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1. INTRODUCCIÓN

1. El Derecho es una parte esencial en la realidad política, económi-
ca, social y cultural. Integra necesariamente la cultura de la sociedad. Por
eso ninguna descripción del pasado o del presente de la sociedad —sea
nacional, regional o del conjunto de la comunidad internacional— puede
omitir la referencia al Derecho que la reguló en un determinado momento
de su proceso histórico, a su vigencia y a su eficacia.

El Derecho no puede ser objeto únicamente de un estudio jurídico, en
cuanto sistema normativo, instituido en un momento histórico y de su evo-
lución —con una validez en el tiempo, en el espacio y en el ámbito perso-
nal, para regular conductas humanas—, análisis referido sólo a la naturale-
za, elementos, caracteres y eficacia de sus normas.

El Derecho debe ser estudiado, además, como elemento esencial de la
realidad a la que se aplica. Toda descripción, sea histórica o actual, que
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ignore el ser del Derecho en el seno de la sociedad, será incompleta e in-
capaz de mostrar y comprender lo que ha sido o es la sociedad o socieda-
des en análisis. Por eso ninguna historia, y menos aún una historia gene-
ral, puede dejar de incluir la historia jurídica.

El Derecho —incluso en casos en que no se cumple o se deja ele lado,
es decir, cuando por diversas razones hay un corte o una separación, gran-
de y significativa, no individual sino generalizada entre las conductas rea-
les y el deber ser que resulta de las normas— es algo esencial para saber
lo que es la sociedad y para comprender el proceso histórico, en especial
en los momentos caracterizados por una evolución acelerada o una ruptura
revolucionaria.

2. Por eso es tan importante que una historia de Latinoamérica, en su
proceso revolucionario —que llevó de la dominación hispana, llamada a
veces colonial sin pertinencia total, especialmente jurídica, en todo el pro-
ceso que la cubre, a la independencia política— incluya la cuestión rela-
tiva al Derecho que rigió, al Derecho que se acató, al Derecho que se
descartó, al Derecho que subsistió y al Derecho nuevo que nació, entraña-
blemente unido, sin embargo, al que lo precedió. Por ello es preciso refe-
rirse siempre al Derecho formalmente vigente que se aplicó y se acató,
pero sin olvidar el que no se aplicó realmente, analizando los casos y las
consecuencias de esta ruptura entre el deber ser y el ser.

Esta aproximación jurídica al desarrollo histórico latinoamericano, de-
berá necesariamente contener la referencia al proceso constitucional, carac-
terístico de la independencia y de la organización nacional.

Asimismo deberá considerar la codificación, que a nivel normativo in-
mediatamente inferior al constitucional, trató de estructura, varios decenios
después de la independencia —ya que durante largos años se mantuvo la
legislación hispánica o portuguesa prerrevolucionaria— con un impulso de
«modernidad» decimonónica, la vida social y económica.

De igual modo deberá tener en cuenta el fenómeno tan destacable en
ciertas regiones de América Latina, con muy importantes poblaciones indí-
genas, de un Derecho consuetudinario de estas poblaciones, que se siguió
aplicando al margen del nuevo Derecho escrito emanado de la Revolución
y de la Independencia, como lo había antes aplicado a pesar del Derecho
Hispánico. El Derecho del periodo español, como el Derecho escrito de la
Revolución y de la Independencia era, para estas sociedades indígenas,
Derecho formalmente vigente, pero no Derecho vivo ni real.

Este es el enfoque con el que encararemos el tema del constituciona-
lismo latinoamericano y de la codificación ante el pasaje de la sociedad
«colonial» a la sociedad que resultó de la independencia y de la organiza-
ción de los nuevos Estados.
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2. EL CONSTITUCIONALISMO EN LA REVOLUCIÓN Y EN LA INDEPENDENCIA
DE AMÉRICA LATINA

1. El pasaje de la sociedad hispánica existente antes del proceso re-
volucionario que llevó a la Independencia —que algunos llaman sociedad
«colonial», usando una expresión que es jurídicamente inexacta, pero que
puede aceptarse como expresión de una realidad de ipso— a la sociedad
«republicana» nacida de la independencia, tenía que tener, y tuvo, conse-
cuencias muy grandes especialmente en cuanto a la realidad política e ins-
titucional.

Pero esta afirmación tiene que ser matizada en un triple sentido.
Primero, porque la fórmula republicana, aunque generalizada y amplia-

mente mayoritaria, no fue unánime. Hubo, en efecto, un interregno monár-
quico en México con el Imperio de Iturbide y existió después el Imperio
de Maximiliano, fruto de los planes napoleónicos y de la intervención mi-
litar francesa, pero también de las tendencias absolutistas y monárquicas
de la oligarquía local y de ciertos sectores del clero. Hubo también, inme-
diatamente después de la Independencia y hasta finales del siglo xix, un
sistema monárquico imperial en Brasil, firmemente asentado en la realidad
económica y social, que sólo finalizó como consecuencia de un golpe de
estado militar.

La Constitución portuguesa de 1822, influida directamente por la espa-
ñola de 1812, fue la fuente de la Constitución imperial de Brasil de 1824,
de singular importancia política, jurídica y doctrinaria durante el largo pe-
riodo imperial, sustituido en 1889 por la República, que adoptaría su Cons-
titución republicana en 1891.

La fórmula republicana adoptada en el Constitucionalismo latinoameri-
cano posterior a la independencia, se impuso frente a fuertes corrientes
monárquicas, resultado del pensamiento de muchos proceres de la indepen-
dencia, en muy amplios sectores ideológicos, políticos, económicos y so-
ciales. Estas corrientes cuya importancia no puede ocultarse, subsistieron
en la época republicana, quizás ya sin fuerza para cambiar la forma de go-
bierno, pero siguieron siendo significativas para dar contenido a los parti-
dos y a las tendencias políticas conservadoras.

Segundo, porque la sociedad republicana, resultado político e institucional
de la revolución y de la independencia y la adopción de la república como sis-
tema de gobierno, no significó, en general y con algunas excepciones, en lo
social y en lo económico, una ruptura con la sociedad anterior.

La sociedad «colonial», esencialmente agraria y rural, siguió siendo
predominante y subsistió en la sociedad «republicana». La sociedad urba-
na continuó siendo, después de la revolución y de la independencia, mino-
ritaria, sin perjuicio de su esencial incidencia ideológica y política.
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Pese a las ineludibles consecuencias económicas y sociales del cambio
político en cuanto a la titularidad del poder, las clases privilegiadas siguie-
ron siendo las mismas; la riqueza, en lo principal, permaneció en las mis-
mas manos y la pobreza continuó situada en los mismos titulares.

Tercero. La República en Latinoamérica, por lo menos en las expresio-
nes que se dieron durante gran parte del siglo xix, no fue calificada cons-
titucionalmente como democrática. Era representativa, se basaba en el
sufragio, aunque limitado y restringido, y no vislumbraba siquiera la posi-
bilidad e ninguna forma de ejercicio directo de la soberanía, con excep-
ción de la electoral.

Pero rehuía el uso de la palabra «democracia», que se consideraba en-
tonces, en las élites políticas revolucionarias, una peligrosa forma de ejer-
cicio incontrolado del poder por el «populacho», ignorante e irresponsable.

No eran gobiernos democráticos, y no podían serlo plenamente:, porque
se partía de la existencia de Estados confesionales, católicos, sin reconoci-
miento o con limitadísimo reconocimiento de la libertad de cultos. A esto
se agregaba que los derechos políticos estaban condicionados por el
«status» laboral, o por la situación económica, por el analfabetismo y, na-
turalmente, por el sexo. El sufragio universal, sin exclusiones ni discrimi-
naciones, no era lago reconocido en el inicial Constitucionalismo latino-
americano. Pero esto era lo normal en el Derecho constitucional comparado
universal de la primera mitad del siglo XIX.

Sin embargo, no pueden negarse crecientes y dinámicos elementos de-
mocráticos en la sociedad revolucionaria e independentista, como conse-
cuencia de la participación popular en las luchas que llevaron a la inde-
pendencia, en las guerras civiles y en los movimientos políticos, como el
del federalismo naciente. Pero esta democratización social no tenía aún el
reconocimiento expreso y formal de las nuevas Constituciones que siguie-
ron a la independencia.

La república no era la república democrática. Era, sólo podía ser, la
república representativa y presidencialista, de acuerdo con el modelo pre-
dominante emanado de los textos constitucionales de los Estados Unidos.

