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PROLOGO

El estudio formal del Derecho y del sistema juridico de Estados Unidos de
América hasta ahora ha sido menos que escaso en México. Esta circunstancia
contrasta con la innegable influencia que tal Derecho (no asi el sistema) ha
ejercido en nuestro pais. Para calibrar este influjo baste referirnos al modelo de
Constitucidn, al bicameralismo, al federalismo, a la institucion presidencial, a la
revision judicial federal sobre los poderes legislativo y ejecutivo y sobre los
poderes estatales, a las comisiones como cuerpos administrativos del ejecutivo y
al fideicomiso. En los dltimos tiempos, esta lista ha aumentado
considerablemente, por ejemplo, en las areas de comercio exterior, competencia,

propiedad intelectual y ambiente.

Sin embargo, si bien las instituciones mencionadas representan relevantes
similitudes entre ambos Derechos nacionales, también son evidentes las
diferencias con las que operan en la vida real de los dos paises. Mas aun, las
mismas normas juridicas tienen distinto efecto en la conformacion de la vida

social.

A qué se debe este fendmeno? Hay urgencia de saberlo ya que, durante
la uiltima década, el gobierno mexicano ha adoptado, como decision politica
fundamental, la apertura de nuestro pais a las corrientes de globalizacion y

regionalizacién econémica. Asi, esta decision ha impulsado un ajuste de nuestro
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marco normativo que, principalmente, se ha llevado al cabo mediante la
armonizacion juridica de nuestro Derecho, especialmente con el de Estados
Unidos. Este proceso ha culminado una de sus etapas con el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte que, a su vez, imprimird mayor velocidad y

profundidad al mencionado proceso de ajuste normativo.

El desarrollo fecundo de nuestro Derecho nacional, como toda la vida
social, requiere estar abierto a las influencias de los desarrollos juridicos de otros
paises. Maxime si se trata de modelos que han mostrado éxito. Empero, en todo
caso, las adaptaciones deben obedecer a un claro esquema integral de
racionalidad juridica disefiado ex profeso por y para nuestro pais, el cual podra
irse adecuando historicamente pero sin perder la rectoria de los cambios. De otra
suerte corremos e! riesgo de generar un monstruo hecho de anRadidos
sistematicamente disfuncionales, contradictorios entre si o, peor aun, conducentes

a un modelo juridico de pais que podriamos no querer.

Si este razonamiento es cierto, se impone en nuestro pais un estudio muy
serio y comprensivo sobre qué son los sistemas juridicos, cdmo se crean sus
instituciones, cuales son las adecuadas instituciones para cada tiempo y lugar, por
qué las mismas instituciones operan y dan resultados ya sea diametralmente
diferentes o muy parecidos dependiendo del pais y, sobre todo, como se
transforman tales instituciones para mejorar las condiciones y perspectivas de una
nacién. Y, por Gitimo, como y cuales instituciones juridicas pueden coadyuvar a

depurar nuestra nacion eliminando estructuras y practicas disfuncionales o
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aberrantes, permitiendo el resurgimiento de nuestras mejores tradiciones juridicas

nacionales muchas veces coartadas u olvidadas.

Nuestra evolucién econdmica en el altimo siglo y el futuro previsible nos
indican la fuerte relacidn comercial y financiera que existe entre México y los
Estados Unidos de Ameérica, en un mundo de bloques geopoliticos en formacién,
si no excluyentes, si de regimenes preferenciales para ciertos socios. Asimismo,
es evidente que las reglas de Derecho admisibles en el intercambio econémico de
nuestro mundo global tienden, cada vez mas, a ajustarse a un patrén comun. De
esto se sigue la natural tendencia de nuestro Derecho a incluir las reglas del juego
juridico que usa nuestro socio econdémico mas importante y la mayoria de los

lideres econémicos del mundo.

Al sistema juridico de los Estados Unidos de América se le pueden atribuir
serias deficiencias, pero es indudable que ha apuntalado el desarrollo de ese pais
hasta alcanzar una posicién mundial predominante, con el consecuente beneficio
en el nivel de vida de su poblacion. Solo por esta razén seria justificable el estudio
de este sistema juridico con una perspectiva evolutiva para aprender como ha ido
adaptandose a las necesidades de progreso de esa nacion. En todo caso, de sus

defectos también se podran extraer UGtiles lecciones.

Esta tesis pretende ser un modesto aporte en dicho sentido, dirigido a un
publico no especializado. En él no vamos a enfocar al Derecho propiamente sino,
fundamentalmente, al sistema juridico de los Estados Unidos de Ameérica que,

como lo explicaremos en la introduccién, nos puede proyectar alguna luz sobre
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cudl es el sentido del Derecho de los Estados Unidos, como se crea y cémo
funciona y, en fin, cual es la realidad histérica, econdmica, politica y social que
subyace a él.

E! contenido de esta tesis lo presentamos en cuatro capitulos. En el
primero explicamos qué entendemos por sistema juridico, instituciones juridicas,
normas formales e informales, y otros conceptos basicos que se emplearan a lo
largo de esta tesis. También contemplamos en este capitulo cdmo estos
elementos se conectan y funcionan en la sociedad y como inextricablemente se
interconectan el Derecho, la economia, la politica y muchas otras disciplinas
cuando uno quiere realmente aprehender en profundidad e! significado del

sistema juridico.

En el segundo capitulo pasamos revista a la formacibn del
constitucionalismo de las colonias inglesas en América al calor de la revolucion
inglesa del siglo XVII. Este constitucionalismo, amén de ser ejemplo unico en la
historia colonial, imprimié una direccion y significacion esenciales a la transicion
entre el sistema juridico inglés y lo que habria de ser el de los Estados Unidos de
Ameérica. El estudio de este proceso nos dara luz sobre las causas reales,
plasmadas en constituciones, de las diferencias entre metrépoli y colonias, vy,

posteriormente, de la independencia de éstas.

En el tercer capitulo tratamos sobre la batalla juridica entre Inglaterra y sus
colonias en América cuyo desenlace fue la independencia de estas Gltimas. Esta

larga, compleja y profunda controversia legal fue lentamente esclareciendo los
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dos problemas de fondo que la generaban: a) el cambio constitucional en la
metrépoli y b) el desarrollo habido en las colonias de un sistema juridico paralelo
cuya relacion con el inglés habia menester de nuevas e imaginativas reglas y
acuerdos.

Al seguir los eventos esenciales de esta disputa juridica, iremos apreciando
como se van configurando paulatinamente los caracteres del que habria de ser el

sistema juridico de los Estados Unidos de América, después de su independencia.

En el capitulo cuarto examinamos coémo se fueron discerniendo y
discutiendo los problemas que tendria que resoclver el nuevo sistema juridico que
sustituyera el esquema colonial. Contemplamos, asimismo, la evolucion de esta
probliematica pasando por las vicisitudes de la independencia y la Confederacion.
Después analizamos la composicion, en téminos de intereses y valores
representados y perseguidos por los participantes de la Convencién de 1787 en la
que finalmente se arribdé a la Constitucién del mismo afo. Haremos énfasis en las
explicaciones que en ese tiempo se dieron del por qué de cada uno de los
caracteres esenciales de la Constitucion, de sus dificultades de negociacién y de

los propdsitos no expresos subyacentes a dicha Carta Magna.

Finalmente, presentamos las conclusiones de nuestra investigacion,

mismas que agrupamos por capitulos para facilitar la busqueda del texto amplio

que las sustenta.
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Debemos insistir, por ultimo, en que la indole de esta tesis es de analisis
historico y no de Derecho comparado. En consecuencia, pretendemos captar, de
manera simple pero precisa, el proceso que determind y configurd las grandes
lineas del sistema juridico de los Estados Unidos de América apreciables a lo

largo de su periodo de gestacion.
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CAPITULO 1
MARCO TEORICO

En primer lugar, vamos a definir y explicar qué entendemos por sistema juridico y
cual es su diferencia con el Derecho. De ello se colegira por qué vamos a estudiar
la gestacion del sistema juridico y no del Derecho de los Estados Unidos de

Ameérica.

Posteriormente, nos detendremos a examinar como funcionan los sistemas
juridicos, como se crean y operan sus normas e instituciones, tanto formales
como informales, y cudles son sus relaciones entre si; ademads, cuales son las
instituciones adecuadas para cada tiempo y lugar, por qué las mismas
instituciones operan y pueden producir resultados diametralmente diferentes o
muy parecidos dependiendo del pais y, por ultimo, como se transforman los

sistemas juridicos asi como sus normas e instituciones.

El marco de referencia tedrico en el cual montamos los postulados de este
capitulo que, a su vez, constituye el esquema cognoscitivo de la investigacion, es
la teoria de las instituciones en la forma en que bdasicamente la proponen
Douglass C. North, James Buchanan, Gordon Tullock y Mancur Olson,
principalmente, en sus obras a que nos referimos en la bibliografia. Naturaimente,

la aplicacion de dicho marco epistemoldgico al derecho es, fundamentalmente, un
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esfuerzo de nosotros y, por tanto, de nuestra directa responsabilidad, ya que las

referidas obras enfocan, fundamentaimente, el fenédmeno econdémico.
1.1.- ¢ Qué entendemos por sistema juridico?

El sistema juridico es un conjunto de instituciones,! o sea, de reglas de
conductaz, y se divide en dos subsistemas: en uno se encuentran las instituciones
formales y en otro Ilas informales.® Las caracteristicas esenciales de las

instituciones juridicas son cuatro, a saber:

' En la tradicién juridica destaca la definicidn de Hauriou:
"una institucién es una idea de obra o de empresa que se
realiza y dura juridicamente en un medio social; para 1la
realizacidén de esta idea, se organiza un poder gue le procura
los OSrganos necesarios; por otra parte, entre los miembros
del grupo social interesado en la realizacién de la idea, se
producen manifestaciones de comnidén dirigidas por O&rganos
del poder Y reglamentadas por procedimientos" HAURIOU,
1968:41 . Sin embargo, esta aproximacidn difiere
metodoldSgicamente de la gue nosotros proponemos como se
apreciarid a lo largo de este capitulo.

2 rpas instituciones, en general, son definidas por Douglas
North como "las reglas del 3juego en wuna sociedad o, més

formalmente, (como) los constrefiimientos disefiados por el
hombre para conformaxr la interaccién humana". (Noxth,
1990:3.)

3 René David propone la siguiente definicién: "Sistema de
Derecho ... (es el) conjunto de ramas que, en un pais dado,
se combina para formar el Derecho nacional. Una nomenclatura
... mas adecuada ... es la de familias jurfidicas"™ DAVID,

1968:11-12. Nosotros nos separamos de su postura en virtud de
la identificacidn que &l encuentra entre sistema juridico ¥y
Derecho y gque, en nuestro parecer, dificulta una clara
definicidén de ambos conceptos gue juzgamos diferentes.
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a) Deben dirigirse a maximizar los recursos de una sociedad en funcién de
un esquema valorativo determinado.®

b) Deben establecer relaciones automadaticas entre ciertos patrones de

conducta y determinadas consecuencias juridicas,

c) Deben constituir un entramado cuya interaccién sinérgica les confiera
unidad y coherencia, y

d) Deben disponer de poder coercitivo eficaz, o sea, de elementos de
fuerza para prevenir y, en su caso, detectar incumplimientos e imponer las
consecuencias generadas automaticamente, aun contra la voluntad de las

personas obligadas, ademas de poder imponer medidas disciplinarias iguaimente
compulsivas.

La complejidad de los sistemas juridicos es correlativa a la complejidad de
las interrelaciones politicas, econdmicas y culturales® de cada sociedad. Esta
complejidad puede ser facil o dificil de desentrafar dependiendo de la relacion

que guarden los subsistemas formal e informal, como mas adelante o veremos.

4 E1 neoinstitucionalismo, que actualmente comanda Douglas
North, privilegia el crecimiento econémico como factor
primordial por sobre los demids factores sociales como son los
psicolégicos, estéticos, comunitarios. Pensamos que esa
postura ha conducido al reduccionismo propio de la
tecnocracia.

S Ccon los té&rminos "cultural" o "social" comprendemos la gama

de conductas interrelacionadoras de los seres humanos
diferentes de 1las econSmicas y politicas, como son las
religiosas, deportivas, artisticas, etc.
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Desde otro criterio de diferenciacion, las instituciones que integran los -

sistemas juridicos se pueden clasificar en dos niveles: uno constitucional y otro de
aplicacién practica. Esta clasificacion es (til en cuanto distingue el nucleo
institucional esencial al sistema que cuenta con mecanismos poderosos de
preservaciéon y el conjunto de instituciones contingentes de naturaleza mas
flexible.

Las reglas constitucionales establecen el marco esencial y basico de la

estructura y funcionamiento del Estado sefalando, principaimente:

a) La forma en que se relacionan los gobernados y las autoridades
gobernantes, o sea, la participacion de aquelios en la eleccidn o nombramiento de

éstos, los derechos y deberes reciprocos de gobernados y autoridades, y

b) Las estructuras y organos que integran el gobierno del pais y la
administracion de los bienes publicos, asi como la forma de funcionamiento,

evaluacion y disciplina de los mismos.
Las reglas de aplicacion practica son aquellas que:

a) Atribuyen consecuencias obligatorias y coercitivamente esperables a fas
conductas humanas que se consideran de trascendencia social, o sea, aquellas
conductas cuya predecibilidad puede permitir una cierta, segura, fluida y eficiente
interaccidén entre los factores politicos, econdmicos y culturales de una sociedad

para lograr satisfacer sus diversas necesidades de la mejor manera posible, y
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b) Preven el procedimiento para resolver las controversias que surjan

acerca de la interpretacion o cumplimiento de las instituciones juridicas.8

En cuanto a esta investigacion, su objeto de estudio es la gestacién del
sistema juridico de los Estados Unidos de América y no la gestacion del Derecho
de ese pais. De esta manera podremos explicar el importantisimo tema de la
relacion entre las instituciones juridica formales e informales, cuya omision es tan

lamentable como frecuente en los estudios juridicos nacionales.

1.2.- ¢, Cudl es la diferencia entre sistema juridico y Derecho?

El Derecho es la parte del sistema juridico y consiste en el conjunto de

instituciones o reglas de caracter formal que establecen:

a) Los mencionados vinculos obligatorios y coercitivos entre una conducta
y Sus consecuencias esperables, y

b) Las instituciones necesarias para crear, transformar, aplicar y derogar el

propio Derecho, asi como para solucionar las controversias que se susciten.

4 consideramos gque la terminologia propuesta Ppor nosotros es

mis apropiada gue 1la planteada por North qguien divide las
instituciones en: arreglos institucionales fundamentales Yy
secundarios. (North, 1974:21)
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En cada sistema juridico existen partes del Derecho que no operan en la
vida real. En estos casos, el vacio es colmado por otras instituciones informales
integrantes también del sistema juridico. Este fendmeno es comun o excepcional
dependiendo del grado de avance politico, econdmico y cultural de la sociedad de

que se trate.

1.3.- ¢ Cudles son las instituciones informales de los sistemas juridicos?

Como ya mencionamos, aparte del Derecho como conjunto de instituciones
formales, los sistemas juridicos comprenden instituciones informales. La
caracteristica de éstas ultimas es que no estan asentadas por escrito, ni su forma
de creacién, aplicacion, transformacion o sancién, o incluso contenido preciso, se
encuentran establecidos de manera indubitable. Sin embargo, constituyen reglas
operantes en las transacciones e interacciones relevantes entre los miembros de

una sociedad y, también, con miembros de otras sociedades.

Las instituciones formales e informales guardan entre si una relacion de
compliementariedad y de contraposicion. Esta interesante paradoja se explica al
examinar el origen de las instituciones informales. Estas aparecen inclusive antes
que las formales, son las reglas espontaneas que las sociedades mismas van
construyendo en su praxis para llenar esa necesidad de certidumbre a que nos
hemos referido; son las costumbres, los usos y las convenciones que van

formando los sistemas juridicos incipientes.

|
|
|
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A medida que las sociedades se desarrollan y, por ende, se toman cada
vez mas complejos sus sistemas de interaccion, se va imponiendo la necesidad
de avanzar en la formacion y perfeccionamiento de las instituciones formales que

den una mas confiable, cierta, segura, predecible y menos controvertible base
para interactuar.

Sin embargo, las transacciones sociales de todo tipo pero, sobre todo, las
econémicas y politicas, se presentan y transforman en la vida real con mayor
velocidad y riqueza de la que es capaz de asimilar el subsistemma formal del
Derecho. Estas circunstancias generan la necesidad de las instituciones
informales que, a su vez, constituyen una fuente que podemos llamar tradicional
de las instituciones formales. Es mas, existen sistemas juridicos que prevén, en
ciertos campos de mutacion constante y bajo determinadas regias, la inclusion
dentro de las instituciones formales de aquellas instituciones de caracter informal

consistentes y coherentes con las formales.

Las anteriores reflexiones sobre las instituciones juridicas informales nos
recuerdan a dos pensadores contemporaneos que senalaron recientemente: la
jurisprudencia angloamericana enfatiza la "regla de ta razén" (rufe of reason) y en
gran medida desatiende la "razén de las reglas" (reason of rules).” Pensamos que
esta observacion puede ser fructifera también en universidades y foros

mexicanos.

7 BRENNAN, 1987:ix.
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1.4.- ¢, Para qué se construyen los sistemas juridicos?

Los sistermnas juridicos son construidos por uno, varios o todos los grupos
integrantes de la sociedad, con la finalidad de crear condiciones de seguridad,
certidumbre y eficiencia en las interacciones humanas trascendentales de la vida

politica, econdmica y social.

Expliquémonos. Podemos decir que los seres humanos han tratado
siempre de organizarse en sociedades para interactuar entre si y con miembros
de otras sociedades con el fin de satisfacer mejor sus necesidades, desde las
mas elementales hasta las mas complejas. La eficacia de las interacciones
depende de la predecibilidad de las consecuencias de cada accién. Dicho de otra
manera, una sociedad satisfara mas faciimente y con mejor calidad sus
necesidades en ila medida en que sus interacciones encaminadas a esos fines

tengan consecuencias perfectamente predecibles.®

Por ejemplo, si un comprador no cuenta con informacidén completa sobre
regulacion de precios y avallos para saber de antemano cuanto debe pagar por el
bien que requiere, ni como y cuando debe pagar, ni si la calidad del bien concreto
que esta comprando realmente colmara sus expectativas y como reclamar en
caso contrario, etcétera, su interaccién con el vendedor sera muy poco predecible

{(pude decirse lo mismo por lo que toca al vendedor). Dicho de otro modo, la falta

8 Esta eficiencia funcional no implica gue todos los grupos

sociales se beneficien por igual de la misma. Es mas, podemos
hablar de la funcidén beneficio-costo social de las
instituciones juridicas. (Véase North, 1974:1).
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de precisas reglas mercantiles sobre contrataciéon y demas aspectos relacionados,
ocasionara que mucho tiempo, trabajo y, eventualmente, dinero se desperdician
por todas las personas que interactian, por falta de certidumbre institucional
respecto a las consecuencias precisas de la conducta de los diversos actores

juridicos.

Similar alto costo social se paga en una sociedad en la que no se justifica ni
se sabe bien por qué determinadas personas gobieman e imponen su voluntad
sobre las demas a través de un aparato de fuerza a su servicio, o se ignora,
igualmente, cudles son las reglas vigentes de conducta y como y cuando se van a
cambiar, y quién, cdbmo y en qué casos las va a aplicar realmente si alguien se

rehusa a cumplirias.

Las sociedades con estas caracteristicas de impredecibilidad respecto de
la conducta de los diversos agentes sociales y de las consecuencias de dicha
conducta son sociedades muy ineficientes, consideradas como un todo.® en su
tarea de crear los bienes y servicios requeridos para satisfacer a un alto nivel las
necesidades de sus habitantes y para comerciar con el extranjero. Asimismo, son
muy ineficientes para tomar decisiones de indole colectiva que necesiten
conseguir acuerdos basados en expectativas, pues no se tendra seguridad de que
lo prometido se vaya a cumplir y que el incumplido, si es el caso, sea obligado a
cumplir aun contra su voluntad. En resumen, las sociedades son ineficientes en la

medida en que no existen reglas econdmicas, politicas y culturales confiables.

?® Generalmente existen grupos beneficiados de esta situacidn

mas © menos cadtica, sin embargo, la sociedad en su conjunto
desperdicia recursos y el resultado agregado es negativo.
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Esta ineficiencia social se hace mas evidente al compararia con la
eficiencia de otras sociedades que generan sus productos con bajos costos
derivados del mayor grado de seguridad y certidumbre que tienen sus agentes
sociales sobre qué esperar de la conducta de cada quien en el intercambio e

interaccién sociales.'®
1.5.- ¢ Qué clase de certidumbre generan los sistemas juridicos?

Son los sistemas juridicos los que sientan las reglas del juego, formales e
informales, en las sociedades a través de sus instituciones. La eficiencia o
ineficiencia de los sistemas juridicos depende de la medida en que proporcionen
certidumbres en siete areas:

a) La estructura y funcionamiento del Estado,

b) La forma en que se procesan, mediante discusidn y cesion, los intereses

diversos y antagodnicos de los grupos sociales,

c) La participacién de los gobernados en la eleccidn o designacién de las

autoridades y vigilancia de las mismas,

1o Aungque en estas sociedades tampoco los beneficios se

obtienen por partes equivalente poxr _todos los grupos
sociales, las desigualdades son menores .

;
|
|
i
]
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d) El significado de términos clave basicos para cualquier intercambio o
negocio (transaccién que crea, modifica, transmite o extingue obligaciones). De
suerte que los intercambios relevantes, sean econdmicos, politicos o culturales,
cuenten con un lenguaje bien definido que sea confiable referencia para cualquier

disputa sobre la interpretacion y alcance de cualquier transaccion en particular,

e) Las precisas consecuencias obligatorias generadas por las diferentes

conductas previstas por las instituciones,

f) Los procedimientos con que se deben realizar las conductas para que

tengan determinadas consecuerncias exigibles, y

g) Los procedimientos para detectar, determinar y exigir coercitivamente a
una persona el cumplimiento de sus obligaciones, cuando se niegue a hacerio o

trate de evitarlo.

El grado de seguridad y certidumbre de los sistemas juridicos deriva de lo
avanzado del sistema en términos de su racionalidad, como precisaremos mas

adelante.
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1.6.- ¢ COmo se forman y transforman las instituciones integrantes de los

sistemas juridicos?

Las instituciones juridicas son creadas por las interacciones sociales de
individuos, grupos y organizaciones. A su vez, tanto los individuos como los
grupos y las organizaciones son conformados por las instituciones en una relacidon

de influencia dialéctica.

Su transformacion ocurre de la siguiente manera: Los diversos factores de
poder e interés que integran los nucleos sociales son de naturaleza dinamica y
tratan de impulsar cambios institucionales en diversos sentidos o de oponerse a
los cambios, segin se beneficien o perjudiquen sus intereses. Como ya dijimos, el
marco institucional existente esta constituido por dos niveles: uno constitucional,
nucleo duro dificil de modificar que establece las bases esenciales del sistema
total y otro, que hemos denominado de aplicacién practica, mas flexible para el

cambio.

Asi pues, el sistema juridico es una resultante pero también una
condicionante de los juegos de fuerzas e intereses sociales, de los acuerdos a
que arriban dichas fuerzas sociales o de la imposicion por la fuerza, formal o

informal, de algunos de ellos.

En otras palabras, los sistemas juridicos reflejan la correlacidon de intereses
sociales que disputan entre si por la direccion y disefio de la sociedad. Este reflejo

sera nitido o confuso dependiendo del grado de libertad que exista para que cada
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grupo exprese y luche por sus propuestas abiertamente, sin que sus acciones
sean reprimidas en forma itegitima.

En esta tesis tratamos de identificar, en la gestacion del sistema juridico de
los Estados Unidos de América, cudles fueron las fuerzas y los intereses
fundamentales en disputa, cémo evolucionaron y se manifestaron en las
instituciones juridicas, cuales fueron las fuerzas en pro y en contra de los
cambios, con cuales argumentos juridicos spstuvieron sus posiciones Yy,

finaimente, cual fue el marco de libertad que camped en la gestacidn de dicho
sistema juridico.

1.7.- ¢, Cual es la racionalidad del sistema juridico?

Los sistemas institucionales de Derecho de una nacién suelen presentar
diferentes grados de logica o racionalidad. Y, claro, entre mayor sea el grado de

racionalidad, mayor serid la eficacia real (no la eﬁciencia“) del sistema en
cuestion.

La racionalidad de los sistemas juridicos depende de la de cada una de sus

instituciones en particular y de la de todas ellas entre si como un todo. La

1 s s N . -
1 Llamamos eficiencia a 1la capacidad para impulsar a una

entidad (una sociedad, una empresa, etc.) a su mejoramiento,
éxito y progreso. Una institucién puede ser eficaz si opera y
consigue los fines para los que se ided y disefi6 y, a la vez,
Puede ser ineficiente si no mejora las condiciones de
interaccidén econdmica, politica Y social para que los
miembros de la sociedad de gue se trate vivan mejor.

i
i
P
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racionalidad del sistema institucional debe examinarse en varios niveles y areas,
a saber:

a) Su racionalidad intrinseca, o sea, que sean légicas en si mismas,

b) Su racionalidad extrinseca, esto es, que sean logicas en funcidn del

contexto de todas las instituciones que componen el sistema,

c) Su racionalidad instrumental, medio a fin, en funcidn de las necesidades

de la sociedad de que se trate y de los recursos reales, humanos y fisicos,

disponibles en la misma,

d) Su racionalidad dinamica-instrumental para que la transformacién del

sistema juridico sea en concordancia con la transformacién de la sociedad, 2

e) Su racionalidad axioldgica, esto es, que la operacion, logros y direccion
de sus cambios sean acordes con la jerarquia de valores sociales prevaleciente
en la colectividad,

f) Su racionalidad participativa en funcién de la capacidad de la poblacion

para intervenir en el proceso institucional, condicionado por el grado de

2 En este aspecto debe cuidarse la tendencia tecnocréitica

que reduce o privilegia exageredamente la meta de
transformacitn a la productividad econSmica, considerada con
parametros internacionales, y a ella trata de supeditar la
transformaciédn del sistema Jjuridico. (Véase North, 1974:7)
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informacion, la aptitud de comunicacion y agrupacién, y el poder de decision y
accion de la poblacion, y

g) Su racionalidad organizativa-estructural, o sea que las instituciones del
sistema faciliten que los cuerpos publicos, privados y sociales se estructuren y

funcionen con racionalidad instrumental intrinseca y extrinseca.

1.8.- ¢ Qué relacion tiene la democracia con los sistemas juridicos?

En un régimen de democracia madura las instituciones formales e
inforrmales del sistema juridico mantienen una estrecha relacion de consistencia y
coherencia entre si, en cuanto ambas se condicionan y redisefian continuamente.
Una consecuencia de esto es que la cantidad de reglas e instituciones formales
prepondera respecto de las infformales. Pero aun mas, en estos casos el sistema
juridico mantiene bastante coherencia y claridad en sus reglas tanto formales
como informales. Ademds, posee un gran dinamismo de enriquecimiento del
subsistema formal a partir de los desarrollos de! informal, sin perjuicio de los
ajustes que las regias formales van teniendo mediante los procesos democraticos
de transformacion del Derecho. La transparencia y consistencia de los procesos
juridicos formales e informales puede llegar a tal grado que el Derecho, como
conjunto de instituciones formales, y el sistema juridico, como conjunto de

instituciones formales e informales se acerquen a la identidad.
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Estas dos ultimas caracteristicas de un sistema juridico representan una
sensible y valiosa ventaja para una racional predecibilidad y planeacion de
acciones que, ciertamente, ahorra mucho en términos de esfuerzos, tiempo y
recursos requeridos para las transacciones que los miembros de una sociedad
deben realizar para satisfacer sus necesidades. En todo tipo de sociedad, pero
particularmente en el capitalismo de libre competencia, dichos ahorros disminuyen
los costos con las obvias ventajas en la competencia econdmica, politica y

cultural.

Por el contrario, entre menos democratico es un pais mayor es la distancia
entre los subsistemas juridicos formal e informal. Consiguientemente, es menor la
predecibilidad de las consecuencias juridicas esperables y atribuibles a las
acciones de las personas, con el correspondiente desperdicio de tiempo, esfuerzo
y oportunidades en las interacciones econdmicas, politicas y culturales de esa

sociedad.

Adicionalmente, y para fines de estudio, en casos de deficiente democracig
es mas dificil conocer realmente el Derecho y el sistema juridico del pais en
cuestiobn, por cuanto las instituciones informales son las que prevalecen
contradiciendo, muchas veces, lo establecido por las formales, por o que no es de

extrafiar que éstas sean propositivamente oscuras.

Una caracteristica de estos regimenes de duales y relativamente
incompatibles subsistemas juridicos, formal e informal, es que pueden producir un

cierto grado de estabilidad basado en un gobiemo autoritario que al impedir el
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libre juego de las fuerzas e iniciativas sociales, detiene el desarrollo del Estado e
igualmente detiene el proceso necesario de adaptacidn de las economias a las
exigencias de la competencia mundial. Asi pues, una de las hés tragicas
consecuencias de este tipo artificial de estabilidad es el estancamiento en la
actividad econdmica y de las capacidades econdmicas, politicas y culturales de la

poblacion.

En los paises con mayores desigualdades sociales, como México,
comunmente existen economias duales, o sea, economias en las que coexisten
dos sistemas econdmicos; uno que opera mas o menos con el régimen de
mercado y otro marginal, ordinariamente denominado premodermo. Este esquema
asimétrico se refleja en el sistema juridico en forma de desequilibrios y, sobre
todo, genera la coexistencia de dos ordenes diferentes de reglas formales e
informales. De esta suerte, el resultante sistema juridico es confuso y, por tanto,
ineficaz para otorgar la certidumbre necesaria para predecir consecuencias en las
transacciones e interacciones para los nacionales de! pais en cuestién y mas para
los extranjeros de paises poco habituados y familiarizados con ios vericuetos de

un sistemna juridico de este tipo.

La tarea en estos paises es, via la democratizacion de todos los ambitos de
la vida social, acercar los subsistermnas juridicos formal e informal eliminando sus
discrepancias. ¢ Qué tan gradual debe ser este proceso? Depende de la urgencia
de bajar costos en las interacciones econdmicas, politicas y culturales, y esta
urgencia, a su vez, estd marcada por el ritmo de apertura competitiva vigente en

el pais.

‘w
1
|
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Dado que México no solamente se encuentra abierto a la competencia
mundial sino que integra formalmente ya la regidon norteamericana de libre
comercio, resulta clara la inminente necesidad que tiene de eliminar costos
perjudiciales a su competitividad, para no recurrir con tal fin sélo a la contencién
de salarios, cuyos riesgos sociales han probado ser incalculables y su eficacia a

largo plazo nula y aun contraproducente.

De lo anterior se infiere una razén mas para estudiar el sistema juridico de
los Estados Unidos de América, que ha demostrado en muchas ocasiones gran
flexibilidad y capacidad de regeneracion para lograr y mantener una posicion de

creciente bienestar para sus pobladores, basado en la certidumbre de su sistema

institucional democratico.

1.9.- ;¢ Queé significa la armonizacion de los sistemas juridicos en las zonas

de libre comercio?

Los sistemas juridicos nacionales se han considerado tradicionalmente
dotados de soberania, por lo que el derecho internacional ha sido creacion de
entidades soberanas y, por ende, de precaria coercitividad. Esta situacién ha
evolucionado en las ultimas décadas aceleradamente hasta arribar a casos de
creacion de sistemas juridicos supranacionales. En estos uiltimos eventos los

sistemas nacionales de los paises involucrados han observado, también, un
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proceso de influencia y atraccidn que si bien ha generado tensiones también ha

dado lugar a armonizaciones altamente operantes.

Un estadio intermedio en el mencionado proceso de integracion lo
constituyen las uniones de libre comercio que, como es sabido, tienen tres fines
fundamentales: a) El crecimiento econdmico de los paises involucrados por la
apertura de nuevos mercados accesibles sin barreras arancelarias y no
arancelarias, b) El aumento de competitividad al interior y al exterior de la region
derivado de las economias de escala generadas por el mencionado crecimiento, y

c) La supuesta convergencia en los niveles de vida que paulatinamente se

produce en los paises de la region.

Sin embargo, como requisito sine qua non para su eficiente operacion, las
uniones de libre comercio han menester de sistemas juridicos muy afines en
varias areas, que liberen a las transacciones e intercambios de la mayor cantidad
posible de costos. Sin perjuicio de la necesidad de instituciones juridicas que
eviten indebidos beneficios para cualquiera de los socios o deterioros, en
cualquier aspecto.

£n consecuencia, al estudiar el sistema juridico de los Estados Unidos de
América debemos tener en mente que el sistema juridico de nuestro pais debe
seguirse transformando pero conforme a un modelo racionalmente disefiado por
los mexicanos de todos los sectores y regiones, para alentar nuestro desarrollo
productivo no soélo en su aspecto econdmico, sino en sus dimensiones

comunitarias, familiares y humanas en general, y asi facilitar y promover las
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transacciones leales de comercio precaviendo, al mismo tiempo, nuestros

recursos e identidades nacionales.

Debemos plantear una ultima consideracién, relativa a los sistemas
juridicos, en virtud de que el sistema de los Estados Unidos de América, cuya
evolucion pretendemos esbozar, pertenece a la llamada familia juridica del
common /law, a diferencia del nuestro que pertenece a la familia del llamado

derecho civil de origen romanico.

Al respecto, deben considerarse los siguientes hechos: a) las diferencias
entre sistemas juridicos de ambas familias en general, y entre el de los Estados
Unidos de América y el de México en particular, no ha sido obstaculo para las
influencias ya mencionadas, b) la diferenciacion entre ambas familias juridicas ha
venido diluyéndose debido, principalmente, a la wvocacidn intemacional y
uniformizante del capitalismo que hoy se expresa como globalizacion,’® y c) las
presiones integradoras se presentan, primordialmente en el area del comercio,
lato sensu, y permean los demas campos relacionados sin que sea obstaculo el
tipo de Derecho nacional de los paises que se integran. Asi lo atestiguan los
recientes Tratados de Maastricht y de Libre Comercio de América del Norte, asi
como la nueva y mas abarcadora institucionalizacién multilateral de comercio
mundial lograda con las recientes reforrnas y transformaciones de o que hasta

ahora fue e|] Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio.

> Bn este mismo sentido René David afirma: "Los Derechos que
pertenecen al (Derecho romano-germdnico y al Common Law) han
mostrado una tendencia a la aproximacién ¥y existen motivos
sobrados ... para poder hablar de una gran .familia de Derecho
Occidental gque abarque a ambos™ . DAVID, 1968:17.
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1.10.- ¢ Qué relacion existe entre el analisis de sistemas

juridicos y el Derecho comparado?

En el analisis de un sistema juridico se estudian las instituciones, formales
e informales que lo integran. Si se trata de una investigacion histérica, el analisis
se enfocarda a la evolucidn de dichas instituciones para captar la 16gica y
racionalidad con la que se han forjado y desarroillado, y, por ende, para definir las
fuerzas sociopoliticas operantes y los equilibrios encontrados. Si fuere el caso del
estudio descriptivo de un sistema juridico tendrian que clasificarse sus

instituciones y precisarse el contenido de ellas.

