., op. cit., p. 28,

*  Cfr. Burdeau, op. cit., t. IV, p. 407. Nada mads descriptivo que las palabras
del diputado Thibaudeau: “ese poder monstruoso seria todo en el Estado y al
querer dar un guardidn a los poderes piiblicos se les daria un amo que los
encadenaria para vigilarlos mas facilmente” (“Séance du 24 thermidor”, Moni-
teur, t. XXV, p. 487, citado, por Burdeau, op. cif., t. IV, p. 374), antes de dictar
una constitucion la Asamblée Nationale tuvo a bien, por ley, prohibir a los tri-
bunales de inmiscuirse en el ejercicio del poder legislativo. Esta prohibicién
fue conservadsa en la Constitucién de 1791 rtit. III, cap. V, art. 3) y en la consti-
tucién del Afo IIT (articulo 203) (Cfr. Burdeau, G., op. cit, t. IV, p. 408).

®  Cfr. Burdeau, G., op. cit,, t. IV, p. 192,

“ (fr. Enmienda X de la Constitucién de los Estados Unidos, cfr. art. 124 de
la Constitucion mexicana,
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Estas dos situaciones permitieron una répida evolucién de la doc-
trina de la supremacia de la constitucién. Pero cabe sefialar que esta
doctrina encontraba su antecedente en la tradicién judicial inglesa.

La tradicién judicial del Common Law y la supremacia constitucio-
nal. Desde un principio en Estados Unidos existié la posibilidad de
que la constitucién fuera aplicada e interpretada judicialmente. Den-
tro de la tradicién del Common Law es funcién normal del juez decir
y aplicar el derecho. Si la constitucion es ley (esto es, derecho) corres-
ponde normalmente al juez resolver todos los conflictos que surgen
en razén de su aplicacién (el principio inglés de judge-made-law in-
cluia, normalmente, desde entonces, el de judge-made-constitutional
law).

A este respecto Hamilton decia:

La interpretacién de las leyes es la funcidén propia y particular de los tri-
bunales, Una constitucién, de hecho, es una ley y debe ser asi considerads
por los jueces. De ahi que sea a ellos [a los tribunales] a quienes corres-
ponda determinar el sentido de la constitucién al igual que el sentido de
toda ley particular que emana del poder legislativo.”

Este principio es consagrado por la Convencidén y en el que llegé
a ser el articulo III, seccién 2 de la Constitucién de Estados Unidos
que establece:

El poder judicial conoceri de todos los casos en derecho y en equidad,
que surjan bajo esta constitucién, las leyes de los Estados... (The Judicial
Power shall extend to all Cases, in Low and Equity, arising under this
Constitution, the Law of the United States...)

Esta aplicacién e interpretacion judicial de la constitucién dio ori-
gen a un mecanismo jurisdiccional tipicamente norteamericano: la
Judicial Review: procedimiento por el cual los tribunales competen-
tes revisan la constitucionalidad de las leyes, reglamentos o resolu-
ciones de cualquier 6rgano (federal o local). La doctrina del control
jurisdiccional de las leyes es la nota caracteristica del derecho cons-
titucional de Estados Unidos™* Es precisamente la Judicial Review
la que dio, como resultado, la supremacia de la constitucién (judicial-
mente determinada). Por ello afirma J.A.C. Grant: “en verdad, se
puede decir que la confianza en los tribunales para hacer cumplir la
constitucién como norma superior a las leyes establecidas por la le-

= FEI federglistc, nim. 78. Las cursivas son nuestiras.
= Cfr. Schwartz, B. op. cit, p. 9.
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gislatura nacional, es una contribucién de América a la ciencia
politica".”

En realidad el control jurisdiccional de la constitucionalidad no es
sino el efecto de determinar el derecho aplicable; actividad que corres-
ponde al juez simplemente por la funcién que ejerce: composicién de
litigios mediante reglas aplicables al caso. Sobre la funcién natural del
juez a determinar el derecho aplicable (incluyendo leyes, constitucién,
etcétera) los autores del Federalista, de los cuales varios fueron consti-
tuyentes, nunca pensaron en fundamentarla en un articulo de la Cons-
titucién. Esta idea se encuentra inmersa en la tradicion juridica del
Common Law como una funcién natural del juez.™

V. La justicia constitucional vy la supremacia

El control de la constitucionalidad aparece de manera definida en la
célebre sentencia del Justice Marshall en el caso Marbury vs. Madison
(I Cranch 137, 1803) y se consolida con la Enmienda XIV de la Cons-
titucién de Estados Unidos (1868) y con la aplicacién de la Rule of
Reasonableness (1890).

Sin embargo, la decisién Marbury vs. Madison no es absolutamente
innovadora, fue preparada en la ideologia del constitucionalismo demo-
cratico y en la tradicién juridica inglesa. A nuestro juicio tiene razén
Mauro Cappelletti cuando dice:

poner un limite al mismeo legislador, vy darle efectividad a este limite a
través de un control judicial, constituye una necesidad profundamente
enraizada en la historia, aun antigua, de la civilizacién humana.®

1. Antecedentes

Aunque no de forma expresa ni conscientemente configurada ha
existido en antiguos sistemas juridicos, una especie de supremacia de
una determinada ley o de cierto cuerpo de leyes —que con termino-
logia moderna, podemos calificar como ‘leyes constitucionales’ (‘Grund-
gesetze)— en relacién con otras leyes que, siempre con terminologia
moderna, podemos llamar ‘leyes ordinarias’.” La legislacién entre los
griegos se describe como thesmoi némoi y psefismata. Dos formas, se-

* Cfr. Grant, J.AC. op, cit, p. 24

™ Cfr. EI federalista, nuim. 78, (loc. cit.).