2. En lo institucional y político se pasó en la América Hispana, con
la independencia —en un proceso bélico, aunque no exclusivamente mili-
tar, que no se produjo en un solo momento ni fue automático, sino por el
contrario gradual y de relativamente larga duración (1808-1826)—, de un
sistema monárquico (el Reino de las Indias) fundado en la unidad de la
América Hispánica, Reino diferente de España, aunque unido a ella, a una
multiplicidad de Estados republicanos, separados e independientes. La dis-
gregación del Reino de Indias —reino regido por un sistema jurídico que
podría llamarse Constitución en sentido material— dio paso a la formación
de una multiplicidad de Estados separados. Éstos, al tener la necesidad de
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estructurarse política e institucionalmente, debieron elaborar —siguiendo la
moda de la época e inspirándose en los modelos del momento, especial-
mente de los Estados Unidos y en las doctrinas en boga del iluminismo
francés, sin olvidar el pensamiento político tradicional español— cartas
constitucionales, constituciones en el sentido material, pero asimismo cons-
tituciones en el sentido formal. Estas constituciones, es decir, textos úni-
cos, de carácter rígido, con una parte dogmática y una parte orgánica, im-
pusieron, con algunas excepciones monárquicas, la forma republicana de
gobierno, de tipo representativo y presidencialista.

El caso del pasaje del Reino de Portugal al Imperio del Brasil fue dis-
tinto.

3. Lo dicho precedentemente, aunque cierto en términos generales, no
se aplica estrictamente al caso de la independencia de Cuba —muy poste-
rior a la del resto de los países latinoamericanos, resultado de su propia
lucha y de la derrota española en la guerra con los Estados Unidos en
1898—, sometida a un régimen típicamente colonial, muy diferente al que
existía en los otros territorios de Hispanoamérica antes de 1810. Lo mis-
mo puede decirse del caso de Puerto Rico, que pasó de colonia española,
en el 98, a ser territorio de los Estados Unidos.

3. EL SENTIDO DEL CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO EN LA PRI-
MERA MITAD DEL SIGLO XIX

1. Sin duda el «constitucionalismo» fue una de las características indi-
vidualizantes del proceso revolucionario que en toda América Latina se
inició en la primera década del siglo xix y de la organización política e
institucional de los nuevos Estados independientes.

Este primer constitucionalismo latinoamericano —el constitucionalismo
al que nos referimos— nace con las primeras expresiones revolucionarias,
alrededor de 1810, y se desarrolla en el proceso que conduce a la Inde-
pendencia, hasta la generalización y consolidación final de ésta, entre 1826
y 1830 y en los años inmediatamente posteriores.

2. Este «constitucionalismo» implicaba la aceptación de la idea de la
necesaria existencia en cada Estado de un texto normativo escrito de jerar-
quía suprema, que reuniese en sí las disposiciones esenciales relativas a la
naturaleza del Estado, a la situación en él de los seres humanos y a sus
derechos, a la soberanía, a la formación de la voluntad política, a la nacio-
nalidad y a la ciudadanía, al sufragio, su organización y garantías, a la for-
ma y a la estructura del gobierno y a los poderes actuantes dentro de él.
Este texto, situado por encima de la ley, debía tener, como consecuencia,
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carácter rígido, es decir, que no podía ser elaborado ni reformado o enmen-
dado por los procedimientos ordinarios requeridos para elaborar, sancionar,
promulgar o cambiar la ley ordinaria.

Esta idea de Constitución formal, unida al concepto de necesario con-
tenido material, como instrumento para la organización institucional, fue
una característica ideológica y política del siglo xvm.

Antes, naturalmente, la palabra Constitución existía desde la antigüe-
dad en el lenguaje político. Era utilizada como sinónimo de Constitución
real, es decir, la descripción de lo que era, en los hechos, el aparato gu-
bernamental.

Esta era la acepción utilizada desde Aristóteles y que él había emplea-
do en «La Política» y en «La Constitución de Atenas». Era la misma acep-
ción dada por Jenofonte en la «Constitución de Esparta».

Pero además, y simultáneamente, mucho antes del siglo XVIII, la pala-
bra Constitución se usaba en un sentido normativo, como conjunto de dis-
posiciones parcialmente escritas, referidas a la organización del Estado y
del Gobierno, aunque muchas veces sin una jerarquía ni un carácter rígido.
En esta acepción se podía hablar, por ejemplo, de una Constitución o de
sucesivas Constituciones romanas, como hizo Momssen.

Más adelante, pero con igual enfoque, el término Constitución se em-
pleó, pese a las diferencias de los sistemas jurídicos, como sinónimo de
«Leyes Fundamentales del Reino» o «de la Monarquía». Esta última acep-
ción era usada tanto en Inglaterra como en la Francia del Antiguo Régi-
men o en la España anterior a 1808.

El siglo XVIII cambió, sin perjuicio de reconocer la existencia de algu-
nos antecedentes —como el proyecto de Constitución del Protectorado de
Cromwell—, el sentido, en el lenguaje político, del término Constitución.
Sin una Constitución escrita, unificada, formal y rígida no había verdadera
institucionalización del «pacto político» y no era posible concebir la orga-
nización de un «gobierno moderno». Esta idea de Constitución —que se
generaliza a partir de los ejemplos de los Estados Unidos con las consti-
tuciones estaduales, inmediatamente posteriores a la Independencia de Gran
Bretaña, con los artículos de la Confederación (1778) y con la Constitución
Federal (1787), en Francia con la Declaración de los Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano (1789) y con la Constitución monárquica de 1791, en
España con las Constituciones de Bayona (1808), y de Cádiz (1812), y en
Portugal con la Constitución de 1822— es la que recibe y adopta unáni-
memente la Revolución independentista latinoamericana y el proceso polí-
tico posterior a la organización estatal.

3. Pero la Constitución no era concebida en los siglos xvm y xix
como un texto normativo supremo, con las características antes refe-
ridas.
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Era, además, el manifiesto y la proclamación de la aspiración hacia la
independencia, la libertad y la república. Tenía el valor simbólico de mos-
trar la expresión de los nuevos tiempos y de señalar al mundo lo que los
nacientes Estados de la América Latina querían ser y deseaban representar
—más allá de las lacerantes realidades negativas en lo político, lo econó-
mico, lo social y lo cultural. En cierta manera, y bajo una forma distinta,
las primeras constituciones se concibieron en Latinoamérica, como una
nueva y confirmatoria Declaración de Independencia.

Esta idea de lo que se quería que la Constitución fuera y representara,
habría de condicionar, ineludiblemente, la vida de América Latina en lo
que restaba del siglo Xix.

4. La Constitución, más que como un reflejo, un texto normativo ba-
sado en la realidad de la sociedad a la que debía aplicarse, era concebida
como un ideal, como un necesario instrumento para el cambio y para el
logro de los principios y objetivos políticos que idealmente proclamaban.

Este relativo irrealismo y este idealismo caracterizaron, con una desta-
cable excepción, el proceso constitucional de la independencia y de la orga-
nización política latinoamericana. En ellos están los elementos de debilidad
—consecuencia del olvido de las realidades— y los elementos de fortaleza,
la fuerza de la idea de la Constitución, como símbolo de la transformación
necesaria y de la aceptación de principios esenciales del constitucionalismo
latinoamericano del siglo XIX, posterior a la Independencia.

Esta conceptualización de la Constitución como ideal, que hacía posi-
ble la violación junto con la proclamación del respeto de los principios
constitucionales, que aparejaba una falta de tensión entre el deber ser y el
ser, hizo decir a José Enrique Rodó en 1907, comentando el ejemplo uru-
guayo: «Hemos vivido en el culto platónico de la Constitución y en la ver-
dad de la Constitución».

5. El constitucionalismo latinoamericano inicial se concibió asimismo
como una expresión de la civilización, como una manifestación de la re-
cepción de las nuevas ideas como demostración de que América Latina
pasaba a participar del pensamiento filosófico y político del mundo moder-
no y civilizado, mediante el orden constitucional.

Con un sentido algo distinto al que atribuyó Domingo Faustino Sar-
miento a la expresión civilización y barbarie, el constitucionalismo se con-
sideró por las élites de la época como una forma de civilización, opuesta a
la barbarie de sociedades que se calificaban entonces como inorgánicas,
anárquicas, semisalvajes, carentes de toda forma de institucionalización,
regidas sólo por la fuerza, la violencia y el poder.

6. La idea de la necesidad, imperativa y absoluta, de la existencia de
una Constitución formal, con todos los elementos caracterizantes que he-
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mos señalado, era una idea promovida e impulsada por las élites políticas
e intelectuales urbanas, es decir, por quienes asumieron el papel de consti-
tuyentes.

Aunque acogida por los «libertadores» y por los grandes caudillos re-
volucionarios e independentistas, como una de las expresiones del espíritu
de la época, no era un concepto que anidaba en las masas campesinas ni
en la sociedad rural.

