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1. LA CONSTITUCION Y SU DEFENSA: DE LA CONSTITUCION
ORGANICA A LA MATERIAL, DE LA DEFENSA POLITICA
A LA JURISDICCIONAL

El hecho de que los hombres que abrieron en su dia el proceso de alumbra-
miento del mundo contemporaneo en que hoy vivimos no fueran inicial-
mente conscientes de la significacion de la titanica labor que acometian y
del esfuerzo colosal que iba a exigirles, a ellos y a sus descendientes, la
culminacion de tal labor, no resta un apice de trascendencia a sus afanes y
proyectos:

El concepto moderno de revoluciéon —ha escrito Hannah Arendt—, unido
inextricablemente a la idea de que el curso de la historia comienza subita-
mente de nuevo, que una historia totalmente nueva, ignota y no contada hasta
entonces, esta a punto de desplegarse, fue desconocido con anterioridad a las
dos grandes revoluciones que se produjeron a finales del siglo XVIII. An-
tes que se enrolasen en lo que resultd ser una revolucion, ninguno de sus
actores tenia ni la mas ligera idea de lo que iba a ser la trama del nuevo dra-
ma a representar.!

VH. Arendt, Sobre la revolucién, p. 29.
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Muy pronto, sin embargo, tanto los actores como los espectadores de la
revolucion entenderian la radical novedad de lo que estaba sucediendo: asi
lo expresaban, por ejemplo, el diputado francés Frangois-Antoine Boissy
d’ Anglas, cuando afirmaba solemnemente ante la Convencion Nacional, el
17 de abril de 1793, que “estamos en el dia del caos que debe preceder a la
creacion”; o su compatriota, el publicista Pierre Simon Ballanche, quien
escribia aflos después, mediada ya la Restauracion, que “hemos llegado a
una edad critica del espiritu humano, a una época de cierre y de renovacion”
y que, en consecuencia, “somos comparables a los israelitas en medio del
desierto”. Del otro lado del Atlantico, en Norteamérica, la reflexion seria
similar: John Adams, uno de los grandes lideres de la Independencia y de
la fundacion de la nueva nacidén americana, tras afirmar en relacion con tales
acontecimientos que sus protagonistas “habian acudido sin ilusion y se
habian visto forzados a hacer algo para lo que no estaban especialmente
dotados”, reconocera, sin embargo, con toda claridad, que “la revolucion
fue comenzada antes de que la guerra comenzase”.

Las revoluciones francesa y norteamericana, que en todos los campos y
en todos los sentidos desplegarian su importancia en la historia universal,
daran lugar asi, entre otros muchos fendmenos absolutamente nuevos, al
nacimiento de /a Constitucion. Las palabras proceden ahora de Georg
Wilhelm Friedrich Hegel: “Los principios de estas revoluciones son prin-
cipios de la razon, pero establecidos solamente en su abstraccion y que por
tanto resultan fantasticos y polémicos frente a todo lo existente”, afirmaba
el profesor de Jena, quien anotaba, un poco mas adelante, en sus Leccio-
nes sobre la filosofia de la historia universal, que “la primera Constitucion
francesa contenia los principios juridicos absolutos”.? Ciertamente, la po-
tencialidad ecuménica de las experiencias del 76 y del 89 en el concreto
ambito del cosmos constitucional es hoy pacifica, cuando no unanimemente
aceptada. Y también la vigencia actual —mas de doscientos afos después
de que los americanos procediesen a declarar su independencia y las tur-
bas parisinas a tomar por asalto la Bastilla— de algunas de las cuestiones
esenciales que la revolucion liberal y el subsiguiente nacimiento del Esta-
do constitucional iban a abrir hacia el futuro.

2 G. W. F. Hegel, Lecciones sobre la filosofia de la historia universal, pp. 691 y 694.
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Si a las experiencias histdricas se las valora exclusivamente por el metro de
su duracion —ha escrito con acierto el constitucionalista italiano Giusseppe
Ugo Rescigno—, entonces ciertamente la experiencia jacobina no merece-
ria toda la atencion que, sin embargo, se le dedica todavia hoy casi doscien-
tos afios después. La verdad es que esta experiencia esta todavia en el cen-
tro de la reflexion porque, de forma similar a la de los Estados Unidos, revela
por primera vez una problematica social y politica (que penetra en el cuer-
po social y en la practica politica) y no solo teodrica [...] que no esta resuelta
todavia y que es actual: la problematica que gira en torno a la relacion Esta-
do y sociedad.’