% Cappelletti, M. El control judicial.. ., cit. p. 18.

* Cfr, Paoli, U. E. “Nomothetai”, en Nuovo Digesio Italiano, Torino, UTET,
1939, vol. VIII, p. 1049; cfr. Cappelletti, M. Il confrolio.. ., cit. p. 31.
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fiala Sir Paul Vinogradoff, persistieron en el periodo clasico: nomos y
pséfisma. Esta es una divisién fundamental que no es dificil de enten-
der en la medida que, en cierta forma, equivale a nuestra oposicién
entre ley y decreto: nomoi es una norma general y un psefisma una
orden establecida para casos particulares, distincién claramente expli-
cada por Aristoteles.”

En realidad, algunos nomei, tenian un caracter que, bajo ciertos as-
pectos, se podrian aproximar a las modernas leyes constitucionales:
“Solén —senala Aristoteles— establecié una constitucién y publi-
co otras leyes”.” Aparentemente aqui se encuentra una legislacién que
es llamada ‘constitucion’ (‘politeia’) y que puede ser diferenciada de
“otras leyes” (nomoi). No solo porque aquella se referia a la organiza-
cién del Estado, sino ademas, porque sus modificaciones no podian
ser realizadas sino mediante un procedimiento especial, que poseia ca-
racteristicas que, sin duda, pueden sugerir, en el pensamiento de un ju-
rista contemporaneo, la idea de un procedimiento de revisién consti-
tucional ®

La legalidad llega a ser un ideal comun de todas las poleis griegas.
Aun en periodos en que la tendencia a legislar por psefismata llega a
adquirir caricter dominante, se mantenia el principio fundamental
que el decreto, debia conformarse a la ley.

Esto se puede confirmar en el siguiente fragmento de Demostenes:

...huestras leyes no son mejores gue muchos decretos; no, encontraran
que las leyes que deben ser observadas en la proyeccidn de decretos...*

En realidad la legalidad de los psefismata no seria suficiente evi-
dencia de un control constitucional salvo cuando las nomoi fueran
de caricter constitucional como podria ser el caso de aquellas que es-

oL

Qutlines of Historical Jurisprudence, I1. Jurisprudence of the Greek City,
New York, AMS Press, 1971, pp. 129 y ss.; cfr. Aristételes, Politica, IV, 1292a 15.

“*  La Constitution d’Athenes, VII, 1.

*  Capelletti, M., Il controllo. .., cit., p. 21; cfr. Tamayo y Salmordn, R. Intro-
duccion al estudio de la Constitucion, 1, op. cit., pp. 28 y ss.

*“ Demosthenes, Versus Leptines, XX, 92; trad. de J. H. Vince, Cambridge,
Mass.,, Harvard University Press, 1970. Para otros ejemplos puede consultarse
el libro de Battaglini, Mario, Contributo alla storia del controllo di constituzio-
nalita delle leggi, Milano, Giuffré, 1957, y también Marcic, René, Verfassung und
Verfassungsgericht, Viena, Springer Verlag, 1963, pp. 177-182; Beth, Loren P., Po-
litics, The Constitution and the Supreme Court, Evanston, Ill., Row Petterson &
Co., 1962, pp. 2-14, con referencias bibliograficas, y Deener, David, “Judicial Re-
view in Modern Constitutional Systems”, en The American Political Science Re-
view, XLVI, 1952, pp. 1079 y ss.
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tablecié Soldén y que se diferencian de las “otras leyes” que también
dictd. Sin embargo, existen ciertos principios consuetudinarios, los
cuales podrian ser descritos como nomima o thesmoi —forma en que
se habla de las antiguas costumbres o de las costumbres establecidas—,
que las propias leyes tenian que cbservar tales como: “nomoi tienen que
ser generales” (ta katholoi) (Arist. Pol. 4, 1292a 15), que ‘“‘nomoi
no pueden ser contradictorias” {(Demosth. versus Lepiines XX, 91 y 92},
que “nomoi no podian ser retroactivos” (Demosth, versus Timokrates).
Principios que estaban asegurados por mecanismos parajudiciales y ju-
diciales que podemos reunir bajo el nombre de ‘nomofilakia’.

En efecto este ideal de legalidad hubiera sido iluso si no se hubieran
poseido las instituciones para su control: los tribunales. En Atenas,
dice Aristdteles:

el Consejo del Aredpago [con funciones obviamente jurisdiccionales] erg el
guardian de las leyes y vigilaba que los magistrados cumplieran sus fun-
ciones de conformidad al derecho fa las leyes]. Todo ciudadano que pre-
tendia ser victima de una injusticia podia presentar una denuncia ante el
Aredpago designando la ley violada®

No sélo el Areépago controla, sino que la funcién de control es nor-
mal para todos los tribunales. Aristételes sefiala:

si el tribunal decide gque en efecto no tiene derecho de inscribirse [a la
efebia] el Estado los hace vender; si por el contrario gana su proceso, los
demotes tienen la obligacidn de inscribirlo™

Siempre la decision sobre la situacién juridica correspondia, en
ultima instancia, a un tribunal:

No se puede ejecutar a muerte a ningun ciudadano sin la decisién de un
tribunal. .. y establecid una ley por la que todas las penas y multas pronun-
ciadas por el consejo serian llevadas por los thesmothetes ante el tribunal
¥ que la decisién pronunciada por los jueces seria la tinica soberana.”

