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CAPITULO CUARTO

LO CONCRETO Y EXISTENTE COMO FUNDAMENTO
DEL ORDEN CONSTITUCIONAL

En el capitulo anterior desarrollamos la concepcién de Constitu-
ci6n que tenia Tocqueville. Derivado de ello, establecimos el lugar
que ocupa su planteamiento en la historia del constitucionalismo:
un planteamiento con importantes elementos de constitucionalis-
mo clasico (nociones griegas, mas evidentemente), pero también
modernas. Para esto, comentamos los elementos mas importantes
que, segun el francés, deben de tenerse en cuenta para que una
Constitucion funcione. Queda, pues, hablar de como, segiin Toc-
queville, a través del disefio institucional, lograron los estadouni-
denses establecer una Constitucién democratica adecuada. Con
esto se reforzara y se cerrara el argumento de que el constituciona-
lismo de Tocqueville también es moderno en un sentido importan-
te. Como se explicard a continuacion, el disefio formal de las insti-
tuciones y su funcionamiento no son, en modo alguno, cuestiones
irrelevantes para Tocqueville; para él, por muy buenos principios
que existan por muy saludable que sea un determinado Estado
social, si no existe el entramado institucional correcto, dificilmente
la comunidad politica podra alcanzar su maximo potencial.
Desde su perspectiva, los angloamericanos fueron exitosos
—al menos en un primer momento— porque su Constitucién
formal fue disenada con una actitud fundamental de moderacion
que reconocia aquello que la letra de la ley no podria cambiar o
imponer. Lo que se buscé alcanzar no ignoraba la limitada condi-
ci6n humana, y mas importante ain, no partia de cero, ya que se
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construia sobre los elementos sociales —*“los habitos del corazéon
y de la mente”—, y por ello, los prospectos de éxito eran reales.
Se mantendrian reales siempre y cuando quienes constituian la
totalidad de la politeia tuvieran en cuenta la delicada y muy fragil
dinamica que hacia posible la libertad “propiamente entendida”.
En un segundo momento, para ilustrar la influencia que las no-
ciones constitucionales de Tocqueville han tenido, analizaremos
el caso de algunos liberales mexicanos, quienes invocaron la au-
toridad del francés, principalmente para sustentar la figura del
juicio de amparo, la cual, a la postre, se convertiria en una de las
piedras angulares de nuestro sistema juridico. Veremos que, si
bien, en efecto, las citas mas influyentes que se hacen del trabajo
de Tocqueville estan acotadas a una cuestién en particular —una
cuestion cuya minucia explicaremos, pero no es que €l pretendie-
ra explicar en su totalidad—, los mexicanos apelaban al principio
que Tocqueville estaba articulando, el cual tiene sentido dentro
del contexto en el que lo estaba planteando. Este altimo principio
se refleja en la naturaleza del juicio de amparo: un principio que
los mexicanos decidieron actualizar con un disefio y funciona-
miento especificos.

En esta linea, hablaremos de la pertinencia de matizar ciertas
aseveraciones que se han hecho acerca de la recepcién mexica-
na de Tocqueville, las cuales tienden a generalizar la idea de que
las maltiples e influyentes lecturas que se hicieron en nuestro pais
“fueron muy superficiales”.’” Explicaremos que esta aseveracion
no hace justicia, por una parte, a lo que los mexicanos efectiva-
mente interpretaron, pero dado que la supuestamente equivocada
lectura mexicana se basa en la —también presuntamente inco-
rrecta— presentacion que hiciera Tocqueville del judicial review,
ahondaremos en lo que realmente dijo el francés, y las influencias
que lo llevaron a caracterizar la cuestion de la forma en que lo
hizo.

325 Concretamente nos referimos a la de Aguilar, José Antonio, “Tocqueville in
Mexico”, Journal of Iberian and Latin American Studies, vol. 26, nim. 2, marzo de 2020,
pp- 175-188, disponible en: attps://dot.org/10.1080/14701847.2020.1789373.

DR © 2024. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/3dt759nk
DEMOCRACIA Y LIBERTAD: LA PECULIAR TEORIA... 159

En las muy convulsas décadas que siguieron a la indepen-
dencia mexicana, se apelaba a diversas figuras de autoridad para
sustentar distintas nociones de liberalismo, constitucionalismo y
democracia, que pudieran ofrecer soluciones a la complicada si-
tuacion que el pais atravesaba. Lo anterior no necesariamente
implicaba lecturas vagas, por un lado, de dicha situacién, y por
otro, de las obras en donde los mexicanos buscaban orientacion.
Distintos puntos de la obra de Tocqueville han sido utilizados
para sustentar posturas ideologicas muy diversas a lo largo de los
anos en que ha sido estudiada; esto ocurrié también en México.
Por dltimo, cerraremos el capitulo —y el nuacleo de nuestro tra-
bajo— haciendo notar brevemente algunos puntos de encuentro
entre entendimientos como el de Tocqueville y el de figuras del
conservadurismo como Edmund Burke. Con esto pretendemos
profundizar en el tipo de liberalismo —la nueva especie de li-
beralismo, como Tocqueville la llamaba— que permea todo el
constitucionalismo democratico del francés.

I. TOCQUEVILLE Y LA CONSTITUCION FORMAL
ESTADOUNIDENSE: EL FEDERALISMO AMERICANO
Y SU MANERA DE ATENDER LAS LIMITACIONES
DE LA NATURALEZA HUMANA

Hemos dicho ya, en reiteradas ocasiones, que el pensamiento de
Tocqueville debe de leerse, en la medida de lo posible, de forma
comprehensiva o integradora, es decir, no puede tomarse exclu-
sivamente lo que dice sobre un tema en particular sin tener en
cuenta la estructura en donde se halla y los planteamientos que le
preceden y suceden. Lo anterior se debe, por una parte, a la forma
que tuvo el francés de desarrollar su teoria, a veces aparentemente
inconexa y poco sistematica,*®® pero en la cual subyace un método

326 1o deciamos ya en el primer capitulo, trayendo a colacién lo que muy
acertadamente argumentan Wolin y Ganett sobre la particular forma de Toc-
queville de desarrollar su theoria, a veces sin que la necesidad de conectar distin-
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que refleja la extraordinaria habilidad de Tocqueville por encon-
trar la relacion que hay entre historia y psicologia humana,*’ y
cémo ello influye en el Estado social, la politica y las leyes: un
enfoque en términos contemporaneos, multidisciplinario —una
nueva ciencia politica—.*** Dado lo anterior, buscar aproximarse de
forma integradora al pensamiento de Tocqueville no obedece a
un esfuerzo, por parte de académicos, de encontrar coherencia o
theoria en donde no la hay, sino a moverse en la légica del autor,
por mas arduo que esto pueda ser, esto es, un esfuerzo que para
el mismo Tocqueville fue extenuante por momentos.” Para lo-
grar dicho cometido, creemos que, ademas del estudio de los do-
cumentos publicados, es de gran ayuda acudir a los borradores y
anotaciones que se conservan, ya que nos orientan sobre lo que fue
el proceso a través del cual Tocqueville fue priorizando los temas
que conforman su teoria constitucional o constitucionalismo, lo
cual, dado todo lo que se ha argumentado hasta este punto, podria
decirse que es, en ultima instancia, otro término para referirse a
una “nueva ciencia politica”.

Respecto a la utilidad de acudir a los escritos y borradores
no publicados de Tocqueville para profundizar en su logica, cabe
recordar lo que recoge un ilustrativo fragmento de una carta de
John Stuart Mill a Gustave de Beaumont, sobre la conveniencia
de publicar, péstumamente, manuscritos inéditos de Tocqueville,

tas partes sea tan evidente (ver nota 58). Véase también Jardin, André, op. cit., p.
59; DA, (ed. Nolla), pp. 47 y 48 (introduccién del editor).

327 Ver Lawler, Peter Augustine, Tocqueville on interest. .., cit., p. 217.

328 A partir del discurso que diera Tocqueville a la Academia Francesa
de Ciencias Morales y Politicas (Discourse prononcé a la séance publique anuelle de
UAcadémie des sciences moreales et politiques, Séances et travaux de 'Académie des ciencias
morales et politiques), Eduardo Nolla explica correctamente que “la ciencia politi-
ca, segun Tocqueville, se extiende en el enorme espacio que va de la filosofia al
derecho civil, de la teoria a las leyes escritas y los hechos, y es una ciencia funda-
da en las facultades e instintos inmortales de la naturaleza humana”. Véase DA
(ed. Nolla), p. 126.

329 Véase Schleifer, James T., The Making of Tocqueville’s Democracy in America,
Indianapolis, Liberty Fund, 2019, pp. 3-23; ¢/ Jardin, André, op. ct., pp. 36, 37
y 59.
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la cual cita Eduardo Nolla en la introduccion a su edicion critica
de la Democracia. En ella se da cuenta de la gran escrupulosidad de
Tocqueville a la hora de organizar su pensamiento, y presentarlo
de una u otra manera:

S¢é bien el cuidado que ponia nuestro amigo en no entregar al
publico la expresiéon de su pensamiento mas que tras haberla lle-
vado al dltimo grado de perfeccién que se sentia capaz de darle,
pero una cosa es preservar un escrito para hacerlo mas perfecto y
otra querer que sea suprimido cuando la suerte ha decidido que
el perfeccionamiento no pueda tener lugar. Hasta los borradores
de un estudioso y observador como Tocqueville serian de un valor
inapreciable para los pensadores del futuro...?*

En este orden de ideas, es fundamental profundizar en la
estructura y en el contexto en los que se da el estudio puntual
de la Constitucion formal estadounidense, principalmente den-
tro del primer volumen de la Democracia, el cual esta dividido en
dos partes, y el analisis de la Constitucion federal estadouniden-
se se encuentra al final de la primera parte. Lo que precede a
este analisis es todo lo que tiene que ver con el punto de partida de
los estadounidenses, el Estado social, el principio de la soberania del pue-
blo en Estados Unidos, la necesidad de estudiar lo que pasa en los estados
particulares antes de hablar del gobierno de la Unidn, el poder judicial y su
accién sobre la sociedad politica y el juicio politico.”®" Todas las referen-

330 John Stuart Mill en la “Advertencia al lector” de Eduardo Nolla, de su
edicién critica de la Democracia en America (p. 13). Los manuscritos que traeremos
a colacién son los que estan en la colecciéon de manuscritos de Yale, y los citamos
como en la ediciéon critica de Nolla o en The Making of Tocqueville’s Democracy in
America, segin sea el caso. Dichos manuscritos recogen notas y criticas que ami-
gos o familiares le iban haciendo a los primeros borradores de la democracia.

331 Para sustentar esto que aqui se estd diciendo, es imprescindible la obra
de James T. Schleifer (The Making of Tocqueville’s Democracy in America) y, también
algunos puntos que hace Eduardo Nolla en su edicién critica de la Democracia.
Ambos autores basan sus trabajos en el analisis de los manuscritos de la De-
mocracia que se encuentran en la Universidad de Yale. En el caso de Schleifer
—quien, ademas es traductor de la edicion de Nolla de la Democracia—, en su
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clas que presentamos sobre su concepto de “soberania”, y como
los estadounidense lograron aprenderlo y vivirlo, estan antes del
apartado que habla del proceso formal constituyente; eso no es,
en forma alguna, aleatorio. Los temas que terminaron siendo la
columna vertebral de la Democracia no fueron el resultado de una
decision facil, sino la culminacion de una tarea complicada de ra-
zonamiento y depuracion, entre otras cosas, para poder expresar
aquello que, en Gltima instancia, a partir de sus observaciones,
era lo que contribuia al adecuado funcionamiento del entramado
cultural e institucional de la republica estadounidense.’*
Originalmente, la organizaciéon de la Democracia iba a ser
distinta. En concreto, estaria dividida en cuatro secciones: point
de départ, sociélé politique, sociélé civile y société religieuse. 'Tal como lo
refleja uno de los primeros borradores, en donde se encuentra
la divisibn apenas mencionada, el point de départ seria el punto
mas importante en torno a lo que giraria o se construiria todo lo
demas. Al respecto, Tocqueville decia que “el punto de partida
ha engendrado la sociedad como esta organizada hoy en dia, el
Jait primityf —del cual derivan las consecuencias formuladas como

principios”.*#

obra arriba citada desarrolla un sélido argumento a partir de las primerisimas
fuentes. Schleifer entiende a su obra como una expresion de la escuela tocque-
villiana de Yale, refiriéndose al estudio que se ha producido de los manuscritos
de la Democracia, asi como de otros textos de Tocqueville, conservados en esa
prestigiosa institucién estadounidense. Creemos que la importancia de su tra-
bajo radica en que Schleifer logra el cometido que se propuso, y que expresa
en el prefacio a la primera edicion del libro respecto a su intencién de “recrear
el regreso mental de Tocqueville a Estados Unidos, permitiéndonos rastrear el
desarrollo desde la germinaciéon de ciertas ideas en sus primeras notas hasta
la maduracién completa en las versiones finales”. Véase Schleifer, James, The
Making. .., cil., pp. XXi- XXV.