Tratandose de un estudio de Derecho comparado, o de comparacion
juridica como propone Tamayo y Salmoran'?, la definicion de las instituciones por
compararse debe hacerse traduciéndolas, por decirlo asi, a un lenguaje comun
dependiendo del marco cognoscitivo que se emplee en la investigacion

(positivista, sistémico, jusnaturalista, etc.).

Aun cuando la presente tesis es de caracter histdrico-analitico, ciertamente
que intenta ofrecer algunas bases para futuras investigaciones comparativas. Es
mas, consideramos que cualquier intento comparativo debe ser precedido de un
profundo analisis de cada uno de los sistemas juridicos en los que se enclaven las
instituciones por analizar, con objeto de evitar comprensiones equivocadas de las

instituciones, ya que Ila misma figura puede significar diferente realidad

14 TAMAYO, 1986:13S55.
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dependiendo de la relacién que guarde la institucion formal de que se trate con

otras instituciones informales correlacionadas.

Quisiéramos hacer notar la escasez de investigaciones juridicas, tanto
historicas como comparativas, de lo que hemos {lamado instituciones juridicas
informales, pudiéndolas encontrar ordinariamente realizadas por politdlogos o
socidlogos, necesariamente desde sus perspectivas. Es comprensible Ila
tendencia, sobre todo de los juristas positivistas, a centrar sus preocupaciones en
instituciones de derecho positivo o formales, sin embargo, creemos que
precisamentie en México serian fructiferas investigaciones juridicas sobre

instituciones informailes considerando su preponderancia en nuestro sistema.

Por uftimo y en seguimiento a lo propuesto en el parrafo anterior, nos
permitimos exponer que, a través de la presente investigacidon creemos haber
confirmado que la complejidad del fendmeno juridico, y de la vida social en
general, imponen cada vez mas imperativamente la necesidad de estudios

muttidisciplinarios desarrollados o conducidos por juristas de formacion.
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CAPITULO 2
LA FORMACION DEL SISTEMA
JURIDICO COLONIAL

Este capitulo esta dividido en dos partes. En la primera, proporcionamos una
vision del contexto econdmico, politico, juridico y social que prevalecia en la
Inglaterra del siglo XVIl, durante el cual se fundaron las 13 colonias americanas

que se transformarian en los Estados Unidos de Ameérica.

En esta primera parte resumimos los tres procesos desarrollados en
Inglaterra y que constituyen e! referente indispensable para comprender el
proceso formativo del sistema juridico americano. Estos procesos son: a) La
formacidn del imperio econdmico, b) La revolucién burguesa, "y <) La

consolidacion del imperio.

En la segunda parte, ofrecemos un andlisis de los principales documentos
por los que se establecen las primeras constituciones juridicas de las colonias
inglesas en América. Al hacer dicho andlisis enfatizamos en los gérmenes del
sistema juridico americano surgidos en esta etapa y que habrian de devenir en lo
que propiamente podemos llamar el constitucionalismo formativo de los Estados

Unidos de América.




2.1.- Inglaterra en el siglo Xvil

La formacién del sistema juridico de Estados Unidos debe estudiarse en el
contexto del sistema institucional inglés del siglo XVIl y con alguna referencia al
siglo XVI, ya que, a diferencia de las colonias americanas de Espafia y Francia en
las cuales no existian libertades religiosa ni politica, las colonias inglesas
propositivamente desarrollaron sistemas juridicos con pretensiones no solamente
de equiparacion con el de la madre patria, sino de perfeccionamiento en los

aspectos que les desilusionaban de la metrépoli.

Mas aln, los cambios juridicos y constitucionales de la Inglaterra del siglo
XVIl, sobre los que se construyd el marco institucional de las colonias americanas
y después de los Estados Unidos de Ameérica, crearon el orden juridico y politico
basico sobre el cual se consolidaria el sistema capitalista modemo y se
desarrollaria la burguesia en todo el mundo. Este proceso posteriormente seria

impulsado por la llustracion, la Revolucion Francesa, la Revolucién Industrial y el

Positivismo.

2.1.1.- La formacién del imperio econdmico

Para comprender cabalmente Ia l6gica con la que en el siglo XVII se formé
el imperio econdmico inglés y su concomitante sistema juridico moderno, vamos a
establecer un antecedente remoto y los condicionantes histéricos de la época,

tanto externos como internos, que hicieron posible dicha formacion.
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E! antecedente remoto es que ambos, el imperio econdmico y su sistema
juridico, germinaron durante los siglos Xt y Xll basandose en el antiguo jus
gentium romano y en las practicas de comercio internacional nuevas en aquella
época. "En el curso de los doscientos afos siguientes (a 1200), surgieron las
fuerzas que habrian de cuiminar en las revoluciones burguesas de los siglos XVHI
y XIX y la comunidad comercial de Europa occidental adquirid los atributos que la
definen todavia hoy." "Entre 1200 y 1400 ... De las universidades, de las
monarquias nacionales que acababan de adquirir su poderio (en Inglaterra y
Francia), de las ciudades italianas (Venecia y Génova), y de la Liga Hanseatica de
las ciudades alemanas, surgié una literatura juridica que destacaba y comentaba

el derecho comercial y maritimo generalmente admitido.""

Respecto de Inglaterra, en particular, el derecho romano introducido por
Guillermo el Conquistador en el sigilo XlI y su mezcla con las tradiciones
constitucionales anglosajonas engendraron, entre otras causas, el common law? y
el constitucionalismo inglés primeramente concretado en la Carta Magna. La
propiedad, la libertad frente al poder y, posteriormente, la libertad para actuar,

fueron las piedras angulares del nuevo edjificio.

Los principales condicionantes histéricos externos que hicieron factible la

formacién del imperio econémico inglés fueron:

1
2

TIGAR, 1988:117-118.

"El sentido .- en el cual nos referiremos mas
frecuentemente al common law es en un sentido "general" como
opuesto a "local" o "especial®". El common_law fue el derxrecho
real, comin o general en todo el reino." LYON, 1960: 432.
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a) E! desarrollo de! comercio mundial y, consecuentemente, de Ila
produccidn tanto agricola como manufacturera, debido al descubrimiento de

Ameérica y a la competencia econémica desencadenada por tal evento,

b) El crecimiento econdmico de Inglaterra posible gracias a! apoyo de los
Tudor a la incipiente burguesia y al fracaso de los Estuardo para revertir dicho
apoyo. Con esto Inglaterra se colocd como potencia comercial mundial,
inicialmente al parejo de Francia y Holanda y, posteriormente, con preponderancia

sobre estos paises, y

c) El desplazamiento del eje econdmico mundial al Atlantico debido, por un
lado, al decaimiento del comercio mediterraneo, en perjuicio de ltalia y Alemania,
y, por otro lado, al surgimiento de Inglaterra como potencia de los mares a
consecuencia de la derrota de la Armada Invencible. La derrota de esta Armada,
que representaba la unidn de las fuerzas maritimas de Espafa y Francia,
significaba también la derrota de la reaccion catdlica en la Europa monopolizadora
de las rutas oceanicas para el Nuevo Mundo. También significaba el
establecimiento, para los siglos venideros, de una civilizacién inglesa moderna a
la vez insular y oceanica. Esta nueva naturaleza de Inglaterra constituia su
emancipacion de la civilizacion continental de la que la habia hecho formar parte
la conquista normanda. Por ultimo, la derrota de la propaganda jesuita y de la
marina espanola confirmaba la vision del Papa como el Anticristo y la misa como
una abominacién. En fin, la imagen de la nacién inglesa se implantaba como la
esperanza ética y econdémica de un Nuevo Mundo gque requeria un nuevo marco

institucional expresado en un novedoso sistema juridico.
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Por lo que hace a los principales condicionantes histéricos internos que
hicieron factible la mencionada formacion del imperio econdmico inglés, podemos

mencionar los siguientes:

a) El régimen inglés no era despdtico, a diferencia de los procesos juridico-
politicos continentales de la época, esto se debia, fundamentalmente, a que los

Tudor habian promovido el culto al rey y no al despotismo.

b) El sistema juridico se basaba en la supremacia de la ley y la costumbre

inglesas y no admitia rompimientos arbitrarios del sistema por parte del rey.

Un ejemplo. Cuando a principios del siglo XVIl los Estuardo sustituyeron a
los Tudor en el trono inglés, James | traté de convertir el culto al rey en base de
su supremacia juridica haciéndolo derivar del derecho divino hereditario. Con este
fundamento, la autoridad real se colocaba por encima de la ley y la costumbre.
Trevelyan nos cuenta que "... en Newark ordend que un ratero cogido in fraganti
fuera ahorcado sin juicio por una palabra de su real boca..."®. Este intento de
despotismo de corte continental habria de catalizar, como lo veremos en el
capitulo siguiente, la mas rotunda afirmacion de la supremacia de la ley y la
costumbre, poniendo las bases esenciales del sistema juridico modermo sobre el

cual se desarrollaria exitosamente el capitalismo hasta nuestros dias.

3 TREVELYAN (POLITICA), 1984:266.



c) La consolidacion del Estado nacional inglés bajo el contro! central del
rey, llevada a efecto por Enrique VIIl y por Elizabeth | en la primera y en Ila

segunda mitades del siglo XVI, respectivamente.

d) La reforma religiosa con que se cred la Iglesia anglicana desvinculada
de Roma. Con la remocion de la burocracia eclesiastica extranjera se eliminé todo
elemento intermediario entre los ingleses y se transitd hacia una concepcidn
nacional o patriStica de los deberes del hombre hacia la sociedad, en lugar de

aquella obediencia a 6rdenes y corporaciones cosmopolitas.

e) El sistema juridico inglés consoliddé su caracter nacional frente a una
creciente competencia internacional, tanto comercial como politica, entre los
Estados nacionales. Esta consolidacidn del sistema juridico de Inglaterra se
fundo, primordialmente, en el common law, el desvanecimiento del aislamiento
entre burgos distantes en virtud al contacto de sus representantes en la asamblea
nacional del Parlamento, la nueva industria textil basada en una organizacion
nacional que exigia seguridad juridica uniforme. Por Gltimo y aunque parezca
paraddjico, esta consolidacion del sistema juridico nacional se apuntald con el
desarrollo de un derecho comercial internacional representado por las leyes de

navegacion inglesas a las que nos referiremos con mas detalle después,

f) La nueva literatura y el nuevo lenguaje comunes impulsaron un proceso

de acercamiento social en direccién de una configuracion de la fisonomia social

de la nacién inglesa,
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g) La abolicion de todas las fidelidades que se interponian entre el individuo
y el Estado, promovida por los Tudor, logré en la arena politica y juridica lo que el
protestantismo consiguié entre el individuo y Dios. El resultado fue una ideologia

intensamente nacional e individualista,

h) La unificacién de Inglaterra, Escocia y Gales en manos de una Corona
de poder central indiscutido. Poco antes, en el otofio de 1558, Inglaterra era un
pais catdlico romano virtualmente sometido a Espafia, y Escocia era un pais
catdlico romano virtuaimente sometido a Francia. La doble rebelidn tuvo éxito
porque Espafa y Francia siguieron siendo rivales, mientras Ingiaterra y Escocia

se hicieron aliadas,

i) El florecimiento y diversificacidn de las manufacturas inglesas (textiles de
lana y de seda, tapiceria de lujo, acero, latdn, cobre, papel, vidrio) fue alentado
por la inmigracidn de buenos artesanos hostigados por persecuciones religiosas

en el continente,

j) El fortalecimiento de su propia capacidad de transporte maritimo a
grandes distancias fue obligado, en cierta manera, por el colapso de ciudades
continentales, como Antwerp, que realizaban la distribucibn de sus mercancias.
Ademas, fueron cruciales los crecientes requerimientos del distante mercado de
Ameérica.

Ya desde los Tudor, los islefios se habian dado cuenta de que su remota

situacion se habia convertido en un aventajado puesto central que dominaba las



modemas rutas del comercio y la colonizacién y de que el poder, la riqueza y la

aventura estaban para los ingleses en el remoto extremo de los viajes oceanicos.

k) La empresa privada y la iniciativa individual hacian del desempefio
personal la llave del destino. Esta tendencia modificaba y reacomodaba los
estratos sociales promoviendo el acercamiento entre una aristocracia feudal que
se adaptaba a la nueva forma de produccién y de comercio, y una clase burguesa
que aspiraba a un status social de propietario. Esta union produciria una
combinacion de intereses que lanzaria a las dos clases al mar como socios de la

guerra y del comercio.

1) La reina Elizabeth | asi como sus sucesores comprendieron la necesidad
de apoyar a y apoyarse en los grupos econdomicos y politicos emergentes.
Consecuentemente, el sistema juridico giré hacia un soporte gubernamental de
cufio mercantilista representado en las Leyes de Navegacidon de 1651, 1663 y
1673. También el sostén gubermamental se expresd en un subsistema juridico
informal de respaldo a la pirateria. Francis Drake mostré que no era mucha la
distancia entre el mas grande de los piratas y el mas grande de los almirantes
reales, maxime si sus barcos de guerra, con numerosa poblacidén marinera
acostumbrada durante siglos a navegar en los mares tempestuosos del norte, se
tenian que enfrentar a los barcos trasatlanticos de Espafa que no eran barcos de

guerra y por ello eran presa facil de los piratas ingleses.
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2.1.2.- La revolucion inglesa

La revolucidn burguesa ocurrida en la Inglaterra del siglo XVIlI consistio,
escuetamente, en un reacomodo social y politico de los principales grupos de la
sociedad y en el consecuente cambio del sistema juridico a nivel constitucional. O
dicho de otra manera: al cambiar cualitativamente el sistema institucional de la

economia se genero la correspondiente presion para adecuar, en consecuencia,

los marcos institucionales del derecho, de la politica y de la cultura. Para el

propdsito de esta tesis, el examen de la esencia de esta revolucion nos debe

explicar la naturaleza de las colonias ingleses que se fundaron, precisamente, en

este siglo y, en gran medida, a consecuencia de la revolucién de que estamos
hablando.

Para comprender dicho fenomeno revolucionario consideramos
indispensable contar con nociones claras de dos aspectos: a) la estructura social
y politica que privaba en el pais a principios del siglo XVII, y b) las instituciones a
través de cuyo balance los diferentes grupos sociopoliticos fueron procesando sus
diferencias, reacomodandose y conformando la constitucidn del nuevo Estado vy,

por consiguiente, del nuevo sistema juridico.

Abordemos los dos aspectos mencionados sucesivamente. Para el primer
objetivo vamos a aludir esquematicamente a las clases sociales inglesas

existentes al iniciarse dicho siglo.



En el nivel superior se ubicaba e! rey, su familia y su consejo privado
encargado de aconsejario y apoyario en los asuntos de Estado, especialmente en

sus relaciones con el Parlamento.

La nobleza ocupaba el siguiente estrato; estaba integrada por dos grupos,
el de la aristocracia hereditaria que tradicionalmente habia constituido el control
del poder armado, y el grupo de ios obispos cuyo sfafus no era hereditario. Los
representantes de esta clase constituian la Camara de los Lores que, a mas de
cuidar sus intereses fundamentales de terratenientes feudales, mediaban

politicamente entre el rey y la Camara de los Comunes.

Enseguida se encontraba la clase llamada de los gentiles-hombres que
eran, principalmente, terratenientes sin titulos de nobleza pero que, sin embargo,
habian comprado a la Corona o a sus ministros el privilegio de contar con un
escudo de armas otorgado por el Colegio de Armmas. Sus actividades se

desplazaban con frecuencia rumbo al area del comercio.

La incipiente burguesia era la siguiente clase que comprendia al pujante
sector de los mercaderes, manufactureros, pequerios comerciantes, artesanos y

demas grupos involucrados en actividades no agricolas.

La aitima capa social estaba integrada por los no propietarios, por aquellos

cuya Gnica oportunidad econdmica era un sueldo. Mas alla de esta capa existia el

lumpen.
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No quedaria completa, para nuestras necesidades, esta rapida vision de la
estructura social inglesa del siglo XVIl si no aludiéramos al llamado "derecho de
los pobres”, Unica institucion de esta clase en toda la Europa de los siglos XVil y
XVill.

Comenzé este derecho en tiempos de Elizabeth | como un recurso

acordado por la reina y su consejo privado y operado por el sistema de
funcionarios provinciales y municipales, destinado a prestar ayuda y socorro a los
menesterosos en afnos de escasez. Posteriormente, entre 1629 y 1640, esta
institucidon se hizo permanente e incluyd a los jueces de paz para la crucial tarea

de procurar trabajo a los desempleados y, a la vez, para castigar a

a los vagos y
borrachos®. La importancia de esta institucién inglesa establecida justamente en

el momento en que se comenzaban a fundar las colonias americanas no se ha
evaluado suficientemente, a nuestro juicio. Baste apuntar que el "derecho de los
pobres" aminord la presencia de los regimientos de miserables con hambre, sin
trabajo y sin destino que pululaban en el continente. Estos contingentes no sélo
generaban el consiguiente peligro social sino que representaban la verguenza de
sociedades con sistemas juridicos no inclusivos. La historia habria de hallar estos

mendigos enardecidos en todas las revueltas de la época que culminarian en la
Revolucion Francesa.

Por ultimo, otro dato importante para nuestros propdsitos. No existid en
inglaterra sistema policiaco represivo sino hasta 1830, obviamente con el
advenimiento de los ejércitos de desempleados producidos por ta eclosion de la

revolucidon industrial en ese paiss. Mucho nos debe decir este fendmeno de la

4

TREVELYAN (SOCIAL), 1984:245-246.
]

TREVELYAN (SOCIAL), 1984:246.



50

cultura juridica prevaleciente de los subditos ingleses que fueron a colonizar

Norteameérica.

Examinemos brevemente ahora las instituciones a través de cuyo balance
los diferentes grupos sociopoliticos procesaron sus diferencias, se reacomodaron
y conformaron una nueva constitucibn para wun nuevo Estado v,
consiguientemente, diseflaron un nuevo sistema juridico. Tales instituciones
fundamentalmente consistian en la Corona, la Camara de los Lores, la de los

Comunes y los jueces.

De lo que apuntamos respecto al surgimiento del imperio econémico de
esa nacion se colige que la clase mas dindmica y aprovechadora del auge fue la
que hemos denominado como incipiente burguesia, acompanada por algunos
grupos de los gentiles-hombres que comenzaban a transformarse al compdas de la
época, conectandose con las actividades manufactureras, financieras vy

comerciales.

La fuerza econdmica de estos grupos se fue manifestando, cada vez mas,
en el foro que le permitiria transformar el sistema juridico inglés a conveniencia de

sus intereses: el Parlamento y, particularmente, la Camara de los Comunes.

La mayor parte del siglo XVII estuvo marcada por una permanente disputa
entre el rey y el Parlamento. Forma tensa y aun violenta en que se vislumbraba el
triunfo de la modernidad, del capitalismo y, por ende, de la burguesia sobre el

feudalismo y la nobleza.

i
I
i
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En virtud de que los temas y el desarrollo de esta disputa determind en
buena medida el sistema juridico de las colonias americanas, vamos brevemente
a dibujar algunos trazos que nos den idea de los puntos en controversia y de los

tiempos en que procedio la lucha.

No es pertinente hacer aqui una historia de la evolucion del Parlamento
inglés, sin embargo, es indispensable senalar que con la ultima gobermante Tudor,
Elizabeth 1, el Parlamento ya habia adquirido sus caracteres esenciales cuyo
desarrollo completo se efectuaria en el siglo XVII. Durante el mandato de dicha
soberana, el Parlamento tuvo un gran progreso en formas de procedimiento y
desarrollé el sistema de comisiones. Con esta practica, en 1640 ya contaba con
una complicada organizaciéon de tipo moderno que no se limitaba a preparar el
trabajo de los consejeros privados del rey, como antafio, sino que las comisiones
elegian por si mismas los asuntos por discutir y, de esta guisa, aprendian a hacer

por su cuenta leyes y politicas practicas.®

Recién iniciada la siguiente centuria, en 1603, James | sucedid a Elizabeth
I. Al ano siguiente convocod al Parlamento para solicitarle dinero, como era el
ordinario objetivo de estas convocatorias. El Parlamento le solicitdé a cambio a)
que fuera la propia Camara de los Comunes y no ia Corte de Chancery la que
calificara sus propias elecciones y b) que sus miembros gozaran de inmunidad y

de libertad de expresion.

€ TREVELYAN (POLITICA), 1984:284.
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Al inaugurar el Parlamento convocado en 1610, James | dijo: "El monarca
es el supremo ser sobre la tierra: porque los reyes no solamente son los oficiales
de Dios sobre la tierra, y se sientan en el trono de Dios, sino que incluso Dios
mismo les llama dioses...". Como respuesta, el Parlamento le propuso al rey el
llamado "Gran Contrato"” segun el cual entre ambos deberianse negociar los

impuestos. El resultado fue que el rey disolvié el Parlamento sin llegar a acuerdo
alguno.

Charles | sucedié6 a James | en 1625. En ese mismo afio convocd al
Parlamento requeriéndole dinero para su guerra con Esparia. Sin obtener el
resultado que buscaba, lo disolvié.

En su tercera convocatoria parlamentaria, en 1628, obtuvo algun dinero a

cambio de reconocer los siguientes derechos al Parlamento:

a) Los impuestos debian establecerse sélo con consentimiento del
Pariamento,

b) S6lo se pondria en prision a un subdito si se demostraba debidamente
una causa,

c) No se exigiria alojar a soldados en las casas privadas, y

d) No se pondria a civiles bajo ley marcial.
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Bastan estas referencias sobresalientes para apreciar los términos y las
tendencias de la disputa entre el rey y el Parlamento. Los términos eran l1os de un
binomio: los ingresos de la Corona y el poder politico del Parlamento. El binomio
mostraba la transformacion de la historia, el poderio econdmico del rey y la

nobleza basados en la riqueza inmobiliaria feudal cedia al impulso inexorable de

las manufacturas, de las finanzas y del comercic mundial, heraldos del

capitalismo. Las tendencias de la disputa nos son ahora claras. Entonces apenas

se vislumbraban y alentaban la lucha, vida o muerte, de los audaces burgueses.

Contra ias pretensiones reales de supremacia no solamente el Parlamento
se oponia. También los jueces, representados brillantemente por Sir Edward
Coke y sus Year-Books, se habian convertido en el fiel de la balanza entre el rey y
el Parlamento. E! Common Law reviviria con el Chief Justice Edward Coke quien
nego la idea expresada por Francis Bacon en el sentido de que los jueces eran
“leones bajo el trono" responsables de cuidar al rey; Coke afirmo, por el contrario,
que los jueces deberian, como intérpretes de common law, ser los mediadores
entre la prerrogativa del rey y los derechos del Parlamento. De esta suerte, el
poder judicial asumia la potestad revisora de los otros dos poderes. Asi, en el
caso del Dr. Bonham (1608) Coke aseverd: “cuando un acto del Parlamento es
contra el derecho comun y la razon, o repugnante o imposible de ser realizado, et
common law debe controlar dicho acto y resolver que tal acto debe ser anulado."’
E! poder judicial revisor de los actos de los otros dos poderes habia nacido y, con
él, un factor crucial de equilibrio entre poderes separados que completaria el

nuevo marco institucional del sistema juridico en revoluciéon.

7 ENCYCLOPAEDIA BRITANNICA, 1985:58.
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El nuevo esquema constitucional se integré aun mas cuando Edward Coke
declardé “... que el derecho mercantil constituia parte del common /law, lo que
significaba que los juristas y los tribunales de common /aw estarian en lo sucesivo

al servicio de los mercaderes."

Pero el paso definitivo hacia la nueva constitucidn lo dio el "Parlamento
Largo" lamado asi porque duré de noviembre de 1640 a septiembre de 1641. La
importancia de este trascendental acto legislativo puede medirse con los
siguientes elementos de juicio. Este Parlamento lo primero que hizo fue liberar a
los prisioneros politicos del rey, a la vez que emitia un B8ill of Attainder (sentencia
politica de muerte arbitrariamente dictada sin jurado) rubricada por el propio rey
ordenando la aprehensién de los dos funcionarios mas cercanos a él, Laud y
Strafford, acusandolos de traicion. lgualmente, emiti® sendas leyes en que
establecié que el Parlamento habria de reunirse, al menos, cada tres afios y que,
mas importante aun, no podia ser disuelto por el rey sin la autorizaciéon de! propio
Pariamento. Asimismo, elimind los tribunales de prerrogativa real denominados
Camara de la Estrella (Star Chamber), la Alta Comisidn (High Commission), el
tribunal de peticiones (Court of Requests) y los Consejos de Gales y del Norte.
Este "Parlamento largo” impidi6 a la monarquia inglesa convertirse en algo

cercano al absolutismo que entonces se generalizaba en Europa.

La primera parte de la lucha entre el rey, el Parlamento y los jueces a que

estamos haciendo referencia concluyd con una abierta guerra civil que durdé de

8 TIGAR, 1988:205.
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1642 a 1648 y que el rey perdid, aparentemente por falta de dinero. La verdad es
que los grupos sociales y las regiones que apoyaban al Parlamento eran
precisamente las que éste representaba en la Camara de los Comunes, esto es,
la floreciente burguesia. Subsecuentemente, se enjuicié al rey quien fue

decapitado el 30 de enero de 1649.

De 1649 a 1660 el régimen monarquico inglés, incluyendo la Camara de los
Lores, fue sustituido por !la Republica, Protectorado o Commonwealth, bajo la

figura de Oliver Cromwell como Lord Protector.

Para nuestros propositos, es conveniente reflexionar sobre el por qué, al
término de dicho periodo, la monarquia inglesa fue restablecida. Esquematizando
podemos decir que hubo, principalmente, dos razones. En primer lugar, el partido
de Cromwell gobermaba basado en la fuerza y no en el consenso de los diversos
grupos, esto es, la ley no resuitaba de la negociacidn, mediacion y equilibrio entre
los grupos de interés. En el fondo, pues, los mismos argumentos antiautoritarios
que habian llevado al levantamiento contra Charles | operaban respecto de este
régimen de fuerza. En segundo lugar, quedd manifiesto que las figuras del rey y
de la Camara de los Lores jugaban un esencial papel en el sistema juridico mixto:
monarquia-aristocracia-democracia, que se consideraba preferible si aprovechaba
las ventajas de cada una de dichas formas de gobierno y se evitaban sus
defectos.



Estos hallazgos en la recreacion del sistema juridico inglés habrian de ser
enormemente fructiferos en la evolucidn de los sistemas juridicos coloniales y, a

la postre, en la creacidn del sistema de los Estados Unidos de Ameérica.

La incomprension de estas lecciones por el monarca inglés James Il y su
pretensidn de restablecer una anacrénica e imposibie hegemonia del rey sobre el
Parlamento condujo a otra revoiucién, esta vez definitiva, cuyo resultado

fundamental fue el colocar la supremacia parlamentaria como piedra de toque del

sistema juridico de Inglaterra.

La Revolucion Gloriosa durd de 1688 a 1689 y su resultado, por asi decirlo,
quedod plasmado en dos documentos fundamentales impactantes de la vida
juridica y politica en Inglaterra y en las colonias: La Declaraciéon de Derechos del

Hombre (8ill of Rights) y la LLey de Tolerancia.

Esta reaccion violenta y definitiva contra la contumacia e insensatez politica
de James lll catalizaria con insospechado impetu los procesos imperiales de la
metropoli inglesa sobre sus colonias. Proceso que directa y esencialmente
afectaria la evolucidn de los sistemas juridicos coloniales americanos hasta su
conmocion y, finalmente, hasta su independencia, como examinaremos en el

capitulo siguiente.




57

2.1.3.- La consolidacion juridica del imperio

El Estado inglés respondioé a las revoluciones, cuyos contornos esenciales
hemos sintetizado, mediante una restructuracion de leyes e instituciones juridicas
a efecto de que fueran funcionales al nuevo mapa social. Este nuevo sistema se
fue formando, en sus caracteres fundamentales, a lo largo del siglo XVII y tomo
como eje el mercantilismo. Como esta doctrina determiné profundamente la
relacion juridica entre la metrépoli y las colonias americanas en formacién y, por
ende, determind en buena medida el sistema juridico de éstas que es el objeto de
nuestro estudio, vamos rapidamente a mencionar sus manifestaciones y

desarrolios basicos para entender su repercusidn colonial.

Durante la Republica se emitié la famosa Ley de Navegacion de 1651° que
avanzo sustancialmente la institucionalizacion del mercantilismo imperial en su
aspecto de apoyo proteccionista del gobierno a los empresarios nacionales aun
cuando éstos no sean competitivos. En esta ley se establecid, principalmente, que

todas las mercancias importadas a Inglaterra o a las colonias deberian ser

° La primera Ley de Navegacién se emitié en 1645 aungue no

tuvo igual espectro. Sin embargo, este antecedente evidencia
qgque antes de la guerra civil y, como veremos, durante la
repGblica, Y después de la restauracién wmondrquica el
mercantilismo perfeccionaba y desarrollaba sus instituciones
juridicas como base de la construccién del imperio inglés.
Situacién que directamente condicionaria las luchas
constitucionales de las c¢olonias, como en su oportunidad
veremos. Es interesante hacer notar gue aidn en 1994, ya
dentro de un régimen de unién europea, Inglaterra sigue
teniendo conflictos, ahora con Espafia, por razones de
nacionalidad de la tripulacidn de barcos abanderados
ingleses, sin que sea el unico pais con este tipo de medidas.
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transportadas en barcos ingleses cuya tripulaciébn deberia ser, por lo menos la

mitad, inglesa.

El mismo arfio en que se restaurd la monarquia, 1660, se promulgd una

nueva Ley de Navegacion. En ella se establecio, esenciaimente que:

a) Las importaciones a territorios ingleses o exportaciones de éstos

deberian ser en barcos ingleses y con tripulaciones al menos 3/4 partes inglesas,

b) Solamente subditos ingleses podian ejercer el comercio en los territorios

ingleses, y

c) El aztcar, tabaco, algoddn, indigo y otros productos originarios de las

colonias inglesas s6lo podrian ser exportados a territorio inglés.

El regimen mercantilista se cerré aun mas con las Leyes de Navegacion de
1663 y 1673 que establecieron, respectivamente, que todas las importaciones de
las colonias deberian provenir de la metropoli y que los barcos que cargaran

mercancias en las colonias deberian pagar impuestos.

Del contenido sintetizado de las mencionadas leyes de navegacion,
equivalentes a nuestras actuales leyes de comercio, se infiere la paulatina
transformacion de las relaciones econdmicas y juridicas entre la metropoli y las
colonias americanas. Mas aun, esta diferenciacion de status legal entre ambas

entidades de derecho se desarrollaria hasta convertirse en un problema
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constitucional que devino en el punto de inflexidn del proceso juridico colonial
para el salto cualitativo a la independencia y, asi, a crear un original marco

constitucional, como lo veremos en el capitulo siguiente.

Pero otros acontecimientos trascendentales habrian de completar este

desarrolio del derecho mercantilista inglés.

En 1675, Charles Il creé un drgano llamado "Los Lores del Comercio y las
Colonias” (Lords of Trade and Plantations). Dentro de sus importantes facuitades
estaba la de nombrar los gobermadores de las colonias, giraries instrucciones,
recibir reportes, vigilar la exaccidn de impuestos y, en general, resolver los
asuntos coloniales. El fin ditimo que perseguia esta medida era buscar mas

provecho de las colonias para la metropoli.

El poder de esta agencia de gobierno llegd a tal grado que en 1684 gand
un juicio entablado en contra de la Colonia de Massachusetts Bay para anular su
Carta Constitutiva por inobservancia de las leyes de navegacion y de las
disposiciones de dicho organismo.

Al afo siguiente, Charles Il murié y fue sucedido por James Il quien avanzdo
mas en la actitud mercantilista metropolitana. Este monarca cred la figura del
Dominio para gobemar cada una de las colonias americanas a través de un
gobermador y de un consejo, prescindiendo de asambleas y demas autoridades
locales. Esta institucién y la politica a su cargo generd gravisima irritacion en

América cuyas consecuencias ultimas no llegaron a concretarse debido a que las



causas junto con el rey mismo fueron removidos por la irrupcion de la Revolucién

Gloriosa.

Concluyamos este apartado diciendo que la importante secuencia Dominio
- Revolucién Gloriosa, construyd en las mentes de los mas inteligentes colonos
americanos un esquema cognoscitivo trascendental y que se podria expresar asi:

la arbitrariedad autoritaria puede conducir a una revolucion justa y triunfante.

Esta misma idea iba a ser justificada, tedrica y moralmente, un afio
después por Locke en sus "Dos Tratados sobre el Gobierno” en donde refutaba el
derecho divino de los reyes y afirmaba el derecho del pueblo para remover al rey
y cambiar de gobierno. Esta sugestiva concatenacidn de acciones muy
probablemente incubd® el mencionado esquema mental que fermentaria y se

reproduciria en hechos histéricos 70 afios después en América.

2.2.- Constituciones coloniales

¢ Cudl fue la causa juridica eficiente de las colonias americanas? ¢ C6mo se
crearon juridicamente? ¢ Cual fue la naturaleza juridica que se les otorgé al nacer
conforme a derecho? Estas son algunas de las preguntas gue trataremos de

resolver, en una primera aproximacion, en este apartado.

Comencemos con algunas observaciones sobre quiénes llegaron y a

dénde. La region en que se establecieron las primeras colonias inglesas tiene
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condiciones geograficas extremosas y mas especificamente en Nueva inglaterra
donde el invierno es largo y gélide, el suelo cultivable delgado y pedregoso; los
bosques eran densos y contaban con una buena poblacién de indios no siempre
amistosos y menos ante acciones agresivas. Cada palmo de tierra tenia que
ganarse a ia naturaleza o arrebatarse a los indios con arduo esfuerzo y ser

defendido a tiros mediante solidaridad entre los colonos.

El puritano inglés de aquel tiempo buscaba en su aventura colonial crear
una comunidad donde los ideales protestantes radicalizados en su secta se
pudieran implantar y desarrollar practicamente ad libitumm. No obstante estos
ideales, fue sin duda la persecucién religiosa en la isla la impulsora de la
colonizacién. Cuando en 1640 amaind la persecucion, o propio acontecié con la
emigracién a América. De forma concomitante, el rey veia en esta emigraciéon la
eliminacién de presiones desestabilizantes intermas y el Parlamento, por su parte,
se encuentra demasiado concentrado en su lucha contra el rey como para
ocuparse de las colonias en formacion. Al terminar su revolucion ya veremos

como torna su vista allende el Atlantico.

Por otro lado, la gran mayoria de los primeros colonos americanos
procedia del sudeste de Inglaterra.’® Estaban acostumbrados, pues, no a las
aldeas y granjas aisladas del oeste y el norte, sino a las grandes villas del sudeste
y las Midilands; ello determind la comunidad urbana que caracterizé Nueva

Inglaterra y perfilé el destino burgués del Nuevo Mundo inglés.

° TREVELYAN (POLITICA), 1984:306.
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Pero detengamonos en el perfil de quienes tuvieron a su cargo troquelar los
valores econémicos, politicos y juridicos de lo que serian los Estados Unidos de
Ameérica. Los ministros protestantes de las colonias no podian alegar, como el
clero anglicano, que su autoridad emanaba del rey, menos aun, como los
sacerdotes catdlicos, que su autoridad se remontaba a la antigiedad y procedia
de Roma. El unico sostén real de su autoridad espiritual era la opinion publica de
la congregacién a la que servia, de ninguna manera una iglesia. Ello significd la
participacion demeocratica del poder espiritual y su compaginacion con las

preocupaciones econdmicas, politicas y sociales de los nucleos sociales.