La garantia de los ciudadanos no era otra que la existencia y fun-
cionamiento de tribunales. Ciertamente estos ejemplos se pueden mul-
tiplicar; pero no es el objeto de este trabajo. Basten éstos para indicar
que en Ja cuna de la tradicién juridica de Occidente la garantia de

® La Constitution d’Athenes, IV, 4.
*  Idem, XLII, 1.
* Idem, XLV, 1.
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regularidad era proporcionada por los tribunales. Esta garantia se po-
dia formular de la manera siguiente: compete a los tribunales resolver
de todos los conflictos que se susciten por la aplicacién o interpreta-
ci6n del derecho.

Esta tradicién no fue exclusiva de la antigiiedad; esta presente en el
devenir de la doctrina y practica politicas: Roma y la tradicién republi-
cana, el medievo y los fueros, etcétera. El derecho natural moderno, o
mejor su funcién ideoldgica, es otro antecedente claro de la Judicial
Review. En efecto, la escuela jusnaturalista de los siglos XVII y XVIII,
afirmaba la existencia de un derecho superior, intangible y absoluto,
el cual reclamaba aplicacién. Es dudoso sin embargo, en cuantas oca-
siones el juez, colocado ante el conflicto entre el mandamiento, con fre-
cuencia muy vago del derecho “natural” y de la norma del derecho
positive efectivamente pudiese y supiese, sin incurrir en responsabili-
dad, desaplicar la norma de derecho positivo por no conformarse al
derecho natural. En Francia, les parlements —]os cuales, como es co-
nocido, no eran otra cosa sino tribunales— afirmaban precisamente,
frente al soberano francés su facultad y su obligacién:

d'exminer dans les édits et autres lois qui nous sont apportés s'il n'y a rien
de contfraire. .. auzx lois fondamenlcles du royaume.™

Asi, le Parlament de Paris, en 1718 establece:

Todas las ordenanzas de nuestros reyes... nos imponen examinar en los
edictos y en las otras leyes que nos son traidas si no hay nada contrario
a los intereses de nuestra Majestad y a las leyes fundamentales del reino”.™

A todos estos antecedentes es necesario agregar aquellos que, a
mi juicio, son los mas significativos para el trabajo:

2. Los tribunales ingleses

Tercié la lucha entre el Parlamento y la Corona, la lucha entre la
Corona y los tribunales. Sin la existencia de tribunales independientes
el curso de Inglaterra bien pudiera haber sido otro. En 1621, tanto el
derecho como la representacion estaban amenazados por la répida
extension del poder real. La antigua dicotomia de jurisdictio.guber-

»  Cappelletti, M, [ controllo, . ., cit,, p. 38; El control. .., cit. p. 26.

v  Remontrances du Parlement de Paris au XVIIle siécle, J. Flammermont
et M, Tourneaux, éd., 1888, t. I, p. 88, citado por Burdeau, op. cit, t. IV, p. 408,
nota 90.
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naculum ponia de manifiesto su tnica debilidad esencial: la falta de
mecanismos para proteger la esfera del derecho de intromisiones de la
Corona. El Rey no tenia jurisdiccion sobre el derecho consuetudi-
nario; jurisdiccion que los tribunales cuidaron bien de retener. El rey,
pues, no estaba solo; el Parlamento, vy las limitaciones juridicas hicie-
ron posible el predominio del derecho.™

La respuesta dada a las pretensiones absolutistas de ia Corona por
Sir Edward Coke, es una admirable reiteracion de la doctrina:

El rey, mediante su proclamacién o de otros modos, no puede; modificar
ninguna parte del derecho, del derecho legislado o de las costumbres del
reino."

Sobre la distincion entre gubernaculum y jurisdictio el mismo Ja-
mes I denominaba al primero “prerrogativa publica” o “secreto de
Estado”, el arcanum imperii, “no apropiado para la lengua de un juris-
ta”, y, en cambio, sostenia que ¢l siempre estaba dispuesto a someter
su “prerrogativa privada” jurisdictio al juicio de los tribunales.™

Estas ideas no eran prédicas ni meras promesas sino era la doctri-
na que se encontraba en los fallos de los tribunales.

El rey no puede ordenar a su sefioria, ¢ a cualquier otro tribunal de justi-
cia, que proceda si no es de acuerdo con las leyes de este reino..."™

Gardiner dice que los juristas:

adujeron ejemplos de muchos jueces que fueron multados... por haber
obrado contra las leyes del reino por orden del rey. Y luego se invocd el
juramento de los jueces de no detener ningiin proceso o juicio por ninguna
orden de la Real Majestad. ™

El control judicial de los actos regulares de la Corona aparece cla-
ramente en el siguiente precedente:

™ “The Constitution” en Hutchins, Robert Maynard. The Great Ideas. A. Syn-
topicon of Greal Books of the Western World, Chicago, Encyclopaedia Britannica,
Inc.,, 1971, Vol. I1, p. 238,

" The Case of Proclamations, 8 James I, 12 Resp., p. 75, citado por McIlwain,
C.H,, op. cit.,, p. 103.

" “Speeches in the Star Chamber (1816)”, en The Political Works of James I,
. 333, citado por Mcilwain, C.H., op. cit., p. 148.