332 Utilizaremos la versién en espaiiol de la edicion critica de Nolla (en cuyo
caso no es necesaria la traduccion), y cuando usemos el trabajo de Schleifer
(originalmente en inglés), como se ha dicho anteriormente, la traduccion es la
nuestra.

333 De Tocqueville, Alexis, Borrador manuscrito de la Democracia, Yale Toc-
queville Manuscripts, CVh, Paquet 3, cahier 1, p. 23.
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Eventualmente, la divisiéon general de la Democracia seria he-
cha en dos grandes secciones: el primer volumen seria el que
abordaria todo lo concerniente a la société politique, y el segundo a
la société civile.”* A partir de esta division es que se sostiene lo que
deciamos parrafos arriba sobre la idea de que el constitucionalis-
mo de Tocqueville es, realmente, otro nombre para referirnos
a su nueva ciencia politica. Dicho de otro modo, su decisién de in-
cluir su analisis de la Constitucion formal, precedido por su plan-
teamiento y discusion del “‘fait primitif.. del cual derivan las con-
secuencias formuladas como principios”, obedece a la visién
constitucional clasica (en los términos que ya hemos discutido
en el capitulo anterior), pero también moderna, en el sentido de
que, dichos principios, pueden ser reforzados o debilitados por
el comportamiento de las instituciones formales, asi como las di-
namicas sociales que se den en un determinado momento. Para
recalcar este punto, vale mucho la pena traer a colacion algunas
anotaciones que hace Tocqueville en sus primeros borradores.
Concretamente, aquellas que tienen que ver con el papel primor-
dial que le daria a la soberania de la gente, como uno de los princi-
pios generativos. Del cambio de la estructura originalmente pre-
vista, Tocqueville dice:

Quiza seria mejor comenzar por los grandes principios que domi-
nan toda la sociedad en América. La soberania de la gente antes
de descender al... [Schleifer dice que aqui hay una nota ilegible
del copista] gobierno. Hay que darle vuelta a la balanza. Esta-
blecer los principios generales de las leyes. Después entrar al mu-
nicipio [la commune/town] y luego al Estado. Dejar la Unién para
el final. Uno puede entender los principios de la Unién solo si
conoce los Estados Unidos... La Union es el resumen (résumé) de

33% E] primer volumen, a su vez, estaria dividido en dos partes: el analisis
constitucional se encuentra en la primera, pero en la segunda hay capitulos
fundamentales como el de “Sobre las principales causas que tienden a mantener
una republica democratica en Estados Unidos”, que contienen elementos im-
portantes, muy en la linea de coémo los principios generativos son actualizados
en el ordenamiento institucional estadounidense.
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una serie de principios que solo encuentran su desarrollo en la

sociedad ordinaria.*®

La cita anterior refleja el orden de los factores involucrados
en crear un arreglo institucional, democratico y funcional en Es-
tados Unidos sobre los que dice al final que “la Union es el resu-
men de una serie de principios que solo encuentran su desarrollo
en la sociedad ordinaria”. ;Qué quiere decir Tocqueville con esa
ultima anotacién? Para Tocqueville, en lo formal, las institucio-
nes estadounidenses son el resultado directo, gracias a la habili-
dad de los fundadores, de un proceso de ingenieria constitucional
en donde los principios generativos fueron la base de todo lo de-
mas. Dichos principios se vivian en los estados antes de la forma-
ci6on de la union, de ahi, por ejemplo, que haya creido pertinente
hablar de la necesidad de estudiar los estados particulares antes de entrar
al tema de la Constitucién federal.* A este respecto, cabe traer
otro fragmento de lo que menciona Tocqueville sobre la impor-
tancia de dar a la soberania de la gente el rol de piedra angular:

Sobre la soberania de la gente (su historia, su desarrollo; la mar-
cha triunfante e irresistible de Démocratie), los principios generati-
vos de todas las leyes en los Estados Unidos. Su fuerza; su contra-
peso, en las moeurs, en el poder judicial. La soberania de la gente
aplicada a los gobiernos. Derechos electorales. Municipalidades
[la commune es la palabra que usa Tocqueville; en inglés, fown], es-
tados, asociaciones, convenciones. La soberania de la gente apli-
cada a la direccion de las ideas. Libertad de prensa. La soberania
de la gente aplicada a la sanciéon de las leyes, jurado. Terminar
instituciones politicas con retrato de la Republica en América. Lo
que la facilita, su futuro, no aristocrdtico, tirano.

335 Manuscrito de Alexis de Tocqueville, en Schleifer, James, The Making.. .,

at., p. 11.
336 “[Clreo que las instituciones provinciales son utiles para todos los pue-
blos; pero creo que quienes tienen una necesidad real ain mayor son aquellos

en donde el Estado social es democratico”. DA, p. 91.
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Tocqueville tenia una opinién muy elevada de quienes se en-
cargaron de disefiar la Constitucion, y se debia, principalmente,
a que percibia en ellos una extraordinaria habilidad —“un sen-
tido comun e inteligencia practica”—** para entender el Esta-
do social en que se encontraban y darle un disefno institucional
adecuado para que la libertad fuera posible.*® Sobre ellos, en su
analisis de la Constitucién federal dira que:

Cuando se sinti6 la insuficiencia de la primera Constitucion fede-
ral, y la exuberancia de las pasiones politicas a las que la revolu-
ci6n habia dado lugar se calmé en parte, todos los hombres que
la habian creado [la primera Constitucién] seguian vivos. Esto
fue una doble bendiciéon para América. La asamblea, pequena en
numero (estaba compuesta por solo cincuenta y cinco miembros:
Washington Madison, Hamilton, los dos Morrises) a la que se le
encarg6 el disefio de la segunda Constitucion, incluia a las mentes
mas finas y personajes mas nobles que hayan aparecido jamas en
el nuevo mundo. George Washington los presidia.**

337 Ibidem, p. 156. Cabe recordar, a propésito de lo que tratamos en el ca-
pitulo anterior, que una traduccién que se acerca a definir lo que Aristoteles
denomina phronesis (prudencia) es la de inteligencia practica.

338 Este punto es muy importante para lo que estamos argumentando. Como
veremos, a proposito de la recepcion que hubo de Tocqueville por parte de los
liberales mexicanos, hay quienes sostienen que éstos hicieron una lectura muy
limitada del francés, dado que tomaron lo que decia sobre el disefio constitucio-
nal estadounidense como si fueran prescripciones a seguir. Efectivamente, los
mexicanos fallaron dado que se centraron, en buena medida, en la descripcion
del diseno institucional como si ello fuera el nicleo del proyecto tocquevilliano.
Sin embargo, tampoco es precisa la aseveracién de que, dada la preeminencia
de las mores, las instituciones son practicamente irrelevantes para Tocqueville
(como parece interpretar Rivera). Las instituciones son muy importantes, pero
deben de seguir al Estado social existente.

339 DA, p. 107. Sobre Washington, Tocqueville tenia una opinién bastante
elevada, como lo vemos en uno de sus manuscritos. Para el francés, Washington
era la moderacion encarnada, como lo ha notado correctamente Paul O. Ca-
rrese (op. cit., p. 52). La nota en el manuscrito de Tocqueville sobre Washington
dice lo siguiente: “Grandes hombres de los primeros tiempos de la Republica. /
Su inteligencia. Su verdadero patriotismo. Su noble caracter. Convencién que
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La admiracién de Tocqueville hacia los fundadores radica,
principalmente, en la centralidad que tiene la moderacion en su
entendimiento de la labor constitucional que tenian entre ma-
nos. Tanto Tocqueville como Publius partian de la idea de que la
condicion humana reflejada en sociedad, tenia, por un lado, po-
sibilidades de grandeza, y por otro, de declive y corrupciéon. En el
Federalista, y concretamente en el nimero 1, escrito por Hamilton,
podemos ver como Publius, muy consciente de lo anterior, aco-
meteria la titinica tarea de intentar otorgarle un adecuado orde-
namiento a la unién americana. Una tarea compleja, en primer
lugar, dada la limitada capacidad de la razén humana —algo que
Tocqueville, como lo hemos explicado, también pensaba—. Pun-
tualmente, Publius decia con elocuencia:

En verdad, tan numerosas y tan poderosas son las causas que sir-
ven para dar un falso sesgo al juicio, que en muchas ocasiones
vemos a hombres sabios y buenos, tanto en el lado equivocado
como en el correcto, de las cuestiones de primera magnitud para
la sociedad. Esta circunstancia, si se atiende debidamente, daria
una leccion de moderacion a aquellos que estan tan convencidos

de tener razén en cualquier controversia.**’

En términos atin mas concretos, se puede decir lo siguien-
te: la moderacion y habilidad de los fundadores fue plasmada,
segun Tocqueville, principalmente, en la forma en que lograron
preservar la soberania de la gente a través del diseio federal y
republicano.’*! Para el francés, la gran eficacia de la Constitucion

estadounidense radicaba en que el entramado institucional, mas
que descansar en complejas dinamicas, producto de la razén y la

hizo la Constitucion federal. Pocos prejuicios que habia en ella, lucha constante
contra los prejuicios provinciales. Amor sincero por la libertad. Los dioses se ven
en el...” (Tocqueville, Manuscrito en Schleifer, James, The Making.., cit., p. 20).
340 Hamilton, Alexander; Madison, James y Jay, John, The Federalist: with Let-
ters of “Brutus”, Cambridge, Cambridge University Press, 2003.
341 Cuando hablemos de la lectura mexicana, nos referimos a los ensayos
que Tocqueville tenia en mente en relacion con este tema.
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especificacion exhaustiva —a diferencia de otras constituciones
modernas—,** radicaba en una serie de principios impregnados
en la forma que los ciudadanos americanos de las distintas colo-
nias habian llevado a cabo sus vidas. Eso no implica, reiteramos,
que la configuracion institucional que se establecié fuera poco
importante: es “una obra de arte”, “una de esas bellas creaciones
de la industria humana”.**

Las competencias de los estados, de la uniéon y de la division
de los distintos poderes que conformaban la totalidad del Estado
federal, funcionaban bajo una légica, mas bien, bastante sencilla.
Podriamos llamarla de descentralizacion prudencial, en cuanto a
que el campo de accion de los distintos actores involucrados en
la estructura administrativa, tenian claro que la soberania de los
estados debia de ser, siempre, el principio rector. Para entender
esto que aqui se dice, pensamos que el apartado dentro del capi-
tulo sobre La Constitucion Federal, que habla sobre “Lo que hace que el
Sistema Federal no esté al alcance de todos los pueblos y lo que ha permitido
adoptarlo a los Angloamericanos™, es particularmente importante y de
cierta manera resume toda la teoria constitucional o ciencia poli-
tica de Tocqueville que aqui hemos venido desarrollando. De ahi
presentaremos algunos puntos, quiza un poco extensos, pero que
creemos son esenciales para entender nuestro principal argumen-
to. Sobre la convivencia de distintas soberanias, englobando todo
el proceso de interaccion entre principios intangibles y formales,
Tocqueville dice:

La soberania de la Unién es un ente abstracto que se adjunta solo
a algunos cuantos objetos externos. La soberania de los estados
es patente a todos los sentidos; uno la comprende sin dificultad
alguna; uno la ve actuar a cada instante.

Una es nueva, la otra naci6 con el pueblo mismo.

342 Tocqueville tenfa en mente la francesa, pero, por lo que pudo saber de
boca del embajador mexicano, Poinsett, también la mexicana. Véase DA, p.
156; DA (ed. Nolla), p. 215.

343 DA, pp. 156 y 157.
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La soberania de la Unién es una obra de arte. La soberania de
los estados es natural; existe por si misma sin esfuerzo, como la
autoridad de un padre de familia.

La soberania de la Unién solo afecta a los hombres en algu-
nos grandes intereses; representa una inmensa y distante patria,
un sentimiento vago e indefinido. La soberania de los estados, en
cierta forma, envuelve a cada ciudadano, y le afecta en cada de-
talle. Se encarga de garantizar su propiedad, su libertad, su vida;
en cada momento influye su bienestar o su miseria. La soberania
de los estados se sostiene en memorias, en habitos, en prejuicios
locales, en el egoismo de la provincia o de la familia; en una pala-
bra, en todas las cosas que hacen que el instinto por la patria sea
tan poderoso en el corazén de un hombre.***

La ultima frase del fragmento que acabamos de citar, refle-
ja la manera en que se da el arraigo de la verdadera soberania
popular. Lo que describe, se refiere al aprendizaje de la libertad,
que ocurre, gracias a la transmisiéon de una serie de mores, tanto
en la familia como en la actividad asociativa de la municipali-
dad, sobre la que dice que es donde “la fuerza de la gente resi-
de”, y que “son a la libertad, lo que las escuelas primarias son a
la ciencia”;** y que conlleva la moderacién del individualismo,
dada la necesaria corresponsabilidad de todo ciudadano en lo co-
mun (cosas que ya hemos descrito en distintos puntos de nuestro
trabajo). Esto, que segiin Tocqueville se dio correctamente en Es-
tados Unidos, no seria mas que una teoria dificil de aplicar en otros
lugares, dado que, improbablemente, la soberania popular habria
nacido “con el pueblo mismo” (como dice del caso de México).**
La Constitucion federal estadounidense funcionaba, segan él,
“porque [son]| un pueblo habituado a dirigir sus asuntos por si
mismo, y en el que la ciencia politica [ha] descendido hasta las dltimas
capas de la sociedad [énfasis anadido]”. Solo ello permite que exista

34% Tbidem, p. 158.
345 Tbidem, p. 57.
346 Tbidem, p. 156.
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el “sentido comun e inteligencia practica”, que le permite a los
estadounidenses vivir bajo esa logica difusa, pero clara al mismo
tiempo, es decir, compleja, pero muy sencilla.