7. Si hubiera que tipificar, en forma forzosamente resumida, los ca-
racteres esenciales, en cuanto a las materias incluidas en los textos consti-
tucionales latinoamericanos del siglo xix, debería destacarse, además de los
ya señalados (independencia, libertad, Estado confesional católico, gobier-
no representativo republicano, sufragio limitado y ausencia de la caracteri-
zación democrática), algunos otros necesariamente definitorios.

En cuanto a la idea de la soberanía, el proceso constitucional latino-
americano de comienzos del siglo xix significó la ratificación jurídica y
política del fin de la idea que afirmara el origen divino, ya fuera directo o
indirecto, de carácter religioso, del poder político y de la concepción que
hacía del monarca el titular de la soberanía, con carácter propio o como
consecuencia de su ejercicio derivado, como delegación divina a través del
pueblo.

La soberanía, en el constitucionalismo latinoamericano revolucionario
y post revolucionario —siguiendo la ideología predominante en el Ilumi-
nismo francés, en los modelos constitucionales norteamericanos e, inclu-
so, en un sector importante de la doctrina política española y en las cons-
tituciones de Bayona y Cádiz—, radicaba en el pueblo o en la. nación,
que delegaban su ejercicio en los poderes constituidos. Aunque los con-
ceptos de soberanía nacional y soberanía popular no eran ni son coinci-
dentes de manera total, significaban entonces en ambos casos, el repudio
de fórmulas que situaban el origen del poder en la divinidad religiosa y
su ejercicio, directo e indirecto, en el monarca, quedando siempre el pue-
blo o la nación privados de la titularidad y el ejercicio de este poder so-
berano.

8. Esta doctrina no era nueva en la teoría política. Era, sin embargo,
novedosa en América Latina como instrumento de acción, de lucha políti-
ca revolucionaria e independentista.

Paralela a la concepción tradicional española de la retroverslón de la
soberanía a «los pueblos» en caso de acefalia de la monarquía —la que se
había producido en 1808-1810— la idea de la soberanía nacional o popu-
lar fue el gran instrumento impulsor del cambio político producido por la
Revolución y la Independencia, que se proyecta jurídicamente en los tex-
tos constitucionales latinoamericanos nacidos después de 1810.
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9. En términos generales, aunque no siempre de manera clara y ex-
presa, las constituciones latinoamericanas de la primera mitad del siglo XIX,
concibieron la libertad como un atributo inherente a la persona humana.

Era expresión más de la filiación filosófica jus naturalista del consti-
tucionalismo latinoamericano decimonónico.

Las Declaraciones de Derechos latinoamericanas de esa época, inclui-
das en la parte dogmática de las constituciones, proclamaban derechos pre-
existentes, no eran constitutivas de derechos. Se limitaban a enunciar, a tí-
tulo de ejemplo, derechos que sus titulares poseían per se. De tal modo, la
enumeración de derechos hecha por la Constitución no cerraba la lista de
derechos, que, por el contrario, quedaba abierta y podía enriquecerse con
otros que emanaran también de la dignidad humana.

Sin embargo muchos textos constitucionales latinoamericanos restrin-
gieron el concepto, reconociendo los derechos, o algunos derechos, sólo a
los ciudadanos. Esto era admisible en cuanto a los derechos políticos, de
elegir y ser elegidos. Pero cuando se aplicaba a todos o a algunos de los
derechos de la libertad se traducía, o podía traducirse, en la negación de
los derechos humanos y de las libertades, a los extranjeros y a todos aque-
llos que, por distintas razones, no fueran ciudadanos. Será necesaria una
larga evolución constitucional, a la que luego nos referiremos, para
cambiar este criterio y reconocer que los derechos y libertades pertenecen
a todos los seres humanos que viven en un Estado y no sólo a los ciuda-
danos.

10. Todas las constituciones latinoamericanas de este periodo afirma-
ron el principio de la igualdad, concebida como igualdad jurídica, como
igualdad ante la ley. No se pensó entonces en la idea de la necesaria adop-
ción de medidas jurídicas compensatorias de las desigualdades de hecho,
ni se vislumbró la cuestión de incompatibilidad entre una verdadera y real
igualdad jurídica, con aberrantes, extremas y discriminatorias desigualda-
des de hecho.

Esto nacería en América Latina del desarrollo posterior del pensamien-
to político, en la segunda mitad del siglo XIX y en las primeras décadas
del siglo XX, ante la consideración de dolorosas realidades sociales, para
traducirse luego en nuevos enfoques normativos al respecto, que, en mu-
chos casos, se incluyeron en los textos constitucionales.

11. En la organización constitucional latinoamericana posterior a la
independencia no se encuentra, en cuanto a la estructura del Estado, una
fórmula unánimemente aceptada. Mientras el sistema federal se impuso,
por ejemplo, en la Argentina, México, Colombia, Venezuela y Brasil, el ré-
gimen unitario fue adoptado, también a título de ejemplo, en Chile, Uru-
guay, Paraguay, Bolivia, Perú, Ecuador y los países centroamericanos.
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Es interesante señalar que las fórmulas federales han coexistido en
América Latina, con regímenes monárquicos, como los casos, en algunos
momentos históricos, de México y Brasil, mientras que otros regímenes
federales y unitarios se dieron en sistemas republicanos.

12. Las primeras constituciones latinoamericanas comprendieron la
necesidad de asegurar, en especial en cuanto al Poder Ejecutivo, la alter-
nancia de sus titulares en el Gobierno. Por eso, en la mayoría de los ca-
sos, se proscribió la reelección inmediata. Pero esta prohibición contrade-
cía los imperativos de la realidad social y de la fuerza política y fáctica de
los que detentaban el poder, luego de haber llegado a él como consecuen-
cia de una revolución, de un golpe de Estado, de un motín o de una elec-
ción, cuyos resultados, en este último caso, eran muchas veces fruto de la
coacción, la prepotencia, la intimidación o el fraude.

Los que ejercían el poder, que en realidad eran los que ocupaban la
presidencia de la república, buscaban mediante la reelección inmediata, la
continuidad en el mando y en el goce de la prebendas y satisfacciones que
de él resultaban.

La permanencia prácticamente indefinida en el ejercicio del Poder Eje-
cutivo, directa o indirecta, personalmente o por interpósita persona, violan-
do la Constitución o reformándola cuantas veces fuera necesario —pues
se afirmaba que «la Constitución sirve para todo»—, fue un elemento ca-
racterizante de la vida política latinoamericana el siglo XIX y en parte
del xx.

Gaspar Rodríguez Francia en el Paraguay, Juan Manuel de Rosas en las
Provincias Unidas del Río de la Plata, Porfirio Díaz en México, Juan Vi-
cente Gómez en Venezuela o Rafael Leónidas Trujillo en la República
Dominicana, en distintos momentos del siglo XIX o del siglo XX, no fue-
ron casos únicos de esta patología. Fueron ejemplos, especialmente rele-
vantes, de un fenómeno que, con mayor o menor intensidad, se dio en toda
América Latina.

No se puede dejar de mencionar el caso extremo y caricaturesco de la
presidencia vitalicia, cuyo ejemplo más trágico fue la de Duvalier en Hai-
tí, sin olvidar la ya citada «Dictadura Perpetua», que era naturalmente vi-
talicia, de Francia en el Paraguay.

El Brasil, con su largo periodo imperial (1822-1889), pese al reinado
de sólo dos monarcas (Pedro I y Pedro II), no puede incluirse entre los
casos latinoamericanos de no alternancia en el poder, por las característi-
cas del sistema monárquico, la consiguiente inexistencia de elecciones para
proveer la jefatura del Estado, la no aplicación consiguiente del criterio de
la conveniencia de la prohibición de la reelección inmediata y la conse-
cuencia de que la alternancia en el gobierno derivaba, en cierta forma, de
los cambios ministeriales.

152



EL CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO Y LA CODIFICACIÓN EN EL SIGLO XIX

El Derecho Constitucional latinoamericano posterior, en las décadas fi-
nales del siglo XIX y en las primeras del siglo xx, muestra una difusión de
la prohibición de la reelección inmediata y llega a presentar ejemplos de
total y absoluta interdicción de la reelección. Este proceso constituyó un
reconocimiento y una reafirmación de principio democrático de la necesa-
ria alternancia en el poder.

En estos últimos años, se está asistiendo en algunos casos, por el con-
trario, a un retorno, o al establecimiento, de fórmulas constitucionales per-
misivas de la reelección inmediata.

13. La organización de los poderes del gobierno, en todo el consti-
tucionalismo que nace con la revolución independentista latinoamericana,
se hizo, sin excepciones, recogiendo y estructurando jurídicamente, el prin-
cipio de la separación, independencia y equilibrio de los poderes, que ha-
bía nacido, o mejor dicho, se había difundido, con el pensamiento político
de los siglos XVII y xvm, por obra de Locke y Montesquieu. Este princi-
pio, recibido en las constituciones estaduales y federal de los Estados Uni-
dos, en la Constitución francesa de 1791 y el nacimiento del constitucio-
nalismo liberal español, se proyectó en América Latina desde su primera
organización constitucional.