" State Trials, vol. II1, pp. 36-37, citado por Mcllwain, op. cif., p. 149,

' The Letters of Stephen Gardiner, ed. por James Arthur Muller, New York,
1933, p. 370, citado por Mcllwain, C.H., op. cit., pp. 117 y 119.
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Por lo regular, el rey sélo esti sometido al derecho natural en lo que
concierne a los derechos de la Corona [gubernaculum]; respecto de los
derechos del subdito, estd sometido a las leyes del pais [furisdictio]."™

Dice Mcllwain que el mas clarc de todos esos casos es el de Caven-
dish en 1587, cuando los jueces del Common Pleas se negaron a obe-
decer expresas y reiteradas ordenes de la Reina, fundandose en que

las ordenes iban contra el derecho det pais, y se decia que en tal caso nadie
estd obligado a obedecer tal orden.™

El “Estado de derecho” inglés fue, asi, judicialmente establecido y en

él —seinala Dicey— se pueden observar tres aspectos:

a) Ningun individuo puede ser castigado ni sufrir dafio en su persona
ni en sus bienes mas que a causa de una violacién del derecho esta-
blecido segtn el procedimiento juridico ordinario y ante los tribu-
nales ordinarios del pais.

b) Todo hombre, sean cuales fueren su rango y condicidn, estd so-
metido al derecho comun del reino y a la jurisdicciéon de los tribu-
nales ordinarios.

¢) En tercer lugar el imperio de la ley penetra en la constitucién, por
la razon de que los principios generales son, el resultado de deci-
siones judiciales.”

3. La independencia judicial

El “Estado de derecho” inglés, fue heroicamente defendido. En
contra del Rey James I Estuardo quien afirmaba estar dotado de ra-
zén al igual que los jueces, sus delegados, y pretendia, consecuente-
mente, ejercitar personalmente el poder judicial, Sir Edward Coke
respondié que solamente los jueces podian ejercitar tal poder puesto
que habian sido adoctrinados en la dificil ciencia del derecho “la cual
requiere largo estudio y experiencia antes que un hombre pueda

Fr 108

alcanzar el conocimiento del mismo”.

¥ Jenkins, Judge. Eight Centuries of Reports (1734). Fifth Century, Case
XXVII, 3¢ Henry VIII,

™ Anderson's Reports, I, 152, traducido en Taylor, Cases on Constitutional
Law, I, pp. 12-15.

W Cfr. Dicey, A V. Introduction to the Study of the Law of Constitution, Lon-
don, MacMillan & Co., Ltd, 1961, p.

™ “Which requires long, study and experience, before that a man can atiain
to the cognizance of it” (Coke, Reports, Part. XII, 65).
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La independencia judicial no fue afirmada sélo frente a la Corona
sino también frente al Parlamento:

It appears in our books —proclamaba Coke en el famoso ¢aso Bonham's—
That in many cases the common law will control acts of parliament and
sometimes adjudge them to be utlerly void, for when an act of parliament
is against common right and reason or repugnant or impossible to be
performed, the common law will control it and adjudge such acto to be
void "™

Pero, ¢quién debia controlar y declarar tal “repugnancy” o “unrea-
sonableness”?, ;quién debia garantizar, en suma, la supremacia del
common law contra las arbitrariedades del soberano por un lado, ¥
del Parlamento, por otro? Este es el problema fundamental, y la res-
puesta de Coke era firme y decidida, ese control, esa garantia, eran
tarea de los jueces.” Estos son los intérpretes auténticos de un dere-
cho que es auténomo respecto al legislador, constituyendo, segun la
doctrina, un verdadero poder independiente. Las colonias inglesas de
América (plantations) heredaron esa tradicion del common law. En
algunos casos famosos, el Privy Council del Rey decidié que las leyes
coloniales debian ser aplicadas por los jueces de las colonias.™

4. La garantia judicial de la constitucion

Hace siglos, por lo menos desde los dias de la Magna Carta (1215)
y del Privilegio de Don Pedro III de Aragon (1283), se ha tratado de
establecer por escrito los derechos basicos del hombre,” y de con-
vertir estas “declaraciones” en ley viva.

La historia ha demostrado que un pretendido derecho sin el res-
paldo judicial no es mas que una declaracién en el papel. El problema
central de la ley constitucional es encontrar un modo practico de ase-

" “Se asienta en nuestros libros que en muchos casos el common law habra
de controlar los actos del parlamento y algunas veces juzgar que son absoluta-
mente nulos; puesto que cuando un acto del Parlamento sea contraric al sentido
comun y a la razdn, repugnante o de imposible aplicacién el Common Law lo
controlard y juzgarid que tal acte debe ser nulo” (Cfr. Plunckett, T.F., “Bonham’s
Case and Judicial Review”, Harvard Law Review, vol. XL., 1926, pp. 30-70; Thorne,
S.E, Dr. Bonham’s Case, Law Quarterly Review, Octubre 1938, pp. 543-552).

" Capelletti, M., Il controlio. .., cit., p. 44; El control. .., cit,, p. 30.

"' Sobre esta materia consultese a Smith, JH., Appeal to the Privy Council
from the American Plantations, 1950, citado por Grant, JA.C, op. cit., p. 30. (¢fr.
Cappelletti, M. IT Controllo. . ., cit., p. 46; El Control. .., cit,, p. 31).

" Cfr. Grant,, JA.C, op. cit, p. 24.
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gurar al individuo una proteccion, plena y efectiva contra los excesos
arbitrarios del poder. Esto sélo es posible mediante la intervencién
judicial. Lo que no es de extrafiar puesto que es funcién ordinaria
del poder judicial interpretar y aplicar las leyes.™

La aparicién de la constitucién planteaba a los tribunales esta po-
sibilidad. Conforme al derecho inglés —y esta era la tesis aceptada
judicialmente— una compaiia (id est Virginia Company of London)
puede hacer solamente aquellas cosas que le autoriza su carta o cons-
titucion propia. Los reglamentos (o reglas secundarias) que van maés
alla de la autoridad a ella concedida son nulos y no pueden ser pues-
tos en vigor por los tribunales. Las ordenanzas también pueden ser
declaradas nulas (ultra vires) por ser “no razonables”, en la opinién
del tribunal.