Habra de ser precisamente la desigual forma de abordar tal relacion, que
vendra determinada por el distinto punto de partida de la revolucion en
Norteamérica y en Francia, la que dara lugar, tras sendos procesos de evo-
lucion que en estas paginas trataré de explicar en sus rasgos mas fundamen-
tales, a que el valor de la Constitucion —es decir, a que su alcance o signi-
ficacion juridico-politica— haya sido netamente diferente tras una y otra
experiencias revolucionarias. Y asi, si la Constitucion ha sido concebida
como un documento politico que se limita a organizar el funcionamiento
de los poderes del Estado (basicamente del legislativo y del ejecutivo), sus
mutuas relaciones y las limitaciones resultantes de las mismas, y como un
documento juridico que se conforma como norma bésica del ordenamien-
to juridico estatal, y que es no solo obligatorio para los poderes publicos,
sino también determinante de las relaciones entre aquellos y los particula-
res, en la medida en que la Constitucion se configura como auténtico 'y
supremo derecho del Estado, estas dos versiones del constitucionalismo,
estas dos materializaciones historicas del valor de la Constitucidn, se co-
rresponden esencialmente con los modelos francés y norteamericano. En
efecto, el concepto constitucional toma en la Europa continental y en los
Estados Unidos dos caminos divergentes, que se traducen, en el primero de
los casos, en la consideracion de la Constitucion, durante un largo periodo
de tiempo, como mero documento politico, y, en el caso americano, en la
afirmacion, desde los momentos inmediatamente posteriores al triunfo re-
volucionario y a la aprobacion del texto supremo de 1787, de la considera-

3 G. U. Rescigno, “Il presidente della Reppbblica”, en G. Branca, ed., Commentario della
Costitutzione, p. 156.
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cion de la Constitucidon como una norma juridica, con todas las importan-
tisimas consecuencias que ello iba a implicar. Entre otras, y de modo muy
fundamental, la de la afirmacién de instrumentos de naturaleza netamente
diferente para garantizar, en uno y otro modelos, la defensa y proteccion
de la Constitucion.

Aunque, como acabo de apuntar, las paginas que siguen no pretenden otra
cosa que abordar las lineas esenciales del proceso que condujo en Nortea-
mérica y en Francia a la configuracion de dos conceptos de Constitucion
que habran de tener, hacia el futuro, una importancia decisiva en la confor-
macion, a largo plazo, del derecho publico de todos los Estados del occi-
dente democratico; no quiero, sin embargo, cerrar este primer apartado casi
introductorio sin dejar constancia del hecho de que la problematica que se
apunta en los momentos iniciales del propio ciclo revolucionario, que no
es otra en el fondo que la de como defender la integridad del texto consti-
tucional de los ataques de naturaleza diferente de los que aquel puede ser
objeto, habra de continuar gozando de vigencia a lo largo de las dos centu-
rias subsiguientes a la revolucion. Segun ha observado Pedro de Vega, en
el proceso historico de defensa de la Constitucion son observables diver-
sas etapas, la primera de las cuales, coincidente con la fase cronoldgica del
constitucionalismo revolucionario, es la que ahora abordaré. Tras ella y
como una de las diversas consecuencias del doctrinarismo liberal, que con-
diciona la apertura de lo que el propio De Vega he denominado un utopismo
constitucional magico,* la problematica de la proteccion de la Constitucion,
es decir, de su valor, quedaré en un estado de latencia hasta que la crisis del
Estado liberal de Derecho que se produce en los ultimos compases del si-
glo XIX y los primeros del XX vuelva a ponerla, nuevamente, en primer
plano.

Ciertamente, el proceso historico que se desenvuelve de uno y otro lado
del Atlantico en el tltimo tercio del siglo XIX y en el primero del XX,
constituye, a mi juicio, una segunda etapa, de significacion extraordinaria,
y de coherencia material indiscutible, para acercarse a la cuestion del va-
lor de la Constitucion, o, por formularlo de otro modo, a la de sus instru-
mentos de defensa. Por un parte, en Norteamérica, y en coincidencia con

4P. de Vega, “Jurisdiccion constitucional y crisis de la Constitucion”, en Revista de Estu-
dios Politicos, num. 17.
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una politica, desconocida hasta la fecha, de intervencionismo estatal en el
desarrollo de la vida econémica y social, se asistird a un relanzamiento del
activismo judicial, cuyo caracter marcada y empecinadamente conservador
provocara graves conflictos y volvera a colocar en el centro de los debates
juridicos y politico-constitucionales la tematica de la legitimidad del con-
trol judicial de la constitucionalidad. Baste en tal sentido con recurrir a la
lectura de una obra que ya se ha convertido en clasica, la de Edouard
Lambert (Le gouvernement des juges et la lutte contre la législation sociale
aux Etats-Unis. L expérience américaine du controle judiciaire de la
constitutionnalité des lois, Paris, 1921), para comprender la extraordinaria
trascendencia de lo sucedido en Norteamérica entre la década de los noven-
tas del siglo XIX y las dos primeras del siglo XX.

Por otra parte, del otro lado del Atlantico, en Europa, toda una serie de
complejisimos fendmenos politicos mas o menos intimamente interrela-
cionados entre si —Ia caida de los regimenes monarquicos convertidos en
Republicas, o, en su caso, la progresiva marcha de los mismos hacia la
parlamentarizacion; la apertura del campo politico de la mano de la exten-
sion del derecho de sufragio y, en combinacion con ella, la consolidacion
de los primeros partidos politicos de masas como fundamentales elemen-
tos vertebradores de la vida politica a institucional; o, el cambio en el tra-
dicional equilibrio de poderes que habia caracterizado durante el siglo XIX
a las monarquias constitucionales, como consecuencia de la fusion politi-
ca entre poder ejecutivo y poder legislativo tipica del parlamentarismo, por
citar solo los fundamentales— trajeron como consecuencia que el princi-
pio clasico de separacion de poderes, en el que los europeos habian confiado
durante todo el siglo XIX como respuesta frente a los problemas derivados
del control del poder del Estado —y, por tanto, de las formas de protec-
cion del orden constitucional—, se convirtiese en totalmente insuficiente
para hacer frente a los retos inéditos que imponia la nueva situacion.