Otro no desdefiable elemento para entender a quienes vinieron a América
es la ausencia de una campanfa de conquista estatal, al estilo de Espania, en la
colonizacién inglesa. Fueron comerciantes e incipientes financieros privados, no el
Estado, los que invirtieron entre 1630 y 1643 200,000 libras esterlinas en enviar
20,000 mujeres y nifios a la Nueva Inglaterra a bordo de 200 buques y durante el
mismo periodo emigraron 40,000 persona mas a Virginia y otras colonias.""' Asi
ocurria también para el comercio inglés hacia la India para lo cual la Compariia de
las Indias Orientales invirtidé en tiempos de James | "300,000 libras de una vez en
la construccién de buques, io cual montaba mas que todo lo aplicado por el rey
entonces a la Armada.”'? Mas adn, la colonizacién de América constituia una
altemativa a capitales que no podian invertir en esta dltimamente mencionada

compaiiia por el esquema rigurosamente monopdlico y excluyente que tenia.

11
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TREVELYAN (SOCIAL), 1994:225.
TREVELYAN (SOCIAL), 1984:225 y 233.
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Desde el punto de vista de Inglaterra, sus posesiones de ultramar cumplian
un propdsito doble. En primer lugar, eran una salida adecuada para los hombres
enérgicos, los disidentes, los oprimidos, los deudores, los criminales y los
fracasados de la vieja Inglaterra, hombres que eran demasiado buenos o
demasiado malos para no ser perturbadores en su pais. En segundo lugar, las
colonias eran estimadas como mercados donde podian comprarse las materias

primas y venderse los articulos manufacturados.*®

En conclusion, cuatro factores determinaron, en un comienzo, el perfil de
las colonias americanas: a) los recursos naturales de los territorios coloniales
fueron incomparablemente menores que los de la mayoria de las otras colonias
del Nuevo Mundo incluyendo tas inglesas del Caribe, b) existia disponibilidad de
grandes extensiones de tierra barata para ingleses que histéricamente habian
visto la propiedad raiz como simbolo de riqgueza y de nobleza, c¢) bastante
autonomia y caracter cuasiprivado de la organizacién colonial derivada de la
naturaleza preponderante mercantil o radica! protestante, de su financiamiento
particular y de una relativa despreocupacion del gobiemo metropolitano, al
menos inicialmente, y d) un nucleo axioldgico firMmemente amraigado en la libertad

y en la democracia, naturalmente de los "hombres propietarios”.

La consecuencia fue que la organizacion social y politica, conformada por
las instituciones formales e informales del naciente sistema juridico, fuera la clave

de una sociedad protestante comprometida con Ia ética, el trabajo y el ahorro.

¥ TREVELYAN (POLITICA), 1984:313.
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A mediados del siglo XVI1l las colonias americanas habian logrado un nivel
de vida igual al de los mas avanzados paises de Europa. Como ejemplo de esto

podemos mencionar que Philadelphia era la segunda ciudad mas grande de todo
el imperio inglés.™

A pesar de algunas incursiones inglesas en América durante el siglo XVi (la
de Sir Walter Raleigh en 1584, por ejemplo), ningin asentamiento humano
permanente existid sino hasta 1607, en que arribé a Chesapeake Bay el primer

contingente de colonizadores de lo que posteriormente seria la Colonia de
Virginia.

Estas colonias inglesas difieren radicaimente de las establecidas por
Espafia y Portugal en el Nuevo Mundo. Dos fueron las figuras juridicas que se
emplearon para su creacidn: a) una fue la expedicion por parte del rey,
generaimente, de una Carta Constitutiva (Royal Charter), que hoy equivaldria al
acta constitutiva de una sociedad mercantil, y b) una donacién territorial de tipo

feudal (Letters Patent or Land Patents).'®

El punto de derecho clave para comprender Ila esencia del

constitucionalismo colonial, como lo veremos en los documentos fundatorios que

4 PORTER, 1980:34.

S wretter. One who allows another the use of (apartments,
horse, house, etc.) for hire." THE COMPACT EDITION OF THE
OXFORD ENGLISH DICTIONARY, 1985. Letters Patent. Instrumento
emitido por el gobierno otorgando la exclusiva posesién y
gozo de un predioco o de una invencién _o descubrimiento".
BLACK'S LAW DICTIONARY, 1983.



65

enseguida examinaremos y en las controversias juridicas que estudiaremos en el
capitulo siguiente, fue la autonomia de las colonias en cuanto a su gobiermno
interno. A reserva de regresar por varias vias a este tema por asi requerirlo su
complejidad, ahora vamos ha citar al historiador George Macaulay Trevelyan que
nos proporciona valiosos antecedentes para comenzar a comprender este
fendbmeno. Dice asi: "Durante el siglo XVl conservaban aun el condado y la aldea
de Inglaterra elementos de autonomia municipal, bajo el superior control de los
esquires'® y de los jueces de paz. Los pequeiios propietarios participaban en la
actuacion del tribunal del condado. Los campesinos concurrian al tribunal del
sefjorio, en donde eran los jueces nominales y, hasta cierto punto, efectivos de las
causas que ante &l se ventilaban. Y en todos y cada una de las aldeas inglesas
existian ciertos cargos inferiores, tales como los de constable, inspectores de
pobres, alcalde de barrio, inspector de cervezas ... que desempefiaban los
vecinos en general designados bien por eleccidn, bien por rotacion. Todas esas
costumbres de autonomia local existentes en la metrépoli contribuyeron a la

creacion de los consejos de los tribunales de la Nueva Inglaterra."'”

Procedamos a examinar algunos de los documentos constitucionales
bdsicos de las colonias de Virginia, Plymouth, Massachusetts, Maryland, Rhode
island, Connecticut, Carolina, Pennsylvania, New York y Georgia, que

consideramos ilustrativos tanto de los elementos esenciales en comun evidentes

1 Esquire: En Derecho inglés, un titulo de dignidad
inmediato superior a gentilhombre (gentleman) y por abajo de
caballero (knight) . También, un titulo oficial dado a
sheriffs, abogados, jueces de paz Yy otros. BLACK'S LAW
DICTIONARY, 1983:283. -

7 TREVELYAN (SOCIAL), 1984:230.



al contemplar la evolucién constitucional de las colonias americanas, como de las
disimilitudes que igualmente encontramos en dicha evolucién. La finalidad es

triple:

a) Confeccionar el marco conceptual constitucional formado en el

transcurso de creacién, crecimiento y consolidacion de las colonias,
b) Sefialar los principios comunes a todas las constituciones coloniales, y

c) Anotar en los casos que estudiemos las sustanciales diferencias

institucionales apreciables en dichas constituciones.

Este examen nos llevara, a su vez y entre otros objetivos, a comprender el
entonces naciente fendmeno de! federalismo cuyas repercusiones aun se sienten
y observan en la creacién de bloques y uniones comerciales, econdmicas y

politicas en el mundo.

2.2.1.- La Colonia de Virginia

Desde Elizabeth | se comenzaron a formar en la City de Londres
compandias para sufragar los gastos y los riesgos de las hostilidades necesarias, y
la reina les otorgd privilegios dandoles autoridad diplomatica y militar sobre el otro
lado del mundo, adonde nunca llegaban jamas ni los navios ni los embajadores

reales. Mercaderes ingleses particulares fueron los primeros que, con motivo de
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sus actividades profesionales, representaron a su pais en la corte del zar en
Moscu y la del mogol en Agra.'®

Sobre esta tradicion y para no aventurarse por el Cabo de Buena
Esperanza sino por el Atlantico, el 10 de abril de 1606, el rey James | otorgd una

Carta (Charter) a la Compaiiia Virginia conteniendo 6 partes fundamentales:*®

a) Autorizacidn a especificos nobles (/ords), caballeros, gentil-hombres,
mercaderes 'y otros aventureros" para la constitucidon (incorporation) de dos

sociedades mercantiles: la Compariia de Londres y la Compaiiia de Plymouth,

b) Otorgamiento de un territorio "comunmente llamado Virginia" y otros de
América para el establecimiento de 2 colonias, siempre que no estuvieran en
posesion de otro Pueblo o Principe Cristianos y que se encontraran dentro de

ciertas coordenadas indicadas en la propia Carta,

c) Establecimiento en cada una de las colonias de un Consejo competente
para desahogar todas las materias y causas de acuerdo a las leyes, ordenanzas e
instrucciones de Iinglaterra,

d) Establecimiento de un Consejo de Virginia con sede en Londres con
facultades de supervision,

'® TREVELYAN (POLITICA), 1984:238. N
®* COMMAGER, 19S58:8.




e) Fijacion de impuestos aduanales al comercio, y

f) Otorgamiento de todas las libertades, franquicias e inmunidades
correspondientes a los stbditos ingleses a todos éstos que habiten las colonias y

a los nifos nacidos en ellas.

Posteriormente, el 23 de mayo de 1609, el propio rey emitid una segunda
Carta de Virginia®® mediante la cual tomaba medidas correctivas del supuesto
manejo deficiente de las colonias en cuestion y separaba las dos compaiiias, la
de Londres y la de Plymouth. Los puntos esenciales de esta Carta son los

siguientes.

a) Confirmo6 que podian ser miembros de las Companiias no solamente los
subditos que se establecieran en cualquiera de las colonias, sino aquellos que

aportaran capital o bienes a dichas sociedades mercantiles,

b) Precisé, con mayor conocimiento, los limites territoriales,

c) Eliminé la asamblea de todos los colonos como érgano de deliberaciéon y
gobierno estableciendo en su lugar que un Consejo de Administracién de la
Compaiia con sede en Londres nombrara y removiera a los gobemadores,
oficiales y ministros competentes para gobernar las colonias, asi como para

legislar para las mismas,

2 COMMAGER, 1958:10.

|
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d) Autorizd al referido Consejo de Administracién de la Compaiiia y a un
Tesorero con la misma residencia para admitir nuevo miembros o para expulsar

con causa, cuando ila mayoria de los socios asi lo determinase, y

e) Establecio reglas de migracién para prohibir la entrada a quien no hiciere
juramento de supremacia, para impedir el paso a las colonias a aquellos

comprometidos con las "supersticiones” de Roma.

Nuevamente, el 12 de marzo de 1612, el rey modific la Carta de Virginia®'
para agregar al territorio de Virginia la isla de Bermuda y para democratizar> y
descentralizar mas el gobiermo de la colonia correspondiente a la Compariia de
Londres estableciendo que al menos una vez por semana se reunieran en
asamblea un representante del mencionado Tesorero y un grupo de por lo menos

quince de los colonos para resolver los ordinarios asuntos de la colonia,

21
-4

COMMAGER, 1958:12.

La nocién inglesa de democracia en ese tiempo estaba
relacionada directamente con la libertad y el orden, mas que
con el gobierno de la mayoria, como se infiere del siguiente
texto de la época: "Los atenienses y los romanos eran libres,
o sea, gue constitufian repidiblicas libres en las gque, sin

embargo, ningin hombre en particular tenia la libertad para
resistir a sus propios representantes." HOBBES, 1984:114.
Como veremos adelante, cualquier convencionista de

Philadelphia gustoso suscribiria este texto.
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Como dltima referencia a la evolucidn constitucional de Virginia

mencionaremos la Ordenanza Real de julio 24 de 16212 cuyos puntos

primordiales son los siguientes.

a) Se establecen dos Consejos Supremos para apoyar al gobemador en la

administracion de justicia y en otros actos de ejecucidn, asi como para oir

recursos contra agravios sufridos,

b) Uno de los consejos es el Consejo de Estado cuyos miembros serian

nombrados por el rey, el Consejo de Administracion con sede en Inglaterra y el
Tesorero,

c) Al segundo consejo lo denomina Asamblea General y quedaria integrada
por el Consejo de Estado y por 2 representantes de cada poblacién elegidos por
los colonos.

d) La competencia de la Asamblea General seria sobre todos los asuntos

de la colonia y sus resoluciones se tomarian por mayoria de los votos presentes,

reservandose el derecho de veto al gobermador,

2 En realidad 1la primera Asamblea de Virginia se reunié el
30 de julio de 1619, sin embargo la Ordenanza respectiva se
perdidé. Se asume que de la gque se toman los datos fue
practicamente idémntica a la de 1621. COMMAGER, 1958: 13. Por
otro concepto, 1619 es tristemente memorable por entonces
haber arribado a esa colonia los primeros 20 negros esclavos
de América, siendo el caso que el pirata inglés Hawkins era
quien los comerciaba capturidndolos en_ Africa. TINDALL,

1989:19.
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o) Igualmente la Asamblea General era competente para elaborar las leyes
de la colonia, recomendando el rey que se imitase y siguieran las politicas, formas

de gobernar, leyes, costumbres y formas procedimentales vigentes en Inglaterra,

f) Para entrar en vigor las leyes de la aludida Asamblea era menester que
previamente fueran ratificadas por el Consejo de Administracion de la Compariia

residente en Londres y por el propio rey.

2.2.2.- La Colonia de Plymouth

En 1619, los Pilgrims (Peregrinos), un grupo de religiosos ingleses
refugiados en Holanda pertenecientes a la mas radical secta de los Puritanos, los
Separatistas, obtuvo de la Compaiiia de Virginia una cesion de tierras (Lefters

Patent o Patent of Land) en sus territorios de América.®®

Al afo siguiente una centena de personas (la mitad Peregrinos) se
embarcaron en el conocido Mayflower rumbo a Virginia; sin embargo, el mal
tiempo los hizo arribar bastante mas al norte donde, después de explorar, se
instalaron en un lugar que llamarian Plymouth. La circunstancia de encontrarse

fuera de la jurisdiccion territorial y, por ende, legal de la Compariia de Virginia los

24 para delinear su perfil ideoldSgico que se reflejaria en su
sistema juridico, es importante conocer que deseaban
abandonar el asilo que la calvinista Holanda les habia
brindado en virtud de la restriccién gue se les habia
impuesto para acceder a trabajos calificadqos que significaran

altos salarios.

i
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orilil® a crear su propia organizacion civil. A este efecto y en tormo a su lider
William Bradford, los 41 Peregrinos, no asi el resto del contingente, acordaron y
firmaron el 11 de noviembre de 1620 un pacto que llamaron Mayflower

Compact”, cuyos dos puntos esenciales son:

a) El predmbulo indica que el pacto se firna "En el nombre de Dios", como
leales subditos del Rey James | y para establecer la primera colonia al norte de
Virginia, y

b) Mediante el pacto los "presentes, solemne y mutuamente en la
presencia de Dics y de ellos mismos, convienen en combinarse entre ellos para
constituir un Cuerpo Politico Civil" y para elaborar "las leyes justas e iguales" que

se juzguen convenientes para el "Bien de la Colonia".

La legal tenencia del territorio en que se encontraba su asentamiento la
obtuvieron los Peregrinos en 1621, mediante una Patente otorgada por el Consejo
de Nueva Inglaterra. Este Consejo se habia constituido mediante Carta que el rey
le habia otorgado para ocupar estos territorios al norte de Virginia a la antigua
Comparniia de Plymouth.

% COMMAGER, 1958:15-16.
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2.2.3.- La Colonia de Massachusetts

El 4 de marzo de 1629, el Rey Carlos | le otorgd su Carta Constitutiva a la
Compaiiia Massachusetts Bay®® integrada por mas de veinticinco subditos entre
los que se encontraban varios nobles cuyos propdsitos eran, por una parte, de
naturaleza religiosa para apoyar la creacién de una comunidad modelo cristiana vy,

por otra, quiza mas preponderante, de indole mercantil.

Aparte de precisar los limites termitoriales concedidos a dicha compaiiia,

dicha carta contiene los siguientes puntos sustantivos.

a) Le otorgd a la compariia expresa personalidad juridica para actuar en

cualquier litigio,

b) Estableciod los cargos de gobermador de la comparniia, de sub-gobemador
{(deputy governor) y de dieciocho asistentes elegidos todos ellos de entre los

miembros de la propia compaiia,

c) Ei gobernador deberia convocar, al menos una vez al mes, a una
asamblea o corte, cuyo quorum estaba integrado por el gobemador o sub-

gobemador y seis asistentes,

HALL, 1991:12.
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d) La asamblea era competente para nombrar a los funcionarios que
juzgara necesarios, asi como para elaborar las leyes requeridas para el bienestar

de la compariia y no contrarias a las leyes del Reino de Inglaterra, y

e) Los subditos ingleses habitantes de la colonia gozarian de todas las

libertades e inmunidades inglesas.

En este caso, uno de los puntos esenciales es, precisamente, la omisidn
del sefialamiento expreso de la sede de los érganos de gobiemo de la companiia.
Un distinguido abogado miembro de la compaiiia, John Winthrop, aprovechd
dicha laguna para convencer a un grupo de socios de tomar la Carta y trasladarse
con ella al territorio asignado de América para establecer ahi, sin la interferencia
del gobiemo inglés, un sistema juridico de naturaleza puritana que fuera un
modelo a seguir, “una ciudad sobre la colina”. Y asi lo hicieron, para lo cual

firmaron e! llamado "Acuerdo de Cambridge"” el 26 de agosto de 1629.%

Diez y nueve afos después de la fundacidn de la colonia, en 1648, el
gobemador y los asistentes se reunieron en Asamblea General y emitieron un
documento® que expresa las normas constitucionales que la colonia consideraba
enmarcaban su sistema juridico. Debe recordarse cuando se estudian sus puntos
destacados, que enseguida sintetizamos, que la guerra civil Cromweliana durd de

1648 a 1649.

7
28

COMMAGER, 1958:18. -
COMMAGER, 1958:29.
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a) Las personas por el solo hecho de poner sus bienes y ellas mismas bajo
la proteccién de las leyes de esa colonia se encontraban tacitamente sometidas a
ellas, aun en el caso en que no hubieran participado en su elaboracién (imputed

consent),

b) Las leyes por ser elaboradas en funcidon del pueblo en general, no
siempre beneficiaban a todos los individuos en particular. Sin embargo, debian
obedecerse aun por los perjudicados, ya que en otras ocasiones ellos serian los

beneficiados por la obediencia de otros que resultarian perjudicados,

c) Nadie podia ser privado de la vida, honor, buen nombre, libertad, ni
castigado en forma alguna, sino por la aplicaciobn expresa de una ley del pais

suficientemente publicada o, en su defecto, por la palabra de Dios.

2.2.4.- La Colonia de Maryland

El territorio para establecer esta colonia no fue otorgado a una sociedad
mercantil como los demdas casos que hemos visto, sino que Charles | se lo
concedid en propiedad al bardn irlandés de Baltimore, Cecil Calvert .mediante
Carta Real del 20 de junio de 16322 , que contiene, basicamente, las siguientes

previsiones.

2 COMMAGER, 1958:21.
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a) Otorgamiento a dicho bardn de la absoluta propiedad y seftorio sobre el
territorio comprendido dentro de los limites indicados en la propia Carta, con

excepcion de los predios donde se construyan iglesias,

b) Obligacién del barén de entregar a la Corona una quinta parte del oro o

plata que se encontrara en el territorio,

c) Facultad del bardn para elaborar las Jeyes necesarias, a su sensata
discrecidn y con el consejo y aprobacion de la mayoria de los hombres libres
habitantes de dicha provincia, expresada directamente o por sus representantes,
siempre y cuando las leyes en cuestion fueren consonantes a la razén y a las

leyes del Reino de Inglaterra,
d) Facultad del bardn para ejecutar y hacer cumplir dichas leyes,
e) Autorizacion al barén para cobrar impuestos y otorgar subsidios,

La primera Asamblea se reunid en 1635 y, posteriormente, se dividid en

dos camaras.
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2.2.5.- La Colonia de Rhode Island

Tampoco esta colonia se constituyd como sociedad mercantil. Su origen y

naturaleza inicial fue de caracter eminentemente particular y religioso.

En 1636, Young Roger Williams, colono expulsado de la colonia de
Massachusetts por sus ideas religiosas radicalmente puritanas, comproé tierras de
los indios en las que fundd el pueblo Providencia en la Bahia de Narragansett que
seria el primer asentamiento de esta colonia. Ulteriormente, en 1638, llegd a este
pueblo Anne Hutchinson quien habia sido igualmente expulsada de
Massachusetts por sus ideas religiosas extremadamente individualistas, por partir
de una directa y autbnoma relacién entre el individuo y Dios, esto es, desafiantes

de la autoridad.

Esta colonia, la mas pequefia de las trece, creci® como refugio de
inconformes religiosos radicales, gracias a que, desde su inicio, establecit la
libertad religiosa mas absoluta y un gobiemo basado en el consentimiento del

pueblo.

El momento y la forma en que Rhode Island obtuvo su Carta Constitutiva
imprimieron particularidades Unicas a esta colonia. La guerra civil estallé en 1642
y durd hasta 1649 lo que generd en este lapso la ausencia del rey y el predominio
del Parlamento. Por ello, cuando en 1643 el Parlamento, no el rey, otorgé la libre

y absoluta” Carta Constitutiva y de Gobierno de Rhode Island® dispuso un disefio

* parr., 1991:17.
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constitucional tan libertario que las colonias vecinas llamaron a aquélla "la

republica licenciosa". Los mas destacados puntos de dicha Carta son los
siguientes.

a) Otorgamiento de "poder y autoridad completas para gobernarse los

colonos por si mismos”, mediante la forma de gobiemo civil consentida por la
mayoria,

b) Autorizacidn para elaborar “constituciones y leyes civiles" que se

adecuen a las leyes inglesas "en la medida en que la naturaleza y constitucion del
lugar lo admita”, y

c) Nombrar y remover por mayoria de votos a los oficiales judiciales
encargados de la aplicacion de las leyes.

2.2.6.- Colonia de Connecticut

Varias congregaciones de puritanos provenientes de Massachusetts
liegaron al valle de Connecticut en 1636. Una de ellas, dirigida por el reverendo
Thomas Hooker fundé con su congregacién el pueblo de Hartford y oftras

congregaciones hicieron lo propio fundando los pueblos de Windsor y
Wethersfield.
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SALL. Li LA BUSTECA

Al siguiente afio, en 1637, con ayuda de gente de Massachusetts estas
congregaciones respondieron un ataque que habian sufrido de los indios Pequot
realizando una masacre en la que perdieron la vida cuatrocientas indigenas entre

hombres mujeres y nifios, siendo vendidos como esclavos los supervivientes.

En enero de 1639, los hombres libres de fas mencionadas poblaciones se

reunieron en Hartford y redactaron un documento constituyente que llamaron Las
Ordenes Fundamentales de Connecticut.®® Para diversos juristas, esta seria la

primera constitucion escrita propiamente dicha.
He aqui los puntos sobresalientes de dicha constitucion.

a) La paz y la unién de los indicados puebios han menester de un ordenado
y decente gobierno establecido de acuerdo a dios. Para lo cual deciden constituir
un Estado Publico o Republica (Commonwealth),

b) Se establece que dos veces al afo, en abril y en septiembre, se retina
una Asamblea o Corte General. La primera fue denominada Corte de Eleccidny a

la segunda Corte se le atribuyd la facuitad de hacer las leyes,

c) La Corte de Eleccidn escogeria anualmente a las personas que habrian
de fungir como funcionarios del gobierno en el nimero que las necesidades

demandaran pero no menos de siete,

3 MOYANO (POLITICA), 1988:61.



d) E! funcionario de mayor rango seria un gobernador que duraria en su

encargo no mas de un ano y no podria ser reelecto para el periodo inmediato,

e) Los funcionarios de mérito tendrian la funcidn de administrar justicia de
acuerdo con las leyes emitidas por la Asamblea General cuya fecha de reunion
era septiembre,

f) Las instituidas Asambleas Generales estarian compuestas por diputados
elegidos por los hombres libres de cada uno de dichos pueblos y de los demas
que posteriormente se unieran o fundaran, en "razonable proporcidon”. Los
diputados contarian con el poder del pueblo que los eligid para votar leyes para el

bien comun y a las cuales los pueblos estarian obligados.

2.2.7.- Colonia de Carolina

El territorio original de esta colonia fue concedido por el rey Charles I a
ocho lores que habian permanecido leales a la Corona durante la guerra civil

cromwelliana.

El documento constitucional de esta colonia fue elaborado en 1669 por
John Locke por encargo de uno de los propietarios, Lord Ashley, de quien a la

sazén fungia como secretario.™

2 Hary, 1991:18.
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Paraddjicamente, este documento no es la expresion mas adelantada del
liberalismo y de la democracia, como podria esperarse de su autor directo. Por el
contrario, es una extrafia mezcla de obsoletas instituciones feudales, seguridades
a la esclavitud y, por cierto, prohibiciones para e! ejercicio de la abogacia. He aqui

algunos de sus mas destacados puntos.

a) En el proemio se afirma como uno de los objetivos el de “evitar erigir una

numerosa demaocracia”,

b) Et lor propietario de mayor edad seria el Palatine (sefior feudal que
ejercia soberania sobre la tierra), cuya sucesion seria igualmente determinada por
la edad,

c) La provincia estaria dividida en condados, cada condado en ocho
sefiorios, ocho baronias y cuatro “precintos"”, y cada uno de éstos en seis
colonias. Estas circunscripciones estarian bajo la autoridad de landgraves™ y

caciques,

d) Existiria un Parlamento integrado por los propietarios, los landgraves, los

caciques y un representante de cada "precinto”,

33

Landgrave: Un conde gque tiene Jjurisdiccidn sobre un
territorio Y que tiene bajo €l a diferentes condes
inferiores. THE COMPACT EDITION OoF THE OXFORD ENGLISH

DICTIONARY. USA, 1985.
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e) Los hombre libres de la colonia tendrian “poder absoluto" sobre sus

esclavos negros, y

f) Cada siete o mas personas que profesasen una religion constituirian una

iglesia.

2.2.8.- La Colonia de Pennsylvania

El rico gentilhombre William Penn, convertido al Cuaquerismo, obtuvo del
Rey Charles II, en 1681,>® la concesién de un territorio en el cual Penn pretendia
establecer un gobiermo basado en los principios cuaqueros de paz y orden sin
juramentos ni guerras, con tolerancia de religiones y, por ende, con libertad de

conciencia.

Como propietario de tal territorio, William Penn redacté el Primer Marco ds
Gobierno de Pennsylvania en 1682, cuyos puntos relevantes pueden resumirse

asi:

a) Establece que "Un gobiermno es libre, cualquier que sea su marco
constitucional, si es el derecho el que rige, y si es el pueblo el que participa en la

elaboracién del derecho...”; asimismo, que como los gobiemos son hechos y

34 COMMAGER, 1958:35. R

HALL, 1991: 20.
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operados por los hombres, aquél depende mas de los hombres que éstos de

aqusél,

b) Igualmente, afirma que el marco constitucional y legal debe mantener al
poder en reverencia hacia el pueblo y asegurar el no abuso del poder mientras

exista obediencia del pueblo, y

c) Afirma que el llevar a efecto la justicia parte se debe la constitucion y

parte a los magistrados. Cuando fallan hay convuilsidn, cuando no permanencia.

En 1682, el Duque de York concedid a Penn el territorio de Delaware que
se constituy6 en parte de Pennsylvania. A partir de 1701 y hasta la independencia
de las colonias Delaware tuvo una Asamblea propia compartiendo el mismo

gobiemo con Pennsyivania.
2.2.9.- La Colonia de New York
Como paso tactico para despojar a los holandeses de la region de New
York, Charles 1l otorg® dicha regién a su hermano James, Duque de York, quien

posteriormente seria James 11. El duque logré su objetivo.

En 1683, los representantes de los hombres libres de New York se

reunieron con el gobernador en Asamblea y elaboraron la llamada “"Carta de



Libertades de New York".>® El examen de este documento y el hecho de no haber
llegado a entrar en vigor debido al veto del Rey Charles il explican dos cosas: los
fermentos ideoldgicos que campeaban antes de estallar la Revolucion Gloriosa de
1688 y que esta ideologia no solamente cundia en la metrépoli sino también en

las colonias. Los puntos mas relevantes de dicha carta son los siguientes.

a) "La Suprema Autoridad Legisiativa reside en un gobemador, en el

Consejo y en el pueblo reunido en Asamblea General”, afirmaba,

b) "Ningun hombre libre serda detenido, ni puesto en prision, ni privado de
su patrimonio o libertad, o condenado o exiliado o destruido en ningun otro
sentido" sino "mediante juicio legal de sus pares y por la ley de la provincia.”, en el

que se siga el debido procedimiento legal,

c) Ningun tipo de impuesto sera cobrado a ningun subdito inglés, sino
mediante ley consentida por el gobemador, el consejo y los representantes del

pueblo reunidos en Asamblea,

d) Nadie podra ser incriminado sino por el juramento de doce honestos y
reputados hombres vecinos del lugar, y por el veredicto de doce hombres de la

misma condiciéon y vecindad, y

e) Ningun hombre libre estara obligado a albergar soldados o marinos en

Su casa.

% HArI, 1991:21.
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2.2.10.- La Colonia de Georgia

El Rey George 1l expidié una Carta® mediante la cual afectaba un territorio
a favor de veintiin fiduciarios, con dos peculiares propositos: uno filantrépico-
experimental y otro militar-estratégico. El primero consistia en formar una colonia
que sirviera de refugio a inmigrantes pobres y perseguidos por sus ideas; el
segundo se dirfg:’a a crear una zona de contencion fronteriza frente a ia Florida

espariola.

Pronto llegaron colonos de Alemania, Portugal, Escocia y algunos judios
que le dieron un perfil muiltinacional y muy diverso a la colonia. En 1753, el

fideicomiso expiré y Georgia pasé a ser una colonia real.

2.3.- Marco tedrico del constitucionalismo colonial

Hemos expuesto las instituciones juridicas mas notables que encontramos
en los mas sobresalientes documentos constitucionales de las colonias
americanas. Ahora, vamos a espigar de ellas las categorias juridicas
fundamentales que construyeron los pilares del sistema juridico colonial y, por

ende, uno de los del sistema juridico independiente de los Estados Unidos de
América.

37 TINDALL, 1989:35.



i.- Quienes fundaron las colonias eran subditos ingleses que, en nuestro
lenguaje significa ciudadanos ingleses. Esto es, hombres que gozaban de
derechos acurfiados y forjados a lo largo de siglos de lucha, principalmente contra

la arbitrariedad de la autoridad. Estos derechos esencialmente consistian en:

a) Estado de derecho, de inspiracion divina, como enunciacion y limite de
los derechos y libertades de los individuos y de los individuos que tenian derechos
y libertades. Asi también, fijacion taxativa del poder de la autoridad y de las
hip&tesis en las cuales los hombres libres podian ser privados de sus derechos y

libertades. En otras palabras, definicion de derechos del hombre,

b) Derecho de los hombres libres para adquirir propiedades, conservarlas y
acumularias, y no ser privados de eilas por la via de impuestos u otras cargas no

acordadas con su consentimiento directo o indirecto,

c) Derecho de negociar y realizar transacciones, esto es, de contratar,
adquirir compromisos y obligacion de cumplirios, incluyendo contratar el trabajo
asalariado y comprar esclavos,

d) Derecho de los hombres libres para reunirse, constituir un Estado,
participar en el gobiermo y en la elaboracidn de las leyes integrantes del Estado de
derecho, ya fuere por si o por representantes proporcionales elegidos libremente,
y
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e) Derecho de los hombres libres para ser juzgados por jurados y jueces

independientes, y asi preservar la paz, la union y la justicia.

ii.- Los gérmenes institucionales del sistema juridico tutelaban,

primordialmente, los siguientes valores:
a) Religién protestante,
b) Responsabilidad ética individual,
c) Sentido de la vida orientado hacia la acumulacién de la propiedad,

d) Estado de derecho como marco institucional basico para la interaccion

econdmica, politica y social, y
e) Clasificacion de los hombres entre libres y no libres.

iii.- La forrnacion colonial de los Estados Unidos de América sin duda se
vertebré por medio del desarrollo de su sistema juridico. He aqui algunas

referencias histéricas que fundamentan esta apreciacion.3®

Tocqueville afirmaba: “Raro es el asunto politico que surge en los Estados
Unidos de América que no se ha convertido tarde o temprano en una cuestion

judicial”.

3% SCHWARTZ 1974:2, 6,7 y 8.



En 1776, habia una Barmra de Abogados bien entrenada en todas las
coionias y ya en la primera parte del siglo XVIII las colonias mas grandes habian
instalado un sistema de judicial: New York, 1691; Maryland y Massachusetts,
1692; Pennsylvania, 1701; New Jersey, 1704; Virginia, 1705; South Carolina,
1721. Tipico fue el sistema que se instald en New York: Corte de Sesiones para
cada condado, una Corte de ultima instancia (oyer and terminer) junto con otras
cortes menores, y una Suprema Corte de Justicia (esta consistia en un jefe de
justicia y 4 jueces asistentes). El sistemma de New Jersey era similar: Jueces de
Paz, una Corte del Fuero Comun, una Corte de Sesiones Generales de Paz y una

Suprema Corte de Justicia.

Las materias estudiadas en la primera escuela de derecho del pais,
establecida en 1784 en Litchfield, Connecticut, por el juez Tapping Reeve,
ilustraba el entonces estrecho alcance del Derecho Sustantivo. Casi la mitad del
tiempo de los estudiantes era dedicado a las materias de propiedad real y formas

de accion y excepciones.

Al tiempo de la independencia, existia un cuerpo de Derecho americano
distinto del Derecho inglés, del cual derivo, en 1704, una Edicidn Abreviada "De
Las Leyes En Vigor En Las Plantaciones De Su Majestad” impresa en Londres,
dedicada a las leyes de Virginia, Maryland y Massachusetts, junto con algunos
topicos de New York, North y South Carolina.
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En el capitulo siguiente observaremos cémo se fueron consolidando los
gérmenes aqui seifalados del sistema juridico, hasta llegar al umbral de la

independencia.
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CAPITULO 3.
LA GESTACION DE UN SISTEMA
JURIDICO INDEPENDIENTE

En el capitulo anterior expusimos coémo las luchas revolucionarias inglesas del
siglo XVII, la construccién del imperio mercantilista inglés y los procesos
constitucionales acontecidos en las colonias, fueron los tres principales agentes

conformadores del sistema juridico de las colonias americanas.

En el presente capitulo revisamos, en dos apartados, como el nacimiento
de una nueva Constitucion inglesa, su pretendida aplicaciéon en las colonias y las
controversias juridicas generadas por esta aplicacion, fueron la fragua donde los
procesos juridicos decantados durante la colonia gestaron el sistema juridico

americano independiente.

3.1.- La nueva Constitucion inglesa

Toda revolucion, en Ia medida en que triunfa, reestructura formal y
materiaimente el esquema de fuerzas politicas y, en consecuencia, las
instituciones constitucionales conforme a las cuales se deben entender, procesar
y resolver los problemas sociales. La revolucidn inglesa que tuvo lugar a io largo
del siglo XVII y cuyas expresiones violentas y mas visibles fueron la Guerra Civil y
la Revolucidn Gloriosa, necesariamente tenia que cambiar la Constitucion de
ingiaterra.
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Como explicamos con amplitud en ia introduccién, el sistema juridico es et
conjunto de instituciones coercitivas formales e informales que procesan los
conflictos interpersonales e intergrupales surgidos en una sociedad determinada.
El sistema juridico es funcional a una cierta sociedad en la medida en que su

manera de procesar conflictos corresponda a ta correlacion de fuerzas politicas
prevalecientes en dicha sociedad.