El profesor J.A.C. Grant encuentra un excelente ejemplo a este
respecto en el caso Winthrop v. Lechmere. Llegé —sefiala Grant—
por apelacién al Privy Council en 1727. Una ley de Connecticut de 1699
disponia que en la distribucién de las propiedades de los que morfan
intestados, el hijo mayor deberia recibir porcién doble y que todos
los otros hijos deberian heredar porciones iguales. El General Win-
throp murid intestado en 1717 dejando una cantidad considerable
de bienes raices en Connecticut. Le sobrevivian un hijo, John y una
hija Ann, esposa de Thomas Lechmere. John reclamaba todos los bie-
nes raices conforme al Common Law de Inglaterra, mientras que Le-
chmere, en nombre de su esposa, demandaba un tercio bajo la ley de
Connecticut. El tribunal colonial decidi6 en favor de este ultimo, pero
Winthrop apelé al Privy Council y obtuvo la revocacién de esta
sentencia.™

En virtud de que la carta de Connecticut disponia —sigue diciendo
Grant— que la colonia podria aprobar “leyes saludables y razonables
no contrarias a las leyes de este reino de Inglaterra”, el Privy Council
reconocio que una vez que la ley de Inglaterra establecia la primoge-
nitura, la ley de Connecticut “no estaba autorizada por la Carta” a
modificaria. Este tribunal de apelacion sostuvo en su decisién que la
ley de 1699 era “completamente nula y no autorizada por la Carta
de aquella colonia”

En este caso cbservamos dos rasgos que habian de llegar a ser
principios bésicos de la ley constitucional norteamericana: a) una ley
contraria a una ley basica superior, en este caso, la Carta de la Colo-
nia, es nula; b) es el deber de todos los tribunales, incluso los tribu-

" Cfr. Ibidem.
" Cfr. Ibid., p. 29.
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nales de primera instancia, negarse a aplicar tales leyes y si las apli-
can estas resoluciones eran declaradas invalidas en la apelacién™

5. La judiclal review en Estados Unidos

Cuando las colonias declararon su independencia de Inglaterra en
1776, una de las primeras medidas tomadas por los Estados ya inde-
pendientes, fue reemplazar la carta de la Colonia por una constitucién.
Estas constituciones, a semejanza de las cartas, regularon la estruc-
tura general de gobierno y el método de seleccionar los principales
funcionarios legislativos, ejecutivos y judiciales.™

Aunque las primeras constituciones se adoptaron por las legis-
laturas sin ninguno de los procedimientos especiales, fueron conside-
radas, tal y como se inferia de las decisiones judiciales, la ley basica
del Estado. Ahora bien, puesto que cualquier ley contraria a las Car-
tas habia sido declarada nula por los tribunales, no es de sorprender
que hubiera un fuerte apoyo para la opinion de que los tribunales
deben rehusar aplicar cualquier ley que se adopte en oposicién a las
sucesoras de las Cartas, es decir, Jas constituciones de los Estados.™
El profesor Grant sefiala que una clara aplicacién de esta doctrina
la tenemos en el caso Holmes vs. Walton, decidido por la Corte Supre-
ma de New Jersey en 1780. La constitucion de New Jersey de 1776 dis-
ponia que “el derecho intestimable del juicio por jurado” debia per-
manecer como “parte de la ley de esta colonia sin abrogacién en
perpetuidad”.

Una ley adoptada en 1778 disponia la confiscacién de la propiedad
del enemigo, basada en el veredicto de un jurado de sélo seis hombres.
La Corte, interpretando que la Constitucién requeria un jurado tradi-
cional de doce, declaré esta ley nula. Prontamente la legislatura en-
mendé la ley y establecié el jurado de doce personas.” Otra decisién
célebre es la pronunciada por el Juez George Wythe en Virginia. El
caso reviste interés particular, porque George Wythe, era profesor de
derecho en el College Williams and Mary donde uno de sus discipulos,
John Marshall, seria el futuro presidente de la Corte Suprema de Es-
tados Unidos y autor de la sentencia del caso Marbury vs. Madison.

En los considerandos de su decision el Juez Wythe dijo:

e Cfr. Ibid. p. 30.

o Cfr. Ibid., p. 3.

" Cfr, Ibid., p. 31. .
" Cfr. Ividem.
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Si la legislatura ha de traspasar los Hmites que el pueblo le prescribe, yo,
al administrar la justicia publica del pafs..., sefialando a la constitucidn,
les diré: aqui estd el limite de vuestra autoridad; hasta agui llegareis, pero
no mas alld.

Seis de sus colegas convinieron en que la “‘corte tenia poder para
declarar cualquier resolucién o ley de la legislatura. .. inconstitucio-
nal y nula”>

Con estos antecedentes no es de sorprender que la Constitucion
Federal de Estados Unidos contuviera el principio de supremacia. En
efecto, la constitucién Federal estadounidense de 1787 disponia ex-
presamente, en su articulo VI, seccién 2a., que: Esta Constitucién. ..
serd la suprema ley del pais; y los jueces de cada Estado estaran obli-
gados a observarla...”

Este texto, en la interpretacién que del mismo establecié la de-
cision de John Marshall, ha asumido una importancia fundamental:
por una parte, ha determinado lo que se ha llamado la ‘supremacia de
la constitucion’ y, por la otra, el principio correlativo: el deber de los
jueces de desaplicar las leyes contrarias a la constitucién.”