Ello iba a determinar la reapertura en el continente europeo, ahora con
mas impetu y mucho mayores consecuencias desde el punto de vista del
debate constitucional —tanto en el &mbito politico, como en el doctrinal—,
de la polémica sobre los instrumentos de defensa de la Constitucion, cu-
yos mas significativos episodios podrian detectarse en el debate doctrinal
que enfrenta a Carl Schmitt y a Hans Kelsen y, sobre todo, en la apertura
de un auténtico proceso de regulacion constitucional —modélicamente
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estudiado por Pedro Cruz Villalon en su obra La formacion del sistema
europeo de control de la constitucionalidad (1918-1939)— que iba a con-
ducir, como el propio Cruz Villalon ha subrayado, al paso de la Constitu-
cion organica a la Constitucion material y al paso de la garantia politica a
la garantia jurisdiccional de la Constitucion. En todo caso debe sefialarse
que los acontecimientos referidos mas arriba en relacion con Norteamérica
no dejarian de tener importantes consecuencias en el debate europeo sobre
el control de la constitucionalidad y la defensa de la Constitucion. No pue-
de considerarse, en tal sentido, en absoluto casual, que algunas de las obras
doctrinales mas influyentes en Europa sobre ese tipo de cuestiones se pre-
senten como estudios comparativos entre las experiencias europea y nortea-
mericana —por ejemplo, las de André Blondel, Le contréle juridictionnel
de la Constitutionnalité des Lois. Etude critique comparative: Etats-Unis-
France, Paris, 1928, o de Georges Solyom, La juridiction constitutionnelle
aux Etats-Unis et en Suisse. Etude sur le controle judiciaire de [’acte
législatif, Ginebra, 1923—, o que todo el riquisimo debate francés respec-
to de este tema, producido durante el periodo de vigencia historica de la IT1
Reptblica, estuviera entreverado por la evolucion de la problematica del
activismo judicial en Estados Unidos.

El proceso de regulacion legislativa que, en ocasiones contradictoriamen-
te, habia comenzado en el periodo de entreguerras, se culminara, tras el final
de la Segunda, con la elaboracion de las constituciones democraticas de los
paises que habian vivido de forma mas dramatica el tremendo trauma de
tener que soportar terribles tiranias (Italia y Alemania) y que, como agu-
damente ha destacado Javier Pérez Royo, vieron en la escasa peligrosidad
de la justicia constitucional como instrumento de opresion uno de sus mas
convincentes elementos de justificacion.’ La experiencia espafola de 1978,
aunque obviamente distanciada de aquellas desde el punto de vista
cronoldgico, ha entroncado con las mismas y ha convertido también a la
Constitucion actualmente vigente en una Constitucion material que se
defiende con instrumentos de naturaleza jurisdiccional. Ello no debe de
resultar extrafio a nadie, pues tanto en la Espafia de 1978 como en la Italia
y la Alemania de 1945 la justicia constitucional respondia a las mismas
necesidades y a similares esperanzas: “Parece que ninglin pais europeo que

5 J. Pérez Royo, Tribunal Constitucional y divisién de poderes.
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salga de alguna forma de régimen no democratico o de una tension interna
importante —ha escrito Mauro Cappelletti— puede encontrar mejor res-
puesta a las exigencias de tener que reaccionar contra demonios del pasa-
do, y posiblemente para impedir su vuelta, que la de introducir la justicia
constitucional en su forma de gobierno”.® Este ha sido el punto de llegada
de un largo proceso de evolucion historica cuyos origenes van a ser preci-
samente objeto de tratamiento en los tres epigrafes que restan.

2. DOS SITUACIONES, DOS REVOLUCIONES: LA SEPARACION
DE PODERES Y EL VALOR DE LA CONSTITUCION

La centralidad del principio de la separacion de poderes en el nuevo orden
constitucional que inauguran las revoluciones liberales no necesita de jus-
tificacion de ningun tipo. Desde la primigenia teorizacion lockiana en su
Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil hasta la posterior formulacion
canonica de Montesquieu en Del espiritu de las leyes, el principio pasara
a ser clave de arco del edificio politico que se construira tras el derrumba-
miento de las instituciones del Antiguo Régimen: el articulo 16 de la De-
claracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano —segun el cual, como
es ya archiconocido, toda sociedad donde la garantia de los derechos no esta
asegurada ni determinada la separacion de poderes no tiene Constitucion—
es mucho mas que una constatacion de la importancia del principio: es una
afirmacion solemne de la consustancialidad entre la Constitucion y la de-
fensa de la libertad y de la imposibilidad de esa defensa —y de la protec-
cion de la Constitucion misma como orden de derechos— si los poderes que
nacen con la revolucion se concentran en unas mismas manos y no perma-
necen separados.