Pongamos ejemplos. El sistema juridico en Inglaterra en tiempos del
poderoso monarca Henry VilI (primera mitad del siglo XVI1) procesaba y resolvia
los conflictos de una manera cualitativamente diferente a la empleada por el
sistema juridico de la inteligente Elizabeth | (finales de ese siglo). Pero ambos
sistemas eran, en verdad, inadmisibles para la sociedad emergente de la Guerra
Civil y de la Revolucion Gloriosa, dominada por los burgueses (finales de! siglo
XVI). Como la disfuncionalidad no era leve sino radical se requeria una
transformacion en las normas fundamentales del sistema juridico inglés, esto es,
en su Constitucion.

En este apartado vamos a analizar los cambios esenciales de la
Constitucion inglesa y sus principales efectos en las instituciones que regulaban
las relaciones entre la metrépoli y las colonias. Para este andlisis seguiremos, en

su orden, los siguientes puntos:

a) El balance constitucional basado en un nuevo equilibrio entre el rey, la

Camara de los Lores y la Camara de los Comunes,
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b) El cambio de ia tradicional Constitucion prescriptiva por una moderma
semiflexiblie,

c) La supremacia del Parlamento sobre el rey, el derecho y las legislaturas
coloniales en todos los Ambitos,

d) Restricciones opuestas a la supremacia parlamentaria,
e) Cambio de status juridico de las colonias y de los colonos, y

f) Implantacion de un sistema juridico imperial mercantilista.

3.1.1.- El balance constitucional basado en un nuevo edquilibrio
entre el rey, la Camara de los Lores

y la Camara de los Comunes

Las instituciones juridico-politicas relativas al balance entre las diversas
fuerzas sociopoliticas propias del capitalismo han cursado, en términos generales,
por dos etapas. En la primera, el problema primordial ha sido ei balance entre

gobermados y gobemantes. En la segunda, lo ha sido el balance entre los diversos
intereses de los grupos de la sociedad.
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En la mencionada primera etapa el estado de derecho (rule of law)
significaba, segun Thompson, "la imposicion de efectivas inhibiciones sobre el
poder y la defensa de los ciudadanos de las pretensiones intrusivas del poder".}
En la segunda etapa, ha significado el establecimiento de las regias del juego
para balancear las fuerzas correlativas representantes de los diversos grupos

sociales de interés y de poder.2

En inglaterra la primera etapa tocd a su fin cuando el balance juridico-
politico rey-burguesia se inclind definitivamente en favor de ésta. El momento, si
se pudiera fijar, fue doble: a) cuando el rey Charles | pudo ser incriminado y luego
ejecutado, aun siendo rey, porque al desobedecer la ley del Parlamento dominado
por la burguesia se colocd en el plano de un rebelde, y b) cuando el Parlamento
reafirmd® su supremacia sobre el rey James 1l quien intentaba reivindicar la
hegemonia real. De esta suerte, llegaba a su primer término una lucha iniciada

entre el rey y un incipiente Parlamento en 1214.

La transicidn entre una y otra de las etapas apuntadas generé fenémenos

de equilibrio juridico-politico cuyo examen es necesario para nuestros propositos,

1
2

REID, 1991:17-18.
Esta relacién conceptual entre el balance del poder y el de
los intereses de los grupos era bien comprendida desde cuando

nacieron los Estados Unidos de América. En 1800 Paley
escribid en su libro Principles of Philosophy: "Por “~balance
de intereses’', el cual debe acompailar y dar eficacia al

balance del poder, se guiere expresar que los respectivos
intereses de cada uno de los tres ~estados' del imperio estan
de tal manera dispuestos y ajustados que s8i cualgquiera de
ellos intentara una interferencia, los otros dos se unirian
para resistirlo." REID, 1991:430.
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toda vez que muestran un proceso de ajuste entre la democracia y la fuerza del
gobiermo. En esta dialéctica relacion pensamos que se halla la clave del desarrollo
exitoso de los sistemas juridicos, al menos en la forma experimentada por

Inglaterra y, posteriormente, por los Estados Unidos de América.

Durante los reinados de James | y Charles |, y luego bajo los de Charles I
y James I, la relacion de fuerzas entre el rey y e! Parlamento fue de relativo
equilibrio. Esto tuvo para el desarrolio de la democracia efectos favorables, sin

embargo, para la burguesia los efectos fueron disimiles; por un lado, ésta

mantuvo a raya las pretensiones tributarias del rey y, por el otro, dicho equilibrio
debilité la capacidad econdmica del monarca y, en consecuencia, de la armada,

con lo cual la burguesia exportadora contd con relativamente poco apoyo.

Naturalmente, el fendmeno inverso aconteci® durante la Republica

(Commonwealth) puritana en la cual legisiatura y ejecutivo marcharon de

consuno, por la fuerza del grupo cromwelliano, dando al ejecutivo la fuerza

econdmica y, por ende naval, necesaria para promover las exportaciones

inglesas. Un sintoma de esta armonia entre los dos poderes con efectos

mercantiles fue la Ley de Navegacion a la que nos referiremos mas adelante. Sin
embargo, el régimen de fuerza acabd por desencantar aun a la clase beneficiada
de la burguesia.

Este circulo vicioso entre democracia e ineficiencia exportadora fue

guebrado por la revolucidon de 1688 que "inclind de un modo permanente Ia

balanza del poder del lado del Parlamento, no como cuarenta anos antes por la



victoria en armas de un partido sobre otro, sino por un acuerdo de whigs y tories,
echados unos en brazos de otros por la afortunada insensatez de James 11.°> De
nuevo la flor de la burguesia prosperd, como en tiempos de los Tudor, por la
unidad de propdsitos del rey y del Parlamento, sélo que esta vez la iniciativa y el
liderazgo estaban a cargo de este ultimo. En estas condiciones la reestructuracion
del sistema juridico fue tan rapida y coherente como el ingenio de la propia
burguesia, a través de sus representantes, lo permitié. Entonces, se consiguié la
racional sistematizacidon impositiva, bancaria y crediticia, el mantenimiento de un
ejército no mei‘cenario para apoyar al rey o al Parlamento y de una flota de doble

propoésito: mercantil y de defensa de los intereses nacionales, léase mercantiles.

En adelante hubo acuerdo en la politica general entre el rey y el
Parlamento, como antes bajo los Tudor; pero esta vez era el Parlamento quien
dirigia y el rey quien tenia que seguir. Entonces fue posible reorganizar la
imposicion de gravamenes y el crédito del pais sobre una base modema,
mantener en pie un pequefo ejército permanente y una gran flota, desarrollar la

organizacioén necesaria para un gran imperio.“

Ahora bien, el reacomodo final de las fuerzas politicas implicd una nueva
Constitucidn que de manera sistematica asegurase el balance entre los grupos
de poder de la sociedad. La Inglaterra revolucionaria encontré este equilibrio
mediante el establecimiento de un sistema de pesos y contrapesos entre el rey,

fos lores y los comunes. Durante la Republica surgida de la Guerra Civil (1649-

3
4

TREVELYAN, 1984:261.
TREVELYAN, 1984:261.




1660) habia quedado claro para los propios burgueses que la eliminacién del rey
y de la Camara de los Lores, como elementos del sistema politico, concentraba el
poder en el Parlamento de manera inconveniente para los asuntos publicos y para

los propios asuntos de la burguesia.

El nuevo balance juridico-politico equilibré tres elementos que tenian, dicho
esquematicamente, la siguiente representatividad: el rey representaba al Estado,
los lores a los terratenientes y los valores nobiliarios, y los comunes a la pujante
burguesia. El resto de la poblacidn denominada entonces “la multitud" (the mob),
no estaba representada en el sistema del poder, aunque si era considerada en la
toma de decisiones, como también el resto del entomo tanto nacional como

internacional.

El mencionado balance institucional significd una nueva forma mixta de
gobiermo, en la cual la monarquia, la aristocracia y la democracia coexistian para
establecer entre ellas un juego de frenos y balances. La racionalidad de esta
teoria fue (y sigue siendo) la de aprovechar las ventajas de cada una de dichas

formas y eliminar sus defectos.®

s Este concepto de balance ha evolucionado de forma

permanente hasta nuestros dias debido a 1la disolucidédn de
fronteras claras entre los intereses gue serin representados
por cada uno de los elementos mencionados (rey, camaras,
presidencia, suprema corte, etc.). En la medida en que la
sociedad deja de agruparse en torno a intereses de clase y
comienza a cohesionarse con base en intereses comunes qgque
incluso se traslapan, en esa medida comienza a ocurrir el
fenSmeno en que cada Srgano de representacién
altermativamente es representante de distintos grupos segin
el problema concreto gque se ventile. Por, ello, cada vez es
mids dificil asignar a un O6rgano de representacién dado la
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Los Estados Unidos de América habrian de avanzar esta concepcién, de
modo admirable, al introducir por primera vez en el balance juridico-politico tres
novedosos elementos: a) el Senado (cualitativamente diferente de la Camara de
los Lores), b) la relacion federacidn-estados, y c) la Suprema Corte, como

veremos en detalle mas adelante.

Del andlisis del mencionado sistema de balances y frenos resulta claro que,
para los ingleses,® la democracia y la representacion popular, por si solas, no
constituian una via iddnea para asegurar la libertad y el sistema mismo. Esto sélo
se conseguia mediante las restricciones provenientes del sistema constitucional

de frenos y balances.

Solo comprendiendo la naturaleza del balance juridico-politico establecido

en la nueva Constitucion inglesa podemos evaluar el ingente dilema juridico que

defensa fija y Unica de los intereses identificados con una
precisa clase social. No era el caso de tal diversidad vy
difusién de intereses en el siglo XVIII, a juzgar por un
articulo que aparecidé en el London Magazine en 1776, en el
cual se consideraba gue "Rey, Lores y Comunes eran una
pequefia élite de briténicos gque compartian un interés comin
de gobierno por patronazgo, corrupcidn y aristocracia."™ REID,
1991:134.

En capitulos posteriores veremos gque tampoco para los
americanos, guienes han tendido a hacer de la Suprema Corte
el factor clave del balance por sus tres caracteristicas: a)
tener poder de Gltimo recurso, b) estar facultada para decir,
en Gltima instancia, qué es la Constitucign y ¢) ser un poder
no formalmente representativo ni democriaticamente electo.




se les planted a los colonos americanos’ en su controversia con el Parlamento y

que consistia en lo siguiente.

La base juridica de los colonos para sostener la eficacia legal vy la
autonomia de sus asambleas coloniales cuyo objetivo era legislar en materia local
y, por ende, la limitacion del Parlamento metropolitano para dictar leyes en
materia local de las colonias se basaba, nada menos, en que tales constituciones
derivaban de Cartas expedidas por el rey y que representaban un contrato social,

juridico y politico entre el rey y los colonos.

Por su lado, el Parlamento se negaba a admitir la validez juridica de dichas
constituciones coloniales y mucho menos que éstas pudieran limitar su
competencia legisiativa, puesto que derivaban de la autoridad del rey. Ello hubiera
significado la alteracion del balance conseguido, en el cual los actos del rey no

podian estar por encima de ninguna ley emitida por el Parlamento.

Asi pues, el basamento juridico de las colonias implicaba su alianza con
una institucion, el rey, quien en la época de la independencia americana no
ejercia ya el veto a la legislacion, ni prorrogaba el Parlamento, ni disciplinaba a la

Camara de los Comunes al convocar a elecciones. Los whigs coloniales

v Cuando nos referimos a la opinidSn de las colonias,

ciertamente estamos haciendo una generalizacién arbitraria
hasta cierto punto, con objeto de facilitar la redaccidén. Sin
embargo, para efectos pricticos no es desacertado considerar
que habia dos corrientes de opinién: a) la de los tories a
favor de la metrSpoli inglesa y b) la de los whigs a favor de
las colonias.

!
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resuitaban ser los campeones inoportunos de una Corona incapaz ya de
protegerios.

3.1.2.- El cambio de la tradicional Constitucion prescriptiva

por una moderna semiflexible

Hasta la revolucidn del siglo XVII, fa Constitucion inglesa fue prescriptiva.
Burke nos explica magistralmente qué significaba esto: “Nuestra Constitucién es
“prescriptiva’; es una Constitucidon cuya sola autoridad es que ha existido desde
tiempo inmemorial... Su rey, sus lores, sus jueces, sus jurados, grande y chico,
todos son “prescriptivos'... Prescripcidon es el mas soélido de todos los titulos, no

solo para la propiedad, sino para quien debe asegurarla, el gobierno.'®

Era una Constitucidn que protegia el status quo conseguido por los
gobemados. Expresaba la larga lucha por libertades cuya defensa frente a la
autoridad flas dotaba progresivamente de caracter constitucional. Era
conservadora en cuanto retenia y protegia las conquistas libertarias. La
discrecionalidad de la autoridad significaba amenaza de la libertad, de la
propiedad y de la seguridad.

Esta Constitucidn inglesa mostraba, es curioso, un fuste de origen
escolastico y un anuncio de modernidad. Esta interesante combinacién se aprecia

en la sola enunciacion de los principios en ella contenidos, a saber:

® REID, 1991:128.




101

a) El consentimiento popular,

b) La legitimidad,

c) El constitucionalismo,

d) Los derechos naturales de libertad y propiedad,
e) La delegacion o mandato a los representantes, y
f) La costumbre prescriptiva.®

La idea de esta Constitucién habia sido la misma que los colonos habian
llevado a América; tal era su orgullo el cual ingleses que Burke sintetizaba de esta
manera: "Sin subordinacidn no habria imperio. Sin libertad no habria Imperio
Britanico™.'® Porque no era una Constitucién andrquica sino reguladora de un

balance entre poder y gobemados.

® Estos mismos principios, es cierto, fueron evolucionando

con un nueveo ropaje de interpretaciédn moderna. Por otra
razén, no incluimos el principio del contrato social porqgue,
aungue en un principio surgié en el contexto wmental del
medievo, pronto fue tomado y preconizado por el pensamiento
moderno. En Inglaterra el pragmatismo parlamentario comenzd a
prescindir de dicho principio en el siglo XVIII.

° REID, 1991:24.
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Una particularidad notable de esta Constitucidon prescriptiva era su
pragmatismo que dejaba el punto de equiilibrio a fa dinamica de la lucha entre los
dos polos. O como se lee en un escrito publicado en América en 1768: *...
Corresponde al pueblo determinar qué tanto de poder conviene transmitir a
aquellos a quienes el gobierno esta confiado. Si el gobierno asume mas de ese
poder, se trata de una usurpacion y puede ser legalmente resistido, excepto que
por _tranquila_sumisidn el pueblo manifieste_aprobacién vy, asi, el uso lo convierta
en legal.""! ‘

Este uditimo razonamiento resulta importantisimo para entender el principio
constitucional americano segun el cual la Constitucion de los Estados Unidos de
Ameérica no sélo comprende el texto de la Constitucion escrita, incluyendo sus
enmiendas, sino también aquellos actos de gobierno tacitamente consentidos y

que, por ende, se consideran de acuerdo a ella.

Hasta aqui hemos dibujado los rasgos principales de la Constitucion
prescriptiva tradicional de los ingleses que fue transformada por !la burguesia
revolucionaria del sigio XVH. Esta transformacion no surgié de la proclamaciéon de
un especifico documento constitucional sino de una nueva practica implantada por
la victoriosa burguesia encamada en un Parlamento no absoluto pero si
hegemodnico, que se convertia en una institucién de una eficacia extraordinaria y,
sobre todo, expedita para crear un nuevo sistema de Derecho. Una nueva
Constitucion nacia no por prescripcion de usos sino por redaccion del soberano

Parlamento. La mayoria (0 el mayoriteo) sustituian o hacian ineficaces las

" REID, 1991:48.
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argumentaciones basadas en principios antafio oponibles frente a

los
gobermantes. La supremacia parlamentaria seria en

lo sucesivo la fuente
privilegiada del derecho moderno. Al final resuitaba que, en la propuesta de los

grupos modermizantes, la soberania tenia igual significado en el Leviathan que en

el Parlamento: no respeto para las minorias. Utteriormente, esta tendencia radical
irla amainando.

Pongamos algunos ejemplos destacados en que se aprecie la forma en
que la nueva Constitucidn inglesa entraba a ta vida por ta via de la practica.
Durante la Revolucion Gloriosa los Parlamentos inglés y escocés, por soberana
resolucion legisiativa, habian destronado a James [l y habian '"designado" a
William y a Mary para que reinaran, estableciendo la sucesion real sobre una tinea

protestante. Poco después, George Ill habria de deber su Corona también a un
acto parlamentario.

&Queé legitimd entonces al Parlamento burgués para tan trascendentales
actos y para toda la actividad partamentaria que a partir de entonces desarrollé
para configurar y después modificar el sistema juridico en su totalidad, incluyendo
un nuevo tipo de relaciones entre metrépoli y colonias? ¢Cual era el principio
basico que soportaba esta nueva Constitucion? Fue el principio de la democracia
representativa. La idea de la soberania detentada por el “pueblo”, no por el
soberano, y ejercida por un Parlamento representativo. La conciencia de que la
modemidad comercial exigia medidas drasticas y un sistema juridico y

constitucional agil para disefiarias y adoptarias con desusual rapidez, asi como un




poder capaz de actuar con suficiente e indiscutido espacio de maniobra.'? Era el

nacimiento de! Estado moderno de Derecho.

Ahora bien, es conveniente sefialar que la "omnipotencia" parlamentaria no

era absoluta. Estaba limitada por tres elementos del sistema:

a) El balance juridico-politico al que ya nos referimos,

b) Ciertas partes de la Constitucién prescriptiva que permanecerian
incolumes. La nueva Constitucion inglesa si era nueva por cuanto incorporaba a
un Parlamento hegemonico con alcances de "poder constituyente permanente”,
como diriamos en lenguaje contemporaneo, pero también seguiria incluyendo
entre sus instituciones fundamentales la Carta Magna, la propia Declaracion de
Derechos del Hombre de origen revolucionario, y muchos otros principios de

common law, y

c) Por el "consenso" de las fuerzas con importancia suficiente como para
aparecer en el mapa politico que toda Constitucion debe reflejar para ser

funcional y estable.

Ademas, es de capital importancia para entender uno de los puntos
esenciales del sistema juridico angloamericano el comprender que ciertos
documentos como la Carta Magna, la Declaracion de los Derechos del Hombre,

las Cartas Reales constitutivas y la Constitucion de 1787, han significado bastante

2 Esta exigenia se colmaria magistralmente con el invento

americano de un poder ejecutivo presidencial.
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mas de lo que significan las palabras mismas que contienen para el sistema
juridico y para la conciencia juridica de los ingleses y de los colonos americanos,
en los diferentes momentos y casos. Asi, dichos documentos no se agotan en si
mismo, sino que son instituciones que contindan creciendo al parejo de las
generaciones, de suerte que expresan el sentido que tendrian en el momento
histdrico en que se aplican. En otras palabras, la importancia juridica de tales
monumentos de Derecho no es tanto lo que dicen sino lo que significan en cada
época de la historia de esas sociedades. En esta caracteristica se aloja una de las

esencias del common law.

Todo el orden juridico de las colonias estaba sustentado en la Constitucion
inglesa de tradicidn prescriptiva. La nueva Constitucién impulsada por una
burguesia "parlamentaria” muy imaginativa en la creacion de un marco juridico
institucional ad hoc al comercio, principaimente internacional, iba sin duda a
afectar dicho orden juridico colonial. Para defender este orden los colonos habrian
de recurrir a los principios de la Constitucidn prescriptiva antes mencionados,
puesto que los whigs de la colonia entendian por Constitucidén una cadena sin fin
de costumbres evolucionando por la presion de las circunstancias. Porque, sobre
todo, para ellos no habia nada que ‘revolucionar”. Su Constitucibn era una
Constitucion de limites mas que de posibilidades, de conservacién no de

innovacioén, de contencién no de cambio.

Cuando surgidé amenazante la soberania parlamentaria como un Leviathan,

entonces hicieron la revolucion. Cuando, poco después, les tocd ocupar el poder,
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también la burguesia colonial whig se convirtié en burguesia independiente y

actudé como en su oportunidad lo estaba haciendo el Parlamento inglés.

Dicho de otra manera, cuando los colonos whigs lucharon con el poderoso
imperio, el argumento habria de ser: los "limites”. Cuando ya independientes
defendieron y ejercieron el poder, los argumentos vendrian a ser: la soberania, Ia

supremacia o la mayoria de votos.

3.1.3.- La supremacia del Parlamento sobre el rey, el Derecho y sobre las

legisiaturas coloniales en todos los &mbitos

Puede afirmarse, histéricamente, que las revoluciones inglesas del siglo
XVil fueron primera ocasion en que el sistema juridico constituyd la arena de
lucha entre la burguesia manufacturera y comercial, el rey y la nobleza. Por ello el
lenguaje del cambio fue legal y la légica argumentativa fue la juridica. Siguiendo el

mismo impulso, la Revolucion de Independencia americana repitié el esquema.

Los argumentos del rey y la nobleza se sostenian, en lo fundamental, en
dos pilares: a) el derecho divino de los reyes y, por ende, su supremacia sobre el
Derecho y b) los precedentes inveterados de soberania o supremacia
mondrquica. Por su parte la burguesia, apoderada de la Camara de los Comunes
y. en consecuencia, preponderante en el Parlamento, fue elaborando su
argumentacidn en cuatro vertientes: a) la supremacia del Parlamento,

representante del pueblo, sobre el rey, b) el derecho del pueblo para eliminar at
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monarca que desconociese la supserioridad del Derecho emanado del Parlamento,
c) el contrato social sustentado en el reconocimiento de los derechos naturales de
libertad y propiedad y d) la supremacia del Parlamento sobre el Derecho y, aun,
sobre |la Constitucion que resultaba ser modificable por la soberania popular

expresada a través de sus representantes parlamentarios.'?

Asi pues, la teoria de la burguesia se enfocaba a legitimar su capacidad
para eliminar partes esenciales del sistema juridico de origen real y, también, a
fundar su derecho para crear un nuevo sistema juridico acorde con sus intereses
econdmicos e ideologia politica. La teoria de la supremacia absoluta del
Parlamento para edificar y modificar e! sistema juridico se adecud a la perfeccién

a estas necesidades.

En realidad, esta teoria es un nuevo ropaje para cubrir la pretension de
poder absoluto. En cuanto al sujeto detentador del poder no hay una esencial
diferencia entre la afirmacion del poder soberano absoluto que reclama Hobbes
para el monarca y la mencionada soberania absoluta del Parlamento. En ambos
casos se arrogan, el rey o el Parlamento, el poder legitimo para decidir el
contenido de las instituciones juridicas reguladoras de las interrelaciones

economicas, politicas y sociales.

La diferencia de fondo entre el poder real y el parlamentario estriba en el

factor que soporta su legitimacion: en aque! caso era dios, en éste era el pueblo.

¥ 1a expresién tedrica mis conocida de este movimiento esta

contenida en "Los Dos Tratados sobre el  Gobierno" gue John
Locke public6 en 1690.
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Ciertamente, ambos conceptos son tan abstractos que encubren realidades
menos impresionantes pero, en su época, cubrian las necesidades tetricas de
mentalidades con poca diferenciacién de esquemas cognoscitivos en materia
politica y juridica, y que, igualmente, se encontraban aun muy imbuidas de
elaboraciones escolasticas.

La verdad es que "el pueblo” era una entelequia. El proceso revolucionario
inglés del XVIi habia hecho del Parlamento el protector y garante de los derechos
y privilegios del grupo ganador en dicho proceso, o sea, aquel compuesto por los
manufactureros y los comerciantes, en especial aquelios quienes participaban en

el mercando internacional.'®

Por otra parte, debe recordarse que los conceptos politicos "pueblo" y
"democracia popular’ entonces s6lo comprendian a los propietarios y excluian a
las mayorias desheredadas. De cualquier manera, la verdad es que el proceso

democratizador comenz6 por aquella época.’®

Este triunfo sobre el rey de Inglaterra es, histdéricamente, el definitivo en Ia
larga brega entre grupos sociales poderosos y el rey. La primera victoria notable

de aquellos habia sido en 1214 y su trofeo: la Carta Magna. Pero la lucha

4 pice John Phillip Reid: "No habia "pueblo" excepto pPor un

pequefio grupo de arist6cratas del génerco masculino y la clase
alta de propietarios quienes eran los Unicos gue podian
efectuar cambios politicos." REID, 1991:109.

' pebe tenerse presente también gque, como Robert Dahl nos
hace ver, no ha existido en la wvida real un sistema politico
merecedor plenamente de llamarse democritico. DAHAL, 1989:13
y i81.
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libertaria contra la autoridad arbitraria tenia una raigambre sajona previa aun a la
conquista normanda (siglo XlI). Segun Allan Ramsay "La quintaesencia, la vida y el
alma de su Constitucion (de los sajones); y la base de toda la construccién de su
gobierno era la restriccién del poder."*®* Conforme a esta perspectiva, la Carta
Magna podria considerarse, mas bien, como fruto natural de la tradicién sajona y
no de la romana (de conocida prosapia imperial) introducida por el normando
William |.

Con la supremacia parlamentaria nacia un nuevo sentido del sistema
juridico. Ya no tendria como fin primordial eliminar para siempre ia amenaza del
poder arbitrario del rey de Inglaterra, sino que su razédn de ser seria,
esencialmente, el constituirse en un sistema a través del cual los diversos grupos
sociales, con distintos intereses, procesarian de manera pacifica, juridicamente,
sus conflictos; asi, alcanzarian consensos que expresarian la correlacion de las

fuerzas reales de los grupos conspicuos.

Pero este nuevo postulado constitucional de la supremacia hegemonica del
Parlamento implicaba también, para efectos practicos, que el poder legislativo
estaba por encima de 1a ley no por debajo, pues podia crear o abrogar las leyes
sin ninguna limitacion. Esto significaba, naturalmente, un quiebre brusco en la
tradicidn constitucional inglesa. Parecian remotos los tiempos en que el juez
Coke, postrado ante el rey James |, le advirtiera: si una orden real contrariaba al
common law los jueces estaban para hacer prevalecer éste por sobre el mandato

del rey. ;Qué habia ocurrido? Pues que ese desplante del poder judicial habia

1 RETID, 1991:135.
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sido para atajar a un rey que pretendia aplastar los derechos de sus subditos, del
“pueblo”. Pero el rey ya no era mas temido. Por el contrario, ahora el poder lo
detentaba el representante del pueblo: el Parlamento.

Esta leccidon la iban a recordar y a aplicar brillantemente los federalistas
cuando, al principio del siglo XIX, colocaron a! sistema judicial de los Estados

Unidos aun sobre la Constitucién, segun analizaremos mas detalladamente.

De todo lo anterior se colige que la “"supremacia parlamentaria” era la clave
del nuevo constitucionalismo inglés y, consecuentemente, del nuevo sistema
juridico que pretendia ser funcional a un capitalismo mercantilista fundado, ya no
en los limites histéricos impuestos al poder, sino en la omnipotente democracia
parlamentaria capaz de reformar las instituciones con imaginacién y sin sujecidén a
moldes preestablecidos, con el unico fin de apoyar la competitividad de las

manufacturas nacionales y la conquista de los mercados internacionales.

Como ya dijimos, en la vida real dicha supremacia parlamentaria no era
absoiuta. Es evidentemente que el Parlamento no podia, por ejemplo, votar su
perpetuacion eliminando en lo sucesivo las elecciones, tampoco delegar su poder
legistativo, derogar la Carta Magna o la Declaracién de Derechos del Hombre. Y
no es que fuera formalmente imposible para el Parlamento tomar tales medidas,
lo que era muy dificil es que ellas reflejaran el "consenso" del mapa politico y que
fograran la funcional aceptacion y obediencia. Pero como no intent6 tales actos no
se cuestiond internamente, en la Inglaterra de aquel entonces, el caracter

"absoluto” de dicha supremacia. La oposicion frente a este postulado
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constitucional comenzd a surgir de las colonias cuando los esquemas
mercantilistas de la metrépoli comenzaron a cobrar los tributos previstos para las
“colonias de un imperio". Entonces comenzd por parte de los colonos, toda una
articulacion de argumentos juridicos para fundar los limites a Ia "supremacia”, que

enseguida veremos.

3.1.4.- Restricciones opuestas a la supremacia parlamentaria

Fue dificil para los abogados americanos encontrar principios juridicos que
oponer al poder parlamentario que en teoria era la mas acendrada representacién
del pueblo. La solucién la hallaron en la tradicion juridica que justamente habia
servido durante la historia inglesa para oponerse al poder abrumador del rey. De
este venero extrajeron los principios esenciales de la Constitucion tradicional
prescriptiva inglesa, que mas arriba mencionamos (el consentimiento popular, la
legitimidad, ei constitucionalismo, la delegacibn o mandato popular, los derechos
naturales de libertad y propiedad y la costumbre prescriptiva), e incluyeron,
ademas, el concepto del contrato social, que cruzaba tanto la época tradicional
como la modema.

En las colonias, la idea de Ila supremacia parlamentaria tenia,
tedricamente, simpatizantes y detractores segun la democracia les fuera afin a
sus intereses o no. En la practica, la supremacia del Parlamento inglés representd
un peligro inminente para su status juridico. Por esta razdn, los abogados

coloniales desarrollaron una inteligente estrategia argumentativa que buscaba dos
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objetivos dificiles de compatibilizar. Por un lado, pretendian esgrimir los

razonamientos juridicos apropiados para oponerse a las medidas parlamentarias
concretas que la legislatura inglesa trataba de aplicarles y que significaban un
sustancial detrimento de su sfatus juridico; y por otro lado, trataban de mantener
los términos de la controversia en un nivel que no pusiera en entredicho la
relacion esencial entre la metrépoli y esas colonias. En otras palabras, trataban de
defenderse de las consecuencias concretas de la politica parlamentaria que les
despojaba de su status de autonomia local, pero querian conservar el vinculo de

dependencia con el imperio, por 1o que eludian argumentos conducentes a 1a
independencia juridica y politica.

Todos estos "constrenimientos" esgrimidos por los juristas americanos
resultaron indtiles e impotentes, como o veremos en concreto en el apartado
siguiente, contra un imperio que se consolidaba sobre la "supremacia
pariamentaria” y el sistema de "frenos y balances".

Luego de lograr su independencia, 10s mismos americanos iban a desechar
fos mencionados “constrefiimientos" como esencia constitucional, para ubicarlos,
con ciertas modificaciones, como parte de un sistema de 'frenos y balances"” mas
depurado que el inglés. Asi, estos postulados de la tradicion constitucional inglesa
cedieron su lugar a los principios de la teoria juridico-politica modema, a saber:
democracia, relacidn gobemantes-gobemados, representacion, responsabilidad
politica, eleccion y reeleccion, revision judicial, tribunal constitucional, Constitucion

escrita y no escrita, separacion de poderes, checks and balances, etc.
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Es mas, para mediados del sigio XVill, la mayoria de los conceptos
juridicos de la tradicidn inglesa ya guardaban un cierto sabor rancio, retérico y
escoldastico. La caracteristica pragmatica del capitalismo iniciaba la edificacién del
nuevo Estado de Derecho basado ahora en la rapida reaccion del poder legistativo
para confeccionar instituciones favorables y oportunas ad hoc a las exigencias de
una produccidén y de un comercio precursores de la revolucion industrial. Era el
Estado de Derecho moderno que evolucionaria paraletamente al liberalismo cuya

teoria se sistematizaba en la segunda mitad del siglo XVIIL.

La sensibilidad politica de los americanos, afinada por esta controversia
con el "omnipotente" Parlamento inglés, comenzd a elaborar una preocupacion
por la aparente impredecibilidad institucional generada por la ‘constitucional
flimitacion del poder legislativo” y, lo que era mas aun, por la incertidumbre
constitucional que tal ilimitacion traia aparejada. Esta preocupacion seria, anos
mas tarde, el origen de la idea de una Constitucidon escrita que acotara a todos los
poderes, pero lo suficientemente breve como para dejar espacios de maniobra a
los poderes para ir ajustando las instituciones juridico-politicas a la evolucion

histérica, con la menor necesidad de enmiendas constitucionales posibles.
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3.1.5.- Cambio de status juridico de las colonias

y de los colonos

Durante la primera mitad del siglo XVI| las colonias pudieron nacer y crecer
en una atmoésfera de gran libertad respecto de la metropoli, de "sabia negligencia”
la lamé Burke, en virtud de que la atencion de fos grupos de poder ingleses
estaban concentrados en la lucha entre el vigjo y el nuevo orden principaimente

representados por el rey y el Parlamento, respectivamente.

Cuando éste ultimo vencid, primero con Cromwell y luego en la Revoluciéon
Gloriosa, una de las ma&s trascendentales consecuencias fue la promocién
definitiva del capitalismo modemo, bajo el esquema de un imperio maritimo
protector de las manufacturas nacionales y, fundamentalmente, del comercio

internacional conducido por sus mercaderes metropolitanos.

Puesta en orden la casa, la atencion de la triunfante burguesia se enfoco a
fas colonias con objeto de hacerlas funcionales a la prosperidad de la metropoli.
Asi, durante la segunda mitad del sigloc XVII y primera mitad del XVIlI'7 Ios
colonos americanos fueron testigos y victimas de un decidido intento de
imposicion de una nueva Constitucion en fa cual la vinculacidn juridica entre las
colonias y la capital imperial sufria un cambio cualitative en detrimento del

régimen legal de las primeras.

7 g1 anslisis de la sucesién de leyes parlamentarias en que

culmind este proceso, a mediados del, siglo XVIII, lo
realizaremos en el apartado siguiente.
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Esta drastica transformacion institucional de las reglas del juego juridico y
politico entre Inglaterra y sus colonias obedecia a una dialéctica de cambio que
habia sacudido y perturbado sélo el orden de la isla inglesa y no asi el de la lejana
Ameérica. Si bien el aislamiento les habia ahorrado a las colonias las cargas de la

revolucion, también les habia excluido de las ganancias.

Ninguna asamblea colonial envié contingentes a la Guerra Civil o a las
gestas de 1688, tampoco fueron requeridas, ni siquiera consultadas, para el
reconocimiento y coronacion de los reyes William y Ann. iguaimente, estuvieron
ausentes en los procesos que condujeron a la Ley del Habeas Corpus de 1679'°
y a la Declaraciéon de Derechos del Hombre de 1689.

Poco a poco y de forma natural, la relacion se habia ido transformando, sin
que ninguna de las dos partes se percatara de la dimension y transcendencia de

la metamorfosis y que ésta se dirigia a un punto de inflexién radical de las
instituciones juridico-politicas.

Conforme a la tradicional Constitucion inglesa, los colonos habian llegado a
América con un status equivalente o hasta superior, en términos practicos, al del
resto de los subditos ingleses. Sin embargo, la nueva Constitucién emanada de la
revolucidn burguesa les asignaban un status inferior. Les privaba de derechos
como el de representacion a la hora de determinar los impuestos internos

recaudatorios, que era orgullo de cualquier subdito inglés, asi como del privilegio

% wpa Habeas Corpus Act de 1679 es, con excepcién de 1la

Carta Magna de 1215, es8 probablemente la mas famosa ley en
los anales del Derecho inglés®". DUKER, 1980:52.
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de crear leyes locales mediante su propia gestion democratica, como lo
establecian sus constituciones coloniales y las costumbres practicadas desde la

fundacion de las colonias.