De ese desarrollo organico se deriva lo que deciamos en
el capitulo pasado sobre la similitud entre el concepto de poli-
leia, y la ciencia politica y constitucional de Tocqueville. Para
el francés, la division de poderes, el funcionamiento del poder
legislativo —con su sistema bicameral—, el papel del poder judi-
cial, etcétera, funcionaron correctamente, dada la capacidad de
los fundadores para aprovechar los principios generativos, sobre lo
cual comenta: “a esas oportunidades, que las mores y los habitos
de la gente le ofrecieron a los legisladores americanos, hubo al-
gunos otros que emanaban de la posicion geografica del pais. A
lo anterior se debe atribuir, principalmente, la adopcién y man-
tenimiento del sistema federal”.**” Es asi, pues, dadas las condi-
ciones precedentes y la moderacién e inteligencia practica de los
fundadores, que el eje rector para disenar la estructura federal
y republicana estadounidense, fue lo que denominamos de des-
centralizacion prudencial. Para Tocqueville, dicha caracteristica
estaba presente en todas las instituciones y las distintas soberanias
que formaban el Estado estadounidense.

Para entender el ntcleo de lo que Tocqueville esta plantean-
do en su estudio institucional, hay que tener siempre presente
que el Estado institucional norteamericano funcionaba correc-
tamente porque preservaba las soberanias primigenias: las de los
individuos y, por consiguiente, también la de los estados. En ello
radicaba lo que aqui hemos llamado descentralizaciéon pruden-
cial, y a través de esta clave es que hemos de leer su descripcion
de los distintos poderes. Esto lo mencionamos ya que hay quie-
nes han criticado el analisis institucional de Tocqueville por tener
imprecisiones en su comprension de algunas figuras en especi-
fico (el judicial review, por ejemplo).”*® Sin embargo, Tocqueville

347 Ibidem, p. 159.
348 M4s adelante veremos lo que dice Schleifer sobre objeciones como éstas.
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mismo previene al lector cuando dice que su “objetivo no es dar
un curso sobre derecho administrativo americano [estadouni-
dense]”, sino que se entiendan “los principios generales sobre los
que descansa la administracion de los Estados Unidos”.** En lo
que concierne a su entendimiento de los principios generativos
que ya se encontraban previos al proceso constituyente, y a los
principios formales que buscaron implementar los fundadores a
través de su diseno institucional —dicho de otro modo, a su com-
prension del proposito general de las distintas instituciones—, el
analisis de Tocqueville es, no solo preciso, sino sobresaliente. En
ese orden de ideas, apuntaremos hacia como piensa Tocqueville
que, en términos generales, cada uno de los poderes actualiza los
principios generales (y generativos) de los que hemos venido ha-
blando.

En el caso del poder legislativo, si bien de los tres poderes era
el mas propenso a caer en nuevas formas de tirania®” —la tirania
de la mayoria, concretamente—, la division del mismo en dos
camaras distintas, segin Tocqueville, garantizaba el principio de
descentralizacion prudencial que aqui hemos venido utilizando,
gracias a que los fundadores, dice él, “doblaron las reglas de la 16-
gica”. Las prerrogativas y funciones que tendria®' serian otorga-
das en funcién de unos muy pocos intereses que se consideraban
de interés general, y que para que ello fuera realmente el caso era
precisa una representaciéon adecuada de las distintas soberanias
involucradas: la de los estados y la de los individuos, ambas en
conjunto, formando la soberania de la unién. “El principio de

319 Véase DA, p. 77. Ya profundizaremos en ello mas adelante, pero, a juzgar
por lo que lectores mexicanos como Crescencio Rejon o Mariano Otero dijeron
al apelar la autoridad de Tocqueville en lo que concierne al judicial review, no
parece que los precursores del amparo mexicano estuvieran tomando como
prescripcion operativa el principio detras de dicha figura.

350 Ibidem, p. 114.

351 Citando los articulos lo. de la Constitucién y a los federalistas 41 y 42,
Tocqueville refiere, adecuadamente, que incluian el derecho a hacer la paz o la
guerra, a firmar tratados comerciales, formar ejércitos, equipar flotas y regular
aquello que tiene que ver con la politica monetaria (¢fi: tbidem, p. 109).
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independencia de los estados triunfé en la formacion del Senado;
el dogma da la soberania nacional, en la composicion de la Casa
de los Representantes”.*? Ciertamente, ello funcionaba bien, se-
gun el francés, dado que los intereses entre los distintos estados
no variaban demasiado. Existia un Estado social compartido que
permitia esta organizacién. “[U]no no debe olvidar que no fue la
responsabilidad de los legisladores americanos hacer una tnica
nacion del pueblo al que deseaba otorgarle leyes. El papel de la
Constitucion federal no fue destruir la existencia de los estados,
sino solo restringirla”.** La disposicion bicameral era, en si, un
arreglo de peso y contrapeso que, si bien restringia a las mayorias
a través de la necesaria representacion, no anulaba al individuo
(sus intereses los llevaban los representantes) ni al Estado (repre-
sentados, todos, de manera equitativa, por dos senadores). Lo an-
terior era una forma institucional de resolver la posible tirania de
la mayoria, aunque ciertamente lo mas efectivo en prevenir dicho
riesgo fueran las mores.”*

En lo que concierne al poder ejecutivo, Tocqueville dice que
al ser “agente de la soberania”, “pero no tener parte en ella”, es,
respecto del poder legislativo “inferior y dependiente”.*> “Para
Tocqueville, hemos visto, la idea de soberania tiene que ver, en
resumidas cuentas, con el principio de autogobierno, instanciado
en una medida importante en “el derecho a hacer leyes”.** Por
lo anterior, y dado que en Estados Unidos “el presidente no pue-
de evitar la formacién de leyes; no puede escapar a la obligacion
que tiene de ejecutarlas”, piensa que, mas que otra cosa, €s un
gestor y moderador de la soberania ejercida por el legislativo (ya
dijimos cémo es que canaliza las distintas soberanias existentes).
Paradodjicamente, sin embargo, es de dicha dependencia de don-

352 hidem, p. 111.

353 Idem.

35% hidem, pp. 264-302.
355 Ibidem, p. 117.

356 Ibidem, p. 116.
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de proviene la principal virtud de esa figura. Lo anterior se debe,
segun €l, a que, al estar completamente separado del legislativo,
la cabeza del ¢jecutivo tiene la posibilidad real de plantarse en
oposicion al legislativo, por un lado, y por otro, de realizar las
funciones propias de su magistratura sin tener que estar sujeto a
su venia.

El papel del ejecutivo es el de dar eficaz cumplimento a lo
dispuesto por las soberanias —a través del legislativo— que for-
man la unién. Dice Tocqueville que, aunque “la elecciéon del pre-
sidente solo le importa moderadamente a cada ciudadano, les
importa a todos”, porque a todos, de una u otra forma, les com-
pete.” Cabe ver, en tltima instancia, el pequefio resumen que
hace el mismo Tocqueville sobre la funcién del ejecutivo en el
entramado institucional estadounidense:

En paises en donde la democracia gobierna y en donde la gente
constantemente atrae todo hacia si, las leyes que hacen su accion
mas expedita e irresistible, atacan la existencia del gobierno de
forma directa.

El mayor mérito de los legisladores americanos es haber per-
cibido esta verdad y haber tenido el valor de ponerla en practica.

Concibieron que mas alla de la gente, debe haber un cierto
nimero de poderes que, sin ser completamente independientes a
ella, disfrutaran un grado importante de libertad en su respectiva
esfera; para que, cuando fueran forzados a obedecer la perma-
nente direccion de la mayoria, pudieran, sin embargo, luchar con-
tra sus caprichos y negarse a sus peligrosas demandas.

Para esto, concentraron todo el poder ejecutivo de la naciéon
en una sola mano; le dieron al presidente prerrogativas extensas
y lo armaron con el veto para que pudiera resistir las invasiones
de la legislatura.

Al introducir el principio de reeleccion, destruyeron su trabajo
en parte. Le dieron un gran poder al presidente, pero le quitaron
la voluntad de utilizarlo.

357 Ibidem, p. 127.
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Como se puede derivar de lo que se ha desarrollado hasta
este punto, para el francés, como en buena medida para “Pu-
blius”, el arreglo institucional debia de tener un caracter mode-
rado y moderador: moderado en cuanto a los alcances de lo que
pretendia lograr (de ello Tocqueville dice que “No hay pais en
donde la ley pueda preverlo todo y en donde las instituciones va-
yan a tomar el papel de la razon y de las mores”*"), y moderador
en el sentido de la importancia que habia en encausar correc-
tamente, para que el resultado fuera, efectivamente, la libertad,
las soberanias preexistentes. Dicho de otro modo, la democracia,
entendida aqui en términos del Estado social, es algo que, deja-
da a sus instintos, no necesariamente conduce a la libertad, sino
mas bien, probablemente, a la tirania. El entramado institucional
debe de contribuir a moderar dichos instintos. Hasta ahora ya
dijimos como, segun Tocqueville, contribuyen a ese fin el poder
legislativo y el ejecutivo. Falta hablar del que presumiblemente
logra, con mayor efectividad, dicha tarea, segin el analisis del
autor francés.

Para Tocqueville, el poder judicial en Estados Unidos es uno
de los “primeros poderes politicos”.* Dice al respecto que, el po-
der judicial tiene el gran poder politico al que hacemos referen-
cia, ya que cuando esta “acotado dentro de sus limites [es] una de
las mas importantes barreras que se han erigido en contra de la
tirania de las asambleas politicas”.*® Para entender como es que
este poder actualiza sus prerrogativas y responsabilidades, Toc-
queville trata el tema en tres puntos principales dentro del primer
volumen: a) el primero es un capitulo anterior a su analisis de la
Constitucion federal en donde estudia los principios generales.
Aqui aborda como este poder se antepone, sin entrometerse en
exceso, principalmente, al legislativo; 4) el segundo es un apar-
tado, dentro de su analisis de la Constituciéon federal en donde

358 Ibidem, p. 115.

359 Ibidem, p. 93. Véase también DA, pp. 258-264, en donde habla de la
figura del jurado.

360 Ihidem, p. 98.
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entra a algunos “detalles técnicos” del mismo. Aqui habla, de
forma clara y concisa de como, en la distribucion de jurisdiccio-
nes se logra la preservacion de las dos soberanias que aqui hemos
mencionado anteriormente,™ y ¢) la tercera es otro apartado,
dentro de un capitulo sobre “Lo que atempera la tirania de la
mayoria”, en donde trata sobre “El jurado en los Estados Uni-
dos, considerado como una institucién politica”. En esta Gltima
habla del elemento aristocratico que tiene el poder judicial, que
le permite a la gente, a través de su involucramiento de la gente,
que contribuya a que el espiritu de la ley penetre en los “niveles
mas bajos de la sociedad”.?"

Creemos que tener clara esta estructura es fundamental de
cara a lo que mencionaremos respecto a la supuestamente limi-
tada interpretacién que hicieron los liberales mexicanos. Cabe
decir, ya desde ahora, que el judicial revieww o, mejor dicho, el en-
tendimiento que tiene Tocqueville del mismo, aparece dentro de
la primera secciéon en donde aborda el tema del poder judicial, es
decir, la que, de acuerdo al francés, explica “los principios gene-
rales de los Americanos en el tema de la justicia”;**® no lo hace,
como seria logico, en la parte “mas técnica”.