Tal centralidad resulta, por otro lado, facil de explicar. Aunque los mo-
narcas absolutos habian dirigido a lo largo de casi dos centurias un proce-
so de progresiva concentracion da facultades de control y de dominacion
politica, lo cierto es que tal proceso quedaria inacabado, pues su culmina-
cion resultaba contradictoria con la propia constitucion social del absolu-

6 M. Cappelletti, “;Renegar de Montesquieu? La expansion y legitimidad de la justicia cons-
titucional”, en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 17.
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tismo. Ello determina que a la postre el Estado liberal sea el primer poder
absoluto de la historia, el primero que no admite competidores, lo que no
significa, por supuesto, “que sea un poder cuyo contenido mismo determi-
na arbitraria y caprichosamente. La soberania del Estado indica exclusiva-
mente que las competencias del poder estatal no pueden ser delimitadas a
priori, porque no hay otros centros de poder que sustraigan determinadas
esferas al poder del Estado”.” Ese caracter absoluto de la nueva forma poli-
tica alumbrada por la revolucion, ese “poder central inmenso que ha atraido
y absorbido en su unidad todas las parcelas de autoridad y de influencia que
estaban antes dispersas en una multitud de poderes secundarios, de estamen-
tos, de clases, de profesiones, de familias y de individuos y como esparcidas
por todo el cuerpo social” —segun la describira magistralmente Tocqueville
en El antiguo régimen y la revolucion—, puede convertirse en un instru-
mento de opresion desconocido en la historia de la evolucion humana.

Un peligro éste del que los propios contemporaneos son conscientes
plenamente, como lo demuestran las reflexiones que realiza Montesquieu
a partir de la experiencia de la Revolucion Gloriosa de 1688 en Inglaterra.
En el célebre Capitulo IV del Libro II Del espiritu de las leyes el gran
publicista francés apuntara las graves consecuencias que podrian derivar-
se de la confusion de los nuevos poderes institucionales generados por la
Revolucion tras la supresion de los antiguos poderes intermedios cuya pre-
sencia caracteriza a las monarquias absolutas feudoestamentales: “En cier-
tos Estados de Europa algunos han creido abolir todas las justicias sefioriales
sin darse cuenta de que querian hacer lo que hizo el Parlamento inglés. Si
abolimos las prerrogativas de los sefiores, del clero, de la nobleza y de las
ciudades de una Monarquia, pronto tendremos un Estado popular o un
Estado despdtico”. Tras ello, el propio autor apunta con descarnado realis-
mo que alli donde tal proceso de supresion ha sido acometido, en Inglate-
rra, la libertad es un bien inapreciable, pues su pérdida podria tener unas
consecuencias desconocidas en cualquiera de las monarquias absolutas
existentes cuando escribe Montesquieu: “Para favorecer la libertad los in-
gleses han suprimido todas las potencias intermediarias que formaban su
monarquia. Tienen razén conservando la libertad ya que, si la perdieran,
serian uno de los pueblos mas esclavos de la tierra”.

7. Pérez Royo, Introduccion a la teoria del Estado, p. 43.



LA CONFIGURACION DEL CONCEPTO DE CONSTITUCION 23

La garantia frente al peligro que supone ese nuevo poder de naturaleza
desconocida hasta la fecha, un poder que ha concentrado en su interior todas
las facultades de control y de dominacion politica que permanecian hasta
entonces dispersas en la sociedad, no puede ser otra, por lo tanto, que su
division interna, es decir, que su organizacion es de un modo tal que, como
afirmaria el propio Montesquieu, “por la disposicion de las cosas, el poder
frene al poder”. Desde el primer momento, y segin ha apuntado con razon
Gaetano Silvestri, el problema de la separacion de poderes no se iba a plan-
tear, en consecuencia, como un problema légico-juridico sino como un
problema politico-practico.® Un problema politico-practico cuya solucion
dependera, por ello, en cada caso, de las concretas condiciones historicas
en que el mismo haya de abordarse: como es de todos conocido, las de
América y las de Francia, cuando de uno y otro lado del Atlantico se abre
el ciclo revolucionario, eran lo suficientemente diferentes como para que
la forma de enfrentarse a la cuestion de la separacion de los poderes del
Estado fuera asimismo muy distinta.

(Quién se atreveria a comparar —escribiria Tocqueville en La democracia
en América— la guerra de América con las guerras de la Revolucion fran-
cesa y los esfuerzos de los americanos con los nuestros cuando Francia,
expuesta a los ataques de toda Europa, sin dinero, sin créditos, sin aliados,
lanzaba a la vigésima parte de su poblacion delante de sus enemigos mien-
tras sofocaba con una mano el incendio que devoraba sus entrafias y movia
a su alrededor la otra con la tea?