La conciencia de dignidad ciudadana de los colonos resonaba en 1768 en
ta Camara de los Burgueses en Virginia: "Sus ancestros trajeron con ellos
enteramente y los transmitieron a sus descendientes, los derechos
constitucionales y naturales que ellos habian tenido en su pais natal; y los
primeros principios de la Constitucion britanica fueron desde un principio
plasmados en las constituciones coloniales.” Entre esos derechos, por supuesto,
estaba la autoridad para legislar, "derivada y asimilada desde los primeros
tiempos en que lo fue en Inglaterra,” incluido "el privilegio de escoger sus propios

representantes."® .

La indignacion se propalaba en las colonias ante un cambio de status
constitucional que ahora les negaba, subitamente, derechos que pensaban
indisputables. Refiriéndose a la serie de leyes con las que el Parlamento inglés, a
mediados del siglo XVIIli, trataba de afirmar su supremacia absoluta sobre las
colonias, un americano escribid: "A que deplorable estado estamos reducidos,
cuando por una ley dei Parlamento, en el cual los sibditos americanos no tienen

voz ni son oidos, pueden ser privados de su propiedad y de su libertad."?®

19
20

REID, 1991:101.
REID, 1991:33.
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Este malestar destacaba mas por la situacion contrastante en el resto del
continente. Las colonias britanicas no pueden ser gobernadas o mantenidas en
sujecion de la manera en que lo son las espanolas y otras colonias de poderes
arbitrarios, cuyos gobiemos son incompatibles con la idea de la libertad
britanica."?

El contrato social habia sido el baluarte en contra del derecho divino de los
reyes. Ahora los colonos lo oponian a! derecho pretensamente omnipotente del
Parlamento para dictar cualquier ley, de manera absoluta, aunque pudiera
modificar derechos adquiridos. La idea basica era que mediante el pacto social los
hombres (en este caso los ingleses incluyendo desde luego a los colonos) habian
encargado el gobiemo a la autoridad (en este caso al Parlamento inglés). Y,
como decia Ramsay en 1771, "la Camara de los Comunes esta autorizada por el
pueblo para el efecto de que proteja y defienda sus derechos y privilegios", 2
entre los que habia que considerar, ante todo, los derechos de libertad para
gobernarse en su esfera local por medio de las asambleas coloniales y el derecho
de propiedad que los amparaba para no ser despojados por medio de impuestos

“internos" decretados por el Parlamento inglés.

La legitimacion de los actos de gobiemo mediante su consentimiento por
parte de los gobermnados es una concepcion de larga prosapia en la historia
juridica inglesa, pues no fue Locke quien introdujo este concepto sino ya Bracton,

en el siglo XIli, en su libro Las Leyes y las Costumbres, aseveraba: "En virtud de

2t REID, 1991:137. _
2 REID, 1991:90.
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. que (las leyes y las costumbres inglesas) han sido aprobadas por el
consentimiento de aquellos que las usan y confirmadas por el juramento de los
reyes, ellas no pueden ser cambiadas sin el consentimiento comun de aquellos

por cuyo consejo y consentimiento fueron promulgadas.”

La supremacia del Parlamento inglés también tenia, segun los abogados
coloniales, un limite para decretar impuestos intermos a las colonias y éste
consistia en que Nno estaban representadas en dicho Parlamento, por lo que el
privilegio constitucional de representacion juridica y politica se expresaba en este

caso como no taxation without representation.

Desde la perspectiva juridica de las colonias, el Parlamento inglés infringia
los derechos de autonomia local consagrados en las constituciones coloniales
derivadas de las Cartas Reales comentadas en el capitulo anterior. Para el
Partamento inglés no existia limite juridico, de acuerdo a la nueva Constitucion
forjada en la revolucidon, para la suprema facuitad legislativa del Parlamento. El

punto legal en debate era, pues, la naturaleza juridica de las mencionadas Cartas.

¢ Cudl era la naturaleza juridica de las Cartas con que se fundaron las
colonias? A mediados del siglo XVIIl las opiniones se dividian. Para los
defensores de la supremacia parlamentaria, naturalmente, "no eran mas que
actas constitutivas como las de cualquier sociedad mercantil, que les otorgaba
facultades para hacer estatutos e imponer contribuciones para los propésitos de
su propia gestion, en todo caso sujetas a la superior autoridad del Parlamento.” La

opinidn de las colonias puede bien conocerse por la siguiente manifestacion de la
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Camara de Representantes de Massachusetts: "Los poderes legisiativos de las
sociedades mercantiles inglesas no son comparables con los poderes de las
asambleas coloniales. ¢Hay sociedades formadas dentro del Reino con poderes
para formar otras sociedades?, ¢0 para determinar qué delitos son capitales?, ;0
para constituir cortes judiciales y nombrar jueces gue sigan juicios en que se
imponga la pena capital?” Pero quiza quien con mas visidn comprendié que la
naturaleza de esas Cartas estaba justamente en su evolucion fue Burke, cuando
dijo: "Si bien originalmente las cartas crearon sociedades mercantiles, dichas
sociedades han cambiando a través de los afos llegando a ser estados ... Tal vez

estemos pensando como si meciéramos a un adulto en una cuna de nito.">

"Las Cartas Reales son modificables mediante Quo Waranto”, dijo
Dowdeswasl|, esto significaba que la reforma, que pretendia realizar el Parlamento
inglés de la Carta de Massachusetts, era compsetencia del poder judicial y no del
legislativo. Por esta expresion podemos descubrir que las colonias percibian al
Pariamento tan poderoso y amenazante como antarfio lo fuera el soberano y, por
ello, acudian a los jueces como unico recurso para oponer el common law a la

arbitrariedad de la autoridad.

En defensa de su derecho supremo, el Parlamento arguia que las propias
Cartas Reales, citadas por las colonias, contenian la provisidon de que fas leyes
coloniales no deberian contradecir a las de Inglaterra. Contra este argumento, los
abogados de la colonia de Rhode Island interpretaron dicha provision en el

sentido de que las leyes coloniales no deberian desviarse de los "principios"” de

2 REID, 1991:176.
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las leyes de Inglaterra, pero que podian diferir en la medida en que la naturaleza y
constitucidon del lugar y la gente de América asi lo requirieran. Por supuesto,

todos estos argumentos fueron discutidos y desechados, por mayoria, en el

Parlamento.

Multiples debates de caracter legal como éstos se suscitaron en esta
época. Los puntos centrales en litigio en el fondo siempre fueron, por un lado, el
escudo de las constituciones coloniales y, por el otro, la supremacia

parlamentaria. El primero de dichos puntos lo examinaremos aqui, al segundo

antes ya lo hemos analizado.

El debate ignoraba o pretendia ignorar el profundo proceso histérico
ocurrido de mediados del XVil a la mitad del XVIll. Los sistemas juridicos de
Inglaterra y de las colonias se habian desarrollado con creciente autonomia, de la
misma forma e intensidad en que o fueron haciendo sus economias y Ssus
sociedades en general. Habian llegado un punto critico en que los sistemas
coloniales, en un principio no soélo compatibles con el de la metrépoli sino
indiscutiblemente dependientes de ella, habian evolucionado hasta llegar a ser
cuasi equidistantes. El viejo vinculo de ia pareja no podria ser ya funcional en el

futuro. Habia que idear un nuevo trato.

No obstante la evidencia de estos fendmenos, la posicion colonial era en el
sentido de mantener la relacion prevaleciente al inicio de las colonias, y la
posicién del Parlamento era implantar una nueva relacion pero de sometimiento

de las colonias americanas, similar al que se imponia a las colonias de el Caribe y
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de Asia. La historia probaria que ambas posiciones eran lo bastante rigidas como

para ser impracticables.

Como siempre, no faltaron algunas voces sensatas que hacian notar lo
evidente. Una de éstas fue la de Burke quien sefialaba los dos ambitos de

competencia del Parlamento ingiés:

a) Uno imperial, por el cual debia establecer las instituciones de
supervision y orden intermo del Imperio, preservadoras de la unién y promotoras

de la prosperidad de este mismo como un todo, y

b) Otro, como poder legislativo local de la isla metropolitana.

Con base en esta certera apreciacion, el mismo Burke insistia: "Dése a las
colonias una Constitucidon semejante a la britanica, alguna idea de representacion

popular. Marquen una linea de distincion pero marquenia."?*

En Ameérica, John Adams fue también certero al serialar que la linea
divisoria entre el ambito de competencia del Parlamento inglés y e! de las
asambleas coloniales la marcaba la frontera entre el Derecho de Navegaciéon
(léase comercio internacional), por un lado, y el Derecho comun, civil o local, por

el otro.>®

24
25

REID, 1991:43.
REID, 1991:228.
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Una nueva institucién juridica y politica comenzaba a pergefarse como
férmula para resolver este conflicto: la federacién, cuyo previo paso habria de ser
la confederacidon. Lo atractivo de esta institucidn era que planteaba el respeto de
una esfera de competencia auténoma para los Estados miembros y, a la vez, su
unién mediante un orden juridico que, limitando sus soberanias individuales,
estableciera un orden de aplicacién general en cuya confeccidn participaran
directamente los Estados y sus ciudadanos. Comenzaba a gestarse en las mentes
coloniales lo que seria la Constitucién de 1787 y, en particular, la clausula de

supremacia nacional seguan fue construida por Marshaill a principios del sigio XIX.

No debe olvidarse, como elemento precursor de la federacion, la etapa
formativa de las colonias durante el siglo XV, mediante ia cual éstas fueron
instaurando constituciones, leyes, tribunales e instituciones juridicas y politicas

muy propias y particulares en cada colonia.

A la postre el Parlamento inglés mostré poco entendimiento de lo que
estaba en juego y de las consecuencias de mantener una actitud confiada y
arrogante. Pues como decia el Procurador General de Inglaterra entonces,
Chariles Yorke, “No hay limites al poder legislativo sino el que la Constitucion
misma presume: la sabiduria y justicia de la Camara de los Comunes"?® Y en
este caso, la sabiduria de la Camara no fue tanta como para percatarse de que,
Hevada la disputa con las colonias al extremo, el Imperio no tendria la capacidad
militar ni econdmica como para obligarlas coercitivamente a someterse a la

"soberania absoluta del Parlamento”.

% REID, 1991:92.
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La ruptura de las instituciones juridicas reguladoras de las relaciones entre
la metrépoli y las colonias americanas ocurrié por falta de talento y vision del
Parlamento para percatarse de la dualidad de intereses, ambos legitimos, que
debian armonizarse de manera consensual, como diriamos con lenguaje actual, si
se trataba de mantener la relacidn, considerando que, en verdad, el imperio no
tenia el poder militar ni el econdmico, ni le eran favorables las condiciones
internacionales como para por la fuerza someter a las colonias, como finalmente

quedo6 demostrado durante la guerra de independencia.

Si los ingleses no hubieran sobrestimado su capacidad coercitiva sobre las
colonias y, en cambio, hubieran ideado una especie de relacion federada, la
independencia posiblemente se habria pospuesto mas o menos una centuria,
como en el caso de Canada® .

Este procedimiento deliberado y firme de estrangulacion juridica lievado al
cabo por el Parlamento finalmente compelid a la independencia de las colonias
americanas. Tal desenlace ciertamente precipité una crisis en las colonias pero el
beneficio que lograron finalmente fue inimaginable para ellos mismos. Tan solo en

el corto plazo les proporciond las siguientes conveniencias:

%7 1a independencia juridicopolitica de Canadd se inici6 con

el Constitutional Act de 1867 Yy concluy® con la resolucidn
del Parlamento inglés del 25 de marzo de 1982 y 1la
proclamacién de la reina Elizabeth II del 17 de abril del
mismo afio.
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a) Sustituir al “imperio inglés”, como entidad supracolonial por un "estado
nacional o federal”, con una ventaja adicional, a saber, e! imperio siempre habria
negociado su status desde un plano de superioridad, mientras que el nuevo

Estado seria la obra original de ellos mismos, y

b) Convertir a las colonias auténomas en Estados soberanos. Cada uno de
éstos trasladaria parte de su soberania al nuevo Estado nacional para garantizar
una unién consolidada. Estos cambios institucionales equivalian a invertir la
situacion: de entidades con precaria capacidad legislativa, sin representacion en
el Parlamento imperial y dependientes de un imperio prepotente que en cualquier
momento se sentia capaz de eliminar la Carta constitutiva o limitar la autonomia,
pasaban a ser Estados de soberania original que expresamente retenian todas

las atribuciones no expresamente otorgadas al Estado nacional.

Pronto se cerciorarian de que una nueva realidad: el Estado nacional, lejos
de ser un hijo sometido a sus creadores y reducido al margen estricto que éstos
creian haberle otorgado, creceria répidaménte como para reencarmar en una

figura que, como el temido imperio del que huian, reclamaba supremacia sobre
los Estados.

En todo caso, la ventaja indiscutible de la independencia fue que el Estado

nacional en realidad no tenia otra poblacion a quien beneficiar que a la de los
Estados mismos.
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3.1.6.- iImplantacion de un sistema juridico imperial

mercantilista

E! Parlamento inglés fue para los revolucionarios ingleses el simbolo de la
libertad frente a la Corona; para los colonos americanos fue el simbolo del poder
arbitrario.

El poderoso imperio reposaba mas en principios politicos que en juridicos,
las débiles colonias en el Derecho (este modelo se presenta regularmente en

todas las relaciones asimétricas entre Estados).

No es que las colonias no representaran el nuevo capitalismo en expansion
del comercio internacional; de hecho las colonias como nacion independiente
sostendrian fas mismas ideas que Inglaterra respecto de sus futuras "colonias". El
punto era que esas ideas, entonces, les significaban un pape! periférico y de
sometimiento por wuna calidad de segunda categoria que no estaban

acostumbrados a jugar respecto de sus "conciudadanos" ingleses.

Las colonias reconocian la autoridad del Parlamento inglés para supervisar
el imperio y, particularmente, regular el comercio dentro del ambito del imperio. En
lenguaje actual!l diriamos: regular el comercio intemacional en la zona imperial.
Esta regulacidén evidentemente incluia los impuestos arancelarios, esto es, de
importacion y exportacion. Sin embargo, debemos advertir un margen de
variacion en la postura colonial respecto a estos impuestos, que iba desde

admitirlos mientras fueran regulatorios, o sea, no directamente dirigidos a
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recaudar ingresos publicos sino sélo para favorecer mercantilistamente el
comercio intrazonal frente al comercio extrazonal, hasta pedir exencién de
aquellos que colocaran a ifas colonias en posicion desventajosa respecto de la
metrépoli.

No hemos encontrado texto colonial que alegue derechos de libre comercio
en contra del mercantilismo inglés a cuyo cobijo, principalmente militar, se habian
desarrollado las colonias. No es una coincidencia que el afio de la Declaracién de
Independencia, 1776, sea también el de publicacion del libro de Adam Smith,

primer esfuerzo sistematizador de la teoria del libre comercio.

Es fundamental recordar este significado que se otorga, dentro del
mercantilismo, a las atribuciones del gobiemo para regular el comercio con
finalidades proteccionistas, pues lo volveremos a encontrar en las discusiones
dirigidas a disefiar la confederacion y, ulteriormente, la federacion. Esta institucién
evolucionara, como veremos, a finales del siglo XIX y durante el XX en ia figura de
intervencidn estatal en materia comercial interestatal. La institucién juridica de los
Estados Unidos de América a cuyo amparo acontecera este desarrollo es la

"clausula constitucional de comercio".

# REID, 1991:223 y 224.
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3.2.- Los actos de aplicacion de la nueva Constitucion

En el apartado anterior estudiamos los principales conceptos juridicos que
se debatieron y las instituciones juridico-politicas que entraron gradualmente en
crisis en la segunda parte del siglo XVIl y en la primera mitad del XVIll, con motivo
del intento de la metrdpoli inglesa de aplicar una nueva Constitucidn que afirmaba
la supremacia parlamentaria absoluta sobre las colonias en las que su status
juridico se veia privado de autonomia local. En el presente apartado
examinaremos las leyes que fueron emitidas por el Parlamento inglés con este
propésito, su fundamentacién, su intento de aplicacion, asi como también los
actos y argumentos juridicos especificos de la oposicidon colonial. Juzgamos
importante este examen en virtud de que muestra el proceso mediante el cual la
presion del Parlamento fue forjando la ideologia independentista de las colonias
de caracter preponderantemente juridico, a la vez que fue impulsando de manera
obligada la concepcion de novedosas instituciones juridico-politicas que

constituirian a los futuros Estados Unidos de América.

Los principales actos del Parlamento metropolitano generadores de las

mas acaloradas controversias fueron los siguientes:

a) La Ley del Azucar,

b) La Ley Monetaria,

c) La Ley del Timbre,
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d) La Ley de Acuartelamiento,

e) La Ley Declaratoria,

f) La Ley sobre Motines,

g) La Ley 7 de George i,

h) La Ley del Té (Townshend), y

i) La Ley Coercitiva.

Para contextualizar el examen de cada una de estas leyes vamos a
exponer, en breves palabras, la posicion y perspectivas tanto de la metrépoli

como de las colonias americanas a mediados del siglo XVHi.

En ese momento, Gran Bretafia se encontraba en uno de sus mas
destacados y venturosos periodos de su historia. Habia firmado, en 1763, el
Tratado de Paris con Espafia y Francia para concluir la Guerra de los Siete Afos.
Con dicho tratado consoliddé su supremacia maritima y colonial, al obtener et
control militar y politico en Canada, Florida y los Apalaches Occidentales. A tal
consolidacién contribuy® también su dominio sobre la India, consecuencia de las

victorias militares inglesas de 1757.
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Para trazar la situacidn en las colonias es menester referimos, por lo
menos, a seis eventos histéricos:

a) La cuarta y la quinta décadas de! siglo XVIIl perturbaron la paz en las
colonias .y les impusieron la necesidad de participar con muchos de sus hombres
en la guerra fronteriza norteaméricana entre ingleses y franceses, acostumbrando
los animos coloniales a la beligerancia y, a la vez, generando e! natural
decaimiento econdmico en la consiguiente posguerra;

b) La misma década de los 40 presencid la exaltacion de las ideas
religiosas en contra las autoridades eclesiasticas establecidas y, por ende, contra
toda autoridad, movimiento conocido como "El Gran Despertar” que favorecié

procesos de aglutinamiento y de fuerte movilizacion de la sociedad civil;

c) Las condiciones propicias de América, el desempenio de los colonos y el
bajo costo de la mano laboral esclava en cosechas de aito valor como el algoddén
y el tabaco, habian elevado el nivel de vida en estos territorios hasta colocario
solamente abajo del de Inglaterra, Holanda y Francia;

d) La poblacién colonial, propulsada por el crecimiento econdmico, se

decuplicd durante las tres primeras generaciones del siglo XVIill, para pasar de
250,000 a 2'500,000 habitantes, generando las consiguientes presiones
econdmicas, pluralidad politica y movilizaciéon social,
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e) En 1763, tribus de indios capitaneados por el lider indio Pontiac
reabrieron con fuerza la disputa por la frontera occidental, requiriéndose un fuerte
dispositivo militar inglés relativamente costoso, ya que entonces los ingresos
imperiales anuales provenientes de las colonias ascendian a 40,000 libras,
mientras que sus gastos militares y navales para ese territorio aicanzaban un

promedio anual 10 veces mayor, y

f) Desde principios de la tercera década de ese siglo habia permeado en
las colonias la famosa discusion entre John Trenchard y Thomas Gordon
contenidas en una famosa publicacién, "Las Cartas de Cato”, que venian a
actualizar la idea de los derechos del pueblo para oponerse a medidas tiranicas
de las autoridades, base ideoldgica lockiana de la Revolucidn Gloriosa y

fundamento del grupo politico de los whigs americanos.

En resumen, tanto en Ila metrépoli como en las colonias estaban
aconteciendo cambios cuantitativos y cualitativos en las diversas fuerzas politicas
y econdmicas en esta época e incuestionablemente tendian a presionar los
sistemas juridicos y politicos para adecuarios a nuevos marcos institucionales.
También era evidente que dichas presiones requerian de un muy abierto criterio
por ambas partes a efecto de crear una nueva plataforma institucional de relacién

que hiciera armoénicos los dos crecimientos.

En estas delicadas circunstancias comenzd el embate metropolitano contra
las colonias americanas. La arena del combate seria el Derecho. El primer acto de

la obra se inici® con la ocurrencia del primer ministro inglés George Grenville de
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promover iniciativas legislativas para generar dos cambios juridicos
fundamentales en las colonias: a) La destruccidn del contrabando que inveterada
y plenamente campeaba en las colonias, y b) La conversién de las colonias en

fuentes de ingresos fiscales para la metropoli.

Lo primero pretendid logrario estrechando la vigilancia costera y portuaria e
instalando cortes judiciales maritimas con dos caracteristicas completamente
disolventes del orden juridico colonial de tradicion inglesa, a saber: a) En dichas
cortes se suprimian los jurados por considerar que éstos simpatizaban con
colonos contrabandistas y los hacian impunes, y b) En el procedimiento judicial se
imponia la carga de la prueba de inocencia a los colonos acusados de
contrabando.?

Lo segundo pensd conseguirio con la promulgacion de cuatro leyes:

a) Ley del Azucar de 1764 que reducia a la mitad los impuestos de
importacion a las colonias con la intencidn de desalentar el contrabando haciendo
incosteable el sobormo, pero que implantaba nuevos impuestos sobre
importaciones de productos no ingleses: textiles, vinos, café, indigo y azdcar. La
novedad consistia en que estos gravamenes se dirigian a obtener recursos

fiscales y no, como era tradicion, a regular el comercio mercantilistamente;:’o

* TINDALL, 1989:99. R
¥ TINDALL, 1989:97.
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b) Ley Monetaria de 1764 que hacia extensible a todas las colonias una
prohibicién anterior circunscrita a la regién de ‘New England de emitir papel
moneda, con el fin de evitar que los ingresos esperables por pago de deudas
contraidas con prestamistas de la metrépoli fuesen virtualmente disminuidos por
no pagarse con libras esterlinas. Esto agravé ila mencionada situacién critica de la

posguerra en las colonias;

c) Ley del Timbre de 1765 que establecia un gravamen eminentemente
"intermo” y, también, de propodsito recaudatorio que afectaba en la practica a toda
la poblacion al hacer obligatorio un timbre en toda clase de documentos en los
que constaran transacciones legales y, atn, en productos como naipes y dados;>!

y

d) Ley de Acuartelamiento también de 1765, que obligaba a la poblacién
colonial a proveer alimento y alojamiento a las tropas inglesas; esta norma
equivalia a un impuesto "interno" que igualmente rompia con la tradicion
mercantilista hasta entonces observada por Inglaterra para dejar los impuestos
intemos como fuentes locales de ingresos y satisfacer solamente las necesidades

dei gobiemo local.

éPor qué estos actos legislativos, primordialmente ia Ley del Timbre,
provocaron multitudinarias manifestaciones en las que participaron por igual
terratenientes, artesanos, comerciantes y otros grupos sociales? Principalmente

por dos razones:

31 TINDALL, 1989:98.
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a) Dichas leyes quebraban nada menos que el sistema juridico de las
colonias derivado de los pactos realizados con el rey al momento de sus
respectivas fundaciones y mantenido de manera invariable desde entonces, que
les otorgaban autonomia interma a los gobiermos de las colonias. Por tanto,
transgredian la linea divisoria entre la competencia imperial (supervision y
regulacion de! comercio intemacional incluyendo impuestos regulatorios de la
importacion y exportacion) y la materia local de las colonias que incluia el régimen
fiscal para subvenir las necesidades intemas de las colonias. En este punto
debemos destacar que, independientemente de las vicisitudes por las que
sucesivamente pasaron los sfatus juridicos de las colonias (En 1763 todas las
colonias excepto Maryland se habian convertido en colonias reales),® todas ellas
gozaban, a la sazdn, de un sistema juridico auténomo para sus asuntos internos,

y

b) Las leyes en cuestion afectaban el derecho de propiedad de los colonos,
no su comercio exterior. Ese derecho se consideraba, junto con el de libertad, los
dos mas caros valores de todo ciudadano inglés (y los colonos se consideraban
totalmente como tales). Estos derechos eran afectables sdélo mediante leyes
expedidas democraticamente. Por tanto, las referidas leyes conculcaban el béasico

principio juridico de no taxation without representation.

La reaccibn en todos las colonias contra la mencionadas medidas

imperiales fue de verdadera conmocion. Toda una cruzada contra el poder

32 GREENE, 1984:40.
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arbitrario se vio desatada. Uno de los actos mas relevantes fue la reunidn de 27
delegados de 9 colonias en New York en Octubre de 1765. Ahi suscribieron una
"Declaracién de Derechos del Hombre y Agravios de las Colonias”, en la cual

pedian al rey su intervencion y al Parlamento la abrogacion de la Ley del Timbre.

En julio de 1765 se produjo un cambio de primer ministro inglés. Un whig,
el marqués de Rockingham, asumid la tarea de deshacer los entuertos
provocados por Grenville. Promovié dos medidas: la reduccidn del impuesto
establecido en la Ley del Azucar hasta un nivel irrelevante y la abrogacion de la
Ley del Timbre. Para guardar un apropiado equilibrio politico, dicha abrogacion la
impulso simultdaneamente a la expedicibn de una llamada Ley Declaratoria ideada
para calmar los animos de los mas duros "imperialistas”. Esta Ley Declaratoria
podria haber resuelto en forma practica el conflicto, de no ser por insensatos
eventos subsiguientes. Pero antes de comentar éstos, examinemos la que fue tan

conspicua ley.

El preambulo de la Ley Declaratoria, en su parte esencial, establecia: "las
colonias en América han sido, son, y por derecho deben ser, subordinadas a, y
dependientes de la Corona imperial y del Parlamento de la Gran Bretafia" porque
el Parlamento "tuvo, ha tenido y por derecho tiene, todo el poder y la autoridad
para hacer leyes y estatutos con suficiente fuerza y validez para vincular a las
colonias y a los pueblos de América, subditos de la Corona de Gran Bretafia, en

todos y cualquier caso. ">

3 REID, 1991:37.
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Asimismo, dicha ley decia en su articulo segundo: "Todas las resoluciones,
votos, ordenes y procedimientos en cualquiera de las mencionadas colonias o
plantaciones, mediante las cuales el poder y autoridad del Parlamento de Gran
Bretafia para hacer leyes y estatutos, han sido negados o puestos en cuestion,
son en este acto declarados plenamente nulos para cualesquiera intentos o
propésitos.'* .

Segun la autoridad imperial, estaba reafirmando una preexistente ley
constitucional. Segin los colonos era una nueva doctrina, si no, dijo Franklin, no

habria habido necesidad de dicha ley.>.

A pesar de la trascendencia de los asertos contenidos en esta ley, las
colonias no reaccionaron contra la misma en virtud de un razonamiento
eminentemente juridico y muy propio del pragmatismo americano: no les

significaba agravio concreto.

Las instituciones juridicas lo son, como vimos en el capitulo 1, en la medida
en gque establecen patrones de conducta esperables, marcos de referencia
conductual coercitivamente imponibles. La declaraciones generaimente sirven a
propodsitos de ropaje politico, no a fines practicos. Por tanto, no constituyen
instituciones juridicas si no establecen obligaciones que puedan hacerse
concretas. De esta suerte, la Ley Declaratoria habia cumplido su funciéon de dejar

conformes a ambos lados del Atlantico (por lo menos asi parecia), en cuanto

34 REID, 1991:38. -
35 RETD, 1991:38.
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afirmaba, en general, la supremacia parlamentaria pero no entrafiaba un ejercicio
especifico de dicha supremacia.

De esta manera quedaban eliminados, practicamente, los efectos de dos

de las citadas leyes conflictivas, la Ley del Aziucar y la Ley Declaratoria.

Con respecto de la Ley de Acuartelamiento, la colonia de New York era en
realidad Ia afectada ya que ahi se encontraban principaimente las tropas inglesas.
El interés de la Asamblea de esta colonia era no sentar el precedente de
autoridad del Parlamento inglés para gravar a esa colonia con un equivalente de
impuesto intermo como era el proveer a las tropas con alojamiento y comida. Con
este propdsito, la Asamblea General de New York voté fondos para las principales
provisiones pero no para todas. De esta forma la Asamblea intentaba mostrarse

como proveedora de motu proprio y no sometida a la ley parlamentaria.

Asi las cosas, acaecid otro cambio de primer ministro, adviniendo Charles
Townshend. lnoportuno (murid6 poco después de promover sus leyes) e
imprudente ministro que aiteré la paz conseguida con la Ley Declaratoria al

promover los tristemente célebres "impuestos Towshend” y leyes accesorias,®

% Algunas de esas leyes fueron: la Ley de Suspensién de 1la

Asamblea General de New York gque Townshend promovié para
sancionar el insuficiente cumplimiento de este cuerpo a la

Ley de Acuartelamiento. Finalmente, no se aplicé porqgque
previamente la Asamblea decidié pagar por la totalidad de las
provisiones establecidas. Pero el dafio a las relaciones

juridicas y politicas estaba hecho y como no se derogd, esta
ley s8iguié irritando durante los sensibles tiempos que
siguieron. Asimismo, el Secretario Colonial dJdel Parlamento
propuso en ese entonces qgue se exhumara la Ley 35 de Henry
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cuyo propdsito era obtener ingresos de fas colonias, patentizar la supremacia
imperial y tomar control central de los érganos de gobiemo coloniales. El resultado

final no fue el perseguido, sino la independencia de las colonias americanas.

El principal ordenamiento promovido por Towshend fue la Ley de Ingresos
de 1767 que imponia aranceles a las importaciones coloniales sobre vidrio, plomo,
pinturas, papel y té. El citado primer ministro apoyé administrativamente tal ley
estableciendo un Consejo de Comisionados Aduanales en Boston y expandi6 la
organizacion de las ya mencionadas cortes judiciales maritimas, con lo que

sustraia por completo a la competencia colonial la fiscalizacidn y aplicacion de las

leyes aduanales.

Townshend consiguié que los ingresos provenientes de dichos impuestos
se destinaran a cubrir los emolumentos de los funcionarios administrativos y
judiciales de las colonias, obviamente con el trascendental fin de sustraer a la
influencia de la Asamblea local la administracion, aplicacion y efectividad del

orden juridico interno de las colonias.

De nuevo el centro de la disputa se expresaba en términos legales. ¢Cual
era el ambito de competencia del sistema juridico imperial y cual el de las
colonias?, ¢Qué tipo de relacion existia entre ambos sistemas? Un conocido

abogado de Philadelphia y un egresado de Harvard, John Dickinson y Samuel

VIII para poder 3juzgar indistintamente en Inglaterra o en
América a los ceolonos que desocobedecieran una ley
parlamentaria; lo cual hacfa practicamente nugatorio el
sistema judicial colonial b'g violaba . su principio de
autonomia.

i
|
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Adams, respectivamente, se distinguieron como impugnadores de la intrusiva y

usurpadora pretension parlamentaria.

Varias asambleas hicieron declaraciones también en ese sentido. En la
Camara de Representantes de Massachusetts en 1773 se dijo: “admitir que
cualquiera autoridad pueda hacer leyes que obliguen al pueblo de esta provincia
en todos y cualquier caso, aparte de esta Asamblea o Corte General, es
inconsistente con el espiritu de nuestra libre Constitucién, y repugna a una de las

mas esenciales clausulas de nuestra Carta".>”

La Asamblea General de New York dijo en marzo de 1775: "las libertades
de un ciudadano inglés son sus derechos y la libertad consiste no sélo en la mera
ausencia de opresion sino en el derecho a tal ausencia fundado en ia ley y en la

Constitucion. "3

Pero si se expresaba en términos legales el conflicto no era porque se
confinase a juristas sino que manifestaba el grado de politizacion que existia en

Ameérica y la inextricable vinculacion entre politica y Derecho.

La protesta colonial escalé hasta llegar a la llamada Masacre de Boston.™
Un mes después el Parlamento inglés derogaba todos los impuestos Townshend

excepto uno: el del té, de nuevo con el obsesivo propdsito de salvaguardar el

37
38

REID, 1991:56-57.

REID, 1991:56.

*® 1.a sensibilidad Yy celo de los colonos por sus derechos
humanos se muestra claramente en el titulqg que le dieron a un
incidente gue dejéd siete muertos y ocho heridos.
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principio de supremacia parlamentaria mediante un mecanismo realmente
ingenioso que consistia en lo siguiente. Antes de la ley, la libra de té pagaba 12
peniques por impuesto de importacion, fa ley reducia el impuesto a sélo tres
peniques. ¢;Quién iba a impugnar tan favorable legisiacion? El razonamiento
inglés fallaba al ignorar que también la principal preocupaciéon de los colonos era,
no el monto del pago de los impuestos en si, sino el sometimiento que implicaba
dicho pago; esto por dos razones: porque establecia el precedente del derecho
imperial a establecer impuestos recaudatorios en las colonias y porque a! destinar
fa recaudacion al pago de funcionarios administrativos y judiciales (que resuitaban
asi ser nombrados y pagados por la metrépoli), practicamente privaba de fuerza y
poder a las asambleas locales sobre la aplicacién real y concreta del Derecho. Si

estos cambios fructificaban ¢ cual podria ser el destino de las colonias?

Pero la mencionada ley del té contenia otro imaginativo mecanismo dirigido
a lograr el tan codiciado precedente def pago. Establecia la ley la hipétesis juridica
segun la cual la sola entrada de un buque cargado de té en puerto americano
implicaba la causacién del impuesto, previéndose que el t& deberia descargarse
en un almaceén fiscal donde deberia liquidarse el impuesto. En defecto del pago
por los obligados, las autoridades embargarian el té descargandolo para su
remate y pago del gravamen con su producto. Lo importante, pues, era que el
impuesto estuviera fatalmente pagado aunque no mediara acto alguno de los

colonos y su monto fuera insignificante.
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Pero los americanos también compartian con los ingleses el ingenio
juridico. La contramedida colonial fue no permitir, en absoluto, que los barcos
britanicos cargados de té entraran a puerto; sin embargo, no falta siempre un
imponderable. No obstante la advertencia al buque mercante Dartmouth de
permanecer distante, por inciertas razones el capitdn entré a puerto. Esta sola

circunstancia haria girar 180 grados la estrategia colonial de no confrontacién.

Los espacios legales de maniobra se habian agotado. De! ambito de jure
se paso al de facto. Al décimo noveno dia de su ingreso al puerto de Boston, el
Dartmouth recibié por la noche la visita de colonos disfrazados que arrojaron al
mar 342 cajas de té. No era un acto violento en si, no era movido por ia ira;
tampoco era, en esencia, un acto juridicamente relevante dirigido a salvaguardar
los derechos constitucionales de las colonias contra la supresién de los mismos
como lo pretendia el Partamento imperial. Fue, en realidad, la uitima oportunidad
para ambas partes de circunscribir el conflicto a la esfera del Derecho y llegar a
una negociacion. Evidentemente, una negociacion o transaccion sdlo es factible si
las dos partes desean evitar la solucion coercitiva de la controversia y optan por
hacer mutuas cesiones. No era el caso, sobre todo desde la posicién del

Parlamento inglés.