La separación, independencia y equilibrio de los poderes se concibió
como forma de organizar un gobierno limitado, caracterizado por la mode-
ración, en el que el poder detuviera al poder, impidiendo el absolutismo y
la arbitrariedad. Como dijo Montesquieu en una fórmula incomparable: «La
liberté politique, no se trouve que dans les gouvernements moderes»...
«c'est une expérience éternelle que tout homme qui a de pouvoir est porté
á en abuser; il va jusqu'a á ce qu'il trouve des limites. Pour qu'on ne
puisse abuser du pouvoir, le faut que, par la disposition des choses, le pou-
voir arréte le pouvoir».

Pero, como en tantos otros aspectos de la organización política, la rea-
lidad no era paralela a la normatividad jurídica. Luego nos referiremos es-
pecialmente a las diversas situaciones existentes a este respecto, pero des-
de ya hay que destacar que el predominio del Poder Ejecutivo, del «señor
Presidente», fundado en el caudillismo, en el poder militar, en la prepoten-
cia o en la indebida influencia gubernamental, ocultó —y prácticamente
llegó casi a suprimir— el sistema constitucional de independencia y equi-
librio de los poderes del gobierno. El predominio del Poder Ejecutivo es-
tuvo, de tal modo, unido a la subordinación efectiva y real de los Poderes
Legislativo y Judicial al Presidente de la República.

14. Casi podría decirse que el Poder Ejecutivo latinoamericano ejer-
cía, en los hechos, y pese a las constituciones que se mantenían en vigen-
cia, una forma de dictadura y que los presidentes eran, en muchos casos,
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sin perjuicio de ocupar constitucionalmente la titularidad del Ejecutivo,
verdaderos dictadores, en cuanto eran, en la realidad, los únicos, absolutos
e ilimitados detentadores del poder.

Esta afirmación debe ser estudiada sin perjuicio de reconocer que, ade-
más, fueron dictadores en sentido estricto, aquellos gobernantes que, lleva-
dos al poder por un golpe de Estado, una revolución o un motín, interrum-
pieron la continuidad de la vigencia formal de la Constitución y asumieron
un poder de facto.

En ninguna de estas dos formas de dictadura latinoamericana decimo-
nónica —la dictadura de hecho cubierta por el manto constitucional y la
dictadura resultante de la abrogación constitucional—, la expresión está re-
ferida al ejercicio normal de facultades extraordinarias o de emergencia
(estado de sitio, medidas prontas de seguridad, ley marcial, etc.).

No es aplicable, por ende, a estas dos formas de dictadura, latinoame-
ricana, el concepto de la dictadura romana que, simbolizada en Cincinato,
fue objeto de tantas referencias en la literatura política y jurídica de la
América Latina del siglo XIX.

15. El Derecho Constitucional latinoamericano, desde el inicio mismo
de la organización de los Estados independientes, reconoció al Poder Le-
gislativo el ejercicio de la función legislativa y aceptó y reguló la reserva
de la ley, es decir, el contenido de la enumeración de las materias que sólo
podían ser tratadas por ley formal, materias entre las que tiene ubica-
ción necesaria todo lo relativo a los derechos y libertades de la persona hu-
mana.

La conceptualización de la posibilidad de delegación legislativa al Po-
der Ejecutivo no existió en la primera teoría constitucional latinoamericana
ni en los textos en que ella se basaba.

16. El constitucionalismo latinoamericano del siglo XIX ignoró a los
partidos políticos. Era lógico esto dentro de la teoría política de la época,
tanto en Europa como en América del Norte. Y era también lógico que lo
mismo ocurriera en América Latina. La concepción de la soberanía, común-
mente aceptada entonces, tanto en su raíz roussoniana como en la que de-
rivaba de otras fuentes y la idea de lo que era la Nación, el pueblo o los
pueblos como titulares de esa soberanía, era incompatible con el reconoci-
miento constitucional del fenómeno de los partidos políticos.

Pero los partidos, proyección y transformación de tendencias, banderías
o facciones —a veces preexistentes a la revolución y a la independencia,
en la mayoría de los casos concomitantes o posteriores a estos fenóme-
nos—, se formaron, se desarrollaron y existieron, pasando a ser parte ne-
cesaria de la realidad política del proceso histórico del siglo XIX latinoame-
ricano.
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Esta situación fue determinante y, pese a la ausencia normativa y a los
discursos de las élites doctrinarias, ignorándolos o condenándolos, los par-
tidos políticos se impusieron. Primero, coexistiendo de hecho con el vacío
constitucional. Luego, obligando a su reconocimiento normativo indirecto.
Finalmente, mucho más tarde, logrando que las Constituciones los recono-
cieran y las regularan en su acción, como elementos necesarios para la for-
mación de la voluntad política electoral y para el accionar gubernamental.

Pero hasta llegar al momento, muy posterior a los inicios del siglo XIX,
del reconocimiento de que «la democracia no puede funcionar sin partidos
políticos, pero que muchas veces ha muerto por los partidos políticos»,
mucho tiempo habría de transcurrir.

Este proceso cubre, en efecto, los siglos xix y XX, desde el sistema
normativo de las constituciones del período revolucionario y de la indepen-
dencia, que los ignora, las tímidas referencias posteriores, que aparecen en
las de fines del XIX y principios del XX, hasta llegar a la amplia regulación
jurídica constitucional que se encuentra en la gran parte del Derecho Cons-
titucional latinoamericano actual.

Fue éste —el caso de los partidos políticos—, si se quiere, el ejemplo
más claro de triunfo de la realidad sobre la teoría constitucional inicial.

17. No puede buscarse en el periodo histórico que estudiamos una
generalizada continuidad constitucional, ininterrumpida y pacífica.

Los golpes de Estado, los motines, las asonadas y las revoluciones fue-
ron el ingrediente, el contenido necesario y constante, de nuestra evolución
histórica en el siglo XIX.

Estos hechos, se tradujeron en frecuentes cambios constitucionales o en
la duración indefinida de la vigencia formal y la conculcación constante del
texto constitucional, como fue el caso de la Carta uruguaya de 1830, que
duró hasta 1918, pero que fue violada mil veces y en cuya vida hubo de
coexistir con guerras, en que se mezclaba lo interno con lo internacional,
con revoluciones, con golpes de Estado, con alzamientos, con motines y
con asonadas.

De tal modo la inestabilidad constitucional, en todas sus diversas for-
mas, la falta de una «verdad» constitucional, la inexistencia de un respeto
general y cierto a la Constitución y de realidades de poder que actuaban al
margen y hasta en contra de la normativa constitucional, tipificaron el pro-
ceso político latinoamericano en el siglo Xix. En medio de esta realidad se
fue produciendo el lento, trabajoso, conflictivo, parcial e inconcluso apren-
dizaje a vivir bajo la Ley, en la tolerancia y en la libertad.
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4. SER Y DEBER SER EN EL CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO

1. Es evidente que, en el lapso considerado en este trabajo, hubo un
abismo entre la realidad política de los países latinoamericanos y los siste-
mas constitucionales emanados de los textos de las Constituciones enton-
ces existentes.

Hubo un corte y una oposición grave entre realidad y normatividad,
entre el ser y el deber ser.

Esta dicotomía, además de otras muchas consecuencias políticas, gene-
ró una honda división en la doctrina jurídica y en la interpretación históri-
ca y política.

Por un lado, se consideró que los primeros constituyentes latinoameri-
canos decimonónicos, al ignorar la realidad, provocaron un grave trauma,
de negativas consecuencias, que contribuyó a fundar y a desarrollar la pa-
tología institucional, obligando a la existencia de fórmulas de facto, mu-
chas veces violentas, como resultado de la imposibilidad de aplicar normas
constitucionales divorciadas de la realidad.

Esta corriente interpretativa estuvo casi siempre vinculado a concepcio-
nes políticas que sostuvieron la necesidad de un «cesarismo democrático»,
la conveniencia o utilidad del «gendarme necesario», de una dictadura de
hecho, superpuesta a una Constitución republicana, con teóricos poderes de
gobierno equilibrados y limitados.

Por otro lado, se estimó que las constituciones decimonónicas fueron
un ideal que fijó un objetivo, no utópico, sino posible, que abrió el camino
para el progresivo, aunque necesariamente lento y difícil, proceso de acos-
tumbramiento, al acatamiento de las constituciones republicanas y li-
berales.

Esta otra corriente interpretativa, generalmente de origen y de naturale-
za liberal, estuvo siempre unida a ideas políticas vinculadas a análisis jurí-
dicos que promovían e impulsaban el desarrollo democrático.