Por ultimo, resta entrar en mayor detalle sobre como pien-
sa Tocqueville que el papel del poder judicial dentro del arreglo
institucional, contribuye al avance de la libertad, gracias a la ges-
toria y preservacion que hace de las soberanias involucradas en el
Estado estadounidense.”®* Para Tocqueville, el poder judicial en Es-
tados Unidos tiene tres responsabilidades principales: “el juez
americano no puede sentenciar mas que cuando hay litigio, sola-
mente se ocupa de un caso particular, y para actuar siempre debe
ser primero apelado a actuar”.*® Lo anterior, piensa el francés,

361 Ihidem, p. 130.

362 Ihidem, p. 264.

363 Ibidem, p. 130, nota 24.

36+ Es realmente en funcién de esto que debe entenderse su planteamiento

del judicial review.
365 DA, p. 94.
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permite que el poder judicial tenga la capacidad de “censurar al
legislador”, pero de una manera velada, dado que, segin él, sus de-
terminaciones aplican sblo a casos particulares; en otras palabras,
piensa que “la ley censurada, no es destruida: su fuerza moral es
disminuida, pero su efecto material no se suspende”.*®

Piensa Tocqueville que, de esta forma apenas descrita, los
estadounidenses han podido acotar al poder judicial, dandole, al
mismo tiempo, las necesarias capacidades acotadoras: “los Ame-
ricanos le han confiado, por lo tanto, un inmenso poder politi-
co a sus tribunales; pero al obligarlas a atacar las leyes solo por
medios judiciales, han disminuido en gran medida los peligros
de este poder”.* Aunado a lo anterior, Tocqueville piensa que
la extraordinaria inteligencia practica de los fundadores también
puede verse en la manera que actuaron para que el poder judicial
hiciera cumplir las leyes, preservando las soberanias involucradas
en el funcionamiento de la Unién. Para evitar, en la medida de
lo posible, las controversias que pudieran generarse por saber las
competencias de los tribunales de los distintos niveles, dice que

En cuanto a la accién directa del gobierno sobre los gobernados
para obligarles a obedecer las leyes, la Constitucion de los Estados
Unidos hizo que (y esa fue su obra maestra) los tribunales fede-
rales, actuando en nombre de las leyes, solo tuvieran que ver con
individuos... Por lo tanto, cuando la Unién ordena recaudar al-
gln impuesto, por ejemplo, no necesita dirigirse a los estados para
recaudarlo, sino a cada ciudadano americano.*®

De tal manera, el poder judicial federal no se tiene que en-
frentar a su homologo en los estados, lo cual implicaria una afren-
ta a la soberania local, sino a los individuos. Por Gltimo, para ce-
rrar lo que compete a la extraordinaria fuerza del poder judicial
y de los posibles riesgos que este tiene si no se acota, hablando

366 Jbidem, p. 97.
367 Ibidem, pp. 96 y 142.
368 hidem, p. 142.
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sobre la funcién de la Suprema Corte como tribunal de tGltima
instancia, sentencia:

...en las manos de siete jueces federales descansan permanente-
mente la paz, la prosperidad, y la existencia misma de la Unién.
Sin ellos, la Constitucion seria letra muerta. ..

Sila Suprema Corte llegara en algiin punto a estar compuesta
por hombres corruptos o imprudentes, la confederacion tendria

que temer la anarquia o la guerra civil.**

Es asi como la teoria constitucional de Alexis de Tocqueville
esta conformada. Sin lugar a dudas, el Estado social, e/ fait primi-
uf, las mores, son lo mas importante en su vision, pero en forma
alguna, como queda reflejado en su analisis de la Constitucién
formal estadounidense, las instituciones son irrelevantes. Queda
pendiente, antes de cerrar este capitulo, entrar a hablar del ele-
mento que tomaron los liberales mexicanos, como una argumen-
tacién en favor de la figura del amparo, y con ello terminar de
profundizar en algunos puntos sobre el poder judicial que hace
Tocqueville. Como ya se ha dicho, los mexicanos hicieron una
lectura supuestamente limitada del planteamiento constituciona-
lista del francés, pero sobre el punto que ellos tomaron, tampoco
puede eximirse al mismo Tocqueville de algunas impresiones téc-
nicas, o, mejor dicho, de no haber presentado de forma mas clara
los matices inherentes a la cuestion. Hemos dicho, sin embargo,
y esperamos sustentarlo con lo que viene a continuacion, que di-
cha situacién no resta validez ni contundencia al planteamiento
constitucionalista de Tocqueville.

369 Idem.
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I1. EL. CONSTITUCIONALISMO ((INCOMPLETAMENTE
ENTENDIDO?) DE TOCQUEVILLE: JUDICIAL REVIEW
Y EL AMPARO EN MEXICO

Meéxico es un ejemplo concreto de un lugar en donde se buscod
aplicar elementos de la propuesta constitucional de Tocqueville.
Para José Antonio Aguilar —académico mexicano reconocido,
entre otras cosas, por su trabajo sobre la historia del liberalismo
en México—, dicha aplicacion derivo de una lectura incomple-
ta y equivocada de la Democracia en América. 'Tomando algunos de
los argumentos de Aguilar como punto de partida, comentaremos
mas a profundidad lo que dijo Tocqueville sobre el judicial review.
Veremos que, para entender adecuadamente lo que el francés es-
taba comentando, es necesario tener en cuenta el complejo debate
en torno a los primeros afios de la Constitucion estadounidense en
relacién con el papel del poder judicial en su sistema republicano
federal, algo que de ninguna manera estaba inapelablemente es-
tablecido para cuando Tocqueville escribié ambos volimenes de
su Democracia.”™

Todo esto nos podra poner en un mejor sitio para compren-
der qué tan adecuadas o incompletas realmente fueron las lecturas
tocquevilianas de los liberales mexicanos. Cabe decir que en un
sistema federal y republicano como el que convenia a los estadou-
nidenses, la logica detras del judicial review, como Tocqueville lo
describid, tenia sentido, y era una légica que gente como Madison,
Jefferson y varios anos después, el mismo Lincoln, suscribian. Que
los mexicanos hayan volteado a ver su descripcion, dada la propia
situacion, también tenia sentido, y no por ello se puede concluir
que la lectura que hicieron de Tocqueville fuera inadecuada. Bus-
caremos sustentar, en pocas palabras, que dichas lecturas no nece-
sariamente fueron tan incompletas como plantea Aguilar.

Con la excepcion de Jests Reyes Heroles, quien sostiene que
la influencia de Alexis de Tocqueville fue muy importante para

370 En realidad, ni siquiera lo est4 ahora.
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perfilar algunos de los principales postulados teodricos del libe-
ralismo mexicano,?”! el consenso académico va en el sentido de
que Tocqueville fue citado por importantes politicos mexicanos
del siglo XIX, haciendo alusién, fundamentalmente, a su cono-
cimiento del entramado institucional estadounidense.”’? Concre-
tamente, se le trajo a colacién para sustentar la supremacia del
federalismo, y de manera mas puntual, pero quizas mas impor-
tante, de la figura del judicial revieww como un modelo eficaz de
control constitucional, con el objetivo de proteger los derechos
individuales ante posibles abusos de autoridad o de afectaciones
injustas por parte de alguna determinada ley.

Sobre este tema, destacan, por ejemplo, los trabajos de Héc-
tor Fix-Zamudio y José Luis Soberanes Fernandez. Ambos han
argumentado que, indudablemente, los disenadores del juicio
de amparo mexicano —primero Manuel Crescencio Rejon en
la Constituciéon de Yucatan en 1841, y posteriormente Mariano
Otero con las reformas a la federal de 1847— utilizaron la expli-
cacion que hizo Tocqueville del judicial review para articular una
de las figuras mas importantes y trascendentes del derecho mexi-
cano.”” Como veremos mas adelante, sus trabajos son clave para

371 Reyes Heroles, Jesus, El liberalismo mexicano, México, Fondo de Cultura
Econdémica, 1994, pp. 285 y 286.

372 Para esto, véase, por ejemplo, Hale, Charles A., El liberalismo mexicano en
la época de Mora: 1821-1853, México, Siglo XXI, 1999, pp. 204 y 205; Aguilar
Rivera, Jos¢ Antonio, La geometria y el mito: un ensayo sobre la libertad y el liberalismo
en México, 1821-1970, México, Fondo de Cultura Econémica, 2010, pp. 9y 10;
Aguilar Rivera, José Antonio, Tocqueville in Mexico, cit., pp. 175-185.

373 Fix-Zamudio, Héctor, “El juicio de amparo mexicano y el derecho
constitucional comparado”, fus et Praxis, nam. 12, 1988, pp. 11-47, disponible
en: https://doi.org/10.26439/wsetpraxis1988.n012.3582; Fix-Zamudio, Héctor,
Ensayos sobre el derecho de amparo, México, UNAM, 1980, pp. 235-267; Sobe-
ranes Fernandez, José Luis, “La Constitucién yucateca de 1841 y su juicio de
amparo”, en Soberanes Fernandez, José Luis et al., Liber ad honorem. Sergio
Garcia Ramirez, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998,
t. 1, disponible en: Attp://rujuridicas.unam.mx/xmlui/handle/123456789/14810;
Soberanes Fernandez, José Luis, Una historia constitucional de México, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2019, t. 1; Soberanes Fernandez,
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tener una mejor comprension de porqué, a la postre, serian las
lecturas mas formalistas de Tocqueville las que prevalecerian. A
la par, haremos alusion al largo y complicado proceso que supuso
el desarrollo de los principales postulados tedricos del liberalismo
en México: un proceso que influy6 en que los mexicanos citaran
lo planteado por Tocqueville sobre las cuestiones que ya hemos
comentado.

Es en un articulo reciente en donde Aguilar consolida las
conclusiones a las que ha llegado a partir de sus diversos estudios
sobre Tocqueville, y la influencia que este tuvo en la formacion
de propuestas institucionales en México. A continuacion, presen-
tamos algunos de los puntos principales de su argumento, los cua-
les, pensamos, son cuestionables por distintas razones que iremos
explicando. Posteriormente, traeremos a cuento lo que los mexi-
canos tomaron del trabajo de Tocqueville para ir construyendo
asi el argumento que ya eshozamos.

Podria decirse que el planteamiento de Aguilar se postula en
dos niveles. El primero y mas general, se refiere, simplemente,
a la idea de que los mexicanos tomaron lo que en su opinién
es la parte menos relevante de Tocqueville —su andlisis de las
Instituciones angloamericanas— para inspirar su propio diseno
institucional; el segundo infiere que la presentacion del mismo
Tocqueville sobre el judicial review estadounidense, no representa
adecuadamente dicha figura. Trataremos primero, lo que se re-
fiere al segundo nivel. Sobre ello dice que

Tocqueville no discutié ahi el papel de la Suprema Corte. Tampoco discu-
ti6 derechos individuales o relatos [accounts| del judicial review. Como
bien se sabe, el judicial review no era originalmente parte de la Constitucion,
sino que fue el resultado de una decisioén de la Suprema Corte en
1803: Marbury v. Madison. Tocqueville estaba mds preocupado por el papel

de los jueces que por el judicial review.*™

José Luis, Una aproximacion al constitucionalismo liberal mexicano, México, Porrua,
2015.

37% Aguilar Rivera, Tocqueville in Mexico, cit., p. 179 (las cursivas son propias
para afadir énfasis).
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Mis adelante dird de manera mas especifica y extensa lo si-
guiente:

...el principal problema es que la idea de judicial review de Tocqueville
es defectuosa. De hecho, en la Democracia en América, Tocqueville no
menciona el judicial review instituido por Marbury v. Madison, en
la que la Corte Suprema puede anular una ley general en con-
flicto con la Constituciéon. La Corte hace esto, como lo hizo en
1803, de manera abierta y politica. Es decir; Tocqueville no entendid
correctamente el sistema de frenos y contrapesos de la Constitucion estadou-
nidense. Los Padres Fundadores deliberadamente querian dotar a
los poderes del Estado de armas institucionales para defenderse
en una contienda que sabian era inevitable. Uno de los defectos cri-
ticos del recurso de amparo mexicano _fue que carecia de efectos generales. A
diferencia de la revision judicial estadounidense, el amparo no conllevaba una
obligacion erga omnes. Los mexicanos basaron este rasgo particular en su
lectura de la Democracia en América. Las fallas de interpretacion del sis-
tema politico de los Estados Unidos por parte de Tocqueville explican por qué
su andlisis instituctonal ha sido mayormente olvidado, excepto, por supuesto,
por los mexicanos.>”

Lo primero que hay que decir es que la aseveracion de que
“el judicial review no era originalmente parte de la Constitucion”
es una afirmacién que, como minimo, requiere un mayor cuida-
do. Entre otras cosas, cabe comentar que la justificaciéon provista
por el Chuef Justice Marshall en la opinién mayoritaria de Marbur,
sostiene que la autoridad del poder judicial para determinar la
constitucionalidad de las leyes, tiene su fundamento en el articu-
lo III y VI de la Constitucion de Estados Unidos.””® Ciertamen-
te, Marbury buscé establecer con mayor claridad dicho principio,
pero como la opinién leida por Marshall rezaba:

...al declarar lo que debe de ser la ley suprema del pais [supreme
law of the land], la Constituciéon misma es lo primero que se men-

375 Idem (las cursivas son propias para afiadir énfasis).
376 O’Brien, David M., Constitutional Law and Politics: Struggles for Power and
Governmental Accountability, 7a. ed., Nueva York, W W Norton, 2008, t. I, p. 39.
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ciona; y no las leyes de los Estados Unidos en general, sino solo
aquellas que seran hechas en seguimziento [in pursuance] de la Consti-
tucion, tendrian esa jerarquia. Por lo tanto, la fraseologia particu-
lar de la Constitucion de los Estados Unidos confirma y fortalece
el principio, que se supone es esencial a todas las Constituciones
escritas, de que una ley opuesta [repugnant] a la Constitucion es
nula; y que las cortes, asi como otros departamentos [ministerios],
estan obligados por ese instrumento.*”’

Marbury efectivamente confirmé la competencia que tiene el
poder judicial para pronunciarse sobre la constitucionalidad de
las leyes y los actos de la autoridad —podria decirse que esta-
blece la supremacia judicial, aunque incluso eso tiene sus mati-
ces—, pero en modo alguno resolvi6 incontrovertiblemente, por
ejemplo, como Aguilar contundentemente asegura, que el judicial
review estadounidense “conlleva una obligacion erga omnes”. Da-
vid M O’Brian, quien fuera un profesor reconocido sobre histo-
ria constitucional angloamericana,’® explica cuidadosamente la
complejidad detras de una facultad como el judicial review, cuyo
alcance y especificaciones siguen siendo materia de discusion al
dia de hoy. Entre otras cosas, dice que

La controversia sobre la revision judicial continta, pero vale la
pena enfatizar que Jefferson, Jackson y los presidentes posteriores
admiten que los fallos de la Corte son vinculantes para los ca-
sos reales decididos y dictados. Técnicamente, una decision de la
Corte es final solo para las partes involucradas en el caso. Sin em-
bargo, debido a que los jueces en sus opiniones brindan principios
generales para decidir un caso y debido a que generalmente se
adhieren a los precedentes (o tienden a hacerlo hasta que la com-
posicion del tribunal cambia notablemente), los fallos de la Corte
generalmente se consideran determinantes para otros casos simi-
lares y para la controversia politica mas amplia que representan.