La reaccion del imperio se sustancializé en las Leyes Coercitivas,
renombradas en las colonias “Leyes Intolerables"”, y que fueron las siguientes. Ley
del Puerto de Boston por la cual se cerrd este puerto hasta que no fuera reparado
el dafo del té. Ley de Administracion Imparcial de Justicia por la que cualquier

causa penal contra militares ingleses podria ser sustraida al conocimiento de las
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cortes americanas y trasladada por el gobermador a la capital del imperio. Ley de
Gobiemo de Massachusetts que proporcionaba al imperio la capacidad de
designar a todos los funcionarios administrativos y judiciales de las colonias y

prohibia reuniones no autorizadas.

Asi, llegaba a su fin un proceso de siglo y medio, aproximadamente,
durante el cual sistema juridico colonial americano, vastago del inglés, se habia
ido diferenciando hasta un grado de mayoria de edad que habia menester un
inteligente y generoso gesto de emancipacidn por parte de su progenitora
Inglaterra. Como esto no ocurrid la solucién fue, como es deseable entre los
individuos, la afirmacidén indeclinable de independencia que condujo a la
formacién de un sistema de instituciones juridicas que por su historia, por su
época de formacibn y por otras circunstancias que iremos indicando, ha
constituido un modelo con caracteristicas muy funcionales para el desarrollo del

capitalismo.



143

CAPITULO 4
LA GESTACION DEL ESTADO NACIONAL

Las controversias entre Inglaterra y sus colonias americanas concluyeron
en una revolucién de independencia, lo que significa una ruptura de éstas con el
sistema juridico de aquélla. La independencia, como antes las controversias, se
expresd en un lenguaje legal y condujo, por necesidad, a la creacién de un nuevo
sistema juridico que reconocidé el historial de derecho coionial estudiado en
capitulos anteriores, pero que, en rigor, instauré un modelo de sistema

institucional juridico cualitativamente novedoso.

En este capitulo examinamos el proceso de configuracion inicial de este
modelo, considerando tres etapas: a) la Declaracion de Independencia de 1776,

b) la Confederaciéon de 1781-1789, y c) la Convencion Constituyente de 1789.

4.1.- La Declaracion de Independencia

Ante la aceleracién y escalamiento de la contencidn juridica entre la
metrépoli y las colonias en la década de los afios 60 y principios de los 70 del
siglo XVIIi, las colonias decidieron estrechar su unién. Al efecto, se convocd para
el 5 de septiembre de 1774 a un Congreso Continental en Philadelphia al cual

concurrieron delegados de cada una de las colonias, excepto Georgia.
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Cuando en julio de 1775 el conflicto juridico se convirtié en revolucién de
independencia el mencionado Congreso asumid las funciones de gobierno,

escenificando asi el primer acto de la creacibn de facto de un nuevo sistema

juridico-politico.

Casi un afio después, el 10 de mayo de 1776, el propio Congreso
comunicd a todas las colonias una resolucidn por la que les recomendaba
procedieran a formar nuevos gobiernos "como mejor conviniese a la felicidad y
seguridad del pueblo™.! A partir de ese momento se inici® el proceso de
transformacion de los sistemas juridicos coloniales en nuevos Estados soberanos
e independientes.

El 7 de junio de 1776, el delegado de Virginia Richard Herry Lee propuso
tres decisiones al Congreso Continental, una de las cuaies consistia en declarar la
independencia de las colonias con respecto del imperio. El 10 del mismo mes se
nombrdé una comision integrada por Jefferson, Adams, Franklin, Shermman y
Livingston para redactar la declaracion respectiva, misma que estuvo lista el dia
28 siguiente y fue adoptada formalmente el 2 de julic de 1776. Dos dias después,

el 4 de julio, 1a Declaracién fue publicada y ha sido la fecha que se conmemora.

&Qué tanto contenido juridico podemos encontrar en la Declaracion de
Independencia y qué aportd a la conformacion del sistema juridico de los Estados

Unidos de América? El contingente de 25 abogados que integraron la lista de las

' COMMAGER, 1958:104::.
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56 personas firmantes de la Declaraciéon de Independencia® es un primer indicio
de la ponderacién que los conceptos juridicos tuvieron en ese documento. Ahora
bien, del analisis de su texto creemos que es factible espigar los siguiente
conceptos expresos que indudablemente comenzaron a perfilar el caracter del

sistema juridico independiente en formacién y a demarcar sus areas conflictivas.

a) La Declaracion de Independencia inicia con una declaracion de derechos
humanos: los seres humanos fueron creados iguales y provistos de inalienables
derechos entre los que destacan el derecho a la vida, a la libertad y a perseguir la
felicidad,

b) El gobierno se instituye para asegurar dichos derechos derivando su
poder del consentimiento de los gobemados, por lo que el pueblo tiene el derecho
a alterar o abolir al gobiemo que no responda a estas condiciones (Una vez
consolidada la independencia, los mismos lideres politicos repensarian el derecho
a "abolir el gobierno tirano” como un exceso radical). Tal es el caso de las
colonias americanas frente al gobiemo del rey de Inglaterra de entonces, George

1il, que habia incurrido en:
- repetidas injurias y usurpaciones,

- veto a leyes coloniales necesarias para el bien publico,

2 SCHWARTZ, 1974: 5.
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- negaciéon del derecho de las colonias para ser representadas en la
legislatura inglesa,

- disolucion de Asambleas Legislativas de las colonias,
- impedimento para poblar territorios americanos,

- obstruccién de la administracidén de justicia al vetar el establecimiento de

poderes judiciales y tratar de hacer a los jueces dependientes del rey,

- levantamiento de ejércitos en las colonias sin el consentimiento de las
legislaturas coloniales,

- proteccion de sus soldados ingleses contra juicios efectivos por muertes
de colonos,

- prohibicidn del comercio colonial con el resto del mundo,

- imposicion de gravamenes fiscales sin el consentimiento de las colonias,
- privacion frecuente del derecho de los colonos a tener juicio con jurado, y
- derogacion de las Cartas Reales fundamentales de las colonias.

De los anteriores conceptos, que fundaron la Declaracién de

Independencia de los Estados Unidos de Ameérica, podemos concluir que el
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sistema juridico-politico que prevalecia en la mente de los dirigentes coloniales

contenia, al menos de manera manifiesta, los siguientes elementos esenciales:

a) Se reconocen los derechos humanos a la igualdad, a la vida, a la libertad
y a la busqueda de la felicidad. Esta declaracion del derecho a la igualdad entre
los hombres habria de sufrir muchas vicisitudes y odiosas negaciones a lo largo
de la historia juridica y politica de este pais. La razén es evidente, los dirigentes
coloniales en su lucha por romper la dependencia juridico-politico con Inglaterra
no dudaron en sustentar las ideas libertarias inglesas e incluso francesas de la
llustracidn. Posteriormente, una vez independientes y enfrentados a los dilemas
politicos internos su aficion a los derechos humanos disminuyd sensiblemente,

como mas adelante [0 examinamos.

Es mdas, se sabe® que la correlaciéon de fuerzas politicas e intereses
economicos representados en el Congresos Continental impidio incluir la parte del
proyecto de Declaracion presentado por Thomas Jefferson (principal redactor) en

que se reclamaba al rey George [l el haber perpetuado el comercio de esclavos.

Poco tiempo mas tarde, durante el periodo de ratificacion de la Constitucién
de 1787, el grupo conservador, politicamente antagénico a Jefferson, los
"“faederalistas" escribian: "El primer objetivo del gobierno es proteger la diversidad
de capacidades de los hombres, que es de donde se originan los derechos de

propiedad..."” Por su parte, Rousseau era de opinién inversa, para él la propiedad

3
4

HALL, 1987:599.
El Federalista, NaGm. 10.
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privada era el origen de las desigualdades entre los hombre,® criterio que,

posteriormente, seria sostenido y documentado por otros investigadores como
Engels.® '

Podria pensarse con John R. Vile’ que el propio Jefferson, tiempo
después, se desplazaria del concepto abstracto de igualdad que habia respirado
en la Francia ilustrada a una concepcidon mas concreta, al referirse a la necesidad
de una aristocracia del talento y la virtud. Por nuestra parte, consideramos que, de
ninguna manera, el reconocimiento de diferencias en capacidades o virtudes tiene
nada que ver con la negacion de la entidad humana que es inherente a la

institucion juridica de 1a esclavitud en los Estados Unidos de América.

En cuanto al ultimo de los mencionados derechos, debemos reparar en que
no se declara el derecho humano a la felicidad sino a su bdsqueda, o sea, una
concepcion esencial en el marco cognoscitivo liberal-burgués. Esta sutil diferencia
constituye una importante nota en el sistema juridico-politico que estamos
analizando. Porque si la felicidad se entiende como el bisnestar de los seres
humanos, no es éste el derecho tutelado sino solamente la posibilidad de los
hombres para buscar esta felicidad. Esta concepcion transluce mucho del
concepto protestante de felicidad como un signo de predestinacion o como una

tarea de los hombres no como un derecho de ellos que el Estado tendria que
apoyar.

S ROUSSEAU, 1972:115.
6

ENGELS, 1955:333-335. R
7 VILE, 1993:5.



149

Todavia mas, hay autores® para quienes este derecho a la felicidad debe
entenderse como un derecho a la propiedad privada y apoyan su opinién en el
origen lockiano del concepto. Compartimos dicha apreciacién ya que la propiedad
privada, como basamento de la organizacidn social y, por ende, del sistema
institucional del Derecho, es una concepcién esencial en el pensamiento burgués

de la Inglaterra del siglo XVIl y de la llustracion francesa del XVIil.

Las ideas anteriores indican una caracteristica fundamental en el concepto
americano de igualdad. Esta es reconocida como derecho humano inalienable en
el sentido de que los hombres son ‘creados iguales” pero en el trayecto de sus
vidas pueden tener éxito o no en la "busqueda" de la felicidad. Lo que equivale a
decir que no es un derecho de todos los hombres el del bienestar que se implica
en la felicidad. Este concepto, esencialmente liberal, contrasta con el derecho a la
igualdad como justicia social en el cual se entiende que todos los seres humanos
tienen el derecho a igual bienestar y que el Estado debe proveer para combatir las
desigualdades que con frecuencia no dependen de la capacidad, voluntad o

determinacion de las personas.

b) El fin esencial del gobiemo es el de ejercer el poder que el pueblo le
otorga para custodiar la debida observancia de los derecho humanos inalienables
y promover las acciones que cuenten con el consentimiento popular, en cuyo
defecto el gobiemo puede ser removido por el pueblo, en ejercicio de su poder
soberano.

® vILE, 1993:5.
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Asi pues, los fundamentos del Estado que el sistema juridico debe
contener deben ser tres: el gobiermno democratico de representacidn popular, la
legitimidad del ejercicio del poder por el consentimiento del pueblo y el derecho a
la revolucién contra un gobierno arbitrario, esto es, aqué! que ejercita el poder
mas alla del consentimiento poputlar expresado por sus representantes a través

de 1a ley.

Este concepto de gobierno democratico y representativo quedé encuadrado
en la concepcidn anteriormente comentada de igualdad "“original” de los hombres
y de la consiguiente desigualdad de los mismos, debida a su éxito o fracaso en ia
busqueda de la felicidad. Esta ideologia se deslizé en el sistema juridico de los
Estados Unidos de América, con variada intensidad, para justificar la esclavitud y

la desigualdad entre los seres humanos.

c) Se bosqueja una politica migratoria. Tras el reclamo al rey de haber
obstruido las corrientes migratorias para poblar las grandes extensiones
coloniales, se adivina el perfil de una politica migratoria con tres objetivos: la
conquista territorial expansionista rumbo al Sur y Occidente, la inversion

especulativa en terrenos y la asimilacion de corrientes inmigrantes de Europa.

Hamilton confirmaria estas tendencias expansionistas cuando pocos afios
después escribia: "... el espiritu aventurero distintivo del caracter comercial
americano, ha producido cierto malestar en varias de las potencias maritimas de

Europa. ... Las que tienen colonias en América ... preven los peligros que pueden
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amenazar a sus posesiones ... vecinas de unos Estados dispuestos a crear una

poderosa marina y provistos de todos los medios necesarios para lograrlcv."9

En otra parte de " El Federalista" también se afirma: "El ejército y la armada
deberan ser no sdélo instrumentos de defensa de los Estados Unidos... también
deberan emplearse para obligar a la apertura de mercados extranjeros; porque lo
que no puedan derechos aduaneros discriminatorios ni leyes que favorezcan la
marina, lo podra la espada..."'® Poco mas de medio sigio transcurriria para que
México, ya como pais independiente, experimentara la realidad de dichos

peligros.

d) Tras la imputacidon de impedir el comercio internaciona! se pone de
manifiesto la orientacién capitalista imperial y también expansionista de los
nuevos Estados, ciertamente tomada del modelo inglés y que correspondia a las

ideas avanzadas de la época.

e) Se reafirma como estructura fundamental de los nuevos Estados la que
fuera piedra angular del sistema de gobiermo colonial: la mancuema entre las
asambleas de representantes coloniales, ahora de los Estados independientes, y
el sisterna judicial de los mismos como elemento preponderantes en el sistema

politico.

9
10

FEDERALISTA, 1957:41-42.
BEARD, 1953:169.
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Noétese dos importantes caracteristicas que se reflejaran en la
Confederacion: la evidente ausencia de una reivindicacién del poder ejecutivo
colonial, y el caracter eminentemente local del legislativo y judicial que implica
separacidn soberana y absoluta, entre los poderes de cada una de las colonias,

ahora Estados.

El seguimiento de la evolucidn de estas dos caracteristicas es un fructifero
hilo conductor, como veremos en este capitulo, para descubrir el proceso de

gestacion del estado nacional en Estados Unidos de Ameérica.

f) Se reafima el afiejo derecho inglés (que data de la Carta Magna de
1215) de no ser despojado de la propiedad privada, via impuestos, salvo por el

consentimiento otorgado al gobierno por la representacion de los contribuyentes.

El derecho a la propiedad privada se encontraba, pues, entre los derechos
inalienables de los seres humanos (sélo de aquellos llamados “libres™), aun
cuando no se mencione expresamente este derecho en la parte inicial de Ia

Declaracion en comento.

g) La legitimidad de ia autonomia juridico-politico de las colonias se hace
derivar de Cartas Reales reputadas inderogables, salvo por via judicial, como se

dijo en el capitulo anterior.

i
i
|
i
|
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Este interés en mantener explicito el origen de legitima fundacién por acto
de autoridad superior, trasluce la preocupaciébn por conservar y respetar la
autoridad constituida, y de consideraria intocable a menos de darse los extremos
arbitrarios que condujeron a la revolucion. Este esquema axiolégico constituye, en
nuestro concepto, la piedra angular de la posicidn conservadora en la tradicion

juridica angloamericana.

h) Esta Declaracidn de Independencia, asi como los siguientes pasos en la
conformacion del sistema juridico-politico de los Estados Unidos de América
fueron llevados al cabo por un grupo breve de colonos que fundamentalmente
pertenecian a las clases exitosas en lo econdmico, como documentamos con
suficiencia mas adelante. De ahi que no se tratara de una reaccidén contra la
autoridad, propiamente dicha, como suelen ser las revoluciones populares, sino
de la reaccion de una élite detentadora dei poder publico colonial que probéd ser lo
bastante poderosa como para no admitir sumisidn a otra autoridad, la imperial,

mas alla de cierto limite que é&sta Gltima no respeto.’!

" EBn el caso de México, la lucha independentista gque se

festeja es la popular de Hidalgo ¥y Morelos, sin embarge, la
que triunfé fue la criolla representada por Iturbide. Por
ello y por la incorporacién ulterior de mestizos liberales,
el sistema juridico del México independiente se inspiré en el
modelo similar de los EBstados Unidos y su Constitucién. En
caso contrario, se podria haber orientaqo m&s hacia la de
Apatzingan.
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4.2.- Los Articulos de la Confederacion

Cuando en mayo de 1776, el Congreso Continental urgié a las diversas
colonias a establecer gobiernos propios, los nuevos Estados procedieron, con una
clara concepcidén juridica, a elaborar sus constituciones escritas que estuvieran,
tanto legal como moralmente, mas alld& del ailcance inmediato del poder
gubemamental. 561 afios atras, sus antepasados habian iniciado esta tradicion y
la habian refrendado hacia menos de un siglo. Al final de la revolucién, en todos

los Estados se habian adoptado constituciones escritas.'?

El mismo Congreso Continental resolvid, el 11 de junio de 1776, formar una
comisién paraleta a la redactora de la Declaracion de Independencia, que se
abocase a disefiar el sistema juridico que vinculara a las trece colonias una vez
que éstas fueran independientes. Un renombrado abogado, John Dickinson, ided
el esquema juridico que, en principio, con pocos cambios fue adoptado el 15 de
noviembre de 1777 y firmado por los representantes de los trece Estados
independientes durante 1778 y 1779, para regir de 1781 a 1789."% Los interludios
previos a la vigencia dan idea de lo dificuitoso del proceso de decisidbn para
constituir una unidn entre las colonias recientemente independizadas, aun cuando
dicha unién fuera extremadamente laxa, como mas adelante veremos. También

denotan dos caracteristicas esenciales de estas flamantes entidades publicas

12
13

SCHWARTZ, 1974: 23.

Existen varios antecedentes proponiendo modelos de unidn,
como el de Penn en 1697 y el Plan Albany concebido por
Benjamin Franklin en 1754. COMMAGER, 1958: 39 y 43.
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independientes: el celo extraordinario por una identidad propia de cada una de las
colonias y el concepto radical de soberania con respecto a las demas. No es de
extrafiar este rasgo habiendo examinado en el capitulo 2 sus origenes

heterogéneos y particulares.

& Qué sistema juridico cred la Confederacion? Hagamos una sintesis del
texto mismo de lo que se conoce como “Los Articulos de la Confederaciéon".' En
los puntos en que sea atingente incluiremos algunas observaciones para, al final,
formular nuestros comentarios al sistema juridico concebido para la

Confederacion.

a) El nombre oficial adoptado para la union fue el de "Estados Unidos de
América".

b) Cada Estado retenia su soberania, libertad e independencia, asi como
todos los poderes, jurisdicciones y derechos no expresamente delegados a los
Estados Unidos por decision del Congreso de la Confederacidon reunido en

asamblea.

Como lo comprueba la historia y las integraciones contemporaneas, todo
sistema juridico de unidn de Estados que incluya régimen fiscal, sistema
monetario y areas de politica exterior comunes implica compromisos de
coordinacion muy rigurosos y, para ser eficaz, requiere instancias que ejerzan la

correspondiente coordinacidn con independencia de las instancias propias de los

* COMMAGER, 1958: 111-116.
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Estados miembros. En resumen, sélo un poder supraestatal puede mantener en
vigencia real un sistema juridico coercitivo, de las mencionadas caracteristicas,

sobre los Estados miembros. La ignorancia de lo anterior marcaria el destino de la
Confederacion.

c) Cada Estado se consideraba parte de una firme liga de amistad entre los

Estados signantes para la defensa comun, el aseguramiento de sus libertades y
procuracién del bienestar general.

La liga de amistad de caracter no juridico probaria ser ineficiente incluso
para procurar dichos fines tan modestos.

d) Los habitantes "libres" de los Estados, excepto fugitivos, vagabundos y
pobres, podrian transitar libremente por todos los Estados recibiendo trate igual al

de los locales en términos de privilegios e inmunidades propios de individuos
libres, incluyendo libertad de comercio, obligaciones fiscales y demas
restricciones generales. Con

lenguaje contemporaneo hablariamos de ‘"trato

nacional®.

Es notable comprobar como el comercio es el area del capitalismo con

mayor vocacion internacional y que en mayor medida propugna por {a uniformidad

de los sistemas legales entre los Estados con pretensiones de sociedad

aeconomica.
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e) Los Estados se reconocian mutuamente la legalidad de los expedientes,
actos y actas judiciales.

f) Cada Estado obligaba a extraditar a los pré6fugos de la justicia de
cualquier otro Estado, tratdndose de delitos graves.

g) Los delegados estatales al Congreso de la Confederacidn se nombrarian
anualmente iniciando sus sesiones el primer lunes de noviembre de cada afo. No
debiendo estar representado cada Estado por menos de dos delegados ni por

madas de siete, mismos que no deberian recibir salario alguno de la Confederacién.

Desde la tradicion inglesa y aun en nuestros dias prevalece en los Estados
Unidos la idea de una implicita lealtad y dependencia entre la entidad que paga
los salarios y los funcionarios que la reciben. Prueba de ello es que, cuando se

cred L'm Estado federal, la disposicidn constituciona! sobre sueldos naturaimente
cambio.

h) Cada Estado contaria con un voto en las decisiones.

De esta manera, la Confederacion se conformaba como organismo

internacional integrado por cuasi-embajadores y no como un Estado unificador de
Estados.
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i) Los delegados gozarian de libertad de palabra y de debate durante su
actuacion en el Congreso, asi como de inmunidad contra arrestos durante el

tiempo de su nombramiento, excepto por traicién, crimen grave o rompimiento de
fa paz. Esta disposicidén es de larga prosapia inglesa.

i) Ningun Estado podria, sin el consentimiento del Congreso, enviar
embajadores a paises externos a la Unidn ni celebrar tratados con éstos, pero

implicitamente se reconocia el derecho a enviarlos con el consentimiento del
Congreso.

K) Ningun Estado podria mantener buques de guerra ni ejércitos en tiempos

de paz salvo los autorizados por el Congreso. Sin embargo, los Estados estarian
autorizados para mantener milicias.

1) Ningun Estado podria, sin el consentimiento del Congreso, declarar la
guerra a menos de sufrir una invasion.

m) Todos los gastos de defensa comun o de bienestar comun, autorizados
por el Congreso de los Estados Unidos, se harian con fondos de la tesoreria
provistos por los Estados miembros en proporcion al valor de 1a tierra en cada uno
de los Estados, estimados conforme a los criterios acordados por el Congreso de

ia Confederacion. La cobranza fiscal estaria bajo la direccidon de las legistaturas

estatales. Sin embargo, el sujeto deudor, trat&ndose de préstamos a

la
Confederacion, seria ésta y no los Estados.
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En la realidad, resufté impractimblé un consenso entre los Estados
miembros respecto a las bases de tributacidn, con lo cual la tesoreria confederada
se dirigid a la bancarrota con una deuda publica que crecié hasta $28'000,000 de
délares,’s sobre todo por los pagos de licenciamiento de tropas. Ademas, la faita
de autoridades confederadas responsables del cobro fiscal y la dependencia
consiguiente de las autoridades estatales imposibilitaban estructuralmente un

sistema de recaudacidn uniforme, proporcional y efectivo.

n) El Congreso de los Estados Unidos de Ameérica seria la instancia de
apelacion final en disputas entre los Estados sobre sus fronteras. De manera
detallada y compleja, que nos hacen pensar en los tribunales internacionales de
hoy, se delineaban las normas para la formacién de tribunales ad hoc y las reglas
basicas de procedimiento. Se establecia expresamente que por ningun motivo un
Estado podria ser privado de territorio alguno en beneficio de los Estados Unidos.
Tratandose de controversias de limites de propiedad privada se seguiria un

procedimiento semejante.

Ha sido tradicion en el sistema juridico de los Estados Unidos de América
su reticencia a reconocer autoridad a drganos internacionales que no estén
controlados por ellos. El origen de dicha tradiciébn creemos poder rastrearla en
oste celo soberano de las colonias incrementado con su independencia y que, a
su vez, refleja el modelo imperial e insular de los ingleses. Asimismo, debe
notarse el recelo a que la “Unidn" adquiriese entidad independiente de los

Estados, disponiendo de un territorio propio. Esta actitud se proyectara en las

S TINDALL, 1989: 154.
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oposiciones contra el Estado nacional o federal presentes durante la Convencién

Constituyente que examinamos en el apartado siguiente.

o) Las normas de aleacion para las monedas, de pesas y medidas, y del
servicio postal se instituyeron como atribuciones propias de los Estados Unidos de

Ameérica, por su espectro de aplicacion necesariamente general y uniforme.

Sin embargo, la carencia de una estructura administrativa confederada

independiente y con poder coercitivo impidi® la eficiencia de esta disposicion.

p) El Congreso de los Estados Unidos de América nombraria un presidente
del mismo, asi como un "Comité de los Estados" que sesionaria durante el receso
del Congreso. Igualmente, designaria los funcionarios publicos necesarios para el

manejo administrativo de los asuntos de la Confederacion.

En cumplimiento de la facultad mencionada en Jdltimo término se
instituyeron tres departamentos administrativos: de Asuntos Exteriores, de
Finanzas y de Guerra. Esta fue la rudimentaria estructura administrativa con que

inici6 su vida el incipiente poder ejecutivo nacional, sin presidente ni primer
ministro.'®

q) Los debates del Congreso se publicarian en un Diario mensual excepto

aguellas partes cuya naturaleza exigiera secreto.

¢ TINDALL, 1989: 153.
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Esta concepcidon de la publicidad tendrd una continuidad en el caracter
sacreto en el que se mantuvieron posteriormente las sesiones de la Convencién
Constituyente en 1787. Es consistente con la nocién de una élite gobemante de
hombres ‘'libres” y "los mejores” que en sucesivos momentos cruciales
volveremos a contemplar; asi, la toma de decisiones se producird en funcién de
ciertos "principios"” e intereses de grupo y siempre ante la amenaza potencial de

una "muchedumbre” acechante y peligrosa.

r) Por ultimo, el quérum del Congreso para la toma de decisiones
trascendentales se fijé en nueve Estados, incluyendo el caso de admisidn de otros

Estados dentro de ila Confederacion.

Enseguida formularemos algunos comentarios generales. E! sistema
juridico instaurado por los Articulos de la Confederacion que estuvieron en vigor
de 1781 a 1787 tuvo muchas dificultades para cumplir su cometido de esquema
institucional destinado a proporcionar un marco de certidumbres a los diversos
factores econdmicos, politicos y sociales que integraban los recientemente

independizados trece Estados pretensamente unidos.

Para destacar las vicisitudes del sistema juridico de los Estados Unidos en
esta época baste senalar cuatro problemas mayores que el régimen confederado

no alcanzd a solucionar sino que, por el contrario, agravd aceleradamente.
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Primer problema. La primer area conflictiva fue la econdmica,
concretamente la naciente industria americana y el comercio interestatal e
internacional. Si por un lado la independencia eliminaba amarras y abria el mundo
al libre comercio, el mercantilismo proteccionista de las potencias europeas y la
carencia de redes de comercio maritimo diversificadas e independientes
estrangulaban fas incipientes manufacturas y obstruian el desarrolio de la

industria naviera americana.

En 1783, Inglaterra excluyd a los barcos americanos de comercio alguno
con las islas britanicas y prohibid importaciones de pescado y carne de los
Estados Unidos admitiendo otros productos americanos pero solamente
transportados por barcos ingleses. Por su parte, Francia prohibia la exportacion
de trigo y harina a sus islas, excepto en casos de escasez; la carne y pescado
estaban gravados arancelariamente. Después de un breve florecimiento ocurrido
por la Guerra de Independencia, Espafia habia prohibido el comercio de los

nuevos Estados americanos con sus posesiones.'’

Como una estrategia de solucidon se contempld la posibilidad de un
mercado interno propio, pero ello requeria una zona de libre comercio entre los
trece nuevos Estados, promotora de ia industria y el comercio para, con poca

proteccion, competir tanto interna como extermmamente con los productos
europeos.

7 PORTER, 1980: 55.
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Sin embargo, esta sensata orientacidn se frustré por la incapacidad del
gobiermo de la Unidbn para amalgamar y armonizar las legislaciones de los
Estados miembros en materias esenciales para el comercio como eran la judicial,
la fiscal interestatal, los pesos y las medidas, las comunicaciones, etc.
Tedricamente, como lo vimos antes, la Confederacidon tenia las facultades para
realizar esta tarea de homogeneizacion del sistema juridico regulador del
comercio entre los nacientes Estados Unidos, empero, por el excesivo recelo de
los miembros de la Unidn y el temor a la creacidn de una entidad politica
independiente que viniera propiamente a sustituir a la metrépoli de la que apenas
se estaban independizando, dicho sistema instituciona! confederado fue incapaz

de cumplir satisfactoriamente con su propésito.

Segundo problema. Quiza el problema econdmico mas grave de ese
momento histérico fue el monetario, que consistia en la inexistencia de un sistema
de moneda de la Confederacion, que sustituyera e! sistema colonial supeditado a
la Corona inglesa. Dicho en sintesis, la Confederacién nunca pudo proveer, en la
realidad, una emisidbn ordenada de dinero por parte de una sola fuente
confederada en monto adecuado a las necesidades de las transacciones
econdmicas, respaldada por oro e ingresos publicos presupuestados. La presion
generada por la escasez de dinero para permitir el intercambio comercial, en vez
de impulsar a los Estados miembros a ceder efectivamente la funcién de control
central monetario al gobierno de la Confederacidn, exacerbd el localismo y de
1785 a 1786 siete Estados emitieron papel moneda. Este fendmeno Ilubricd
momentaneamente los mecanismos de intercambio en el corto plazo, pero dio

lugar a una explosion inflacionaria facil de imaginar.
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Asimismo y con el mismo efecto inflacionario, varios de los gobiernos
estatales establecieron instituciones bancarias que emitian billetes de crédito (bills
of credit) para financiar préstamos hipotecarios a fin de adquirir tierras para la
explotacion agropecuaria, asi como también emitian bonos estatales de deuda
publica para financiar el propio gasto del gobiermo local. Estos billetes de crédito y

los bonos circulaban equiparandose mas o menos al papel moneda.

Tercer problema. Durante la operacion del Congreso Continental y durante
la vida de la Confederacion, tanto aquél como el Congreso de ésta emitieron
también bonos de deuda publica para financiar sus gastos. Sin embargo, la
ineficiencia y, en algunos aspectos, la inexistencia de un marco juridico solido
para que la entidad central pudiera contar con ingresos suficientes para restituir
los bonos generd una creciente crisis de déficit fiscal y de depreciacion de los

propios bonos y, en consecuencia, de los capitales invertidos en ellos.

&Qué tan importante y significativa era la deuda publica de los Estados
Unidos de Ameérica? o sea, la deuda adquirida por el Congreso Continental a partir
de la Guerra de independencia, por el Congreso de la Confederacion y por los
propios Estados. En su informe como Secretario del Tesoro, Hamilton el 26 de

enero de 1795 la desglosa de la siguiente manera:

® BEARD, 1953: 34.
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Deuda extema 13'745,379.35
Deuda interna 60'789.914.18
Total 74'453,293.53 Dis.

Las emisiones estatales de papel moneda, los mencionados billetes de
crédito y ias leyes que alteraban los contratos de préstamo para imponer
moratorias forzosas promovidas por los deudores ante las asambleas legislativas
locales, eran medidas que directamente depreciaban {os valores mobiliarios via

inflacion, incertidumbre de recuperacion y falta de rendimiento.

La deuda publica interna se cotizaba entre una décima y una vigésima
parte de su valor nominal. Por tanto, el reconocimiento oficial de dicha deuda por
parte del Estado federal formado por la Constitucion de 1787 y la capacidad de
este Estado para realmente pagarla, en virtud de su capacidad fiscal establecida
en dicha Constitucion significd una ganancia minima mayor de $60'000,000.00
Dis. por la reapreciacion que obtuvieron ios bonos que la representaban. Para
tener una idea comparativa diremos que esta ganancia equivalia nada menos que

a la octava parte del valor de todas tierras habidas en los nuevos trece Estados.'®

Cuarto problema. Esta crisis econdmica, derivada de un sistema juridico
disfuncional, condujo a un evento histérico que habria de cambiar el rumbo en la
evolucion de dicho sistema. Nos referimos a la llamada Rebelidn Shays que se

desarrollé de la siguiente manera.

* BEARD, 1953: 37.
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En los Estados se produjo una descomposicién de las finanzas publicas
internas debida al conflicto entre dos fuerzas. Por un lado, los agricultores pobres
cargaban con el costo de la crisis al gravarseles con impuestos para pagar las
deudas de los Estados y, a la vez, al despojarseles de sus propiedades por no
pagar los aludidos billetes de crédito y otras deudas contraidas por ellos con los

Estados, los banqueros y los prestamistas.

Por otro lado, los propietarios del! capital colocado en bonos estatales en
proceso de devaluacion exigian su pago como acreedores del Estado; asimismo,
como miembros de las asambleas estatales, o influyentes entre éstas, ellos
mismos aprobaban tributos para proveer las arcas ptblicas y obtener su pago,
siempre que no se tratara de impuestos sobre el capital; igualmente, presionaban
a los Estados para que cobraran sus billetes de crédito insolutos mediante el
embargo y subasta de las propiedades de los agricultores en moratoria; por
diltimo, se oponian a que los Estados autorizaran emisiones de papel moneda

para cubrir los boncs de su deuda.

En Massachusetts esta situacidon se presentd de forma especialmente
irritante ya que los acreedores, grandes banqueros de Boston, presionaban al
gobierno local para obtener el pago de las deudas que tenia con ellos mediante el
incremento de sus ingresos impositivos a costa de los granjeros, principalmente,
sin emitir papel moneda para evitar la inflacion que disminuyera, a su vez, el valor

de los créditos de los banqueros.
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Esta expoliante situacion derivdé en un levantamiento armado de cerca de
1,200 granjeros dirigidos por el capitan Daniel Shays quienes, ante la desatencién
de sus demandas de alivio por parte del Congreso estatal, atacaron un arsenal
militar en Springfield al principiar el afo, en enero de 1787. Los rebeldes fueron
rechazados por la milicia estatal en dos escaramuzas en que perecieron dos
personas. Posteriormente, obtuvieron diferentes alivios por parte de la legisiatura
local para el afo siguiente, como la reduccidn de derechos judiciales y la
exclusidn de la ropa, los articulos domeésticos y las herramientas de posibilidades

de embargo.

Sin embargo, este hecho, en apariencia insignificante, resulté de la mayor
trascendencia para el sistema juridicopolitico de los Estados Unidos de América,
toda vez que generd, primeramente, una ola de rumores verdaderamente
inquietantes entre los miembros de ias familias mas acomodadas econdmica y
politicamente y, después, una restructuracion del esquema cognoscitivo de dicha
clase con el cual en adelante visualizaria el mapa politico de manera mas

preventiva.

Nada mas ilustrativo qQue citar los comentarios suscitados en la época,
antes de referimos a los importantes efectos de la ansiedad desencadenada.®
Cuenta Tindall: cundieron "historias acusando a los rebeldes de perseguir el pillaje
entre los propietarios horrorizando a aquellos a los que John Jay (distinguido
abogado de New York) llamaba ‘la mejor clase de gente'. Morris, gobemador de

New York dijo: "La muchedumbre comienza a pensar y razonar. !|Pobres reptiles!”.

20 TINDALL, 1989: 160-161.
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Abigail Adams les llamé: “Ignorantes, desesperados, sin conciencia ni principios ...
turba de insurgentes que quieren minar los cimientos”. George Washington se
tamentd: “"Probablemente hemos tenido demasiada buena opinién de la
naturaleza humana al formar nuestra Confederacién”. El general Knox escribid a
George Washington: "Los insurgentes nunca han pagado ningun o casi ningun
impuesto, pero ven la debilidad del gobierno. Comparandose con los magnates
sienten al mismo tiempo su propia pobreza y su propia fuerza, y estan resueltos a
utilizar esta ultima para remediar la primera. Su credo es que la propiedad privada
en los Estados Unidos ha sido protegida contra las confiscaciones britanicas por
el esfuerzo conjunto de todos, y que por lo tanto debe ser la propiedad comun de
todos, y quien intente oponerse a este credo es enemigo de la equidad y de la
justicia ... estan dispuestos a destruir todos las deudas publicas y privadas, v a
tener leyes agrarias que cumpliran faciimente mediante el papel moneda sin

respaldo que se considerara de curso legal en todos los casos.'?!