Es cierta la existencia de esa oposición entre la realidad de las socie-
dades latinoamericanas inmediatamente posteriores a la Independencia y la
superestructura constitucional. Es evidente que esta dicotomía produjo gra-
ves consecuencias.

Pero no podía haberse hecho otra cosa que lo que se hizo en materia
constitucional en nuestra América en las primeras décadas1 del siglo XIX.
No era posible que las constituciones que entonces se elaboraron hubieran
pretendido ser meros retratos, simples traducciones al plano normativo de
sociedades elementales, semi bárbaras, dominadas por la violencia, el cau-
dillismo y el militarismo y carentes de tradiciones culturales, de experien-
cia política, de la práctica del ejercicio de la tolerancia y de una adecuada
idea de lo que significaba vivir bajo el Derecho. La época hispana tuvo
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elementos positivos, algunos de los cuales se heredaron, pero no pudo ha-
ber dejado un legado apto para hacer posible el vivir pacíficamente en un
orden jurídico nuevo —en la República, ineludible— luego de la Revolu-
ción, en el marco de la independencia.

Por eso las constituciones nuevas que nacieron entonces, en un ejerci-
cio inédito, pese a sus peligrosos desajustes con la realidad, era inevitable
que fueran como fueron.

Ciertamente, como ha dicho con razón Justino Jiménez de Aréchaga:
«las normas son mil veces violadas; pero tal es el destino de las normas
jurídicas, las cuales no dejan de ser buenas porque la realidad las sacude o
las supere, a condición de que guardan con ella "una cierta tensión". Pero
las normas además, enseñan, marcan un camino, contribuyen a afirmar cier-
tos sentimientos, a despertar conciencias, a aventar prejuicios, a desarro-
llar ideales superiores de justicia y de tolerancia».

En el lento, doloroso y muchas veces violento proceso de ajuste del ser
al deber ser constitucional, de búsqueda de la «cierta tensión» entre am-
bos, para usar la feliz expresión de Hermann Heller, las Constituciones
cumplieron una labor docente. Fueron el objetivo al que se pensaba que
había que llegar. Mil veces violadas, mil veces reformadas o enmendadas
en función de los requerimientos políticos circunstanciales, sus principios,
sin embargo, se mantuvieron. Paulatinamente penetraron en la realidad so-
cial y los hombres y los pueblos fueron, poco a poco y parcialmente, en
medio de estremecimientos, modelando las formas fácticas de ejercicio
autoritario y absoluto del poder.

No lograron imponerse las doctrinas políticas que bregaban por el reco-
nocimiento constitucional de un «cesarismo democrático», sin precisos
límites constitucionales o por formas de reconocimiento jurídico de autori-
tarismos de hecho, inspiradas en el invocado, y a su juicio necesario, res-
peto de la constitución real. Fueron estos intentos, múltiples y reiterados,
chispazos que en diversos momentos se produjeron en prácticamente toda
la geografía latinoamericana, pero que no incidieron profunda y durable-
mente en lo mejor del pensamiento político de América Latina, ni en la
organización constitucional futura, durable y generalizada, de nuestros
países.

Se hizo así «camino al andar». Las Constituciones decimonónicas lati-
noamericanas cumplieron su labor docente, actuaron lentamente sobre las
mentalidades y los sentimientos, las formas de vida y las costumbres polí-
ticas.

Se llegó a avizorar un horizonte posible, aunque aún lejano, de exis-
tencia de un Estado de Derecho con un ejercicio limitado, controlado y no
arbitrario del poder.

Sin ese periodo histórico constitucional, de lucha y de aprendizaje, hu-
biera sido imposible el proceso hacia el imperio de la libertad y no hubie-
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ra sido factible pensar en un futuro con la existencia real de gobiernos re-
publicanos y democrático capaces de actuar bajo el Derecho.

2. Lo que ocurrió después, ya a fines del siglo XIX y a principios del
siglo xx, no fue lo opuesto de lo que había sido el periodo antes descrito,
pero no fue igual. No fue la realidad constitucional latinoamericana, no
podía serlo —no lo era aún, ni lo sería todavía por largas décadas—, un
Edén constitucional, basado en el respeto escrupuloso del Derecho y en la
existencia de Estados democráticos con pleno acatamiento de los derechos
humanos y del juego institucional que resultaba del sistema normativo.

Pero ese periodo de los años iniciales del siglo xix latinoamericano,
permitió, en términos generales, el progreso paulatino y el pasaje a nuevas
—y relativamente mejores— realidades y un más adecuado ajuste entre el
deber ser y el ser.

3. El fenómeno de la esclavitud, heredada en Latinoamérica de la so-
ciedad hispana prerrevolucionaria, no podía ser ignorado por el constitu-
cionalismo naciente. La ideología del momento no lo permitía. Pero fortí-
simos, y diversos, factores económicos, impidieron un tratamiento general
y unánime, radicalmente abolicionista.

Algunas pocas constituciones lo hicieron de manera radical y total.
Otras, más limitadamente, declararon que nadie nacería esclavo en el futu-
ro, sin abolir el estatuto de esclavitud respecto de los que entonces vivían
bajo él, prohibiendo además el tráfico de esclavos. En otros casos la escla-
vitud subsistió.

Fue un largo proceso que cubrió todo el siglo XIX, hasta el fin de la
esclavitud en el Brasil con los últimos años del Imperio y la proclamación
de la República.

En el resto de la América Latina la esclavitud fue desapareciendo pau-
latina y progresivamente, en un proceso constitucional y legal que se ini-
ció con la Independencia y que se hizo prácticamente general y total a me-
diados del siglo. Las excepciones más tardías, como la situación en la Cuba
colonial y en el Imperio del Brasil, desaparecieron luego, pero siempre
antes del fin del siglo.

De todos modos la solución del problema en América Latina, con las
excepciones antes indicadas, fue anterior a la prohibición constitucional de
la esclavitud en los Estados Unidos, como consecuencia de la Enmien-
da XIII del año 1865.

Pero la esclavitud, real, como fenómeno económico y social, más allá
de su eliminación jurídica, siguió siendo por años, en muchos casos, una
realidad del trabajo y de la situación humana de miseria y explotación en
muchos ambientes, especialmente rurales, luego de su proscripción consti-
tucional y legal. Lentamente, como en tantos otros casos, el progreso ideo-
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lógico, económico y social, posterior al cambio jurídico, terminó por erra-
dicar de la realidad este fenómeno.

4. Las poblaciones indígenas fueron también ignoradas en la primera
etapa del constitucionalismo latinoamericano.

Pese a su enorme importancia demográfica en muchas y extensas zo-
nas de México, de América Central y de América del Sur, nada relativo a
ellas aparece en los primeros textos constitucionales contemporáneos o in-
mediatamente posteriores a la Independencia. La Revolución emancipadora
mantuvo el poder político y económico en manos de los «criollos». Y los
indígenas, mayoría en muchos de los nuevos Estados, quedaron margina-
lizados y, de hecho, excluidos de las realidades del poder y discriminados
social y económicamente.

Incluso en la teoría política que inspiró el movimiento constitucional
inicial de la América Latina, no se concebía el reconocimiento de la reali-
dad y de la especialidad, que hubiera obligado a un tratamiento específico
y compensatorio, con respecto al problema indígena. Tal tratamiento se
conceptuaba como una violación del principio de la igualdad jurídica de
todas las personas que habitaban el Estado. Esta pseudoigualdad, que
en los hechos se traducía en una discriminación real y en la exclusión
política, social y económica, no se concebía entonces como vinculada
a un nivel aceptable, aunque mínimo, de igualdad material. No se pensaba
en la necesidad de un tratamiento desigual, compensatorio, para equilibrar
las desigualdades de base. Esto no se comprendió entonces. Tardó décadas
el comienzo de la aceptación de esta idea y la comprensión de que el res-
peto de la verdadera igualdad obliga muchas veces a aplicar medidas fun-
dadas en tratamientos jurídicos desiguales, de carácter compensatorio.

Son muy pocos los casos existentes en la historia del Derecho en Amé-
rica Latina en que esta idea —muy antigua sin embargo en el pensamiento
político, pues se remonta a Aristóteles— se recogiera en textos jurídicos.
Uno de los mejores ejemplos de una excepción al pensamiento entonces
predominante al respecto, se encuentra en el «Reglamento Provisorio para
la Provincia Oriental para el Fomento de su Campiña y Seguridad de los
Hacendados», dictado por José Artigas, en septiembre de 1815, de acuerdo
con el cual «los más infelices serán los más privilegiados».

