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1. INTRODUCCION

El orden juridico fundamental que se gesta y desarrolla en los Esta-
dos Unidos de Norteamérica (EE. UU., en adelante) ha prodigado diversos
aportes al constitucionalismo. Uno de ellos corresponde a un rasgo que
conforma a la funcién judicial en Norteamérica. Se trata del judicial re-
view 0, con cierto reduccionismo, el judicial review of legislation (judicial
review o revision judicial, en adelante), esto es, una practica constitucional
cuyo origen se remonta a las primeras experiencias de autogobierno de las
colonias inglesas en América'.

Esta practica no escrita es, en cuanto tal, una convencion constitucio-
nal. Su proposito es habilitar un test judicial sobre la validez constitucional
de las leyes, pero también de otras regulaciones y politicas escritas o no.
De hecho, puede acontecer que la accion de los oficiales publicos infrin-
ja derechos constitucionales de maneras que no involucran el texto ni la
aplicacion de preceptos legales y estas desviaciones no quedan relevadas
del control que ofrece este arreglo®. Hacia 1820, en EE. UU., el “principio
de revision judicial” fue, segun se lee en la sentencia de la Suprema Corte
“Houston v. Moore” (1820), afianzado suficientemente en la opinidon pui-
blica, los abogados litigantes, la judicatura y las asambleas legislativas®.

El judicial review, conviene adelantar en esta parte, funge como un me-
dio para revincular al individuo con el acuerdo basico de sociedad y go-
bierno. En este sentido, concierne a uno de los “deberes estrechos impues-

1 TocQuUEVILLE (2009), p. 107.
2 FaLron (2019), p. 111.
3 NELsoN (2018), p. 110.
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tos a la profesion del magistrado” que, al cumplirlo, “¢l representa el papel
del ciudadano”, desplegando “una de las mas poderosas barreras que se
hayan levantado nunca contra la tirania de las asambleas politicas™. Esta
fisonomia de la funcion judicial en Norteamérica impregna al judicial re-
view de tal suerte que encuentra en este un cauce privilegiado de expresion.

Se sostendra en estas lineas que la génesis, desarrollo y consolidacion
del mencionado judicial review permite identificar y explicar, vis a vis:
(1) una labor compleja que distingue a la funcién judicial de los restantes
departamentos del poder publico, la que admite conectar a esta funcion
como rasgo del constitucionalismo® y (2) debe ser entendida comprensi-

4 TocquEVILLE (2009), p. 110.

El nacimiento del constitucionalismo aparece marcado por el surgimiento, primero
en Estados Unidos de Norteamérica y luego en Francia, de textos constitucionales
escritos, que definian a los drganos del Estado e institucionalizaban la limitacién de
sus potestades a través de reglas que distribuian las diversas funciones estatales en-
tre varios detentadores o repartian un mismo cometido entre varios agentes, y, de
tal modo, permitian el control reciproco entre ellos, tanto extra érganos como intra
organos. Estos textos también proclamaban un conjunto de libertades fundamentales.
LowensTEIN (1979), pp. 150 ss., 217 y 232. Se destaca que el nacimiento del cons-
titucionalismo tuvo lugar en las postrimerias del siglo XVIII, y represent6 la culmi-
nacion de multiples esfuerzos dirigidos a la limitacion del poder politico con miras
a proteger los derechos fundamentales individuales mediante constituciones escritas.
Sarazar (2008), pp. 72 y 89. Estas “leyes constitucionales” se consideraron supe-
riores a las “leyes ordinarias” aprobadas por el Parlamento y establecieron, de ese
modo, un grado superior de normatividad. DUuVErRGER (1980), p. 173. Para otros, el
constitucionalismo surge como una corriente de pensamiento que, a partir de media-
dos el siglo XVII, pugna por la limitacion y division del poder soberano y la garantia
de la Constitucion. Se trata de dos técnicas: division y limitacion de un poder que, sin
embargo, sigue siendo expresion de la soberania. La primera es la division del poder
soberano a través de diversos poderes publicos contrapesados entre ellos y, de tal ma-
nera, limitados reciprocamente. La segunda, concierne a la prefiguracion de un limite
juridico a la extension de los poderes del soberano a través de una norma fundamental.
FioravanTi (2001), pp. 85 y 86. En una vision de sintesis, se estima que corresponde a
un movimiento intelectual y politico, cuyo origen puede vincularse a la Constitucion
estadounidense de 1787, y que implica un intento de establecer el imperio de la ley
con el fin de limitar el poder politico, especificamente por medio de constituciones
escritas. Sus ideales corresponden a la exencion de ciertos aspectos de la vida social
de la regulacion publica, la determinacion de la estructura de gobierno y, a partir del
siglo XX, limitar al poder legislativo a través del control judicial de constitucionalidad
de la ley. Cristi y Ruiz-TaGLE (2006), pp. 29 y 30. Sobre el punto, Gargarella contrae
el constitucionalismo a las reglas que organizan el poder, tipicamente a partir de las
ramas ejecutiva, legislativa y judicial, y que lo limitan, especialmente a partir de una
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