Nos hemos detenido en el analisis de la problematica mas sobresaliente de
la Confederacion porque nos arroja luz en el examen del sistema juridico de los

Estados Unidos en cuatro vertientes:

a) Denota la necesidad, en toda unidén de Estados, de un sistema juridico
firme y confiable que proporcione un marco institucional de seguridad, uniformidad

y armonia, sobre todo en el darea comercial,

2! BERARD, 1953: 57-58.
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b) Destaca la necesidad de que los Estados miembros concurran a la
Unidn en pie de igualdad, no obstante la diversidad de poblaciones, tamafo y
grado de desarrolio, péra crear compromisos entre ellos cuyo cumplimiento y
coercitiva aplicacidon no dependa de o&rganos jurisdiccionales locales de los
Estados miembros, sino de entidades superiores con legitimidad y reconocimiento

suficientes para hacer cumplir dichos compromisos,

c) Pone de manifiesto la necesidad de una politica comun en materia fiscal-

arancelaria para intercambios internos y de la Unién ante el resto del mundo,

d) Evidencia la importancia de una politica monetaria estabilizadora del

crédito y de los precios, y

e) Por ultimo, muestra los efectos disolventes en el tejido social generados
por falta de un sistema juridico de la Unién, que sea producto del consenso y
apoyo de los miembros, y refleje un compromiso de ellos mismos para cohesionar

la Unién con base en politicas equilibradoras y solidarias.

Es de llamar la atencidn que estas circunstancias sean bastante similares a
las prevalecientes al final del siglo XX y notoriamente visibles en la pretendida
consolidacién de la Unién Europea y en los procesos de integraciéon

norteamericano, sudamericano y, quizéa, del continente americano.



170

En conclusion, y a reserva de apreciario con mayor claridad cuando se
contraste con el sistema juridico federal creado en 1787 para resolver los
problemas apuntados, destacaremos de momento que este sistema confederado,
responsable de la Unién, carecia de facultades propias tanto en materia legislativa
como ejecutiva y judicial, ya que practicamente todas se las reservaban los
Estados; las facultades cedidas a los raquiticos 6rganos de gobierno de la Unién
carecian de eficacia juridica ya que su aplicaciéon coercitiva dependia de los
érganos estatales, y la adopcion de politicas concretas era inalcanzable por

consenso en la asamblea confederada.

Conscientes de lo anterior, en las élites de las antiguas colonias cundia el
convencimiento de que la crisis de la Confederacién permeaba todas las areas de
la vida econdmica, politica y social y, en consecuencia, ponia en peligro sus
logros y privilegios; que la pervivencia misma de la Unidn corria peligro, y, mas
aun, que si la crisis derivaba en caos y anarquia la independencia también estaria
en entredicho. Como en todo tiempo en que afloran circunstancias similares, en la
mente de los grupos dirigentes de los nuevos Estados comenzd a imponerse la
idea de un gobiermo salvador, fuerte, capaz de revertir la anarquia y suministrar la
seguridad institucional, conditio sine qua non para que las transacciones
econdémicas y la vida misma en sociedad pudieran desenvolverse sobre cauces
relativamente predecibles.

A la luz de este convencimiento se comenzaron a construir consensos en el
sentido apuntado. Una reunién crucial en este proceso fue la convencion

celebrada en Annapolis en 1786, citada para discutir problemas comerciales
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interestatales. Al final de dicha convencién, Alexander Hamilton propuso a los
cinco delegados asistentes que, de plano, se promoviera en el seno del Congreso
de la Confederacidn la celebracién de una convencidn nacional para revisar y
reformar el marco institucional juridico establecido por los Articulos de la
Confederacion.

La propuesta fue atendida y dicho Congreso aprobd el 21 de febrero de
1787 una resolucién convocando a la celebracion de una Convencion para revisar
los “Articulos de la Confederacidn" que se verificaria en Philadelphia,

Pennsylvania y que tendria resonancia en el mundo a través de los tiempos.

4.3.- La Convenciéon de 1787

En el apartado anterior analizamos la problematica juridico-institucional
generada o catalizada por e! imperfecto sistema juridico de la Confederacidn.
Bosquejemos, ahora, el escenario socioecondmico del pais al momento de la
Convencién; luego, definamos la forma en que dicha sociedad estuvo
representada en dicho foro; y finaimente, planteemos la problematica a la que se
enfrentd la Convencién tratando de precisar el esquema cognoscitivo

prevaleciente entre los delegados y las fobrmulas que se idearon para resolveria.



172

4.3.1.- Escenario socioecondémico del pais

En ese tiempo, es factible distinguir siete grupos de interés presentes en
todos los nuevos Estados. Evidentemente existian personas, sobre todo las mas
ricas, que se ubicaban en varios de estos grupos por poseer diversos intereses.

Examinemos estos grupos tratando de responder las mencionadas cuestiones.

Primer grupo. Lo integraban agricultores pobres establecidos, sobre todo,
en territorios retirados de la costa atlantica. Sus titulos de posesién
frecuentemente eran precarios, ya que las tierras del Oeste se encontraban por lo
general en manos de especuladores o tenian fuertes adeudos fiscales vy

privados.®

Segundo grupo. Estaba compuesto por propietarios de inmuebles caros,
principalmente del Valle del Ric Hudson, y de grandes extensiones en la parte
Oeste de ios nuevos Estados. Estas personas se oponian a un Estado nacional o
federal fuerte que cobrara impuestos aftos a la propiedad raiz (los impuestos a
rendimientos financieros no se discutian siquiera) para fortalecer la tesoreria
publica y pagar los bonos. Por otro lado, la ausencia de un brazo armado nacional
que garantizara la tranquila posesion y disfrute de las tierras de las grandes
extensiones territoriales del Oeste, mantenia seriamente depreciadas sus

inversiones especulativas en dichos bienes raices.

BEARD, 1953: 27-28.
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Tercer grupo. Lo constituian los propietarios de valores financieros, sobre
todo bonos de la deuda publica adquiridos patriGticamente en los momentos de la
guerra de independencia o, posteriormente, de manos de soldados pobres que
vendian a precios infimos los bonos con que habian sido pagados por sus
servicios militares durante dicha guerra. Ademadas, contaban con colocaciones de
préstamos directos a granjeros, artesanos pobres, pequeias industrias o a través

del sistema bancario.

Este grupo juzgaban perjudicial a sus intereses al débil gobiemo central de

la Confederacion, por tres razones, principalmente:

a) El gobierno confederado no les pagaba los intereses devengados por los

capitales colocados en bonos de deuda publica debido a su incapacidad fiscal,

b) Al no rendir intereses y ser incierta su recuperacion por el déficit fiscal
abrumador del gobiemo confederado, el precio de dichos bonos llegd a cotizarse,

como ya dijimos entre una décima y una vigésima parte de su valor, y

c) El poder confederado carecia de facultades eficacias para impedir que
los Estados emitieran papel moneda con el consiguiente efecto inflacionario que

depreciaba, aan mas, el valor real representado por los bonos.

Cuarto grupo. En él estaban comprendidos comerciantes, tanto de mercado
interno como exportadores, duefios de talleres industriales, de astilleros y de

empresas navieras (en especial de Baltimore, New York y Boston).

|
;
|
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La ausencia de medidas nacionales de caracter proteccionista condenaba
a la inanicién o al rezago a la industria americana, inerme frente a leyes de
navegacioén de otros paises, discriminatorias en perjuicio de las mercancias y de
los transportes maritimos de los nuevos Estados. El periodico "Connecticut
Courant”, de 12 de noviembre de 1787, decia: "En el puerto de New York hay hoy
sesenta barcos, de los que cincuenta y cinco son britanicos. La cosecha de South
Carolina se embarcd en 170 barcos, de 1os que 150 eran britanicos... Sin duda no
habra un norteamericano interesado en su pais que no sienta la inmediata
necesidad de un gobiermo federal eficaz".®

En una carta escrita en Philadelphia en 1787 se puede leeor: 'Las

compaiias industriales y mercantiles suspenden la fabricacion o su trafico, hasta
que vean hasta qué punto sera protegido o fomentado el comercio con una
reglamentacién nacional".?*

James Madison encontraba "un espiritu de localidad rampante en las
legisiaturas de los Estados que estaba destruyendo los intereses agregados de la
comunidad". Tindall cita a conservadores afirmando: "Hombres de origen humilde
y parroquiales intereses estaban desplazando a los “sabios y virtuosos' de los

sitios det poder."®®

#? BEARD, 1953: 46.
24 BEARD, 1953: 52. -
* TINDALL, 1989: 162.
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Quinto grupo. Lo componian propietarios de vastas plantaciones en el Sur
y de gran nuimero de esclavos. Como los ricos propietarios del Norte, también se
oponian a la imposicion de gravamenes fiscales a sus bienes inmuebles para
pagar la deuda publica. Adicionalmente, se oponian a los impuestos per capita

que tomaran como base al niumero de esclavos y no sélo a la gente libre.

Por otro concepto, estos propietarios eran perceptivos de los riesgos de
sublevaciones de esclavos y, por ende, veian con buenos ojos la creacion de un
Estado nacional poderoso que pudiera acudir con su ejército al rescate de

propietarios victimas de levantamientos esclavos de significativas proporciones.

En el segundo, tercero y cuarto grupos, se encontraban con frecuencia las
mismas personas que, a su vez, integraban la élite econdmica y gobemante de
los nuevos Estados y, antes de éstos, de las colonias. Esta combinacion de
diversos tipos de propiedades generaba, aparentemente, intereses contrapuestos,
sobre todo con respecto a la gravacién de fuertes impuestos sobre la propiedad
raiz aplicados por un eficaz Estado nacional para contar con fondos publicos vy,
asi, poder cubrir la deuda publica. A la postre dichos intereses resultaron servidos
apropiadamente, toda vez que las propiedades inmusbles subieron
considerablemente de valor al revertirse las presiones inflacionarias y contar con
un Estado nacional fuerte capaz de asegurar el uso y goce de las propiedades del
Oeste. Parece ser que esta visidn era propia de los detentadores de valores
mobiliarios que fueron quienes prevalecieron al disefiar el nuevo sistema juridico.

Asi tenemos que, por ejemplo, la mayor parte de los delegados de los Estados del



176

Sur a la Convencidon de Philadelphia en 1787 provenian de las ciudades o

detentaban importantes valores inmobiliarios.?®

Sexto grupo. Los oficiales del ejército habian formado un agrupacién
llamada "Sociedad de los Cincinatos' cuya organizacion tenia células en todos los
nuevos Estados. Estos militares, no tan pobres como los soldados rasos, habjan
podido conservar los bonos con que fueron pagados sus servicios durante la

Guerra de Independencia y, ademas, habian adquirido bonos malbaratados por
los soldados pobres.

Si bien este grupo no detentaba en su conjunto tantos valores publicos
como los dei tercer grupo antes mencionado, si contaba con una gran
organizacién y disciplina que los constituia en fuerza politica de cuidado. Uno de
los convencionistas de Philadelphia, Elbridge Gerry de Massachusetts, al
oponerse a la eleccion presidencial directa decia: "La ignorancia del pueblo podria
hacer que un grupo de hombres, dispersos al través de la Unidn pero actuando de
concierto, los induzca a elegir cualquier candidato. Ese grupo de hombres existe

en la orden de los Cincinatos".%

Séptimo grupo. Lo integraban todos aquellos que no tenian derecho a
intervenir en los asuntos politicos para decidir u opinar sobre el sistema juridico de
los Estados Unidos de América, o que no contaban con la fortuna exigida por las

constituciones y leyes para poder votar, a saber: los esclavos, los sirvientes

* BRARD, 1953: 30. R
¥ BEARD, 1953: 39.
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contratados (indented servient), las mujeres® y la llamada “muchedumbre”

constituida por los trabajadores y desempleados.

4.3.2.- Composicion de la Convencion

Veamos ahora cdmo estos grupos de interés fueron representados en la
Convencion forjadora del nuevo sistema juridico y cudles fueron los intereses mas

tutelados en el disefio del modelo de pais personificado en dicho sistema.

Los asistentes a la Convencién de Philadelphia, llamados Padres
Fundadores (Founding Fathers), reunidos para crear el sistema juridico federal de
los Estados Unidos de Ameérica, representaban intereses economicos bien
definidos que ellos mismos consideraban como “fuerzas actuantes en la politica y
en la redaccion de leyes y constituciones". De ello mismo se podia inferir que "el
conflicto por la Carta Magna provenia esencialmente de la contraposicion de
intereses econdmicos, aparejados con cierta distribucion geografica o de

grupos".®

Existen registros de los intereses econdmicos de cada uno de los

convencionistas de Philadelphia recogidos por el distinguido historiador Charles A.

2 pe ninguna manera las mujeres se dedicaban solamente a las

labores del hogar. Hamilton decia: "I,a demanda de brazos
estimulada por la existencia de fabricas vecinas, hard que el
mismo labrador encuentre una nueva fuente de entradas por el
trabajo de su mujer y de sus hijas."
2% BRARD, 1953: XVI-XVII.
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Beard™®, de los cuales vamos a espigar referencias de algunos de los mas
conocidos personajes de la historia americana. De ninguna manera consideramos
esta referencia como anecddética sino como una necesaria y seria documentacién
de los intereses personales en juego de quienes configuraron la Constitucidon de
los Estados Unidos de América. De otra manera, nuestro intento de captar los
caracteres esenciales de la gestacion del Estado nacional de este pais careceria

de un importante elemento de concrecion histérica.

John Blair de Virginia. Liegd a ser juez de la Suprema Corte de su Estado.
En marzo de 1791 presentd para su registro 577 libras esterlinas en bonos de
Virginia de los cuales habia invertido 249 libras en 1782 y el resto lo habia

obtenido en especulaciones en el mercado secundario.

William Blount de North Carolina. Especulador de tierras, fue nombrado por

Washington, en 1780, gobernador del Territorio del Sur de Ohio.

David Breariey de New Jersey. Poseia 1,600 acres en Newton, una
plantacion de cien acres sobre el rio Delaware y varios miles de acres de

Lawrenceville. Fue presidente del Tribunal de New Jersey y Juez Federal.

Pierce Butler de South Carolina. Tenia muchos esclavos y poseia también
valores mobiliarios pues fue accionista y director del primer Banco de los Estados

Unidos.

* pERARD, 19S5S3: CAP. V.
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George Clymer de Pennsylvania. Era constructor de barcos en
Philadelphia. Ayudé a crear en 1780 el Banco de Pennsylvania, suscribiéndose
con 5,000 libras de acciones. Fue uno de los directores del Banco de

Norteamérica y mas tarde presidente dei de Philadelphia.

Wm. R. Davie de North Carolina. Redactd todos los testamentos que fueron

hechos en su tiempo en aquella parte del pais.

Jonathan Dayton de New Jersey. Fue socio y agente de John Cleves
Symmes en la compra de una enorme porcion de tierras en Ohio, en 1787.
Symmes y sus socios pagaron al Tesoro 182,198 ddlares, una séptima parte en
derechos militares y el resto en titulos de los Estados Unidos, de lo que resulta
evidente su empefio por comprar bonos militares y titulos devaluados del

gobierno, mas o menos en los momentos en que se reunija la Convencién.

Benjamin Franklin, de Pennsylvania, acumuld una fortuna considerable
para su tiempo; mas o menos 150,000 ddélares. Invirti® en especulaciones de
tierras y poseyod bonos de la deuda publica por lo menos con valor de 3,000 libras.
En febrero de 1788 escribia: "En la actualidad el valor de tales titulos ha bajado,

pero creemos y conflamos en que repuntara cuando rija la nueva Constitucion".

Alexander Hamilton de New York. Como fue el principal promotor de la
‘decision de consolidar la deuda publica por parte del! nuevo Estado nacional y,
ademas, fungi® como Secretario del Tesoro durante el periodo presidencial de

Washington en que se hicieron todos los trabajos de asuncion de dicha deuda, no
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se tiene registro de operaciones especulativas directas de Hamilton. Sin embargo,
se le atribuye haber comunicado sus planes para el rescate de la deuda publica, a
uno de los principales financieros de Philadelphia, socio de Robert Morris y
corredor de papsles publicos, antes que se publicara en el primer informe de la
Camara sobre el crédito publico el 9 de enero de 1790. Existe, asimismo, el dato
de que un cufiado de Hamilton, J.B. Church, fue un fuerte tenedor de ellos
durante el ministerio de aquél! en el Tesoro. Uno de los asientos le acredita
valores por 28,187.91 ddlares. Por otro concepto, mientras fue Ministro del
Tesoro, Hamilton compré y vendidé valores para su cufiado por medio de sus
agentes Thomas Willing en Philadelphia y William Seton en New York. Por ditimo,
en los "Manuscritos’” del mencionado ministro y convencionista hay una carta de
William Seton a é&l, fechada el 24 de agosto de 1792, relativa a la compra de

45,000 acres de terreno.

Rufus King, de Massachusetts. En 1788 Robert y Gouverneur Morris
habian proyectado asociar un cierto numero de norteamericanos para comprar, al
menos una parte de la deuda de los Estados Unidos con Francia. Los iniciadores
de este proyecto nombraron a Rufus King como Ministro de Holanda para que

ayudase a desenvolver el plan.

George Mason de Virginia. Era accionista de la Ohio Company. Obtuvo una
merced de 600,000 acres de tierra, casi todas situadas al Oeste de las montanas
y al Sur del rio Ohio. Proyectd dejar a sus hijos quince mil acres de las mejores
tierras de la zona del Potomac. Tenia 60,000 de los mejores acres en Kentucky,

ademas de 300 esclavos y de mas de 50,000 ddlares en otras propiedades

-
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muebles y, por lo menos, 30,000 ddblares de créditos por préstamos asentados en
sus libros.

Robert Morris de Pennsylvania. Especuldé con lotes urbanos en
Washington, en cuanto supo que alli se iba a fundar la capital. Junto con su socio,
Thomas Willing, intervino decisivamente en la creacidn del! Banco de
Norteameérica en Philadelphia, siendo Willing su primer presidente y el director
Thomas Fitzsimons, su socio en especulaciones de terrenos. Poseia todos los
tipos de bonos continentales, sus operaciones ascendian a decenas de miles de
dolares. Nadie de su tiempo tuvo intereses tan difundidos, ni vinculd a sus asuntos
personales tanto con hombres eminentes, como Hamilton, John Marshall, Thomas
Fitzsimons, Thomas Willing, Gouvermeur Morris, John Langdon y Robert Clymer,

todos estrechamente vinculados al nuevo sistema de gobierno.

George Washington de Virginia. Era probablemente el hombre mas rico de
los Estados Unidos en su época y ninguno de sus conciudadanos le sobrepujaba
en habilidad financiera. Ademdas de su gran propiedad sobre el Potomac, poseia
un considerable monto de capital disponible que invirtid acertadamente en tierras
del Oeste, de las que podia esperarse de manera razonable una importante
valorizacibn si un gobiermo estable avanzaba la frontera. Poseia en Virginia
incluyendo enormes tenencias de tierras sobre el Ohio y el Great Kenhawa, mas
de 35,000 acres valuados en 200,000 ddlares; en Maryland 1,119 acres que
valian 9,828 dolares; en Pennsylvania 234 acres, 1404 ddlares; en New York unos
mil acres, 6,000 ddlares; en el territorio del Noroeste 3,051 acres, 15,255 dbélares;

en Kentucky 5,000 acres, 10,000 délares; propiedades en Washington por 19,132
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délares; en Alexandria por 4,000; en Winchester por 400 y en Bath por 800; 6,248
doélares de papeles publicos de Es?ados Unidos; acciones de la Potomac Co. por
10,666 dolares; 500 dolares en acciones de la James River Co.; 6,800 de
acciones del Banco de Columbia y 1,000 en el de Alexandria. Su ganado lo
estimaba en 15,653 ddlares y el monto de su acervo, estimado con prudencia,

representaba un total de 530,000 ddlares.

Hugh Williamson de North Carolina. Este convencionista escribia a
Madison: "... teniendo derecho a una considerable cantidad de tierras en el Oeste,
estoy completamente persuadido de que el valor de ellas acrecera si existe un

gobiemo federal eficaz™.

Contemplemos ahora algunos datos agregados que nos proporciona el
mencionado historiador Charles A. Beard®” y que proyectan una vision

panoramica del contingente de la Convencion de Philadelphia.
a) De los 56 firmantes de la Constitucion 25 eran abogados.
b) La mayoria provenia de ciudades de la franja costera atlantica, o sea, de

las zonas donde estaba principalmente concentrada la propiedad inmobiliaria cara

y 1a mobiliaria financiera.

3 BEARD, 1953: 145-147.
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c) Por lo menos cinco sextos de ellos estaban, de manera directa,
inmediata y personal, interesados en el resultado de su labor en Philadelphia y se

beneficiaron con la Constitucién en mayor o menor grado.

d) De los 55 miembros que asistieron a las seéiones. no menos de 40
registraron créditos de deuda publica en los archivos del Departamento del

Tesoro con sumas que varian desde unos pocos délares a mas de cien mil.

e) Al menos catorce miembros representaban valores invertidos en tierras
de especulacién, entre los mas conocidos estaban George Washington, Benjamin

Franklin, Robert Morris, James Wilson y Hugh Williamson.
f) El dinero prestado e interés lo representaban no menos de 24 miembros.

g) Once miembros representaban intereses mercantiles, manufactureros o

navieros.
h) Las inversiones en esclavos tenian por lo menos quince representantes.

lIgualmente, hemos considerado enriquecedor para nuestra investigacion el
documentar los criterios que algunas Constituciones de la época establecian para
definir el perfil de los legisladores y de los sufragantes y que fueron compitlados
por el mencionado historiador Charles Beard. Dichos criterios minimos eran los

siguientes.

|
%
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New Hampshire. Un senador debia ser de religion protestante y poseer
tierras por valor de 200 libras. Un miembro de la Cémara baja deberia ser

propietario de tierras por 100 libras.

Massachusetts. S6lo podian aspirar a ser senadores aquellos poseedores
de tierras por 300 libras o bien2s muebles por 600 libras. Los diputado deberian

ser poseedores de inmuebles por valor de 100 libras.

Connecticut. El sufragio quedaba restringido a los poseedores de bienes

reales o mobiliarios de un cierto valor.

Rhode Island. El sufragio se limitaba a los poseedores de bienes reales o

mobiliarios de un cierto vaior.

New York. Senador podia serlo sdlo un propietario de inmuebles, siempre
que fuera elegido por otros propietarios de inmuebles por valor de 100 libras. En
esta época y lugar no habia mas que 1,209 propietarios de inmuebles que
estuviesen valuados en mas de 100 libras y sélo 1,221 propietarios de mas de 20

libras.

New Jersey. Los miembros del Consejo debian poseer bienes raices por
valor de 1000 libras. Los integrantes de la Asambiea General debian poseer por lo

menos la mitad de esa cantidad.
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Delaware. Los miembros de ambas ramas de la legislatura tenian que ser

propietarios de 50 acres de tierra con valor de 40 libras el metro legal.

Virginia. Eran admitidos al sufragio los poseedores de 25 acres de tierra

con mejoras o 50 acres sin cultivo.

North Carolina. LLa senaduria era accesible para quien tuviera 300 acres en
propiedad. Para ser miembro de la Camara baja el requisito era la propiedad de

100 acres de terreno.

South Carolina. Sélo podia ser senador un poseedor de bienes raices por

valor de 2,000 libras corrientes.

Georgia. Los miembros de la Camara debian ser protestantes y poseer 250

acres de tierra.>

4.3.3.- Problematica planteada a la Convencion y

formulas de solucion

¢ Cudl era la problematica esencial en la Convencién de 1787 y cudles eran
los esquemas cognoscitivos dominantes entre los convencionistas y qué formulas

idearon para resolverla?

3 BEARD, 1953, 64-69.
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En cuanto a los esquemas cognoscitivos, grosso modo podemos decir que
ambos grupos, los “federalistas” y los whigs, en que podemos dividir a los
delegados a la Convencién de Philadelphia, coincidian en que la situacion de la
Confederacion era insostenible y muy amenazante por lo que un Estado nacionat

era menester, siendo sus divergencias mas de grado que de esencia.

Esta relativa unidad de propositos y de principios, y, en el fondo, de
intereses basicos de los delegados estatales a la Convencidon queda demostrada
si se considera la asombrosa brevedad en la que se alcanzaron los consensos, ya
que las sesiones se iniciaron el 25 de mayo de 1787 y se concluyeron el 17 de
septiembre del mismo afo, firmando 39 delegados una nueva Constitucidn de 7

articulos tan eficaz que ha subsistido hasta nuestros dias con sélo 27 enmiendas.

En esencia, el verdadero reto que se les planteaba a los délegados era
como lograr un sistema juridico que a) armonizara la necesidad de unién
mediante instituciones propias de un eficaz estado nacional, con las necesarias
para conservar y precaver la identidad y espacio interior propio de los Estados
miembros, b) tradujera el sistema institucional inglés de equilibrio y limites entre
los diversos poderes eliminando la institucion real y la nobleza, y c) conservara el
sistema capitalista liberal no obstante la desigualdad social, evitando que la
mayoria, siempre en condiciones materiales mas desfavorables que la minoria,
intentara -imponer un orden juridico en el cual las ventajas de la minoria

desaparecieran.
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En cuanto al disefio del Estado nacional, la problemiética se percibia de
forma diferente por cada uno de tos mencionados grupos, 'federalistas” y whigs.
Los primeros propugnaban por la creacién de un Estado nacional poderoso que
se equiparase al poder de los Estados miembros e impulsase la unidén, la libertad,
protegiese la propiedad de los hombres libres y sentase las bases firmes de paz

para que buscaran su bienestar en los términos ya apuntados.

Los segundos, por el contrario, guardaba recelo y escepticismo respecto a
tan poderoso Estado nacional por el temor de construir un Leviathan que
sojuzgara a los Estados miembros y a sus pueblos, como hasta fechas muy

recientes lo habia estado tratando de hacer Inglaterra con las colonias

americanas.

El resultado final de la Convencidon favoreceria a los "federalistas" y ello se
debié en buena medida al genio y sensibilidad de Alexander Hamilton quien vio
mas penetrantemente el exacto cardcter de los grupos sociales que debian ser
atraidos hacia el modelo de firme Estado nacional. Al percatarse de que los
acreedores, los financieros, los banqueros y los prestamistas, estaban
concentrados en las ciudades y de que sus intereses estarian mejor tutelados por
un Estado nacional que reconociera la deuda publica enfocd sus baterias politicas
de persuasion sobre ellos. Otro grupo de interés que Hamilton acertadamente
calificé de facilmente organizable en tormo al Estado nacional fue el de los
comerciantes e industriales que aspiraban a tarifas proteccionistas. E| tercer
interés que Hamilton afili® en pro del Estado nacional lo componian los

empresarios y especuladores de terrenos para quienes un Estado fuerte
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garantizaria la seguridad juridica a la posesion, condicidon indispensable para la
valorizacidn de sus extensiones de tierra en el Occidente. Sin la adhesién y apoyo
positivo de estos poderosos elementos de la sociedad norteamericana, el nuevo

gobiermnmo no podria haberse fundado ni habria persistido.:’:1 .

Por lo que hace a la definicion de los valores por encumbrar y defender
constitucionalmente, los convencionistas cimentaban su concepcidén axiolégica en
dos pilares, uno sustantivo y otro adjetivo. Primero, la propiedad privada y la
libertad deberian estatuirse como derechos esenciales y basicos en que la
sociedad capitalista se sustentaba. Por lo que un Estado nacional, distante de
compromisos electorales parroquiales habria de refrenar las tendencias locales de
los Estados en el sentido de dictar normas que afectaran los aludidos derechos,
como habia ocurrido durante la Confederacion respecto a deudas y contratos.

Segundo, no era la democracia sino una forma de gobierno mixta la que podria

33 Bl comercio politico que se Aesarrolld durante la
Convencitén no fue sino el preludio del estilco de trabajo
legislativo que privaria en el nuevo sistema juridico si
debemos creerle a la carta de julio de 1791 gque James Madison
escribié a Jefferson: "las suscripciones (para el bance) son
por consiguiente mera arrebatifia por el botin del erario, gue
serda aumentado por aqgquellos que recogieron su parte en el
saqueo a particulares... También resulta claramente la
proporcién en que la deuda piblica estd distribuida en el
pais: qué manos la dominan y por qué gente serid gobermado el
pueblo de los Estados Unidos. Y es la wm&s vergonzosa
caracteristica de este negocio ver los miembros de 1la
Legislatura que mas actiwvamente ayudaron a 1la tramoya,
agarrar ostensiblemente sus ganancias." Debe recordarse gue
Madison, decepcionado del desarrollo practico del nuevo
Estado nacional en manos de "federalistag" se refugidé en 1la
oposicién jeffersoniana. BEARD, 1953: 123.
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garantizar debidamente los mencionados valores eliminando el peligro de la

“tirania de las mayorias".

Evidentemente, estas concepciones liberales y pragmaticas eran tributarias
del empirismo inglés que, a la sazdn, establecia los rieles filosdficos sobre los que
correria, en unos afnos mas, la locomotora de la revolucidn industrial

desencadenada en Inglaterra.®

Asi pues, los problemas capitales de ia Convencidn fueron los siguientes.

Primer problema, ¢como equilibrar y conciliar intereses, ordinariamente en
colisidn, entre propietarios ricos y pobres; entre propietarios con dimensién local,
regional, nacional o intermacional, entre propietarios fabriles, financieros,
comerciales, agricolas, etcétera, mediante un nuevo sistema juridico firme,
estable y con legitimidad popular, que garantizara la reproduccion y desarrollo del

sistema social en su integridad?

34 Paralelamente, la Ilustracioén francesa construia un

monumento a la democracia a través de la Gran Revolucidn, si
bien es cierto que, desafortunadamente, terminé en sangre y
derrota. No obstante, dicha Ilustracidén impuls6é la tradicidn
popular que, en trasmutaciédn dialéctica, reapareceria en el
socialismo europeo. Pero es atingente notar que, dJdebido a su

aislamiento geografico Y también politico, la apuntada
corriente inglesa pudo transitar y desarrollarse sin grandes
dificultades en los Estados Unidos de, América, con los

beneficios y costos conocidos.
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Este problema de equilibrar y conciliar dichos intereses era tanto mas
agudo si se considera que, en los Estados Unidos de América, como en toda
sociedad capitalista, la piramide social expresaba una relacién inversa entre
poblacién y acumulacién de capital, por lo que el niumero de los propietarios
menos favorecidos sobrepasaba al de los magnates. En consecuencia, el
predominio de los primeros en un érgano legislativo era mas que probable y su
consolidacidén aumentaria en la medida en que unieran fuerzas los intereses

locales.

No obstante las dificultades apuntadas, el partido "federalista™, decidido a
impulsar la unidn bajo un Estado nacional, ided varios remedios que configurarian

el nuevo sistema juridico-politico de los Estados Unidos de América, a saber:

a) Coexistencia de dos niveles basicos de gobiermo, uno nacional y otro
focal. De esta suerte, los asuntos benéficos para el desarrollo capitalista regional
o integral del pais se ventilarian y resolverian en foros y por autoridades alejadas
de compromisos y presiones parroquiales, reservandose para la competencia del
gobiemo local aquellas areas en las que se pudiera garantizar la conservacion y

promocion de los intereses locales dentro de sus circunscripciones territoriales,

b) innovacidn de la institucidn presidencial que habria de desempenfar la
fur;cién de coordinacidén y conciliaciéon de las diversas fuerzas politicas relevantes,
reminiscencia de la funcion real, s6lo que ahora provista del apoyo y legitimidad
del voto popular debidamente distanciado, afinado y tamizado por un sistema de

eleccidn indirecta con posibilidades de resleccion,

i
|
|
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c) Otorgamiento al presidente del tradicional derecho de veto con el cual

estaria en condiciones de desactivar el impetu de proyectos legislativos subitos o
desintegradores,

d) Division de la legislatura en ramas diferentes lo menos relacionadas
entre si y, sobre todo, con diversos sistemas de eleccidn. Asi, la Camara de
Representantes podria ser elegida por el pueblo, mientras que el Senado lo seria

por las legislaturas estatales que, a su vez, estaban constituidas por wvoto

calificado por la riqueza,

e) Estabilizacidn de la linea de gobierno conservadora mediante el
establecimiento de periodos mas largos para senadores que para diputados,
mecanismos de renovacion total de diputados y parcial de senadores, asi como la

posibilidad de reeleccidn de ambos,

f) Aseguramiento de Ila conservacion del! sistema juridico-politico
fundamental mediante dos llaves, una consistia en un mecanismo complejo y
dificil para modificar la Constitucidn nacional y, la otra, estribaba en un sistema
jhdicial nacional presidido por un minudsculo y selectisimo grupo vitalicio,
propuesto por el presidente y aprobado sdlo por el Senado, el cual tendria la
facultad suprema de interpretar la Constitucion nacional y, por ende, de dejar sin
efecto, absolutamente, los actos y decisiones del presidente, de los gobemadores

estatales, de las legislaturas y judicaturas tanto nacionales como locales.
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Segundo problema. ¢(Cémo desactivar la fuerza de la mayoria de los
desheredados que podria pugnar por la igualdad econdmica, en perjuicio de los

propietarios, en un régimen popular y democratico?

Una de las ideas bdsicas de la ideologia de los convencionistas de
Philadelphia, fundamental en el sistema juridico del capitalismo, fue que l|a
"diversidad en las facultades del hombre, donde se origina el derecho de
propiedad, es un obstaculo insuperable a la unanimidad de los intereses. (siendo)
El primer objeto del gobierno ... 1a proteccidén de esas facultades." o sea, de la
propiedad privada.®®

Para los convencionistas la construccion del nuevo sistema juridico-politico
pasaba por la magna tarea de "poner el bien publico y los derechos privados a
salvo ... y preservar a la vez el espiritu y la forma del gobierno popular".®®

Precisemos el significado de los tres conceptos contenidos en el postulado
anterior. En nuestra opinidn, por "bien publico” entendian los convencionistas la
viabilidad del sistema capitalista que en esencia tiende a la acumulacidn del
capital generando necesariamente desigualdades; por "derechos privados”, los
derechos de los propietarios, o sea, los relativos a la acumulacion capitalista; y
por “espiritu y forma de gobierno popular” una férmula institucional que

promoviera la participacidn del mayor niumero de ciudadanos en el quehacer

% FEDERALISTA, 1957: 37. _
* PEDERALISTA, 1957: 37.
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juridico-politico sin que ello implicase peligro esencial para el sistema capitalista,
considerando todas sus contradicciones.

Con toda franqueza, Madison reconocid que una democracia pura,
entendiéndose por ella una sociedad integrada por un reducido numero de
ciudadanos, que se reunen y administran personalmente el gobierno, no podria
evitar los peligros de una faccion mayoritaria. Para él no era la democracia pura
sino fa “republica” fa solucién a la problematica apuntada, comprendida como un
sistema de representacidn, ya que las "dos grandes diferencias entre una
democracia y una republica eran las siguientes: primera, que en la segunda se
delega la facuitad de gobierno en un pequefio nimero de ciudadanos elegidos por
el resto; segunda, que la reptublica puede comprender un nimero mas grande de
ciudadanos y una mayor extension de territorio.'’