El camino hacia la consideración constitucional de las poblaciones in-
dígenas, para su reconocimiento jurídico, para la garantía de sus derechos,
para evitar los despojos y las explotaciones inicuas para asegurar el man-
tenimiento de sus tradiciones, religiones y lenguas, en suma, de la riqueza
de sus culturas, y para impedir la marginalización, la discriminación y la
exclusión política, social y económica, pero al mismo tiempo para asegu-
rar su integración y el progreso, fue largo, complejo y aún hoy está in-
concluso.
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En todo el siglo XIX, y no sólo en el constitucionalismo inicial latino-
americano, no se tuvo conciencia plena del fenómeno indígena y de la ne-
cesidad de su adecuada consideración jurídica. Hubo, en especial, en la
segunda mitad del siglo, atisbos del nacimiento de una conciencia del tema.
Pero nada más.

Será necesario aguardar otras etapas muy posteriores para encontrar,
como se encuentra hoy, una mayoritaria y creciente aproximación constitu-
cional a la materia relativa a las poblaciones indígenas.

5. El multiculturalismo y el plurilingüismo, consecuencias de la exis-
tencia tanto en la sociedad «colonial» como en la «sociedad republicana»
—con las reservas que ya expresamos sobre la denominación de «colonial»
y respecto de la falta de generalidad total en la América Latina decimo-
nónica de una fórmula «republicana»—, no fueron reconocidos, ni por ende
reglamentados, en nuestro inicial Derecho Constitucional.

Fueron fenómenos reales, resultados de la existencia de grandes, y
en algunos casos rnayoritarias, poblaciones indígenas, con sus culturas
propias y sus lenguas autóctonas, pero ignorados por el Derecho Constitu-
cional.

Hay un caso que debe destacarse." el del bilingüismo del Paraguay. Aun-
que inicialmente desconocido por el Derecho constitucional, el guaraní fue
una realidad vital, una lengua que compitió victoriosamente con el español
y que fue hablado por prácticamente toda la población —y no solo por los
indígenas—, incluyendo a los mestizos y a las familias blancas, en el cam-
po y en la ciudad. Era la lengua familiar y coloquial, aunque no se ense-
ñara en las escuelas y no fuera oficialmente reconocida.

No fueron jurídicamente ignoradas las lenguas autóctonas por descono-
cimiento de su realidad, sino como consecuencia de la idea de la necesaria
tarea unificadora y homogeneizante que el Estado debía cumplir. A esta
concepción de la tarea que el Estado tenía que realizar pare lograr la uni-
dad, que se conceptuaba esencial del ámbito personal del poder estatal, se
unía la convicción heredada, de raíz histórica, consustancial con la conquis-
ta y la evangelización, de la superioridad de la civilización occidental y
cristiana, con sus propias creencias y sus lenguas, la española y la portu-
guesa, herederas del latín, expresiones de todos los elementos de la verda-
dera civilización y de su superioridad filosófica, política y cultural.

La lengua siempre fue el instrumento del Imperio, el símbolo del po-
der político. El carácter único de una lengua, desde el punto de vista jurí-
dico y oficial, era la expresión cultural, la prueba, de donde residía el po-
der político.

Esto estuvo unido, sin embargo, en algunos casos, a la consideración
del indígena y a los esfuerzos para comprender sus culturas y su;? lenguas.
Además, el fenómeno social del mestizaje, que tantos cambios produjo,
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acercó las diversas lenguas utilizadas, produjo fenómenos de mezcla y de
interacción, pero sin alterar el uso, a veces exclusivo, de las lenguas indí-
genas en los centros de predominancia total de poblaciones indígenas.

Salvo el caso del guaraní en el Paraguay, las lenguas indígenas no fue-
ron usadas por las poblaciones no indígenas.

Pero el Derecho constitucional las ignoró. Para este Derecho había una
sola cultura y una sola lengua.

Fue necesario que transcurrieran muchas décadas, ya muy avanzado el
siglo XX, para que el Constitucionalismo latinoamericano empezara tími-
damente a encarar los temas del multiculturalismo y del plurilingüismo. Es-
tos temas recién habían de ser regulados constitucionalmente —en los paí-
ses latinoamericanos— en que estos fenómenos son muy importantes, como
en México, Guatemala, Perú, Ecuador, Bolivia y Paraguay, por ejemplo
y en otros en que no lo son tanto, cuando ya se vislumbraba el fin del
siglo xx.

5. EVOLUCIÓN DEL CONSTITUCIONALISMO IBEROAMERICANO EN EL SI-
GLO XIX

1. Es imposible enumerar —y mucho menos comentar— en este bre-
vísimo esquema todas las constituciones latinoamericanas de la Revolución,
la Independencia y la organización nacional.

Cabe señalar, sin embargo, que la Constitución española de 1812 fue
Derecho formalmente vigente en la América Hispana, coexistiendo con la
Revolución emancipadora y aplicándose en los territorios aún bajo deno-
minación española. Lo mismo ocurrió con la Constitución portuguesa de
1822, aplicada antes del Grito de Ipiranga en Brasil y en la Provincia
Oriental (Cisplatina), ocupada por Portugal desde 1820.

Sin poder hacer ni siquiera la enumeración de todas la Constituciones
latinoamericanas del periodo en estudio, es preciso, sin embargo, citar al-
gunas de especial significación, trascendencia histórica e influencia políti-
ca y jurídica. Dejando de lado, sin perjuicio de reconocer su importancia
política e ideológica, los proyectos y constituciones del periodo revolucio-
nario, antes de la organización constitucional posterior a la independencia,
es el caso de señalar la Constitución del Imperio del Brasil de 1824, las
de las Provincias Unidas del Río de la Plata de 1819 y de 1826, la de
Uruguay de 1830, la Chilena de 1833, de las del Paraguay de 1813, 1844
y 1870, las de Bolivia de 1826, 1831, 1834, 1839, 1843, 1851, 1861, 1868,
1871, 1876 y 1880; de la Argentina de 1853 (reformada en 1860), las de
México de 1824 y 1857, las de Perú de 1823, 1828, 1834, 1839, 1854,
1860, 1867 y 1879; las de Ecuador de 1812, 1830, 1835, 1843, 1845, 1851,
1852, 1861, 1869, 1878 y 1884; las de Colombia de 1819, 1821, 1831,
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1858, 1863 y 1886, las de Venezuela de 1811, 1819, 1830, la de Centro
América de 1824; las de Costa Rica de 1823, 1825, 1844, 1847, 1848,
1859, 1869 y 1871; El Salvador de 1841 y 1864, de Honduras de 1825,
1831 y 1838, de Nicaragua, de 1826, 1838, 1854, 1858 y 1893, de Guate-
mala do 1825 y 1851, de la República Dominicana (1844, 1854, 1858 y
1865) y de Haití (1801, 1805, 1806, 1807, 1811, 1816).

2. Esta referencia, pese a ser parcial e incompleta, asombra por la
proliferación abrumadora de Constituciones que se dieron en el siglo XIX
latinoamericano. Con excepción de Argentina (luego de la de 1853-60), de
Brasil (1824), de Chile (1833), de México (1824 y 1857) y de Uruguay,
(1830), esa danza constitucional —aunque en muchos casos lo esencial se
mantenía y las reformas se hacían sólo para resolver circunstanciales pro-
blemas políticos— demuestra una grave inestabilidad política y un desajus-
te angustioso entre la realidad y la constitucionalidad, así como una falta
de conceptualización de lo que la Constitución debía ser y del papel que
debía jugar.

La discontinuidad constitucional, con algunas pocas excepciones, carac-
teriza el siglo XIX latinoamericano y determina lo que fue, en este periodo
inestable y crítico, el constitucionalismo en América Latina.

3. Mucho evolucionó el Constitucionalismo latinoamericano desde las
primeras fórmulas aparecidas con la Revolución emancipadora y lias textos
constitucionales que inmediatamente después intentaron organizar los nue-
vos Estados surgidos como consecuencia de la Independencia, hasta fines
del siglo xix.

Esta evolución fue rica y contiene elementos positivos. Pero, sin em-
bargo, en varios campos, nada logró, y muchas veces ni siquiera, intentó,
hacer algo para incidir por medio del Derecho en las realidades negativas
de la sociedad, de la economía y de la política.

Los ejemplos más claros fueron los relativos al predominio —casi
siempre arbitrario y despótico— del Poder Ejecutivo y los aspectos patoló-
gicos del ejercicio del poder, del militarismo y del caudillismo.

El equilibrio entre la libertad y el orden, entre la necesaria —impres-
cindible en la época— autoridad fuerte y el respeto del Estado de Dere-
cho, basado en la moderación, el equilibrio y el control, no se obtuvo, en
la generalidad de los casos, en la América Latina posterior a la Indepen-
dencia. Lo que Bolívar quiso lograr en 1826 con el Proyecto de Constitu-
ción para Bolivia, que él mismo, en una carta a Santander, definió como
«la estabilidad unida a la libertad y a la conservación de los principios
republicanos», no se logró. Fueron necesarias largas décadas de desarrollo
político y constitucional para que este objetivo pudiera parcialmente al-
canzarse.
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Otro fue el subdesarrollo económico, social y cultural, la pobreza, la
marginación, el analfabetismo y la ignorancia. Lo mismo puede decirse de
la falta de solución de los problemas indígenas.