El contraste entre la situacion francesa y la norteamericana no se deri-
vaba Unicamente, en todo caso, como expresan las palabras referidas del
filésofo de Verneuil, de la diferente coyuntura en que se producen sus re-
voluciones respectivas. El contraste era mucho mas profundo. Pero seran
de nuevo las reflexiones de Tocqueville el mejor modo de captarlo. Al re-
ferirse en la obra antes citada al punto de partida y al estado social de los
angloamericanos, el publicista francés deja constancia de la atraccion que
sobre ¢l habia ejercido, tras su periplo americano, “el singular fenémeno
de una sociedad en la que no se encontraban ni grandes sefiores, ni pueblo

8 G. Silvestri, La separazione dei potere, vol. 11, p. 61.
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y, por decirlo asi, ni pobres ni ricos”. Tocqueville conecta esta singulari-
dad con los origenes de Estados Unidos (“América es el unico pais en el
que se ha podido asistir a los desarrollos naturales y tranquilos de una so-
ciedad y donde ha sido posible precisar la influencia ejercida por el punto
de partida sobre el porvenir de los Estados”), y destaca la influencia de los
mismos sobre la construccion del régimen constitucional en Norteamérica:
“La poblacion de Nueva Inglaterra crecia rapidamente y mientras en la
madre patria la jerarquia de los rangos clasificaba aun despdticamente a los
hombres, la colonia ofrecia cada vez mas el espectaculo nuevo de una so-
ciedad homogénea en todas sus partes. La democracia se liberaba fuerte y
bien armada, como no se habia atrevido a sofiar la Antigiiedad, de en me-
dio de la vieja sociedad feudal”.

Seréa esa homogeneidad social y su decisiva traduccion institucional la
que posibilitara plantear en América la cuestion de la separacion de pode-
res en términos distintos a aquellos en los que se habia planteado en Ingla-
terra y en los que habra de plantearse con posterioridad en la Europa con-
tinental: en la Francia revolucionaria o en la Espana gaditana.

La Constitucion norteamericana —ha apuntado con precision Nuno
Pigarra— fue la primera en adoptar el principio de la separacion de poderes
al margen de las estructuras monarquicas que sobreviviran, a lo largo de todo
el siglo XIX, en el constitucionalismo europeo. La Constitucion se limito a
un esquema organico-funcional [...] desarrollando los mecanismos de rela-
cion interorganica, es decir, el sistema de frenos y contrapesos entre 6rga-
nos funcionalmente diferenciados, todos democraticamente legitimados.’

En suma, la concepcion tipicamente norteamericana de que en el fu-
turo Estado constitucional que consagraba la Carta Suprema aprobada en
Filadelfia, el poder legislativo seria mas peligroso para la libertad que el
poder ejecutivo —concepcion que determinara, como veremos, de forma
decisiva, la configuracion de la Constitucion— no se iba a derivar exclu-
sivamente de una experiencia histérica inmediata que asi parecia haberlo
confirmado —la del periodo que media entre la Independencia y la ela-

9 N. Pigarra, 4 separagao dos poderes como doutrina e principio constitucional. Un
contributo para o estudo das suas origens e evolugao, p. 200.
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boracion del texto constitucional— sino también del hecho insoslayable de
que, en América, el Estado constitucional se construira sin tener que hacer
frente a todo el muro de resistencias (sociales e institucionales) que por su
parte se veran obligados a derribar —en un proceso lento, socialmente
costoso y politicamente contradictorio— los constituyentes liberales eu-
ropeos.

Entre ellas, y como traba primordial, la barrera institucional que en
Europa se iba a derivar de la necesidad de transformar en titulares de or-
ganos constitucionales del Estado a los antiguos monarcas absolutos. Asi
las cosas, mientras que en el Viejo Continente el fin de la separacion de
los poderes seria prevalentemente el de repartir entre viejos y nuevos
sujetos politicos las diferentes actividades constitutivas del funciona
miento del Estado, lo que explica la constitucionalizacioén de ejecutivos
dualistas, con la configuracion de un 6rgano, la Jefatura del Estado,
destinado a dar cobijo, transformandolo, al antiguo soberano, el punto
de partida de la experiencia de Estados Unidos sera muy diferente. La
ausencia de un monarca absoluto al que se debiera encajar, politica y
juridicamente, en el nuevo esquema constitucional de los poderes esta-
tales, permitira a los norteamericanos no so6lo configurar un ejecutivo
monista, sino también optar por hacer derivar el poder de tal 6rgano esta-
tal de la misma fuente de la que se habia hecho derivar la legitimidad del
poder legislativo: de la soberania popular. Es decir, y por expresarlo de
forma muy sucinta, les permitira convertir a los dos 6rganos centrales
determinadores de la direccion politica estatal en 6rganos democraticamente
legitimados.

James Madison, uno de los Padres Fundadores de la nueva nacién ame-
ricana, dejara clara constancia en El Federalista del contraste entre Amé-
rica y Europa al que me vengo refiriendo, es decir, del auténtico salto cua-
litativo existente entre el gobierno de las monarquias y el de las republicas.
Segun Madison, la situacion es bien distinta “en un gobierno en el que
amplias y numerosas prerrogativas estan depositadas en las manos de un
monarca hereditario”, gobierno en el que, segun el politico y publicista
norteamericano, “el drgano ejecutivo es justamente observado como fuente
posible de peligros y consecuentemente vigilado con todo el celo que ins-
pira el entusiasmo por la libertad”, y en un gobierno republicano en el que
también el poder ejecutivo procede de la legitimidad democratica:
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Enuna Republica representativa en donde los poderes del titular del ejecutivo
estan limitados, tanto en lo relativo a su extension como a su duracion, y
donde el poder legislativo es ejercido por una asamblea, que, inspirada por
su supuesta influencia sobre el pueblo, tiene una intrépida confianza en su
propia fuerza —una asamblea que es suficientemente numerosa como pa-
ra sentir todas las pasiones que agitan a la multitud, pero no tanto como para
ser capaz de perseguir el objeto de sus pasiones por los medios que prescri-
be la razén— el pueblo debera dirigir su celo y utilizar todas sus precaucio-
nes contra las tentativas ambiciosas de este 6rgano.