Ciertos antecedentes de la decision de Marbury v. Madison revelan
que la supremacia de la constitucién se encuentra estrechamente
vinculada a la labor normal de un juez: los primeros que rehusaron
aplicar una ley del Congreso en razén de ser inconstitucional fue-
ron los tribunales inferiores federales, y no la Corte Suprema (una
ley aprobada en 1792 ordenaba a los tribunales de circuito Circuit
Courts) que decidieran el caso de ciertas demandas sobre pensiones
de invalidos, con sujecion a la revisién del Secretario de Guerra y
del propio Congreso. La primera demanda de esta clase fue presenta-
da al Tribunal de Circuite del distrito de Nueva York el 5 de abril
de 1792, Sosteniendo que “‘ni la rama legislativa ni la ejecutiva podian
asignar a la rama judicial otros poderes que los propiamente judi-
ciales”, rehusé aceptar la jurisdiccién, porque su sentencia estaria
sujeta a revision de entidades no judiciales. Dos semanas mas tarde,
el tribunal de circuito del distrito de Pennsylvania, refiriéndose a la
Constitucién como “la ley suprema de la nacién” que “todos los fun-
cionarios judiciales de Estados Unidos estan obligados, a mantener,
por juramento”, rehusé igualmente aplicar la ley. El Tribunal de Cir-
cuito del distrito de la Carolina del Norte, sin esperar a que se pre-

we Cfr. Ibid., pp. 31-32.
*  Cappelletti, M., Il controllo. .., cit, p. 29; EI control. .., cit.,, pp. 19-20.
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sentara tal peticion, notifico al Presidente que consideraba tal ley
inconstitucional y que intentaba actuar de acuerdo con ella. Aunque
el Procurador General traté de llevar el caso de la validez de la ley
a la Corte Suprema, el Congreso aceptdé la opinidn de los tribunales
de circuito y revocd la clausula en cuestiéon.™

6. Marbury vs. Madison

Con este fondo historico, no fue sorprendente que los tribunales
sostuvieran que la nueva constitucién nacional debia prevalecer con-
tra una ley del! Congreso, como también contra una ley de un Estado,
en caso de conflicto.

La Constitucion contirola cualquier acto legislativo que se le oponga...
Entonces un acto legislativo contrario a la Constitucidén, no es una ley...
Una ley del Congreso que contradiga la Constitucién, debe considerarse
inexistente... Los tribunales deben tomar en cuenta la Constitucion, y la
Constitucién es superior a toda ley ordinaria del Legislativo, entonces
la Constitucion y no tal ley ordinaria, tiene que regir en aquellos casos en
que ambas serian aplicables."™

Se notard que las palabras de Marshall no estaban restringidas a
fa funcién de la Corte Suprema. Se referian a todos los tribunales,
tanto a los de los Estados como a los federales, v a los de primera
instancta como a los de apelacién.™ Es de la competencia y deber del
poder judicial el declarar cudl es el derecho.

Quienes aplican la regla a casos particulares, necesariamente tienen que
establecer e interpretar esa regla... Si una ley se opone a la Constitucidn. ..
el tribunal tiene que determinar cudl de estas reglas en conflicto rige el
caso. Esta es la verdadera esencia de la funcidn judicial... Asi la terminologia
especial de constitucién... confirma... que una ley contraria a la Consti-
tucion es nula y que los tribunales, tanto como los demds Departamentos
del Gobierno; estin obligados por dicha Constitucién.!

En realidad el problema constitucional es sélo un problema su-
bordinado en el litigio que los jueces deben resolver. La tesis es que
cualquier juez tiene el poder y el deber de aplicar las leyes constitu-
cionales por encima de cualquiera otra regla y, por tanto, de conside-

= Cfr. Grant, JA.C, op. cif., pp. 33-34.

= Marbury vs Madison 5 US, (I Cranch) 137, 177178 (1803},
= Cfr. Grant, JAC, op. cif., p. 32.

U Marbury vs Madison 5, U.S. (I Cranch) 137, 177-179 (1803).
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rar nula y de ningun valor cualquier ley, decreto, reglamento o hecho
que sea contrario a la ley fundamental.” La frase final de John Mars-
hall en su fallo en el caso Marbury vs. Madison dice: “una ley contra-
ria a la Constituciéon es nula y los tribunales tanto como los demis
Departamentos del Gobierno estan obligados por dicha Constitucién’,
Los tribunales ocupan una posicién preeminente sélo porque segin
el texto de la resolucidn: “es la verdadera esencia de la funcién judi-

1

cial. .. declarar cual es el derecho”.

VI. Los principios contenidos en el fallo de Marshall

La tesis Marshall habia aparecido y evolucionado en Inglaterra.
No podemos olvidar la epopeya judicial inglesa: la obtencién de la
independencia judicial fue uno de los pocos mas importantes para
que el ‘political government' (después conocido en el continente como
‘Estado de derecho’) se estableciera. Sin tribunales independientes no
podia haber una composicién de litigios que garantizara la vigencia
de las rules of law. Una vez que los tribunales ingleses alcanzaron su
independencia habria de iniciarse una de las etapas mas brillantes
en la evolucion del derecho convirtiéndose la judicatura inglesa en
el paradigma de la garantia de la legalidad y de las libertades de los
ciudadanos.

En las colonias britanicas ésta tradiciéon produjo un control judi-
cial de legalidad a favor de los Estatutos o Cartas (leyes) coloniales
por parte del Privy Council. Por ello nos inclinamos a creer con Mauro
Cappelletti”™ que la decisién del juez Marshall habia sido preparada
por un siglo de historia judicial v por la centenaria tradicién juridica
inglesa.

La justicia constitucional no terminé con la decisién Marbury vs.
Madison sino que para adquirir sus caracteristicas especificas nece-
sitd varios afios de evolucidn: son momentos especificos de este con-
trol: la aparicién de la Enmienda XIV de la Constitucién de Estados
Unidos en (1868) su aplicacién extensiva y la formacién de los princi-
pios Due Process of Law, v el de la Rule of Reasonableness. Unica-
mente hasta la consolidacién de estos principios se puede decir que

= Cfr. Grant, JA.C, op. cit,, p. 39.