En cambio, en otros muchos aspectos, la positiva evolución institu-
cional tuvo beneficiosos aspectos jurídicos, que se tradujeron en plausibles
cambios, aunque lentos y limitados, de la realidad social de los Estados
«independientes», «soberanos» y «republicanos».

4. El siguiente periodo constitucional, posterior al primero, que pue-
de ser situado inmediatamente después de la Independencia, continúa el
proceso de consolidación de los Estados nacionales iberoamericanos, de
afirmación de sus individualidades y del logro de la independencia real.

Es un periodo caracterizado por la creciente incidencia de las ideas y
de los partidos políticos liberales, por el inicio del debilitamiento del
Estado confesional católico, por el comienzo del proceso de laicización del
Estado y por la tímida aparición del calificativo de democrático, para
caracterizar al gobierno, tendencia que se acentúa en los periodos pos-
teriores.

La generalización de las Declaraciones de derechos en las constitucio-
nes iberoamericanas es, en parte, una consecuencia de este nuevo espíritu.
Lo encontramos, en efecto, en la histórica Constitución argentina de 1853,
de tanta importancia jurídica y política. La Constitución mexicana de 1857,
es otro ejemplo, entre los muchos que podríamos citar, de esta afirmación.

La tendencia al desequilibrio de poderes y al predominio del Poder Eje-
cutivo, se mantiene y acentúa, pese a las normas constitucionales. El Pre-
sidente caudillo, el Presidente símbolo y personificación del poder, reele-
gible y reelegido en múltiples ocasiones y en muchos casos, el Presidente
dictador de hecho, al margen de lo dispuesto por la Constitución, es la
expresión de un Estado que tarda en llegar a ser, y con dificultades, un
Estado de Derecho.

Es en este periodo cuando la independencia internacional de las Repú-
blicas americanas termina de reconocerse de jure, sin excepciones, luego
del complejo proceso de las negociaciones con España que, con diferen-
cias entre los diversos países iberoamericanos, se cumple en casi todos los
casos, en la década de los cuarenta del siglo XIX.

Es asimismo un periodo en el que la independencia afirmada por las
primeras constituciones —que muchas veces había sido meramente formal,
ya que los problemas subregionales, por ejemplo en el Río de la Plata,
hacían que los intereses políticos, las guerras civiles y las luchas entre los
partidos existieran más como reflejo y proyección de situaciones interna-
cionales de tipo regional, que como cuestiones verdaderamente naciona-
les— pasa a ser una relativa realidad.
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6. EL SIGNIFICADO DE LA CODIFICACIÓN EN AMÉRICA LATINA

1. La codificación, en un proceso que se inicia en América Latina dé-
cadas después de la Independencia política y de la organización constitu-
cional de los nuevos Estados, y que en su primera etapa termina antes del
fin del siglo xix, estuvo dirigida inicialmente a la adopción de códigos,
especialmente en materia civil, comercial, procesal y penal.

Los códigos, en la acepción que entonces y que hoy se le da a la pala-
bra en América Latina, son leyes que sistematizan todo lo esencial de la
regulación normativa de una materia, de una rama del Derecho positivo. No
son una suma ordenada de leyes —acepción que puede tener el vocablo
codificación en una época anterior y en algunos sistemas jurídicos—, sino
que cada Código es una ley.

Cada código es una sistematización legal, ordenada, con vocación de
globalidad e integralidad, de una materia. Esta acepción de lo que es un
código es una idea que aparece a fines del siglo xvm y que tiene una ex-
presión emblemática —una proyección que podría decirse, con algunas re-
servas, universal— con la codificación francesa napoleónica y en especial,
con los casos de los cinco Códigos (Civil, 1804; Procedimiento Civil,
1806; Comercio, 1807; Penal, 1810 e Instrucción Criminal 1811).

2. El proceso histórico de elaboración, adopción y aplicación de
códigos, en el sentido que le hemos dado a este vocablo, se ha llama-
do codificación. Como ha dicho Federico de Castro, la codificación «supo-
ne una manera especial de concebir el Derecho: la técnica, lógica y siste-
mática».

La gran época de la codificación, continúa diciendo este gran civilista,
es el siglo XIX.

Puede afirmarse que el impulso codificador va unido, en los países de
lengua española y portuguesa, a la ideología liberal, matizada por el indi-
vidualismo.

3. La codificación latinoamericana comienza varias décadas después
de lo que se dio en Francia. No sólo fue posterior a la Independencia y a
la organización constitucional de los nuevos Estados, sino que siguió el
ejemplo y se inspiró en las anterior codificación francesa, sin perjuicio de
la consideración de las fuentes hispánicas.

4. Desde un punto de vista histórico y político, la codificación fue en
América Latina una expresión ineludible de independencia, un señalamien-
to —que se conceptuaba necesario— de que se abría una nueva época ju-
rídica, después de la que había pasado.
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La codificación se concibió como un necesario complemento de la in-
dependencia, cuya primera expresión fue la organización constitucional.

La independencia política, cristalizada en las constituciones que nacie-
ron para organizar institucionalmente los nuevos Estados, tenía que com-
plementarse, para garantizar su proyección, con la independencia jurídica
en las principales ramas'del Derecho, en especial, en materia civil, proce-
sal, comercial y penal. . -

El proceso codificador, luego del medio siglo, su desarrollo acelerado
y su extensión generalizada, constituye un elemento caracterizante de la
historia de América Latina. Se ha dicho, a mi juicio con razón, que la co-
dificación «afirmaba por primera vez la soberanía nacional en el orden ci-
vil, arrancando la familia, la propiedad, los contratos civiles y comerciales
al despotismo de la ley extranjera, más presente y más agobiante que la
tiranía política de la Colonia». , . •

Portalis, el principal redactor del Código de Napoleón, decía en su Ex-
posición de Motivos ..«que el Código Civil viene a cimentar el poder po-
lítico».

La unidad jurídica es una idea implícita en la concepción de la codifi-
cación decimonónica. Los Códigos constituyen la cristalización jurídica de
la unidad del Estado y de la necesaria aplicación del Derecho a todo el
ámbito espacial y personal cubierto por el poder del Estado.

Pero la codificación latinoamericana es, asimismo, expresión de los'
cambios sociales —no traumáticos ni radicales, pero sí existentes— produ-
cidos luego de la adopción de las primeras constituciones que siguieron a
la independencia y de la nueva realidad en proceso de nacimiento y desa-
rrollo.

Y a su vez, la nueva legislación, especialmente en el ámbito civil
—sin olvidar los efectos en el campo comercial— actuará sobre la reali-
dad social, de manera particular en cuanto a la familia, coadyuvando en el
proceso de transformación que, en ciertos aspectos, marca el pasaje de la
sociedad «republicana» inmediatamente posterior a la independencia, a la
sociedad republicana» de mediados y fines del siglo xix.

5. Antes de la codificación, el caos legislativo en Latinoamérica era
impresionante. La aplicación de la legislación española y portuguesa ante-
rior a la independencia, especialmente en lo relativo a las materia civil,
comercial y penal, dificultaba de manera gravísima la seguridad jurídica y
la certeza del Derecho.

Eduardo Acevedo, el gran jurista y codificador, común al Uruguay y a
la Argentina, mostraba en 1851, con elocuentes palabras esta situación, a
la que había que poner fin: «...pasan de cincuenta mil las disposiciones
que, a diverso título, se invocan diariamente o podrían invocarse en nues-
tros Tribunales. Es tal el laberinto aquí reinante en materia de leyes, que
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ni siquiera se está de acuerdo sobre los códigos que rigen, ni sobre el or-
den que respecto de ellos debe guardarse para la resolución de las causas.
Así, por ejemplo, se discute si el Fuero Juzgo está o no en vigencia; si
debe probarse el uso de las leyes del Fuero Real para que puedan aplicar-
se en nuestros Tribunales; si ese uso era el de España o el nuestro; si las
cédulas para Indias habían pasado por el Consejo y habían sido comuni-
cadas a la Audiencia respectiva para que fueran aplicables entre noso-
tros, etc.».

Para comprender esta afirmación hay que tener en cuenta que al entrar
en vigencia las nuevas Constituciones no se dispuso —y era impensable que
se dispusiera— la derogación de la legislación hispana o portuguesa que se
venía aplicando. Por eso prácticamente todas las nuevas constituciones pos-
teriores a la independencia dijeron expresamente que se mantenía en vigor
toda la legislación anterior, en cuanto no fuera incompatible con lo dispues-
to en la Constitución o por las nuevas leyes que se dictaran.