El punto de partida en el constitucionalismo europeo continental sera del
todo diferente, contradictorio incluso, en la medida en que en ¢l el parla-
mento se configura justamente como la garantia de pervivencia del propio
sistema constitucional. “El parlamento liberal —ha escrito Pérez Royo—
era sobre todo un 6rgano de defensa de la sociedad frente a un Estado
sustancialmente autdbnomo. De ahi que la constitucion lo configurase como
titular de derechos de los que podia hacer uso como estimase oportuno sin
control de ningun tipo”.'° Los constituyentes gaditanos habian de expresarlo
en Espaia, por boca del Divino Argiielles, con una claridad que no es facil
que encuentre parangon. Cuando se discutia uno de los preceptos del texto
de 1812 por los que se disponia el automatismo en la reunion de Cortes
(automatismo que impedia que la misma dependiese, en consecuencia, de la
voluntad del Rey), el diputado afirmaria que tal articulo era “la clave de todo
el edificio constitucional”. El propio Argiielles explicaria en un discurso
vibrante, como en ¢l era habitual, las razones en que se basaba tan radical
y solemne afirmacion:

Examinense las facultades de las Cortes y las sefialadas al poder del Rey, y
se vera que aquellas exigen el constante ejercicio y vigilancia de la repre-
sentacion nacional; éstas el incesante desvelo de un gobierno que debe ocu-
parse con preferencia en objetos de reconocida urgencia y naturaleza muy
diferente. Las leyes, Sefior, aunque estén dictadas por la misma sabiduria,
no hacen mas que la mitad de la obra. Su observancia es el fundamento de
la prosperidad publica, y solo puede asegurarse por medio de un cuerpo per-
manente que tenga a su cuidado el reclamarla. Tal es la reunion anual de

10 7, Pérez Royo, “El parlamento” (texto inédito).
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las Cortes. Todo lo demdas es inutil, es ineficaz, engariarse la Nacion y pre-
pararse a si misma la ruina de la ley fundamental, unico baluarte en que
libra su independencia y libertad.

Como a continuacion trataré de explicar, concepciones tan distintas, s6lo
entendibles a partir del dato de las muy diferentes situaciones de partida en
que se produce la revolucion en América y en Francia (tanto desde una
perspectiva coyuntural, como desde una vision mas decisivamente estruc-
tural), iban a dar lugar a una muy desigual configuracion del concepto de
Constitucion, es decir, a una muy diferente afirmacion en relacion con su
valor —con su alcance y significacion, como antes se apuntaba—, bien
desde el punto de vista politico, bien desde una 6ptica juridica. A dar cuen-
ta de la relacion existente entre el proceso que hasta ahora se ha descrito y
el de afirmacion que acaba de apuntarse estan dedicados los dos epigrafes
siguientes.

3. NORTEAMERICA: LA SUPREMACIA DE LA CONSTITUCION

La Constitucion norteamericana de 1787 presenta un doble interés desde
el punto de vista de su significacion a la hora de proceder a definir el valor
asignado a la Constitucion en Estados Unidos: de un lado, por el esquema
que en la misma se establece en relacion con la division de poderes; de otro,
por la prevision en su tenor literal de un procedimiento expreso y especial
de reforma constitucional.

En cuanto a lo primero, y como hemos visto ya, la experiencia constitu-
yente norteamericana en relacion con la separacion de los poderes se
vertebra en gran medida a partir del principio del temor y la desconfianza
hacia el poder legislativo, experiencia que, como igualmente vimos, estu-
vo condicionada no sélo por circunstancias de tipo coyuntural, sino tam-
bién por las exigencias de naturaleza estructural que se derivaban de un
modelo constitucional en el que los dos poderes fundamentales del Estado
(legislativo y ejecutivo) procedian de la misma fuente de legitimidad: el
voto popular. Lo decisivo de tal experiencia, desde la perspectiva que me
importa aqui, es que debido a ella sera posible que en América se plantee
en el decurso de la Revolucion un problema que en Europa sélo se abordaré
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décadas mas tarde: el derivado de la necesidad de compatibilizar el respe-
to al principio democratico con la garantia de los derechos de las minorias.