Para captar el cabal sentido de este concepto de 'representacion” deben
considerarse, en primer lugar, los criterios de discriminacién implicitos en los
requisitos, arriba pormenorizados, que las leyes locales establecian para acceder
a puestos de representacidon "popular' y, en segundo lugar, la idea, que ya antes
habiamos encontrado, de que la "opinidn publica" se afinaba y ampliaba si se

pasaba por "el tamiz de un grupo escogido de ciudadanos”, mejor si se trataba de
ciudadanos ricos.?®

37 FEDERALISTA, 1957: 39. _
3% FRDERALISTA, 1957: 39.

- e e
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Tal vez nadie haya conceptualizado e! problema y la solucidn mas
certeramente que Madison cuando advirtié: "Si contemplamos friamente el
asunto, los propietarios del pais seran los mas seguros depositarios de la libertad
republicana. En el futuro, una gran mayoria del pueblo estard no sélo sin tierras
sino también sin ninguna suerte de propiedad. Y entonces se unira bajo la
influencia de una situacidn comun, en cuyo caso los derechos de propiedad y las
libertades publicas no reposaran seguras en sus manos".*®

Tercer problema. ¢Como mantener la unidén entre Estados en los que la
esclavitud era el modo de produccion dominante y aquellos que basaban su
economia en la industria manufacturera y naviera, en las finanzas y en la

especulacion de valores mobiliarios?

En ningin momento durante la Convencidén se dudo acerca de la inclusion
de la esclavitud como una mas de fas instituciones juridicas basicas del nuevo
sistema juridico de los Estados Unidos de América. Lo unico que se discutic® fue
el criterio aritmético conforme al cual los esclavos habrian de tomarse en cuenta
para los calculos determinantes, por un lado, del nimero de representantes
federales que cada Estado podria enviar al Congreso de la Unién y, por otro lado,

de la carga fiscal correspondiente a cada Estado.

39
40

BEARD, 1953: 25.

Hubo otras discusiones wmenos abiertas, sobre este tema a
las que nos referiremos mas adelante.
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Ante un tema tan delicado como es la esclavitud, lo mejor sera citar
aigunos parrafos atribuidos a Hamilton o a Madison (sin que se haya podido
precisar con exactitud quién los escribid) en los cuales su autor publicd, con
animo de persuadir al publico, los conceptos que los 'federalistas" sostenian
sobre la atingencia de considerar a cada esclavo como tres quintos de un hombre
libre, para efectos de computar el nidmero de representantes de cada Estado vy, al
mismo tiempo, la carga fiscal correspondiente en favor de la tesoreria del Estado

nacional, ya que los impuestos directos federales se distribuirian entre los Estados
de acuerdo con su poblacion.

Debe aclararse que en la Convencidon, el incluir a los esclavos habitantes
de cada Estado en algun porcentaje, para calcular el nimero de representantes
federales a que tenia derecho tal Estado, nunca conilevd la idea de que podria
implicar el otorgamiento de derecho electoral alguno para los esclavos. Los
representantes, en el numero que resultara, serian elegidos con arreglo a las
leyes electorales locales, aunque fueran a ser miembros de un cuerpo legislativo
federal. Es mas, una exigencia radical de los Estados miembros fue la de que

conservar, cada uno, su particular sistema electoral, por lo que no habria lugar a
leyes electorales federales.

He aqui, pues, algunos conceptos sobre este tdpico publicados y
compilados en El Federalista: "... nuestras leyes los consideran (a los esclavos) en
algunos casos como personas y en otros como propiedades. Al tener que trabajar
no para si mismo sino para un amo, al poder ser vendido por un amo a otro y al

estar siempre expuesto a que se coarte su libertad y a recibir castigos corporales,
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segun el capricho de otro hombre, el esclave puede parecer inferior a la categoria
humana y clasificarse entre aquellos animales irracionales a los que se aplica la
denominacion legal de bienes. Pero por otra parte, al estar protegido en su vida y
en sus miembros contra la violencia ajena, inclusive la del duefio de su trabajo y
su libertad, y al ser susceptible de castigo por toda violencia que cometa con
otros, No es menos evidente que el esclavo esta considerado por la ley como
miembro de la sociedad y no como parte del mundo irracional, como persona
moral y no como un simple articulo de propiedad. La Constitucion federal decide,
por lo tanto, muy oportunamente, el caso de nuestros esclavos, al considerarios

con el caracter mixto de personas y de propiedades...'™!

"... ¢Habria sido imparcial o consecuente la convencidn, rechazando a los
esclavos de las listas de habitantes al calcular las participaciones representativas
e insertandolos en cambio al examinar las tarifas tributarias? ¢Podia esperarse
razonablemente que los Estados de! Sur dieran su consentimiento para un
sistema que consideraba a sus esclavos como hombres hasta cierto punto con el
objeto de imponeries una carga, pero se negaba a tratarlos en la misma forma
cuando era el caso de conferir ventajas?...®

Cuarto problema. ¢(Como conciliar y ajustar los disimbolos intereses y
variadas concepciones tedricas y practicas en materia de derechos humanos

dentro del nuevo sistema juridico-politico de los Estados Unidos de América?

41 pPEPDERALISTA, 1957: 232. _
4?2 PEDERALISTA, 1957: 232-233.
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Veamos, primero, cudl era el escenario que constituia el entormo de Ia
Convencion de Philadelphia.

El 12 de junio de 1776, tan sdélo dos dias después de que el Congreso
Continental designara la comisién que habria de redactar la Declaracién de
Independencia, el flamante Estado de Virginia promulgd la primer Declaracion de
Derechos del Hombre del sistema juridico independiente en formacidn. Su

principal idedlogo y autor fue George Mason.

En virtud de que esta Declaracidn constituyd, sin duda, un referente
obligado para la Convencidén de Philadelphia, extraigamos de ella sus principales
postulados, a saber:

a) Todos los hombres son por naturaleza igualmente Ilibres e
independientes y tienen derechos inherentes e indespojables, como el derecho a
gozar de la vida y de la libertad, con los medios para adquirir y poseer
propiedades y perseguir la felicidad y la seguridad,

b) Todo poder publico deriva del pueblo y es instituido para su comun
beneficio, proteccién y seguridad. Los magistrados son delegados y servidores del
propio pueblo y éste tiene el inalienable y no anulable derecho para reformar,
alterar o abolir el gobiemo cuando éste sea inadecuado o contrario a dichos

propositos,
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c) Debe haber separacion de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial,

debiendo haber frecuentes elecciones para los dos primeros,

d) Todos los hombres que tengan evidencia de permanente interés comun
y compromiso con la comunidad tendran derecho a sufragar, y no podran ser
privados de sus propiedades ni gravados con tributos sin su consentimiento o el

de sus representantes,

e) En toda causa criminal, el acusado tiene derecho a conocer de qué se le
acusa, a ser confrontado con acusadores y testigos, a ser sujeto a tribunal y

jurado imparcial integrado por sus vecinos, y

f) Quedan prohibidas las excesivas fianzas y multas, asi como las penas

inusuales.

Grande fue el impetu que cobré en los nuevos Estados la decisién de
promulgar declaraciones similares. La Constitucion de Massachusetts de 1778,
por ejemplo, fue rechazada al ser sometida a la aprobacién de los ciudadanos por
no contener una Declaracion de Derechos del Hombre; en consecuencia, dos

afios mas tarde se promulgaba dicha Declaracion.

Analizar todas las Declaraciones del periodo nos llevaria fuera de nuestro
objeto de investigacion, sin embargo, debemos hacer notar dos diferencias

importantes en la Declaracién de Massachusetts.
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a) El derecho conocido como de oposicion a la tirania se redacta de suerte
tal que se prevea el derecho del pueblo para instituir el gobiermo, reformario,

alterario o totalmente cambiario, pero no se menciona la palabra “abolirio”, y

b) Se declara el derecho del pueblo para dar instrucciones a sus
representantes, con lo cual se reducia la mediatizacion implicada en el sistema

republicano de representacion, al cual mas arriba nos hemos referido.

Aunque nos hemos referido en particular a las Declaraciones de Virginia y
de Massachusetts, sin embargo, como ya dijimos, el deseo popular de contar con
tal tipo de Declaraciones y Constituciones hizo que doce Estados tuvieran
Constituciones escritas y ocho de ellos especificas Declaraciones de Derechos de!
Hombre, aun antes de que la Constitucion Federal y las primeras diez enmiendas

o Bill of Rights de la misma se hubieran redactado.*®

< COmo entender, en estas condiciones, que ta Convencién de Philadeiphia
haya redactado una Constitucion para el Estado nacional sin Declaracion de

Derechos del Hombre?

Hay autores, como James W. Ely, Jr. y David J. Bodenhamer,** que opinan
que los Convencionistas omitieron dicha Declaracidbn por juzgar innecesario

introducir restricciones a un gobiemo federal de limitados poderes y por

“® SCHWARTZ, 1974: 41. -
44 BODENHAMER, 1993: wvii.
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considerar que las Declaraciones de Derechos del Hombre estatales ofrecian
adecuada proteccion a los individuos.

Por su parte, Daniel T. Rodgers,*® atribuye la omisién a una especie de

escepticismo de los Founding Fathers respecto a la eficacia de dichas

Declaraciones. Refiere, en apoyo de su opinién, que, cuando Jefferson le escribié
desde Francia a Madison que una Declaracion de Derechos era lo que todo
pueblo habia menester contra todo gobierno en la tierra, éste le respondid que
barreras de "pergamino” como la Declaracidén de Derechos Humanos de Virginia
raramente habian hecho gran diferencia. Por supuesto que a Madison no le
faltaba razén, si se considera que justamente Virginia era un de los Estados mas
esclavistas. Sin embargo, dicho excepticismo, de haber sido cabal, 1o habria
llevado, en consecuencia, a no oponerse a una medida juzgada completamente
inocua.

En nuestro concepto, la omisién fue parte de una inteligente estrategia de
los "federalistas" durante la Convencidn de Philadelphia, consistente en eliminar
temas que pudieran levantar fuertes oposiciones por parte de los whigs,
defensores de los derechos de los Estados, o gque implicasen la introducciéon de
conceptos indeseables en el texto de la Constitucidén. Respecto al tépico de los
Derechos Humanos, indudablemente espinoso, los ‘federalistas' habian obrado
cuidadosamente en la redaccidon del documento constitucional para eludir el

término "derechos’” empleando otros como "inmunidades” y "privilegios™.

45 BODENHAMER, 1993: 3.
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¢ Cudles eran los temores o cautelas que inquietaban a los 'federalistas” y
no menos a los whigs? Para nosotros, eran fundamentalmente tres. En primer
lugar, ambos grupos consideraban muy dificil evitar criticas a una Declaracién de
Derechos Humanos que quedara muy atr&s de los "excesos" alcanzados en la
mayoria de las Declaraciones similares proclamadas ya por los Estados. Esto
ponia en serio riesgo la ratificacion de la Constitucibn creadora del! Estado
nacional que, como ya dijimos, se consideraba indispensable en el fondo por los

dos grupos de convencionistas.

En segundo lugar, resultaba inadmisible para los delegados de los Estados
esclavistas aceptar una Declaracion que colocara en la caspide la postulacion de
que todos los hombres eran libres por naturaleza y demas conceptos ya

mencionados, lo cual también arriesgaba la tan ansiada ratificacion.

Y., por dltimo, ambos grupos coincidian, con suficiencia hemos
documentado antes, en privilegiar y dar prioridad a la necesidad de un Estado
nacional fuerte que guardara la estabilidad y fa tranquilidad de la poblacion
mientras se construia y consolidaba el nuevo sistema juridico-politico de los
Estados Unidos de Ameérica y no a un régimen de desencadenadas libertades que

engendrara o catalizara eventos como aquella RebelioGn Shays de infausta e

irritante memoria.

La solucién ideada fue genial y exitosa como lo comprobd mas tarde la
historia. La Convencién elaboraria un proyecto de sistema juridico institucional

con todas las caracteristicas ya apuntadas. Dicho documento no incluiria

-
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Declaracién de Derechos Humanos que obligara a armonizar todo el texto de la
Constitucién con ella. Posteriormente, para apaciguar las esperables criticas de
los radicales "antifederalistas” se procederia, con la Constitucion ya ratificada, a
un debate dentro de un Congreso nacional ordinario en el cual se "rasuraria al
ledn" agregando, no una formal Declaracion de Derechos del Hombre que se
pudiera comparar con las estatales, sino diez Enmiendas con lenguaje de
Congreso ordinario, que sufririan aun posteriores ajustes a manos de la Suprema
Corte a la que le corresponderia ir perfeccionando ei edificio federalista en un foro
no democratico, alejado del debate publico, en lenguaje técnicojuridico y en la
forma y términos que las circunstancias politicas y econémicas del pais lo

aconsejaran.*®

El plan resulté debidamente cumplido. Durante la elaboracién de las diez
primeras Enmiendas a la Constitucion, Madison, principal redactor de ellas, pudo
elimihar presiones para incluir derechos comprometedores como el del pueblo
para instruir a sus representantes, la prohibicion de concesiones monopdlicas y

las limitaciones al ejército en tiempos de paz."7

Después de los consabidos cabildeos y recovecos del proceso legislativos,
los grupos politicos dirigentes que forjaron el sistema juridico de los Estados
Unidos de América tenian razones para estar satisfechos de su estrategia. Tal vez

el mayor éxito de esos grupos, tan preocupados por un pueblo desbocado, fue el

Bt El cumplimiento de este consistente plan tuvo, sin

embargo, algunos serios tropiezos cuando traté de llevar sus
designios mas alla de dichas condiciones, lo gue condujo a
serias crisis como la Guerra de Secesidn.

“7 RODGERS, 1993: 7.
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' redactar los derechos humanos, finalmente, en forma tal que permitiera a futuros
y prudentes desarrollos de la Suprema Corte circunscribir su ambito de aplicacién
al nivel federal, abandonando los derechos de los hombres que realmente

necesitaban de amparo a la precaria proteccién de las Constituciones e intereses
locales.

€l sistema juridico de los Estados Unidos de Ameérica, gestado de la
manera en que hemos pretendido describirlo, habria de desarrollar sus
instituciones novedosas y eficacias para alcanzar la grandeza conocida de ese

pais y generar también sufrimientos a millones de desheredados.
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CONCLUSIONES

He aqui las conclusiones que consideramos pueden extraerse de lo
expuesto y analizado a lo largo de nuestra investigacion. Las hemos agrupado por
capitulos para facilitar la busqueda del texto en el que ampliamente se sustentan.

De esta manera, creemos que también proporcionamos una sintesis del trabajo

en forma de postulados.
CAPITULO 1

1.- El sistema juridico es un conjunto de instituciones y se divide en dos
subsistemas, en uno se encuentran las instituciones formales y en otro las

informales.

2.- Las caracteristicas esenciales de las instituciones juridicas son cuatro, a
saber:

a) Deben dirigirse a maximizar los recursos de una sociedad en funcién de

un esquema valorativo determinado.’

' Bl neoinstitucionalismo, que actualmente comanda Douglass

North, privilegia el crecimiento econ&dmico como factor
primordial por sobre los demés factores sqQciales como son los
psicolégicos, estéticos, comunitarios. Pensamos que esa
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b) Deben establecer relaciones automaticas entre ciertos patrones de

conducta y determinadas consecuencias juridicas,

c) Deben constituir un entramado cuya interaccidn sinérgica les confiera

unidad y coherencia, y

d) Deben disponer de poder coercitivo, o sea, de elementos de fuerza para
imponer las consecuencias generadas automaticamente por una conducta
preestablecida, aun contra la voluntad de las personas obligadas, ademas de

poder imponer medidas disciplinarias igualmente compulsivas.

3.- Desde otro criterio de diferenciacion, las instituciones que integran los
sistemas juridicos se pueden clasificar en dos niveles: uno constitucional y otro de
aplicacion practica. Esta clasificacion es (til en cuanto distingue el nucleo

institucional esencial al sistema y el conjunto de instituciones contingentes.

Las primeras establecen el disefo estructural y funcional del Estado

sefialando, esencialmente:

a) La forma en que se relacionan los gobernados y las autoridades

gobernantes, y

posturxra ha conducido al reduccionispo propio de la
tecnocracia.
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b) Las estructuras y organos que integran el gobiemo del pais y la
administracion de los bienes publicos, asi como la forma de funcionamiento,

evaluacion y disciplina de los mismos.
Las segundas son aquellas que:

a) Atribuyen consecuencias obligatorias y coercitivamente esperables a las
conductas humanas que se consideran de trascendencia social, o sea, aquellas
conductas cuya predecibilidad puede permitir una cierta, segura, fluida y eficiente
interacciéon entre los factores politicos y econdmicos de una sociedad para lograr

satisfacer sus diversas necesidades de la mejor manera posible, y

b) Preven el procedimiento para resolver las controversias que surjan

acerca de la interpretacion o cumplimiento de las instituciones juridicas.

4.- El Derecho e@s una parte del sistema juridico y consiste en un conjunto
de instituciones o reglas de cardacter formal. En cada sistema juridico existen
partes del Derecho que no operan en la vida real. En estos casos, el vacio es
colmado por otras instituciones informales integrantes también del sistema
juridico. Este fendmeno es comun o excepcional dependiendo del grado de

avance politico, econdmico y social de la sociedad de que se trate.

5.- Las instituciones informales no estan asentadas por escrito, ni su forma
de creacion, aplicacion, transformacién o sancioén, o incluso contenido preciso, se

encuentran establecidos de manera indubitable. Sin embargo, constituyen reglas




208

operantes en las transacciones e interacciones relevantes entre los miembros de

una sociedad y, también, con miembros de otras sociedades.

6.- Las instituciones formales e informales guardan entre si una relacién de
complementariedad y de contraposicién. Esta paradoja se explica al examinar el

origen consensual, espontaneo y practico de las instituciones informales. -

7.- Los sistemas juridicos son construidos por uno, varios o todos los
grupos integrantes de la sociedad con la finalidad de crear condiciones de
seguridad, certidumbre y eficiencia en las interacciones humanas trascendentales

en la vida politica, econdmica y social.

8.- Las instituciones juridicas son creadas por las interacciones sociales de
individuos, grupos y organizaciones, quienes, su vez, son conformados por las
instituciones en una relacién de influencia dialéctica. Su creaciéon y transformacion
obedece a la persecucion de sus intereses por parte de los agentes sociopoliticos

mencionados.

9.- La racionalidad de los sistemas juridicos depende de la de cada una de
sus instituciones en particular y de la de todas ellas entre si como un todo. Dicha
racionalidad puede clasificarse en: intrinseca, extrinseca, instrumental, dinamica-

instrumental, axiolégica, participativa y organizativa-estructurail.
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10.- En un régimen de democracia madura las instituciones formales e
informales del sistema juridico mantienen una estrecha relacidn de consistencia y

coherencia entre si, en cuanto a que ambas se condicionan y redisefian

continuamente.

11.- En casos de deficiente democracia es dificil conocer reaimente el
Derecho y el sistema juridico del pais en cuestion, por cuanto a que las
instituciones informales son las que prevalecen contradiciendo, muchas veces, lo

establecido por las formales, por lo que no es de extrafiar que aquellas sean

propositivamente oscuras.

12.- Las uniones de libre comercio han menester de sistemas juridicos muy
afines y que liberen a las transacciones e intercambios de ta mayor cantidad

posible de costos.

13.- Las diferencias entre sistemas juridicos pertenecientes a familias
distintas, por ejemplo del derecho civil y del common law, no han sido obstaculo
suficiente para evitar influencias, b) la diferenciacidén entre ambas familias
juridicas ha venido diluyéndose debido, principalmente, a la vocacion internacional
y uniformizante del capitalismo que hoy se connota como giobalizacién, y c) las
presiones integradoras se presentan, primordialmente en el area del comercio,
lato sensu, y permean los demas campos relacionados sin que sea obstaculo el
tipo de Derecho nacional de los paises que se integran. Asi lo atestigua el
reciente Tratado de Maastricht.
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14.- AUn cuando la presente tesis es de cardcter histérico-analitico, intenta
ofrecer algunas bases para futuras investigaciones comparativas, ya que
cualquier intento comparativo debe ser precedido de un profundo anadlisis de cada
uno de los sistemas juridicos en los que se enclaven las instituciones por analizar,
con objeto de evitar comprensiones equivocadas de las instituciones, ya que la
misma figura puede significar diferente realidad dependiendo de la relacién que

guarde la institucidon formal de que se trate con otras instituciones informales
correlacionadas.

CAPITULO 2

1.- Los dos referentes histdricos del sistema juridico de los Estados Unidos
de América son: el constitucionalismo inglés, principalmente del siglo XVII, y el
constitucionalismo colonial. Estos dos movimientos, junto con la lustracion
francesa y el Positivismo, forman el cimiento sobre el que se ha ido estructurando

el sistema juridico capitalista modemo.

2.- A nivel mundial, el auge capitalista de Inglaterra, desencadenado al
inicio del siglo XVII, exigié la reconstruccion de su sistema juridico-politico. Ello
condujo a la revolucion burguesa en ese pais y al consiguiente establecimiento de
una nueva Constitucidn que reconociera una nueva correlacion de fuerzas
econdmicas y politicas, y nuevos fines del Estado. El triunfo de la revolucidon

devino en la consolidacion del imperio inglés.
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3.- Los indicados eventos modificaron sustancialmente las relaciones entre
la metrdpoli inglesa y sus colonias americanas en el sentido de endurecer las
politicas mercantilistas de aquélla en perjuicio de las libertades y la creciente

autonomia que caracterizaban los regimenes juridicos coloniales.

4.- Las divergencias entre Ingiaterra y sus colonias se expresaron en
términos de controversia juridica. En este proceso las clases ilustradas coloniales,
en especial los abogados, fueron depurando sus conceptos juridico-politicos
relativos al sistema juridico de las colonias, concebidas éstas como integradas por
ciudadanos ingleses provistos de los derechos tradicionales forjados por el

centenario constitucionalismo de ese pais.

5.- E! constitucionalismo colonial se desarrolié en condiciones &ptimas. Las
colonias se fundaron con finalidades mercantiles perfectamente sintonicas con el
radicalismo protestante de los grupos perseguidos fundadores. En vez de las
constricciones territoriales de Europa, e! Unico obstaculo serio a su expansiéon
fueron los indios; sin embargo, dicho obstaculo fue removido en forma
relativamente facil. Y, lo mas importante, la "sabia negligencia” de la metrépoli en
un principio, permitid un libérrimo campo para el desarrollo de instituciones

juridicas en las colonias.

6.- Las categorias juridicas fundamentales que florecieron en la América
inglesa fueron:
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a) Estado de Derecho, de inspiraciéon divina, como enunciacién y limite de
los derechos vy libertades individuales asi como de individuos que tenian derechos

y libertades, o sea, reconocimiento de los derechos del hombre,

b) Derecho de los hombres libres para adquirir propiedades, conservarias y
acumularias, y para no ser privados de ellas por la via de impuestos u otras

cargas acordadas sin su consentimiento directo o indirecto,

c) Derecho de negociar y realizar transacciones, esto es, de contratar,
adquirir compromisos y la obligacién de cumplirlos, incluyendo contratar el trabajo

asalariado y comprar esclavos,

d) Derecho de los hombres libres para reunirse, constituir un Estado,
participar en el gobiermo y en la elaboracién de las leyes integrantes del Estado de

Derecho, ya fuere por si o por representantes proporcionales elegidos libremente,

@) Derecho de los hombres libres para ser juzgados por jurados de pares y

jueces independientes,

f) Tutela juridica de los siguientes valores: Religion protestante,
responsabilidad ética individual, sentido de la vida orientado hacia la acumulacion
de la propiedad, Estado de Derecho como marco institucional basico para la
interaccion econdmica, politica y social, y clasificacion de los hombres entre libres

y no libres.



213

CAPITULO 3

1.- La revolucidn burguesa inglesa del siglo XVIl reconstruyd el esquema
de fuerzas politicas y, en consecuencia, las instituciones constitucionales
conforme a las cuales se habrian de entender, procesar y resolver los problemas
sociales del capitalismo moderno. La indicada reconstruccion se efectud en cinco
planos, principalmente, a saber: a) establecimiento de un nuevo balance de las
fuerzas sociopoliticas propias del capitalismo, b) sustitucidén de la tradicional
Constitucion prescriptiva por una semiflexible, c) afirmacién de la supremacia del
Parlamento, d) consolidacion el mercantiismo modermo imperial,

y e)
reformulacion de la relacion vigente entre la metropoli y sus colonias.

2.- El balance juridico-politico inglés fue reconstruido mediante un nuevo
equiilibrio entre el rey, la Camara de los Lores y la Camara de los Comunes, en el
cual la iniciativa y el liderazgo ya no fueron del rey sinc del Parlamento. En el
periodo de transicion se plantearon las contradicciones: gobierno fuerte versus

democracia y gobiermo débil versus eficacia econémica.

3.- El mencionado balance significd una nueva forma mixta de gobiemo, en
la cual la monarquia, la aristocracia y la democracia coexistian para establecer
entre ellas un juego de frenos y balances. La racionalidad de esta teoria fue (y
sigue siendo) la de aprovechar las ventajas de cada una de dichas formas y
eliminar sus defectos, pues para la Inglaterra burguesa la democracia y la
representacion popular, por si solas, no constituian una via idénea para asegurar

la libertad y el sistema mismo.
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4.- La tradicional Constitucidn inglesa habia sido prescriptiva, esto es, que
su autoridad derivaba de su existencia y vigor ancestral. En virtud de que ella
personificaba propiamente a la Inglaterra premoderna, 1a revolucion del siglo XVIl
la hubo de sustituir por una de tipo semifiexible apropiada a la modernidad

capitalista.

5.- La lucha revolucionaria para cambiar el sistema juridico-politico a partir
de una nueva Constitucién la libré 1a burguesia manufacturera y comercial contra
la realeza y nobleza tradicionales. Por primera vez en la historia la arena fue el
Derecho, el lenguaje el legal y la I6gica argumentativa la juridica. Los argumentos
fueron, de un lado, la supremacia del Parlamento como representante del pueblo,
el derecho del pueblo para eliminar al monarca que desconociese la superioridad
del Derecho emanado del Parlamento, el contrato social sustentazdo en el
reconocimiento de los derechos naturales de libertad y propiedad, y la supremacia
del Parlamento sobre el Derecho y, aun, sobre la Constitucidn, misma que
resultaba ser modificable por la soberania popular expresada a través de sus
representantes parlamentarios; por el otro lado, los argumentos fueron: el derecho
divino de los reyes y su supremacia sobre et Derecho, y el derecho real supremo

fundado en los precedentes inveterados de soberania o monarquia.

6.- El nuevo sistema juridico revolucionario se dirigid a la promocién de un
régimen mercantilista para alentar la actividad del capitalismo moderno, bajo el
esquema de un imperio maritimo protector de las manufacturas nacionales y del
comercio internacional. Por ello, la metrépoli se enfocd a las colonias con objeto

de hacerlas funcionales a la prosperidad de la metropoli.

-




215

7.- Conforme a la tradicional Constitucién inglesa, 10s colonos habian
llegado a América con un status equivalente o hasta superior, en términos

practicos, al del resto de los subditos ingleses. Sin embargo, la nueva
Constitucion les asignaban un status inferior. Les privaba, fundamentaimente, de!
derecho de representacion para determinar los impuestos intemos recaudatorios,
que era orgulio de cualquier subdito inglés y del privilegio de crear leyes locales
mediante su propia gestion democratica, como lo establecian sus constituciones

coloniales y las costumbres practicadas desde la fundacién de las colonias.

8.- Desde mediados del XVIl y hasta la mitad del XVIIl, los sistemas
juridicos de Inglaterra y de las colonias se habian desarrollado con creciente
autonomia, de la misma forma e intensidad en que lo fueron haciendo sus
economias y sus sociedades en general. Habian llegado a un punto critico en el
que los sistemas coloniales, en un principio nNo sélo compatibles con el de la
metropoli sino indiscutiblemente dependientes de ella, habian evolucionado hasta
ltegar a ser cuasi equidistantes. E| antiguo vinculo de la pareja no podria ser ya

funcional en el futuro. Habia que idear un nuevo trato.

9.- La ruptura de las instituciones juridicas reguladoras de las relaciones
entre la metropoli y las colonias americanas ocurrié por faita de talento y visién del
Parlamento inglés para percatarse de la dualidad de intereses, ambos legitimos,
que debian armonizarse de manera consensual si se trataba de mantener la
relaciéon. Deberia haber considerado que, en verdad, el Imperio no tenia suficiente

poder militar ni econdmico, ni le eran favorables las condiciones internacionales

-
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para someter por la fuerza a las colonias, como finaimente quedd demostrado

durante la guerra de independencia.

CAPITULO 4

1.- La Declaracidn de Independencia de 1776, como posteriormente todos
las decisiones juridicopoliticas fundamentales incluyendo la Constitucién, fue
elaborada y aprobada por un brevisimo grupo de la clase dirigente acomodada.
Dicha Declaracién parte de una proclamacion de derechos humanos del mas
enfatico corte revolucionario liberal-burgués. Sin embargo, una vez
independientes los grupos politicos juzgaron incompatible el nuevo sistema
juridico-politico con una aficion radical a los derechos del hombre. Por otro
concepto, la Declaracion entroniza la propiedad privada y la competencia

comercial y plantea una politica migratoria que se adivina de corte expansionista.

2.- Los Articulos de la Confederacion, por su parte, expresan una incipiente
conciencia de la necesidad de Unidn entre los nuevos Estados independientes.
También manifiestan la heterogeneidad y el aislamiento estructural juridico-
politico que caracterizé la evolucién de las diferentes colonias. La situacion
caébtica que generd hizo patente la necesidad de un sistema juridico-politico
cualitativamente mas elaborado cuyas instituciones proporcionaran el marco de
certidumbre y seguridad indispensable para propulsar el desarrollo econémico del
nuevo pais. Y, finalmente, dicho caos mostré a las clases dirigentes el profundo
riesgo politico y social que puede generar la ausencia de un Estado nacional

efactivo. El problema principal, pues, no estaba en las contradicciones entre el

-
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Estado nacional y los Estados miembros de la Unién, sino en las contradicciones

entre los intereses de los propietarios potentados y la falta de control y conduccién
de las mayorias.

3.- La Convencién de Philadelphia de 1787 disefid el esperado sistema
juridico-politico cuyas instituciones esenciales constituirian en definitiva a los
Estados Unidos de América y sentarian las bases de su consolidacidn. La
cofnposicién de dicha Convencidn fue una parcial representacion de la sociedad

americana de la época, en favor de las clases propietarias mas acaudaladas.

4.- Los problemas capitales enfrentados por la Convencion y las soluciones

concebidas por ella fueron:

a) ¢Como equilibrar y conciliar intereses entre propietarios ricos y pobres;
entre propietarios con dimension local, regional, nacional o internacional; entre
propietarios fabriles, financieros, comerciales, agricolas, etcétera, mediante un
nuevo sistema juridico firme, estable y con legitimidad popular, que garantizara la

reproduccién y desarrolio del sistema social en su integridad®?

Estos problemas los resolvié la Convencidn mediante las siguientes
instituciones juridicas: coexistencia de dos niveles basicos de gobierno, uno
nacional y otro local; introduccion de 1a novedosa institucion presidencial a la cual
proveyo del derecho de veto a las propuestas legislativas; division de la legislatura
en ramas diferentes lo menos relacionadas entre si y con diversos sistemas de

eleccitn, estableciendo periodos mas largos para senadores que para diputados,



218

mecanismos de renovacion total de diputados y parcial de senadores y posibilidad
de reeleccion de ambos. Asimismo, asegurd la conservacion del sistema juridico-
politico fundamental mediante dos llaves: un mecanismo complejo y dificil para
modificar la Constitucidén nacional y un sistema judicial nacional presidido por un
minusculo y selectisimo grupo vitalicio, propuesto por el presidente y aprobado
s6lo por el Senado. Este grupo tendria la facultad suprema de interpretar la
Constitucion nacional y, por ende, de dejar sin efecto, absolutamente, los actos y
decisiones del presidente, de los gobermadores estatales, y de las legislaturas y

judicaturas tanto nacionales como locales.

b) ¢Cémo desactivar la fuerza de la mayoria de los desheredados que
podria pugnar por la igualdad econdémica, en perjuicio de los propietarios, en un
régimen popular y democratico?

El consenso de la Convencidn reconocié que una democracia pura no
podria evitar los peligros que significaba para el sistemma la accion democratica
una faccién mayoritaria, por lo que la solucidn era una "republica”, comprendida
como un sistema de representacion, ya que en ella se delegaba la facultad de
gobierno en un pequefio y "selecto” nuimero de ciudadanos, y permitia, ademas,
gobemar un numero mas grande de ciudadanos y una mayor extensién de

territorio.

c) ¢Como mantener la unién entre Estados en los que la esclavitud era el

modo de produccion dominante y aquellos que basaban su economia en la
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industria manufacturera y naviera, en las finanzas y en la especulacién de valores
mobiliarios?

En ningin momento durante la Convenciéon se dudd acerca de la inclusién
de la esclavitud como una mas de las instituciones juridicas basicas del nuevo
sistema juridico de los Estados Unidos de América. Lo unico que se discutid fue el
criterio aritmético conforme al cual la poblacidon esclava habrian de tomarse en
cuenta para los cdlculos determinantes del nimero de representantes federales

que cada Estado podria enviar al Congreso de la Unidn y de la carga fiscal
correspondiente a cada Estado.

La inclusidn, en algun porcentaje, de los esclavos habitantes de cada
Estado para calcular el nimero de representantes nunca conllevd la idea, en la
Convencién, de que podria implicar el otorgamiento de derecho electoral aiguno
para los esclavos. Los representantes, en el niumero que resultara, serian
elegidos con arregio a las leyes electorales locales.

d) ¢Como congciliar y ajustar los disimbolos intereses y variadas

concepciones tedricas y practicas en materia de derechos humanos dentro del

nuevo sistema juridico-politico de los Estados Unidos de América?

La omisidn de una Declaracion de Derechos Humanos como parte

integrante de la Constitucibn obedeci® a una inteligente estrategia de los

“federalistas"” durante la Convencion de Philadelphia, consistente en eliminar

temas que pudieran levantar fuertes oposiciones por parte de los defensores de
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los derechos de los Estados, o que implicasen la introduccibn de conceptos
indeseables en el texto de la Constitucién. Ademas, resultaba inadmisible para los
delegados de los Estados esclavistas aceptar una Declaracion que colocara en la

cuspide la postulacién de que todos los hombres eran libres por naturaleza.

Dicha omision evitaba tener gue armonizar todo el texto de la Constitucidon
con una Declaracion de contenido necesariamente abarcador. A la vez, permitia
apaciguar las esperables criticas con una negociacidn en la que se ofreciera
enmendar fa Constitucidon, naturaimente en un debate dentro de un Congreso
nacional ordinario en el cual se agregaria, no una formal Declaracion de Derechos
del Hombre, sino diez Enmiendas con lenguaje de Congreso ordinario, que
sufririan aun posteriores ajustes a manos de la Suprema Corte, foro no
democratico alejado del debate publico, en lenguaje técnicojuridico y en la forma y

términos que las circunstancias politicas y econdmicas del pais lo aconsejaran.

i
H
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