Las codificaciones nacionales fueron, de tal modo, el complemento ne-
cesario e ineludible de la independencia política y de la organización cons-
titucional. Sin la adopción de nuevos códigos hubieran seguido aplicándo-
se leyes que no eran propias, sino que pertenecían y emanaban de un tercer
Estado, que era el que antes de la Independencia había impuesto la legis-
lación aplicable en la sociedad llamada «colonial».

6. En la codificación latinoamericana, pese a algunos ejemplos ante-
riores —como los casos de Haití (1825) y de Bolivia (1831)—, se desta-
can, en lo esencial, los trabajos de Andrés Bello en Chile y de Texeira de
Freitas en Brasil. En ambos, además de otras influencias, no puede desco-
nocerse la predominante del Código de Napoleón.

Sin embargo hay que destacar que el Código de Bolivia, llamado de
Santa Cruz, copia del Código de Napoleón, no sólo se aplicó allí durante
largos años, sino que, con algunas enmiendas, se transformó en el Código
Civil de Costa Rica, incluido en el Código General de 1841 del F'residente
Carrillo, que rigió hasta 1888.

Los respectivos proyectos y las codificaciones que Bello y Texeira de
Freitas provocaron en Chile y Brasil, tuvieron una muy importante proyec-
ción en todo el continente. El Código Civil de Chile se adoptó en 1855, el
de Ecuador en 1857, el de Uruguay en 1868, el de Argentina en 1869, el
de la Capital de los Estados Unidos Mexicanos en 1870 y el de Colombia
en 1873.

En estos diversos ejemplos de la codificación civil latinoamericana, la
dosificación de las fuentes y la incidencia de las diversas influencias no
fue igual. Pero en todo, el Código de Napoleón y los modelos de Chile y
Brasil fueron tenidos en cuenta.

El Salvador recibió también como modelo el proyecto de Bello.
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Son estos algunos ejemplos de un proceso codificador que, en la gene-
ralidad de América Latina, se cumplió en lo esencial entre 1855 y 1875.

La labor de Bello, se proyectó en la codificación de Colombia, Vene-
zuela, Perú y Ecuador, sin perjuicio de sus efectos más limitados, pero
existentes en algunos países de Centro América y en México. En muchos
casos, en varios países, el trabajo de Bello se aceptó de manera integral y
se transformó en el Código Civil. En otros Estados tuvo una influencia di-
recta en la redacción de la codificación civil y en otros esa influencia fue
indirecta. El trabajo de Texeira de Freitas incidió, sumándose a la influen-
cia de Bello, en la Argentina y en el Uruguay. En estos países la obra co-
dificadora basada en los trabajos de Eduardo Acevedo, Dalmacio Velez
Sarsfield y Tristán Narvaja, fue especialmente exitosa. El Código Civil ar-
gentino se aplicó integralmente en el Paraguay.

7. No hay duda que en la codificación latinoamericana, los códigos
franceses constituyeron una fuente importante, ya fuera directa o indirecta.
Pero no puede ignorarse que la legislación española, quizás sería más co-
rrecto decir el Derecho español —que se había aplicado, salvo derogación
expresa o incompatibilidad con las Constituciones republicanas—, fue tam-
bién una fuente no desdeñable, a la que se unió la incidencia de la doctri-
na y de los proyectos de codificación española, en especial, en el caso del
proyecto de García Goyena.

La Codificación Civil Latinoamericana fue anterior a la española, ya
que en España, pese al proyecto de Código Civil de 1851, el Código Civil
reciente se aprobó en 1888 y entró en vigencia en 1889. Este Código rigió
en Cuba y Puerto Rico desde ese año. Es por ello que las fechas del pro-
ceso codificador latinoamericano no coinciden con las del que se cumplió
en Cuba luego de la independencia de ésta, después de la guerra hispano-
norteamericana y del Tratado de París. El caso de Puerto Rico, transforma-
do en colonia de Estados Unidos por este mismo Tratado, siguió un rumbo
distinto al del resto de América Latina.

8. El objeto de lo que se ha dicho respecto de la Codificación lati-
noamericana decimonónica ha sido únicamente mostrar su significación
histórica, política, institucional y social.

No se ha pretendido, y no tendría sentido haber pretendido, en estas
breves páginas, estudiar resumidamente el contenido de estos códigos ni la
forma como encararon la regulación jurídica de las materias que constitu-
yen su contenido. Sólo se ha querido presentarlos en su proyección histó-
rica y en su sentido político.
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7. EL DERECHO REPUBLICANO Y EL DERECHO INDÍGENA

1. Es fundamental tener en cuenta que en muchos Estados latinoame-
ricanos, con predominante, mayoritaria o muy importante población indí-
gena, el nuevo Derecho republicano posterior a la independencia —-que re-
sultaba de las noveles constituciones, como el que era la consecuencia de
la legislación— se aplicó sólo a la población blanca y mestiza.

Para el resto de la población, asentada en extensos territorios, el nue-
vo Derecho, nacido del proceso constitucional inicial y de la codificación,
fue Derecho formalmente válido, pero totalmente inaplicado. No formaba
parte de la realidad jurídica viva. Sus normas, tanto en cuanto al fondo,
como orgánica y procesalmente —en especial en lo que se refería a las re-
laciones civiles, comerciales y penales, a los órganos de ejecución y al pro-
cedimiento— no eran disposiciones aplicadas. Formaban una superestruc-
tura normativa escrita que no descendía a la realidad social y humana.

•No tenían ámbitos espaciales y personales de vigencia real, ni de acata-
miento, resultante del paralelismo de las concepciones morales y políticas
de la población y los principios del Derecho Positivo escrito de los nuevos
Estados.

Este paralelismo no existió en el caso de las poblaciones indígenas la-
tinoamericanas.

2. Estas siguieron aplicando su Derecho consuetudinario, es decir sus
costumbres ancestrales, sus propias ideas de la moral, sus usos sociales y
los criterios religiosos que las inspiraban. La evangelización incidió más
en el campo estrictamente religioso que en el cambio de los hábitos y de
las costumbres y, en consecuencia, en el Derecho por el que se habían re-
gido, se regían y continuarían rigiéndose.

En el caso de la vinculación o relación entre el deber ser —resultante
del Derecho escrito estatal, ya fuera el emanado de las Constituciones, de
los Códigos nacidos del proceso de codificación o de la legislación gene-
ral— y el ser de las relaciones humanas d^ los indígenas, regidas en ver-
dad por su Derecho consuetudinario, faltaba totalmente la necesaria «ten-
sión» entre ambos elementos. Ya nos hemos referido a esta idea, en el caso
de la parcial falta de paralelismo entre Constitución y realidad. Pero la
carencia de una «cierta tensión» —referida a la situación de las poblacio-
nes indígenas— no fue como en aquella situación, relativa y parcial, sino
general y completa. En pocos casos como en éste, el análisis de Hermann
Heller sobre la necesaria tensión del ser y el deber ser para que el Dere-
cho exista como realidad, es más pertinente.

Naturalmente, el creciente proceso de mestizaje y la expansión del án>>>'-
bito espacial de dominio gubernamental efectivo de los nuevos Estados, fue
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ampliando el espacio, territorial y humano, en el que el nuevo Derecho se
aplicaba realmente. Pero el núcleo esencial del reducto indígena siguió in-
tacto.

Y este reducto se mantuvo y, aunque reducido, se mantiene, pese a los
de efectos del mestizaje creciente, de los poderes políticos, de la evolución
constitucional y de la actividad legislativa estatal.

3. No ha sido, ni podría haber sido, nuestra intención, mostrar el con-
tenido de este Derecho consuetudinario indígena. En los últimos años, por
vez primera, este estudio ha comenzado a hacerse y se ha iniciado el aná-
lisis de sus principios y sus instituciones, así como de las profundas dife-
rencias que lo diferenciaron del Derecho Hispánico, en la época «colonial»
y en su aplicación residual posterior, y del Derecho elaborado por los nue-
vos Estados independientes.

Sólo hemos querido, a través de su presentación externa, destacar su
significación histórica y su realidad, ya que, sin la comprensión de estos
extremos, es imposible acercarse al ser de la historia jurídica de la Améri-
ca Latina.

4. Sin el conocimiento del fenómeno jurídico del Derecho indígena,
de este fenómeno que existió y que existe, por ejemplo, en México, en
varios países de América Central, especialmente en Guatemala, en zonas
de Colombia, en amplias regiones del Perú, del Ecuador y de Bolivia, no
se comprende la realidad histórica política, jurídica, económica, social y
cultural de Latinoamérica.

Este fenómeno generalmente no tenido en cuenta en la presentación
doctrinaria y formal del Derecho latinoamericano del siglo XIX y en gran
parte del siglo XX, es objeto hoy de particular y científica atención.
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