377 Chief Justice Marshall pronuncia la opinién de la Corte, en ibidem, p. 47.

378 Seelye, Katharine Q., “David M. O’Brien, Who Studied Supreme Court
Politics, Dies at 677, The New York Tumes, 28 de diciembre de 2018, disponible en:
hitps://www.nytimes.com/2018/12 /28 /obituaries /david-m-obrien-dead. himl.
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Pero en confrontaciones importantes en la politica constitucional
—como aquellas sobre la creacion de un banco nacional, la escla-
vitud, la eliminacién de la segregacion escolar y el aborto—, la

Corte por si sola no puede poner fin a esas controversias.*”

En este mismo sentido, vale la pena traer a colacion lo que
el mismo Lincoln diria en su discurso inaugural varios afios des-
pués de la publicaciéon de ambos voltmenes de la Democracia, esto

después de que se incluyera el amparo en nuestra Constitucion
federal:**

No olvido la posicion asumida por algunos, de que las cuestiones
constitucionales las decide la Corte Suprema; ni niego que tales
decisiones deban ser obligatorias en todo caso, para las partes de
un pleito, en cuanto al objeto de ese pleito, siendo también mere-
cedoras de un altisimo respeto y consideracion, en todos los casos
paralelos, por todos los demas departamentos de gobierno. 1" si
bien es obviamente posible que tal decision sea errdnea en cualquier caso dado,
el efecto pernicioso que la sigue se limila a ese caso en particular; con la po-
sibilidad de que sea anulada y nunca se convierta en un precedente para otros
casos, pudiéndose soportar eso mejor que los males de una prdctica diferente.
Al mismo tiempo, un ciudadano sincero debe confesar que si la politica del
gobierno, sobre cuestiones vilales que afectan a todo el pueblo, ha de ser irrevo-
cablemente fyyada por las decisiones de la Corle Suprema, en el instante en que
se toman, en litigio ordinario entre las partes, en acciones personales, el pueblo
habrd dejado de ser su propio gobernante, habiendo con ello, prdcticamente
renunctado a su gobierno, dejandolo en manos de ese eminente tribunal.*!

Ahora bien, ¢qué dice exactamente Tocqueville sobre el judi-
cial review? En el apartado anterior de este capitulo, ya introduji-
mos las principales caracteristicas que Tocqueville le atribuye al

379 O’Brien, David, ap. cit., p. 33.
380 Con las reformas de 1847. Véase Soberanes Fernandez, José¢ Luis, Una
aproximacién al Constitucionalismo. .., cit., p. 198.

381 Discurso inaugural de Abraham Lincoln, en O’brien, David, op. cit., p. 34

(las cursivas son propias para anadir énfasis).
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poder judicial angloamericano, y, entre otras cosas, dijimos que
la cuestion del judicial review la trata en el capitulo en el cual él
concretamente, aborda “los principios generales de los estadou-
nidenses en materia de justicia.” Para Tocqueville, esos principios
son fundamentalmente tres: “La primera caracteristica del poder
judicial es la de servir entre las personas como un arbitro... La
segunda es... pronunciarse sobre casos particulares y no princi-
pios generales... La tercera... es la de poder actuar solo cuando
se le convoca...”.*® Continuara su descripcion hablando del “in-
menso poder politico” investido en los jueces, el cual proviene,
dice, de que los estadounidenses “han reconocido en los jueces el
derecho a sustentar sus resoluciones sobre la Constitucién en lugar
de las leyes. En otras palabras, les han permitido no aplicar leyes
que les parecen inconstitucionales”.?

A partir de lo anterior, como si fuera algo que restara vali-
dez a su presentacion, Aguilar dice que “Tocqueville estaba mas
preocupado por el papel de los jueces que por el judicial review”.
Sin embargo, en cierta forma, el papel de los jueces, es la esen-
cia de lo que Tocqueville caracteriza como el judicial review, y en
realidad, podria decirse que es la esencia misma del judicial review
estadounidense.

Dado que el papel de los jueces es, en buena medida, lo que
concreta la revisién judicial, determinar el alcance de su compe-
tencia y el como gestionan las distintas jurisdicciones, tiene que
ver con la cuestion del gran poder politico que, segin Tocque-
ville, tenia el poder judicial. Para este autor, podria decirse que
el gran poder politico del judicial provenia, ciertamente, de lo
que menciona sobre la responsabilidad que tiene de garantizar la
aplicacion de la ley y diezmar lo menos posible su fuerza, cuan-
do sus determinaciones dictaminaran la inconstitucionalidad de
alguna norma o accién de gobierno, ademas, y muy relacionado
con lo anterior, el gran poder politico del poder judicial deriva de
que es, en ultima instancia, el principio equilibrante del federa-

382 DA, pp. 94 y 95.
383 Jdem.
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lismo. Sobre esto tltimo Tocqueville hablard en la seccién “mas
técnica” del poder judicial, dentro de su capitulo sobre la Cons-
titucion federal, que es en donde profundiza sobre los distintos
tribunales y el papel de la Suprema Corte. Dicho de otro modo,
ahi especificara, como es que se concreta el accionar de los jue-
ces. Ciertamente, como sefiala Aguilar, en la seccién donde trata
propiamente el judicial review —que es, como veremos, la seccion
citada por los mexicanos—, Tocqueville no habla del papel fun-
damental de la Suprema Corte (aunque si de los tribunales); pero
ello no implica que ignore el tema, lo abordara mas adelante, ya
que, primero, habla del principio mas general. A continuacién,
presentamos un fragmento importante que describe el principio,
y mas adelante presentaremos puntos de la secciéon “técnica”,
que habla de como ello se lleva a cabo:

En los Estados Unidos, la Constitucién domina a los legisladores
como lo hace con los ciudadanos comunes. Es, pues, la primera
de las leyes, y no puede ser modificada por una ley. Por lo tanto,
es justo que los tribunales obedezcan la Constituciéon con pre-
ferencia a todas las leyes. Esto se debe a la esencia misma del
poder judicial: elegir entre los ordenamientos juridicos el que mas
encadena, es en cierto modo el derecho natural del magistrado...

Ahora bien, el dia en que el juez se niega a aplicar una ley en
un caso, en ese instante pierde una parte de su fuerza moral. A los
que ha ofendido se les notifica entonces que existe un medio de
sustraerse a la obligacion de obedecerla: los casos se multiplican y
caen en la impotencia. Entonces sucede una de dos cosas: el pue-
blo cambia su Constitucion o la legislatura anula su ley.

Por lo tanto, los estadounidenses han confiado un inmenso po-
der politico a sus tribunales; pero al obligarlos a atacar las leyes
s6lo por medios judiciales, han disminuido mucho los peligros de
este poder. Si el juez hubiera sido capaz de atacar las leyes de ma-
nera tedrica y general, si hubiera sido capaz de tomar la iniciativa
y censurar al legislador, habria entrado con fuerza en el escenario
politico; habiéndose convertido en campeén o adversario de un
partido, habria apelado a todas las pasiones que dividen al pais
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para tomar parte en el conflicto. Pero cuando el juez ataca una
ley en un debate oscuro y sobre una aplicacién particular, en parte
oculta la importancia del ataque a la mirada del ptblico. Su dicta-
men tiene por objeto tnicamente alcanzar un interés individual;
la ley se lesiona s6lo por casualidad.®®

Explicado lo anterior, ya puede decirse que no parece, por
tanto, que Tocqueville entendiera de forma errénea el principio
del judicial review. Al contrario, su planteamiento parece reflejar,
de modo sucinto, complejidades muy importantes de la cuestion.
Esto se confirma si tomamos en cuenta algunos pasajes de la par-
te mas técnica, en donde ahonda en la manera en que tiene lugar
el tipo de control de constitucionalidad que estamos discutiendo.
Dentro del capitulo “Sobre la Constituciéon federal”, Tocquevi-
lle toca diversos elementos puntuales del funcionamiento del po-
der judicial. Concretamente, los subapartados relevantes a lo que
ahora estamos comentando son los de “Sobre las cortes/tribu-
nales federales”, “Manera de determinar la competencia de las
cortes federales”, “Diferentes casos de jurisdicciéon”, “Manera de
proceder de las cortes federales”, “Rango elevado de la Suprema
Corte entre los grandes poderes del Estado”, y “Cémo la Consti-
tucion federal es superior a las Constituciones de los estados”. Al
inicio del primero de estos subapartados, Tocqueville dira que es
necesario tocar algunos detalles técnicos, para entender la accién
politica de los tribunales. Dira, también, que, al hacerlo, los juris-
tas podran pensar que esta siendo muy breve, mientras que “los
hombres del mundo” pensaran que se esta alargando demasiado.
No obstante, el autor francés esta convencido de la importancia
de estos detalles, ya que con ello pretende que se entienda como
es que los angloamericanos lograron sortear “la mayor dificul-
tad”, sobre la que dira: “La mayor dificultad no fue saber como
debia constituirse un gobierno federal, sino lograr que sus leyes

fueran obedecidas”.?®

38% Ihidem, pp. 96 y 97.
385 Ibidem, pp. 131.
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Aseveraciones como estas nos hacen ver que el disefio institu-
cional, no era, de ninguna manera, irrelevante para Tocqueville:
son las instituciones las que pueden contribuir o impedir el de-
sarrollo de un Estado social —como el Estado social democrati-
co de los estadounidenses, el cual, hemos explicado, tendia a la
libertad “bien entendida”—. En este sentido, traiamos a cuento,
hace algunos parrafos, lo que Tocqueville comenta sobre la “obra
maestra” de la Constituciéon de Estados Unidos, que logrdé que
los tribunales federales, “actuando en nombre de las leyes, solo
tuvieran que ver con individuos”.*® Asi, con el funcionamiento
adecuado de todo el sistema, se podria estar avanzando hacia la
consecucion del telos de la politeta democréatica: el de la libertad.
Pero, ¢como es, concretamente, que “la mayor dificultad” pudo
sortearse? ¢Como se materializd “la obra maestra” de la Cons-
titucion federal angloamericana? La respuesta se encuentra, en
buena medida, en la descentralizacién prudencial ejercida por el
sistema de tribunales del poder judicial.

Tocqueville dira respecto a lo anterior, y en relacién con lo
que deciamos sobre la capacidad equilibrante del poder judicial
dentro del federalismo que:

Sin duda, es importante para la seguridad de cada uno y para
la libertad de todos que el poder judicial esté separado de todos
los demas; pero no es menos necesario para la existencia nacio-
nal que los diferentes poderes del Estado tengan el mismo origen,
sigan los mismos principios y actiien en la misma esfera, en una
palabra, que sean correlativos y homogéneos.