Aunque podrian traerse a colacion pruebas diversas de tal preocupacion,
es suficiente con reproducir las reflexiones al respecto de James Madison,
uno de los autores de E/ Federalista, quien se hace eco en la obra referida
de las lamentaciones de quienes creen que “frecuentemente se adoptan
decisiones, no segun las reglas de la justicia y los derechos de la minoria,
sino por la superior fuerza numérica de una mayoria interesada y prepoten-
te”, y se plantea la centralidad de tal cuestion para el Estado representativo
(popular government): “El gran objeto al que se dirige nuestra investiga-
cion —escribe Madison— es el de como asegurar el bien publico y los
derechos de los particulares contra el peligro de una faccion, preservando
al mismo tiempo el espiritu y la forma de un gobierno popular”. Y ello
porque el futuro Presidente de la Union sera consciente de que en el nue-
vo Estado constitucional construido tras la Independencia, el mantenimiento
de la libertad no solo exigira establecer garantias para la sociedad frente al
Estado, sino también proteger a la minoria frente a un eventual abuso de-
mocratico. Sus palabras son en este caso de una transparencia que hace
inutil todo comentario adicional:

Es de una gran importancia en una republica no so6lo salvaguardar a la so-
ciedad contra la opresion de sus gobernantes, sino también salvaguardar a
una parte de la sociedad contra la injusticia de la otra parte. Diferentes inte-
reses existiran necesariamente en diferentes clases de ciudadanos. Si la
mayoria esta unida por un interés comun, los derechos de la minoria no es-
tan asegurados.

En conclusion, y por expresarlo con toda concision, en el desarrollo de
la experiencia revolucionaria norteamericana todo apuntaba en el sentido
coincidente de situar en primer plano la cuestion de la limitacion del po-
der legislativo, es decir, la cuestion de la limitacion del poder del érgano
encargado de la funcion legislativa del Estado. El esquema de separacion
de poderes, y la reflexion politica en que el mismo se basaba, encerraba, en
consecuencia, lo que podriamos llamar las condiciones de necesidad que
iban a exigir el otorgar un determinado valor a la Constitucién como me-
dio para someter a limites precisos a uno de los poderes constituidos del
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Estado. Y ello porque entre los medios que los Padres Fundadores del
constitucionalismo americano concibieron para hacer frente a esa indesea-
ble posibilidad de un eventual abuso democratico se incluyeron, junto con
otros mecanismos, como el veto presidencial o la estructura federal del
poder territorial, el de la intervencion del poder judicial como instrumento
de control del poder legislativo.!! Alexander Hamilton lo expresara con
meridiana claridad en El Federalista:

Pero no es s6lo como via para prevenir las infracciones de la Constitucion
como la independencia judicial puede constituir una salvaguardia contra los
efectos de los malos humores que pueden producirse ocasionalmente en la
sociedad. En algunos casos, éstos no se extienden mas alla de perjudicar en
sus derechos a determinadas clases de ciudadanos particulares, por medio
de leyes injustas y parciales. También aqui la firmeza de la magistratura tiene
una gran importancia para mitigar la severidad y limitar los efectos de tales
leyes.

Si la reflexion de los Padres Fundadores sobre la separacion de los po-
deres y la exigencia subsiguiente de mantener los derechos de las minorias
encerraba las condiciones de necesidad del otorgamiento de un determina-
do valor ala Constitucion, el segundo de los elementos antes mencionados
—Ia prevision de un procedimiento especial de reforma constitucional—
generaria, por su parte, sus condiciones de posibilidad. ;Cual iba a ser, en
tal sentido, la virtualidad constitucional —es decir, la significacion desde
el punto de vista de la teoria general de la Constitucion— que, desde el
momento mismo de aprobacion de la Carta de Filadelfia, tuvo el estable-
cimiento de un procedimiento especial de reforma de la Constitucion?
Aunque en respuesta a tal pregunta no es posible entrar aqui en un estudio
detenido de la compleja problematica juridica de la relacion existente en-
tre rigidez constitucional, exigencia de un procedimiento expreso de refor-
ma y superioridad formal de la Constitucion, a los efectos de este trabajo
es suficiente con dejar constancia de que los constituyentes norteamerica-
nos tuvieron plena conciencia de las consecuencias que deberian derivar-

IR, L. Blanco Valdés, “El estado social y el derecho politico de los norteamericanos”, en
Fundamentos, num. 2.
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se del hecho de que la Constitucion estableciese un procedimiento especial
y, por tanto, expreso de reforma. Hamilton habria de expresarlo de forma
sencilla y transparente en el nimero 78 de E/ Federalista:

Aunque confio en que los partidarios de la Constitucién que ha sido propues-
ta no estaran nunca de acuerdo con sus adversarios en poner en duda el prin-
cipio fundamental del gobierno republicano que admite el derecho del pue-
blo a modificar o a abolir la Constitucion establecida en cualquier momento
en que la considere contradictoria con su felicidad, no debe inferirse de tal
principio que los representantes del pueblo puedan violar justificadamente
algunas de las previsiones de la Constitucion, en cualquier momento en que
una mayoria de sus electores de forma momentanea considerasen sus incli-
naciones incompatibles con la Constitucion existente; o que los tribunales
deban considerarse en la obligacion de aceptar las infracciones cometidas
por tal causa, de la misma forma que no lo estarian si las mismas procedie-
ran de las intrigas del cuerpo representativo. Hasta que el pueblo, por me-
dio de una ley solemne y competente, haya anulado o cambiado la forma de
gobierno establecida, estara vinculado a la misma, tanto colectivamente,
como desde el punto de vista individual; y ninguna presuncion, ni incluso
ningln conocimiento de los sentimientos del pueblo, puede justificar a sus
representantes para apartarse de la Constitucion antes de haberse aprobado
tal ley.