B Cfr. Ibidem.

= Cfr. “Aleuni precedenti storici del controllo giudiziario di constituzionalita
delle leggi, en la Giustizia Constituzionali, 1972, p. 27.
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quedé perfectamente establecido el control de la constitucionalidad
en Estados Unidos.™
La decisién del Juez Marshall reposa en tres principios funda-
mentales:
a) el poder judicial conoce de todas las controversias que puedan
plantearse;™
b) la constitucién como regla de competencia (como pacto federal)
no puede ser contrariada; y
c) La tinica garantia de los derechos humanos la constituyen el con-
trol judicial de los actos del legislativo y de la administracién.
Estos principios claramente aparecen en los argumentos de Marshall.
1. El juez conoce de todos los litigios
Cuando aparece la constitucion escrita, esto es, cuando la consti-
tucién se presenta como ley constitucional —como derecho—, ésta
es interpretada y aplicada por los tribunales puesto que corresponde
naturalmente a la jurisdiccién determinar cual es el derecho (dentro
de la tradicién del Common Law sé6lo es derecho las reglas o dispo-
siciones que son susceptibles de ser aplicadas por los tribunales.
A este respecto dice el justice Marshall:

Definitivamente es dominio y obligacién del poder judicial decir cudl es
el derecho. Aquellos que aplican la norma a casos particulares, deben,
necesariamente, sefialar e interpretar dicha norma. Si dos normas se en-
cuentran en conflicto los tribunales tienen que decidir sobre su aplicabilidad.
Asi, si una norma estdé en oposicion con la Constitucidn y si, tanto la ley,
como la constitucién, se aplican a un caso particular, entonces, el tribunal
tiene que decidir el caso ya sea de conformidad con la ley, pasando por
alto ia Constitucidn o de conformidad con la Constitucién, pasando por alto
la ley. El tribunal tiene que decidir cudl de estas normas en conflicto regula
el caso. Esta es la verdadera esencia de lg funcién judicial.’™

En relacién a este punto el profesor Story dice que el poder de inter-
pretar las leyes implica, necesariamente, la funcién de determinar si
son conformes a la constitucién o no; y si no son, declararlas nulas
e inoperantes. Puesto que la Constitucién es la suprema ley del pafs
y en un conflicto entre ésta y las leyes del Congreso o de los Estados,
es obligacién del poder judicial seguir (obedecer) solamente la cons-
titucion la cual constituye una obligacién mayor. Si no fuera asi los

= Cfr. Burdeau, op. cil, t. IV, p. 439.
w Ofr, supra Art. III, Sec. 2, Cons. EEUT.
W Marbury vs Madison 5. U.S.,, 137, 177 (1803). Cfr. Schwartz, B. op. cit, p. 10.
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actos del legislativo y del ejecutivo se convertirian, de hecho, en su-
premas e incontrolables, no obstante las prohibiciones o limitaciones
contenidas en la Constitucién.® A este respecto la jurisprudencia en
Estados Unidos ha establecido:

Cuando un acto del Congreso es apropiadamente atacado ante los tribunales
por no conformarse al mandato constitucional, la rama judicial del Go-
bierno tiene sdélo una tarea: sefialar el articulo de la constitucién que se
invoca ademds de la ley que es atacada y decidir si la dltima encuadra en
la primera.'®

No debe pues sorprender el argumento del justice Marshall de que
es tarea normal del tribunal establecer el derecho aplicable. De hecho
es lo que siempre han realizado los tribunales ingleses. Son los tri-
bunales los ultimos aplicadores del derecho. Asi cuando “el juez inglés
declara que la conducta del ejecutivo es ultra vires en relacién a lo
que la ley faculta, se encuentra unicamente realizando su funcién de
interpretar y aplicar el derecho a los hechos del caso sometido a su
conocimiento”.™

La prueba sobre la existencia de esta tradicién judicial es que
la judicial review no se encuentra establecida en la constitucién de
Estados Unidos. Sobre el particular cabe recordar la anécdota que
nos relata Sir James Bryce. Un inglés inteligente quien, habiendo oido
que la Suprema Corte Federal habia sido creada para proteger la
constitucién y que tenia la autoridad de anular las leyes malas, pasé
dos dias buscando, de arriba a abajo, las disposiciones que le habian
dicho. No hay que sorprenderse de que no las hubiera encontrado
puesto que no hay en la Constitucién ninguna palabra al respecto.™
La autoridad de los tribunales en Estados Unidos para controlar la
constitucionalidad de las leyes no encuentra su fuente en ninguna atri-
bucién expresa en la Constitucién,” sino en el principio de que corres-
ponde a los jueces conocer de todos los conflictos de derecho.

Habria que sefialar que toda esta funcién normal del juez, la cual
trajo como resultado la judicial review, se basa, fundamentalmente, en
la independencia del poder judicial; instrumento de protecciéon ciu-
dadana, sin independencia judicial no existe, como la historia cons-

= Cfr. Story, Commentaries on the Constitution of the United Stailes, 1883,
pérrafo 1570, citado por Schwartz, B., op. cit., p. 10,

i [nited States vs Butler, U.S. 1, 62 (1936).

= Cfr. Schwartz, B, op. cit., p. 20.

*  Bryce, J., The American Commonwealth, 1917, vol. I, p. 252.