Todo el poder judicial de la Unién estaba concentrado en un
solo tribunal, llamado la Corte Suprema de los Estados Unidos.
Pero para agilizar su funcionamiento le asignaron tribunales in-
feriores encargados de juzgar casos de poca importancia sin po-
sibilidad apelacion o de dictar sentencia en primera instancia en

disputas més graves.*®’

386 Ibidem, pp. 142.
387 Ibidem, p. 132.
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El judicial review puede entenderse, entonces, como la facultad
que, en ultima instancia, tiene el poder judicial federal para lo-
grar que las distintas soberanias en el sistema federal sean “corre-
lativas y homogéneas”, es decir, que el actuar de todo el régimen,
est¢ en consonancia con la Constitucién de la uniéon. Al hablar
de las distintas jurisdicciones, de las distintas instancias y de como
un ciudadano puede apelar dictdmenes que pudiera considerar
ilegitimos, Tocqueville traté la relacion que hay entre esta facul-
tad y los derechos individuales, por lo que no queda muy claro a
qué se refiere Aguilar con que Tocqueville no discutié “derechos
individuales o relatos del judicial review” %%

Para Tocqueville, el funcionamiento del poder judicial en-
cerraba una de las claves —quiza la mas importante— sobre lo
que daba coherencia al federalismo estadounidense. Ciertamente
veia riesgos de potenciales abusos, pero también veia riesgos posi-
bles en el diseno de los demas poderes. El autor francés derivé su
conocimiento constitucional —con imperfecciones en modo al-
guno graves— clertamente del Federalista, pero también de cons-
titucionalistas de primer orden como James Kent y Joseph Story.
En esta linea, es por demas pertinente tener en cuenta la obser-
vacion que hace Schleifer en The Making —cuyo imprescindible
aporte ya explicamos parrafos arriba— respecto a las fuentes de
donde Tocqueville obtuvo su conocimiento de la Constitucion
federal angloamericana:

La visiéon de Tocqueville de la relacion entre los gobiernos federal
y estatal de los Estados Unidos, tal como se presenta en la De-
mocracia, era profunda y en gran parte, precisa; particularmente
cuando se compara con las explicaciones de la mayoria de los
otros viajeros franceses que plasmaron sus impresiones en papel.
Incluso los rastros de confusion y posible error en el trabajo de
Tocqueville se vuelven insignificantes al darse cuenta de que en
1835 los propios estadounidenses seguian sin estar seguros de qué
era su Unién o como se suponia que debia funcionar. Su fuerte

388 Ibidem, p. 134.
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confianza en la interpretaciéon nacionalista dominante expuesta
por Publius, Kent, Story y otros, expuso a Tocqueville a algunos
de los mejores pensamientos constitucionales estadounidenses vy,

por lo tanto, fue principalmente ventajoso para su comprension.*®

Por ende, como ya aduciamos, la aseveracion de que “es po-
sible argumentar que la lectura de Tocqueville tuvo un impacto
negativo en el desarrollo del derecho mexicano”,* teniendo en
cuenta que lo Tocqueville en realidad describié no fue incorrecto,
parece no sostenerse. Por tltimo, antes de hablar de la interpre-
tacion de los mexicanos hacia la presentacion que Tocqueville
hiciera sobre el judicial review, falta atender la opinion de que la
explicacion de las instituciones estadounidenses es la parte “me-
nos relevante” y a veces “olvidada” del trabajo del autor francés.
Evidentemente —y ello ha sido comentado ampliamente durante
el desarrollo de nuestro trabajo—, el planteamiento de Tocque-
ville da una importancia superior a “los habitos del corazén y de
la mente” en su explicacién de lo que permite al sistema estadou-
nidense el florecimiento de la libertad: recordemos, por ejemplo,
todo lo que comentamos de su pdint de depart. No obstante, no es
menor la importancia que también ¢l ve en el disefio institucional
angloamericano.

Sin que su intencion fuera presentar una “receta” a seguir,
su minuciosa descripcion podria brindar valiosas lecciones para
quienes tuvieran a su encargo la dificil tarea de disefiar ordena-
mientos juridicos y politicos. De su descripcion institucional, los
mexicanos tomaron —por lo que hemos dicho, podria decirse
que justificadamente— uno de los principios que para Tocque-
ville tenia una gran importancia para garantizar una dinamica
federal adecuada. No es que “los mexicanos fueran ingenuos (al
menos no los liberales que participaron en la creacion de la figura
del amparo, y que es a los que Aguilar hace referencia), ellos sa-
bian, como ahora veremos, que las condiciones sociales, las mores,

389 Schleifer, James, The Making..., cil., p. 133.
390 Aguilar Rivera, Jos¢ Antonio, Tocqueville in Mexico, cit., p. 179.
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no eran necesariamente las propicias para tener una republica
federal representativa. Mas atn, el mismo Mariano Otero, por
ejemplo, con claridad manifest6 en un punto que “En México,
no hay ni ha podido haber eso que se llama espiritu nacional,
porque no hay naciéon”.*"

En general puede decirse que los exponentes del liberalismo
mexicano, muy temprano en la historia de nuestro pais, se fueron
dando cuenta de que “para que las leyes funcionaran, era nece-
saria la reforma de los ciudadanos”;*? fue a través de la creacién
de instituciones coherentemente disefiadas que se busco influir en
la sociedad mexicana.’” ;Era la manera propicia de lograr una
sociedad que favoreciera el avance de la libertad? Ya sabemos
lo que piensa Tocqueville al respecto: en su Democracia de 1835
dice que los mexicanos no lograron implantar el espiritu de las
leyes adecuado. Pero, ;como se implanta el espiritu de las leyes,
st no es después de un desarrollo organico muy lento? ¢Debian
los mexicanos esperar sin intentar nada a que dicho espiritu flo-
reciera? Dificilmente Tocqueville pensaria eso. Al final él esta-
ba escribiendo, principalmente, para sus compatriotas franceses,
quienes, como ya hemos dicho, tampoco es que Tocqueville pen-
sara que estaban en una buena posicién respecto a la relacién
saludable que debe de haber entre mores e instituciones.

Las interpretaciones mas influyentes que se hicieron de Toc-
queville se dieron en un contexto de frustraciéon constante por la
dificultad que estaba representando el constituirse como una na-
cion funcional independiente. La constante pugna entre liberales
y conservadores, y la apariciéon misma de cada uno de los bandos,
fue, en buena medida, el resultado de una gran disputa consti-
tucional (entendida en los términos comprehensivos que hemos
explicado), sobre cual debia de ser (o era) el lelos, y sobre las insti-
tuciones que mejor conseguiria los objetivos de una nacién cuyos
fundamentos no estaban para nada claros. Sobre estas cuestiones

391 Hale, Charles, op. cit., pp. 17 y 18.
392 Soberanes Fernandez, José Luis, Historia constitucional, cit., p. 567.
393 Idem.
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que superan el alcance de nuestro trabajo ya se ha escrito mucho.
El trabajo de Charles A. Hale es, quiza, el que recoge de forma
mas precisa la complejidad de lo que implicé la formacion de las
teorias politicas presentes en los albores de la naciéon mexicana;
cabe decir también que, sobre esto, Aguilar tiene trabajo muy
valioso y util, pero dado que el tema que nos ocupa tiene que
ver concretamente con la lectura e interpretacién mas conocida
e influyente de Tocqueville en México, vayamos ahora a lo que
sustentaria que ella no fue equivocada.

Decir que Tocqueville tuvo una influencia central en la crea-
c16n del amparo mexicano, no es, de ninguna manera, una exage-
racion. Asi lo confirma, por e¢jemplo, Héctor Fix-Zamudio, quien
explica que todos los que participaron en la presentacion del jui-
cio de amparo, desde Manuel Crescencio Rejon en 1841 con la
Constitucion de Yucatan, hasta Mariano Otero con su voto par-
ticular en el Acta de Reformas de 1847, y Ponciano Arriaga en
1857, fueron influidos por el estudio del judicial review “tal como
fue divulgado por Tocqueville”.?**

La Constituciéon del estado de Yucatan en 1841 fue la prime-
ra que contemplé un control de constitucionalidad por parte del
poder judicial. Seria Manuel Cresencio Rejon, insigne constitu-
clonalista, quien, trayendo a cuento la descripciéon que hiciera
Tocqueville del judicial review, argumentaria en favor de una figura
que siguiera dicho principio. Cresencio Rejon seria reconocido
como el tnico autor de dicha propuesta, y dada la importancia
que su planteamiento tendria a la postre, vale la pena la argu-
mentacion que hizo Soberanes al respoecto:

De ahi es que, en los Estados Unidos de Norte-Ameérica, la Corte
suprema esta encargada de ejercer no sélo atribuciones judiciales,
sino también otras que son casi enteramente politicas; y a ella
acude el Poder ejecutivo para oponerse a los desafueros del cuer-
po legislativo: éste para defenderse de las empresas atrevidas de

39% Fix-Zamudio, Héctor, Ensayos sobre el juicio de amparo..., cil., p. 230; Fix-
Zamudio, Héctor, EL juicio de amparo mexicano. .., cit., p. 16.
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aquel: el interes publico contra el interes privado, y el espiritu
de conservacion y orden, contra los movimientos tempestuosos de
la democracia; en fin, su poder es inmenso, pero siendo de pura
opinién, y no descansando en la fuerza brutal de las armas, busca
siempre la equidad y la justicia, para no perder el prestigio en que
se apoya la sumisioén que se le debe.

Por eso os propone se revista a la Corte suprema de justicia de
un poder suficiente, para oponerse a las providencias anticonsti-
tucionales del Congreso, y a las ilegales del Poder ejecutivo, en
las ofensas que hagan 4 los derechos politicos y civiles de los ha-
bitantes del Estado; y que los jueces se arreglen en sus fallos 4 lo
prevenido en el cédigo fundamental, prescindiendo de las leyes
y decretos posteriores, que de cualquiera manera lo contrarien.
Se hara también innecesaria la creacion de un poder conserva-
dor monstruoso, que destruya las instituciones fundamentales a
pretexto de conservarlas, y que revestido de una omnipotencia
politica sea el arbitro de los destinos del Estado, sin que haya au-
toridad que modere sus abusos.

Sus sentencias pues, como dice muy bien Toqueville, no
tendran por objeto mas que el descargar el golpe sobre un in-
terés personal, y la ley solo se encontrara ofendida por casuali-
dad. De todos modos la ley asi censurada no quedara destruida:
se disminuira si su fuerza moral, pero no se perecera su efecto
material. Sdlo perecerd por fin poco d poco y con los golpes redoblados de la
Jurisprudencia, siendo ademas facil de comprender, que encargando
al interes particular promover la censura de las leyes, se enlazara
el proceso hecho a éstas con el que se siga a un hombre, y habra
de consiguiente seguridad de que la legislaciéon no sufrira el mas
leve detrimento, cuando no se le deja expuesta por este sistema
4 las agresiones diarias de los partidos. En fin, multiplicindose
por el medio referido los fallos contra las leyes constitucionales,
se haran éstas ineficaces, teniendo las Camaras por lo mismo que
derogarlas, y sacandose de consiguiente la ventaja de conservar el
Cédigo fundamental intacto, por un antemural el mas fuerte que

se ha levantado contra la tirania de las asambleas legislativas.*®”

395 Soberanes Fernandez, José Luis, La Constitucion yucateca. .., cit., pp. 652
y 653.
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La cita anterior ya deja muy claro en qué sentido fundamen-
tal se sigui6 la presentacion de Tocqueville. Lo que Cresencio Re-
jon esta proponiendo es una prerrogativa del poder judicial que
sea el principio equilibrante entre los poderes y que haga prevale-
cer “el espiritu de conservacion y orden, contra los movimientos
tempestuosos de la democracia”. El poder de censura que tendria
el poder judicial —primeramente, en el caso del estado de Yu-
catan— seria uno que disminuyera la fuerza material de alguna
determinada ley, sin, necesariamente, eliminar el efecto material.
Esa es, justamente, la minuciosa presentacién que hiciera Toc-
queville de la atribucién general del poder judicial en materia de
constitucionalidad. Como ya explicabamos, dicha presentacién
no era equivocada, sino que incluia en si matices que la compleja
cuestion ameritaba. Es evidente que el mismo Crescencio Rejon
no esta copiando un proceso como tal, sino apelando a un prin-
cipio que tendria que concretarse en algn proceso especifico. La
concreciéon en Yucatan, y después, mas importante, en la Consti-
tucion federal, tendria otras influencias. Sobre esto, explica muy
claramente Fix-Zamudio que

...el transplante legal del principio de revision judicial de la cons-
titucionalidad de los actos de autoridad y especificamente de la
constitucionalidad de las leyes, forjado en la tradiciéon juridica del
common law, o derecho angloamericano, en un trasfondo hispanico
de mas de tres siglos, perteneciente al sistema romanico canonico,
produjo una instituciéon diversa del modelo norteamericano, en
cuanto se establecié un instrumento procesal especifico desarro-
llado en ordenamientos especiales, que se aparta de la revision
judicial estadounidense, la cual como lo ha afirmado certeramen-
te el distinguido tratadista J. A. C. Grant, se aplica a través de
numerosos instrumentos procesales, y, por lo mismo, constituye
un principio y no una via particular.

16. Lo que mas impresion6 a los juristas mexicanos del siglo
XIX en cuanto a la revision judicial norteamericana, fue su carac-

ter difuso e incidental...?®

396 Fix-Zamudio, Héctor, El juicio de amparo mexicano. .., cit., pp. 16 y 17.
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Lo que quedd plasmado en Yucatan por obra de Rejon seria
llevado al plano nacional durante el periodo que precedié a la
promulgacion del Acta de Reformas Constitucionales de 1847.*" En
esa ocasion, seria Mariano Otero quien, con su voto particular,
explicara la importancia de tener un instrumento de control cons-
titucional. Al igual que lo hiciera Crescencio Rejon, Otero citara
a Tocqueville en los mismos términos que lo hiciera el yucateco,
es decir, haciendo alusiéon a un principio, y no a la articulacion de
un instrumento procesal especifico. A continuacién, presentamos
lo que dijo Otero, y posteriormente traeremos a cuento lo que
diria Ponciano Arriaga en 1857, a proposito de la adopcion mas
formal de la revision judicial, plasmada en la Constitucion de ese
ano. En 1847, Otero decia:

Los ataques dados por los poderes de los estados y por los mismos
de la Federacion a los particulares, cuentan entre nosotros por
desgracia numerosos ejemplares, para que no sea sobremanera
urgente acompaiiar el restablecimiento de la federacion con una
garantia suficiente para asegurarse no se repetiran mas. Esta ga-
rantia solo puede encontrarse en el Poder Judicial, protector nato
de los derechos de los particulares, y por esta razon el solo con-
veniente... por esto no he vacilado en proponer al Congreso que
eleve a grande altura el Poder Judicial de la Federacion, dandole
el derecho de proteger a todos los habitantes de la Republica en el
goce de sus derechos que les aseguren la Constitucion vy las leyes
constitucionales, contra todos los atentados del Ejecutivo o del
Legislativo, ya de los Estados o de la Union.

En Norteamérica este poder salvador provino de la Constitu-
cion, y ha producido los mejores efectos. Alli el juez tiene que su-
jetar sus fallos antes que todo a la Constitucion; y de aqui resulta

397 Soberanes Ferndndez explica que “No sabemos a ciencia cierta como se
llamaba, pues lo mismo la denominan Acta de Reformas Constitucionales, que
Acta Constitutiva y de Reformas, o simplemente Acta de Reformas™. En Historia
constitucional. ..., cit., p. 629.

DR © 2024. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/3dt759nk
194 ABRAHAM MARTINEZ HERNANDEZ,

que cuando la encuentra en pugna con una ley secundaria, aplica
aquélla y no ésta, de modo que sin hacerse superior.*”®

En el constituyente de 1856-1857, Ponciano Arriaga apelaria
a la autoridad “del eminente escritor, cuyas doctrinas han servido
de guia al combinar este sistema” —es decir, Tocqueville— para
hablar de la importancia de un principio como el que tenian los
norteamericanos en materia de control constitucional:

Se quiere que las leyes absurdas, que las leyes atentatorias sucum-
ban parcialmente, paulatinamente, ante fallos de los tribunales,
y no con estrépito, ni con escandalo en un palenque abierto a
luchas funestas entre la soberania de los estados y la soberania de
la federacion.

La practica demuestra que las excepciones de ley no se conce-
den solo por los legisladores, sino también por los jueces, y aun
por las autoridades del érgano administrativo...

Las garantias individuales, como aseguradas por la Constitu-
ci6n, deben ser respetadas por todas las autoridades del pais, los
ataques que se dén a tales garantias, son ataques a la Constitu-
cion, y de ellos deben conocer los tribunales federales.

Si México no adopta este sistema tiene que renunciar a la for-
ma federal, porque ella es imposible si se vuelve a lo que antes
se practicaba, es decir, que las leyes de los estados sean anula-
das por el Congreso, y las del Congreso por las legislaturas. Esto
no engendra mas que conflictos y dificultades que conducen a la
anarquia. Ninguno de estos inconvenientes hay en que la ley mala
sucumba parcialmente, de una manera lenta por medio de fallos

judiciales.*

En ambos casos, tanto en 1847 como en 1857, los legisla-
dores mexicanos se fijjaban en lo que aqui hemos denominado
como “principio equilibrante”, que, segin lo que hemos explica-

398 Ibidem, p. 627.
399 Soberanes Fernandez, Jos¢ Luis, Una aproximacion al constitucionalismo.. .,
cit., p. 199.

DR © 2024. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/3dt759nk
DEMOCRACIA Y LIBERTAD: LA PECULIAR TEORIA... 195

do, Tocqueville entendia como una de las principales atribucio-
nes del poder judicial dentro del federalismo. Asimismo, Otero y
Arriaga —vy antes Crescencio Rejon— explican el poder politico
de los jueces, en los términos que los entiende y explica Tocquevi-
lle. En Gltima instancia, en todos los casos se hace alusiéon a la im-
portancia de que, teniendo a la Constitucion federal como la ley
suprema, se logra la dificil armonia entre las distintas soberanias
en un Estado federal, y se preservan de la mejor forma las garan-
tias individuales. Ahora bien, el como se llevaria procesalmente
a cabo tan importante encomienda se establecié a partir de los
articulos 101 y 102 de la Constitucién de 1857.*° Para concluir
esta parte, cabe traer a colacién, nuevamente, lo que explica Fix-
Zamudio sobre la evolucion procesal del amparo. Por la claridad
de lo que plantea, y dado el sustento que presta a lo que aqui he-
mos venido argumentando, reproducimos un fragmento un poco
mas extenso de su explicacion:

Fue en esta primera etapa [después de 1857] en la cual se consoli-
do la institucion y obtuvo el prestigio popular que ha conservado
hasta la fecha; pues en la época tormentosa que sigui6 a la guerra
civil (1858-1861) y a la intervencion extranjera (1862-1867), es
decir, al triunfo definitivo de la Republica, el juicio de amparo
se utilizé para la proteccion de los derechos de libertad y de pro-
piedad de los gobernados, en una funcion similar a la del habeas
corpus y la revision judicial de Norteamérica, en virtud de que
los jueces federales con frecuencia arrancaron a los solicitantes
del juicio de amparo de los escuadrones de fusilamiento; de las
carceles en las cuales estaban detenidos sin orden judicial; de su
incorporacion forzosa al ejército a través de la leva; y, ademas,

400 Fix-Zamudio, Héctor, EL juicio de amparo mexicano. .., cil., p. 21. Sobre este

punto, algo muy interesante que explica Soberanes Fernandez es que existié
un intento de especificar, ain mas, la forma de llevar a cabo la revision judicial
—la participacion de jurados—. El comenta que fue eliminado por cuestiones
quiza fortuitas, pero que de haberse adoptado, hubiera hecho, entonces si, muy
dificil la trascendencia e importancia del amparo mexicano. Véase Soberanes
Fernandez, José Luis, Una aproximacion al constitucionalismo.. ., cit., pp. 201 y 202.
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evitaron en numerosas ocasiones la confiscaciéon de bienes o la
aplicacion de leyes notoriamente contrarias a la Carta Federal.

25. Sin embargo, el trasfondo romanista del derecho hispani-
co fue ganando terreno en las diversas leyes reglamentarias del
amparo expedidas en 1861, 1869 y 1882, y en forma todavia mas
acentuada en los Codigos Federales de Procedimientos Civiles de
1897 y 1908...

26. Pero la transformacién mas importante, debido precisa-
mente al peso de la tradicion del derecho espanol (el que, por otra
parte, siguié aplicandose en México con ligeras modificaciones
con posterioridad a la independencia en las materias de derecho
privado y penal, hasta la expedicién de los Codigos Federales y
locales en la segunda mitad del siglo XIX), fue la introduccion del
juicio de amparo contra las sentencias y resoluciones judiciales
de todos los jueces, locales y federales del pais, aun cuando no
se plantearan cuestiones directas de inconstitucionalidad; y esto
ocurri6 debido a un conjunto de causas sociales y politicas, bien
conocidas, que forzaron a la Suprema Corte de Justicia para acep-
tar una interpretacion sumamente discutible del articulo 14 de la
Constitucion Federal del 5 de febrero de 1857.

Explorar toda la compleja historia y naturaleza de lo que So-
beranes Fernandez ha llamado “nuestra maxima institucién pro-
cesal”, supera, por mucho, el alcance de nuestro trabajo.*' Por
tanto, el pequeno resumen que tomamos prestado del minucioso
trabajo del profesor Fix-Zamudio sirve para tener una mejor idea
del contexto en el que se dio la indiscutible, acertada y entendi-
da influencia de Alexis de Tocqueville. Ahora bien, ciertamente,
como nota Aguilar, a Tocqueville se le cité también en otros con-
textos para intentar defender o atacar la conveniencia, en general,
de un sistema federal. El mismo Otero —quien preferia una forma
federal al disefno centralista que en ese momento tenia— lo traeria
a colacion en el infructuoso Congreso constituyente de 1842.

401 Thidem, p. 202.
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Nos detendremos solo muy brevemente en esto ultimo, dado
que, a la postre, dicho constituyente no tendria, como tal, trascen-
dencia institucional. **? Sin embargo, lo que dijera en esa ocasion
Otero, Aguilar lo ve como otro ejemplo de la comprension incom-
pleta del planteamiento constitucional de Tocqueville, por parte
de actores politicos mexicanos. Otero plasmaba sus razones para
argumentar por la mayor pertinencia de una forma federal en
el contexto mexicano, comentando en un periodico de la época el
dictamen mayoritario de la comisioén constitucional, la cual se de-
cantaba por una forma de gobierno centralista. Entre otras co-
sas, Otero buscaba hacerles ver la muy profunda confusiéon que
tenian los centralistas al interpretar que la distincion que Toc-
queville hizo sobre centralizacién administrativa y centralizacion
gubernamental, no favorecia, en modo alguno, a lo que ellos ofus-
cadamente proponian como forma de organizacion politica. Los
centralistas, ahora lo veremos, ciertamente, confundieron terrible-
mente a Tocqueville, pero Otero no lo hizo. En su planteamiento
expuesto en el periddico Siglo XIX, Otero cita extensamente lo
que argumentaron los centralistas. Baste una muy breve muestra
de ello para entender que, efectivamente, no parecian tener muy
claro lo que decia Tocqueville de la centralizaciéon gubernamental
y administrativa:

Hay entre nosotros una palabra que, cual la entendemos y hemos
visto practicar, es objeto de justa maldicion y de merecido descré-
dito; tal es la de centralismo...

La centralizaciéon gubernativa es, pues, la base de todo el sis-
tema federativo... Aquélla se encuentra en la Constituciéon del
Norte y no como quiera, sino revestida de formas, que a juicio
del mismo autor [Tocqueville], la autoridad nacional esta alli mas

402 Sobre las razones que llevaron a que dicho esfuerzo no trascendiera, y
sobre el impacto que esos convulsos anos tendrian en la historia constitucional
mexicana, véase Soberanes Fernandez, José Luis, Historia constitucional de Méxi-
co..., cil., pp. 529-539.
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centralizada bajo algunos aspectos, de lo que lo estaba en la mis-
ma época en varias de las monarquias absolutas de Europa...*®

Los centralistas estaban pensando en lo que dice Tocqueville
en un subapartado del capitulo 5 del primer volumen de la Demo-
cracia (“Sobre la necesidad de estudiar lo que tiene lugar en los es-
tados particulares antes de hablar del gobierno de la Union™), en
donde analiza “Los efectos politicos de la descentralizacion ad-
ministrativa en los Estados Unidos”. Si bien ya comentamos algo
en el capitulo pasado y también al inicio de este sobre lo que tenia
Tocqueville en mente al hablar de este tema, cabe profundizar en
la interesante distinciéon que hace entre centralizaciéon guberna-
mental*” y administrativa, la cual fue una importante causa de
confusion en México. No es irrelevante comentar que esta parte
de su presentacion requiere una lectura mas cuidadosa, dado que
ella contiene, no solo una presentaciéon de lo que encontrd en
Estados Unidos, sino que refleja sus propias convicciones.*” Hay
que decir, en pocas palabras, que Tocqueville parece considerar
positivamente la primera (centralizaciéon gubernamental), y no
asi la segunda (centralizacién administrativa). (Pero exactamente
qué quiere decir con una y con otra? “Concentrar de la misma
manera el poder de dirigir [la formacion de leyes generales y las

403 Otero, Mariano, “Examen analitico del sistema constitucional contenido
en el proyecto de la mayoria de 18427, Obras completas de Mariano Otero: legado
Juridico, politico y diplomdtico, México, Camara de Diputados, 2019, p. 363.

404 Los centralistas la tradujeron como “gubernativa”.

405 No en vano, su hermano Edouard, en una carta en donde le hace ob-
servaciones sobre este pasaje, le dice a Alexis: “...en este ultimo capitulo entras
demasiado en escena, desciendes a la liza armado de tu opinién personal, ha-
ces la aplicacion de tus principios a Francia, entras en la politica, y no es so-
lamente la deduccién légica y profunda de los hechos estudiados atentamente
lo que presentas al lector, sino tus propias ideas sobre esos hechos, sobre sus
consecuencias y su aplicacion. Juzgas, cuando hay que dejar juzgar al lector.
Debes solamente poner delante de ¢l todas las piezas de conviccion. Su sentido
comun debe hacer el resto, y lo hara si tu libro es bueno.” Carta de Edouard de
Tocqueville a su hermano Alexis, 15 de junio de 1834 (YTC, CIIIb, 2.pp.63-65),
en DA (ed. Nolla), p. 233.
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relaciones del pueblo con los extranjeros es... centralizacién gu-
bernamental” y “Concentrar [otros intereses peculiares a ciertas
partes de la nacién, tales como, por ejemplo, los asuntos muni-
cipales] es... centralizaciéon administrativa”.*® La descentraliza-
ci6n administrativa

13

...permite el concurso de la voluntad hu-
mana. Esta necesita libertad en su conducta y responsabilidad en
sus actos”.*” Cuando lo anterior es una realidad, puede decirse,
piensa Tocqueville, que hay “poder genuino”, algo sin lo cual una
nacion libre no puede subsistir.*”

Para este punto de nuestro trabajo, teniendo en cuenta lo
que ya deciamos en partes anteriores, los beneficios de la descen-
tralizaciéon administrativa para Tocqueville pueden inferirse con
facilidad: en Estados Unidos, los individuos eran verdaderamente
soberanos, porque, al estar involucrados en el autogobierno de
sus localidades, han podido permanecer duenos de sus destinos,
pero falta hablar de centralizacién gubernamental, que, hacien-
do alusién a ella, es que los centralistas mexicanos pretendian
justificar una forma de gobierno no federal.