= Cfr. Schwartz, B., op. cit., p. 9.
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titucional inglesa demuestra, salvaguarda efectiva al alcance del ciu-
dadano ordinario contra el abuso del poder gubernamental.™

Es la actividad del poder judicial de Estados Unidos la que, conti-
nuando la tradicién judicial inglesa, ha hecho que su constitucién sea
aplicada verdaderamente como la norma suprema del pais.”

Este principio que guia al poder judicial es el que se encuentra en
la base de la proteccién de los derechos humanos y “un Estado —se-
fiala Leén Duguit— que no lo reconozca o que lo reconozca unicamen-
te con reservas y excepciones, no vive verdaderamente sometido a la
norma juridica”.”

En relacién con esta competencia judicial es importante sefialar
que en la tradicién del derecho inglés los tribunales no se enfrentaron
con el dualismo que la jurisprudencia dogmatica del continente es-
tablece entre derecho ptiblico y derecho privado. Para el common law
todo aquello que reclama de una composicién o decisién es compe-
tencia normal de los tribunales, incluyendo las leyes sobre competen-
cia de funcionarios. Esto también, es tomado en cuenta por Marshall:

si un jefe de Departamento, bajo la cubierta de sus funciones, por si mismas
le dispensasen de ser perseguido segun las vias ordinarias del procedimiento
v de ser constrefiido @ obedecer las decisiones de la ley. {Coémo entonces
podrian sus funciones exentarlo de esta forma particular de decidir la
legalidad de su conducta?, si en el caso la no nominacién de Marbury es
uno de esos casos que justificarian un proceso si un particular fuera el
demandado.'*

2. El control judicial garantiza la competencia constitucional

Sobre este segundo principio vemos que segin Marbury vs. Ma-
dison el legislador no puede legislar extendiendo su competencia
constitucional.

Aquellos que redactaron las constituciones escritas las concibieron como la
ley suprema y fundamental de la nacién. Consecuentemente la teoria de
todo gobierno de este tipo tiene que ser la de que un acto del legislativo
que sea repugnante a la constitucién es nulo’®

En esta decisién se da el caricter de norma fundamental a la
constitucion.

= Schwartz, B., op. cit.,, p. 20.

W Cfr. Ibid., p. 21.

o Duguit, L. Traité de droit constitutionnel, 3ed. vol. III, p. 732
W Marbury vs. Madison 5. U.S. (I Cranch) 137, 170 (1803).

" Ibid.
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Si Ia supremacia de la constitucién tiene que ser mantenida en la practica,
los tribunales tienen que rehusar aplicar actos legislativos o administrativos
que entren en conflicto con sus disposiciones. . .

Es unicamente la aplicacién judicial la que hace que las disposi-
ciones de la Constitucién de Estados Unidos sean algo més que me-
ras maximas de moral politica. El principio de la supremacia de la
ley fundamental se convierte en no mds que ‘sounding brass and tin-
kling cymbal’ (sonoros trompetazos y estridentes golpes de platillos,
frases de oropel, o algo as{ como la carabina de Ambrosio), a no ser
que los tribunales puedan intervenir en casos donde las disposiciones
de la Constitucién son violadas.™

En un Estado donde no exista posibilidad de exigir la aplicacién
de las decisiones constitucionales, en realidad no tiene una constitu-
cién compuesta de normas juridicas. A este respecto el profesor
Dicey comenta:

Las restricciones puestas a la accién del legislativo en la constitucidn
francesa nno son en realidad normas juridicas (laws), puesto que no son
reglas que, en lltima instancia, puedan ser aplicadas por los tribunales.
Su verdadero cardcter es ser mdximas de politica moral y cualquier fuerza
gque posean la obtienen de estar formslmente inscritas en la constitucién
[dentro de la ideologia del constitucionalismo] y del soporte resultante de
la opinién publica

B. Schwartz sefiala también que la experiencia francesa (se refiere
al problema de la delegacién de facultades legislativas al ejecutivo
en la practica de las III y IV Republicas) ensefia que una constitucién
que no puede ser aplicada por los tribunales no contiene sino pala-
bras vacias. Es pues la judicial review la que asegura que la Constitu-
cién de Estados Unidos no sea viclada y la que da a ese instrumento
su significado practico™ de norma juridica suprema.

3. El control judicial es garantfa de los derechos humanos

Ciertamente este control judicial nacié para garantizar no sélo la
forma federal, o la competencia de cada uno de los ramos del gobierno
sino, también, los Bill of rights, los cuales mis que pronunciamientos

W Cfr. Constitutional Law, Barrister publishing Co., Ing. New York, 1966, p. 3.

42 Nattonal Labor Relation Board vs. Robin Tire & Rubber Co., 161 F. 2d.
798, 804 (5th Circ.) (1947). Schwartz, B. op. cit,, p. 11.

% Dicey, A.V., op. cit, p. 135. Lo que se encuentra entre corchetes es nuestro.

™ Schwartz, B., op. cit.,, p. 8.
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propios de filosofia politica, como son, generalmente las declaracio-
nes europeas de derechos, son disposiciones concretamente estable-
cidas.™ Estas, al ser judicialmente garantizadas, frenaban, el campo
de accién del legislador. No existe right (derechos), propiamente ha-
blando, si no hay remedy (si no son exigibles judicialmente).

De esta manera la libertad no tiene otra garantia que la suprema-
cia de la constitucién tal y como es entendida por el poder judicial.
De manera que la dogmatica juridica moderna representa, en cierta
forma una superacién del constitucionalismo, una de cuyas expre-
siones fundamentales radica en el sisterna del control judicial de
las leyes.

Rolando TaMAYO Y SALMORAN

» Cfr, Las diez primeras enmiendas a la Constitucién de Estados Unidos
ratificadas; el 15 de Dic. de 1791.