En realidad, la centralizaciéon gubernamental parece refe-
rirse, simplemente, a que exista verdaderamente un imperio de
la ley, es decir, a que exista un Estado verdaderamente efectivo.
Tocqueville pone como mejores ejemplos de centralizaciéon gu-
bernamental a la Francia de Luis XIV, a Inglaterra y a Estados
Unidos, en cuyo pais piensa que “la centralizaciéon gubernamen-
tal estd presente en su punto mas alto”.*” En el caso de Luis
XIV, por ejemplo, él amalgamaba la idea de lo que suponia el
Estado francés, eso permitia la aplicacion efectiva de las leyes,
también con un minimo nivel de centralizaciéon administrativa.*"’
La nocién de quién encarnaba la nacion francesa estaba clara, y

106 DA, p. 82.

W7 [hidem, p. 87.
Y08 [hidem, p. 89.
Y09 Thidem, p. 84.
4O Thidem, p. 83.
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eso permitia el ordenado avance hacia un fin comuan. Sin embar-
go, en tiempos democraticos, la centralizaciéon gubernamental se
deberia llevar a cabo a través de mecanismos muy distintos: las
asociaciones provinciales que permiten el ejercicio claro de la so-
berania, y, por tanto, el concurso de voluntades que da pie a que
el poder que se ¢jerce sea genuino, serian de vital importancia.
Estados Unidos, piensa Tocqueville, logré eso con su sistema fe-
deral.*'' En buena medida, eso fue posible por el principio de des-
centralizaciéon prudencial presente en todo su funcionamiento, vy,
especialmente, por la manera en que el papel judicial llevaba a
cabo la aplicacién de las leyes y que ya hemos explicado. Todo
esto lo entendi6 —acertadamente— Mariano Otero, de tal suer-
te que dira a los centralistas:

¢Por qué esta confusion? ¢Por qué esta contradiccién? Creo que
se puede resolver, diciendo solamente que la doctrina del poder
gubernativo [gubernamental] y administrativo no se entendio;
que ella no puede explicar el sistema federal;"? que Tocqueville
de ninguna manera recurre a ella; y que sirviendo sélo para explicar las
relaciones del comiin o municypio en el Estado, y no del Estado con el centro
Jederal, todo se confundid aplicando al centro lo que se decia del Estado, y al

Estado lo que se decta del comin...*"

Sobre este punto, aunque Aguilar concede que la lectura de
Otero fue mas fiel que la de los centralistas, piensa que, en tltima
instancia, se equivocé al ver en el planteamiento de Tocqueville

una guia para disefiar el ordenamiento institucional de una fede-
racion. Para Aguilar, Otero no vio que la clave del éxito estadou-

T Recordemos lo que deciamos parrafos atras sobre el cardcter abstracto
de la soberania de la unién. La centralizaciéon gubernamental es, en realidad,
€s0 mismo.

412 Aqui esta haciendo alusién a como los centralistas, trayendo a colaciéon
esta relacion, decian —de forma verdaderamente confusa— que lo que los fe-
deralistas realmente querian, era lo que ellos estaban proponiendo.

413 Otero, Mariano, op. cil., pp. 368 y 369 (las cursivas son propias para afia-
dir énfasis).
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nidense radicé en sus mores, y no en sus instituciones. Aunque no
se descarta que esa interpretacion pudiera llegar a ser factible, la
evidencia que proporciona Aguilar para ello dista de ser suficien-
te. Evidentemente, en su discurso, Otero le dio mas peso a la des-
cripcion institucional porque eso es lo que le interesaba, le atraia
la idea de que la mayor parte del ejercicio del poder ocurria en
los contextos locales y desde un punto de vista practico, pensaba
que el federalismo podia ser la forma mas adecuada para la vasta
extension territorial mexicana.*'* Ello implicé que Otero ignora-
ra la importancia que le daba Tocqueville al Estado social. En el
mismo discurso que refiere Aguilar, mas adelante Otero explicara
a detalle la organizacion que sigue la Democracia, haciendo notar
su conocimiento de lo concerniente al Punto de partida, 1a vida so-
cial, la importancia de las asociaciones, las distintas soberanias,
etcétera.*’

La realidad es que Otero tenia muy claro que México se
encontraba en una situacion verdaderamente funesta, y que el
espiritu que animaba a los estadounidenses, la verdadera sobe-
rania popular como explicamos al inicio de este capitulo, no es-
taba presente en México. Eso, evidentemente, era una desventaja
enorme. Sabia que la prudencia de quienes dieran un ordena-
miento funcional a la otrora Nueva Espafia, por tanto, tendria
que ser mayor a la de los fundadores estadounidenses: “En dias
mas bonacibles y serenos, bajo los augustos auspicios de la paz y
la concordia, la empresa de constituir a un pueblo fuera siempre
una de las mas grandes y dificiles que pudieran presentarse a la

inteligencia humana; jcuanto mas no lo es la de constituir hoy a
México!”. "'

4 Thidem, p. 223: “Nosotros no tratamos de alucinar a nadie; estamos per-
suadidos de que los Departamentos lejanos de la capital no pueden ser felices
sino bajo el Sistema Federal, principalmente los fronterizos; que bajo otra forma
de gobierno su suerte ha de ser asi, casi la de unos colonos...”.

15 Véase toda la Gltima seccién de la primera parte del “Examen analitico”
de Otero, en ibidem, pp. 367-378.

M6 Thidem, p. 347.
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Al final, su deseo de ver la forma federal (re)adoptada tendria
que esperar varios anos para verse cumplido. En medio se atra-
vesaron mas alzamientos, conflictos y la invasion estadounidense.
Ciertamente, Otero y otros politicos mexicanos encontraron en
el relato de Tocqueville una guia que les daria luces sobre la muy
complicada tarea que tenian entre manos; las referencias mas
trascedentes que se hicieron del francés, por tanto, no parecen
haberlo malinterpretado.

III. TOCQUEVILLE, LIBERALISMO Y CONSERVADURISMO

Como hemos podido ver a lo largo de todo este trabajo, y de
manera mas puntual en el capitulo anterior y en este, el constitu-
cionalismo de Alexis de Tocqueville —por razones que explica-
mos en los primeros dos capitulos— plantea la idea clave de que
el orden politico es algo muy complejo de conseguir. Mas aun,
poder establecer un orden politico adecuado es todavia mas com-
plicado, y una vez logrado —st se logra— éste es, en general, mas
bien fragil. Lograr lo anterior depende de una gran variedad de
factores entre los que ciertamente se encuentra la habilidad y pru-
dencia de los legisladores responsables de disenar las institucio-
nes encargadas de que dicho orden se materialice. Sin embargo,
como ya hemos dicho, Tocqueville esta convencido de que no es
posible construir todo a partir de un determinado ordenamiento
formal —por muy deseable que sea lo que plantee—, sino que
cualquier ordenamiento efectivo debe de tomar en cuenta el Es-
tado social existente.

Por lo anterior es que hemos argumentado que la modera-
cién es la caracteristica fundamental del constitucionalismo de
Tocqueville.*'” Para el francés, uno de los riesgos que €l veia en
los albores de la modernidad que le toco presenciar, era el exce-
sivo optimismo hacia la razéon humana que notaba, por ejemplo,

417 Algo que, como también hemos dicho, han argumentado algunos otros
lectores de Tocqueville, como Paul Carrese y Paul Rahe.
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en varios de sus compatriotas revolucionarios. Ese racionalismo
radical los estaba llevando a pretender llevar a cabo cambios es-
tructurales inmediatos, por obra de nuevos documentos “racio-
nalmente deliberados”, lo cual Tocqueville opinaba que no ocu-
rriria. Los cambios que fueran genuinamente deseables, tendrian
que tener en cuenta que el ser humano no siempre actia de for-
ma racional, es decir, deberian de procurar aquello que informa-
ba la moralidad colectiva, y en todo caso, tendrian que ser muy
graduales.

Tocqueville tenia claro que la razoén humana es siempre fali-
ble, y por muy interesantes que puedan parecer ser sus plantea-
mientos, siempre ha de partirse de lo ya existente —de lo que ya
ha funcionado— para que cualquier innovacién pueda, efecti-
vamente, traducirse en un orden funcional. Si traemos a cuento
lo que famosamente decia Edmund Burke en sus Reflexiones sobre
la Revolucién Francesa respecto a que una Constitucién “es una so-
ciedad no solo entre los que estan vivos, sino entre los que estan
vivos, los que estan muertos y los que estan por nacer”,*"® podre-
mos notar que, en esencia, no es muy diferente a como hemos
descrito el constitucionalismo del francés.

Esta tltima seccién no pretende, en modo alguno, hacer un
analisis minucioso de las posibles similitudes o diferencias entre
los planteamientos de Burke y Tocqueville.*? La tnica razén
para comentar brevisimamente algunas de sus importantes afini-
dades —una en particular, que es la importante relaciéon que hay
entre elementos sociales existentes y el orden publico— es porque
creemos que ayuda a recordar, por un lado, uno de nuestros plan-
teamientos iniciales sobre el cardcter particular del liberalismo
de Tocqueville, y, por otro, nos permite ver como este informa
el constitucionalismo tocquevilliano que hemos explicado. Tanto

18 Burke, Edmund, Reflections on the Revolution in France, Londres, Penguin,
1968, pp. 194 y 195.

9 Otro trabajo til que hace esto con mayor detalle es: Lakoff, Sanford, op.
cit., pp. 435-464.
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Tocqueville como Burke veian que el avance de la igualdad po-
dria llegar a permitir el progreso de la libertad bajo determina-
das condiciones. Podria decirse que Tocqueville era mas optimis-
ta, aunque el britanico tampoco era un conservador antiliberal
como muchas veces se le ha hecho ver;*’ sin embargo, cierta-
mente diferian en cosas importantes.

En su libro, Robert Gannett nos explica que el conocimiento
que Tocqueville tuvo de los escritos de Edmund Burke fue bas-
tante minucioso, y su lectura fue esencial para la redaccion del
Antiguo régimen.”" A partir de ella, Tocqueville reforzo su idea de
que, gracias al privilegio de la retrospectiva, sus reflexiones eran,
en dltima instancia, mas acertadas que las muy utiles y perspica-
ces Reflexiones de Burke —vya que estas tltimas, segun el francés,
contenian importantes deficiencias—. Puntualmente, argumenta
Gannett, ambos coincidian, por ejemplo, en el caracter radical
del momento histérico que les habia tocado vivir, y compartian
laidea de Burke de que la Revolucién, al afirmar los derechos del
hombre, “era una revolucién de doctrina y dogma tedrico”.**
Sin embargo, diferian, por ejemplo, en la inevitabilidad del adve-
nimiento de la democracia (como igualdad de condiciones). Para
Burke, la igualdad habia llegado, producto de un accidente fran-
cés y no lograba ver que era algo que se propagaria por todos
lados; pero para Tocqueville era el resultado de un movimiento
histérico universal, del que no habia marcha atras.**® Muy pro-
bablemente, tal diferencia seria lo que llevaria a Tocqueville a
desarrollar decididamente, una impresionante obra que busca-
ba encauzar de manera correcta a la democracia. No se limitd
a observar y reflexionar sobre lo que ocurria a su alrededor, sino
que, por encima de todo, buscé entender qué elementos existen-
tes habia que preservar, cudles no seria posible mantener, y qué
capacidad de maniobra real tenia la razén humana para poder

420 Thidem, p. 447.

421 Gannett, Robert, op. cit., p. 61.
422 Burke citado en idem.

423 Ibidem, pp. 62 y 63.
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realizar una misién como ninguna otra: la libertad humana en
condiciones de igualdad.

En estos términos, podria decirse que la “nueva ciencia po-
litica” de la que hablaba Tocqueville al inicio de su Democracia,
podria caracterizarse como la amalgama de liberalismo peculiar
—un liberalismo conservador—, y su constitucionalismo clasico
y moderno. Toda esta mezcla aparentemente incoherente es, mas
bien, la sintesis de alguien increiblemente licido que fue capaz de
articular una propuesta teérica clara, y llena de matices, los cua-
les, de ser entendidos correctamente, podrian ser muy utiles para
buscar darle cauce a los impulsos democraticos de una época sin
precedentes.
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