A la vista de todas estas reflexiones de los Padres Fundadores podria
decirse que en la experiencia americana todo apuntaba en el sentido coin-
cidente de afirmar la supremacia de la Constitucion y, con ella, o mejor, para
su eficacia practica, en el de asentar el control de constitucionalidad. Si el
miedo al legislador y la solemnidad formal de la Constitucion generaban,
respectivamente, las que hemos llamado condiciones de necesidad y de
posibilidad del valor de la superioridad constitucional y del correlativo
instituto del control, cabria pensar que el proceso por el cual acab6 por
asentarse un verdadero modelo americano fue un proceso pacifico y tran-
quilo, consecuencia natural de unas necesidades y unos principios indiscu-
tibles por si mismos. Las cosas ocurrieron en la realidad de manera bien
distinta. No entraremos aqui, pues no es ¢ése el objeto de estas paginas, en
el estudio del proceso contradictorio y conflictivo que acabaria conduciendo
—después de algunos antecedentes historicos que apuntaban decididamente
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en el sentido de otorgar un valor juridico al texto constitucional— al his-
torico pronunciamiento del juez Marshall en el celebérrimo Mandamus
Case (Marbury v. Madison). Baste don decir, a ese respecto, que por mas
que la Convencion de Filadelfia se clausurase sin una aceptacion explicita
en el texto constitucional de la institucion de la judicial review, lo cierto es
que mucho antes de que Marshall abriera, y en un cierto sentido podria
decirse que cerrara, la cuestion, con su audaz decision en el citado
Mandamus Case, los propios Padres Fundadores habrian de realizar por
boca de Hamilton en E/ Federalista, una interpretacion precisa de la Cons-
titucion, que no dejaba lugar a ningun género de dudas sobre el
importantisimo paso historico que los constituyentes americanos habian
dado para afirmar el valor juridico de la Constitucion y para crear, con ello,
un genuino modelo constitucional, muy diferente del que habran de ensa-
yar durante décadas los constituyentes europeos. Con el estudio de la mis-
ma cerraré ya este epigrafe.

El punto de partida de la argumentacion hamiltoniana no sera otro que
el consistente en retomar uno de los elementos vertebradores de toda la
reflexion politico-constitucional de los Padres Fundadores y, mas en gene-
ral, del movimiento revolucionario norteamericano: la denuncia de los
peligros que en un régimen republicano —es decir, en un régimen donde
los dos fundamentales 6rganos politicos del Estado, ejecutivo y legislati-
vo, estan democraticamente legitimados—, se derivan de los posibles ex-
cesos del poder del parlamento. Hamilton conectara directamente esta cues-
tion con la relativa a la funcionalidad politica del poder judicial, el tnico a
su juicio que puede actuar como una barrera eficaz frente a la voracidad
parlamentaria, de forma tal que la independencia de los tribunales resulta-
ra ser, a la postre, la mejor garantia de una Constitucion limitada. Tal de-
nuncia de la peligrosidad parlamentaria se combina, ademas, con la afirma-
cion de la nula capacidad de oprimir de la magistratura, lo que permite a
Hamilton obtener una primera conclusion que resulta ser sorprendentemente
clara: “Las limitaciones de esta clase [al legislativo] no pueden preservarse
en la practica por otra via que la de los tribunales de justicia, cuyo deber
serd declarar nulas todas las leyes contrarias al sentido manifiesto de la
Constitucion. Sin ello —resume el publicista americano— todas las reser-
vas que se realicen respecto de determinados derechos o privilegios que-
daran en nada”.
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El esquema resulta, en verdad, de una légica politica casi inapelable. La
peligrosidad del poder legislativo y la paralela falta de peligrosidad del
judicial deben convertir al ultimo en vigilante permanente de las faculta-
des del primero, mediante el control de la constitucionalidad. Control que
tiene no solo una finalidad juridica, es decir, de proteccion del texto de la
Constitucion, sino también politica, en la medida en que, como vimos mas
arriba, la Constitucion es fundamentalmente un &mbito de garantias de los
particulares y, muy especialmente, de los grupos de particulares, o, lo que es
lo mismo, de las minorias. Pero la intervencion del judicial no so6lo es nece-
saria segun Hamilton, sino que ha de resultar también posible, es decir, ha de
resultar coherente con los principios caracterizados de una Constitucion li-
mitada, de forma que a su logica politica se afiada una correlativa logica ju-
ridica. Esta es, sin duda, la cuestion central que Hamilton aborda a lo largo
de sus analisis, y que soluciona de una forma que determinara que su reflexion
acabe por convertirse en un punto de referencia insoslayable en el proceso
historico de construccion del control judicial de la constitucionalidad.

La pregunta a la que el coautor de El Federalista comenzara por dar
respuesta no es otra que la relativa a si la facultad de control del poder le-
gislativo que se atribuye al judicial no convertira a los magistrados en un
poder sobrepuesto al parlamento. Esta cuestion —que, ciertamente, latira
siempre hacia el futuro en el debate posterior sobre la legitimidad de la
Jjudicial review— sera contestada por Hamilton con la argumentacion de que
los jueces no pueden, en el ejercicio de su funcion interpretadora de las
normas, hacer otra cosa mas que declarar nulas las leyes contrarias a la
Constitucion, pues esta nulidad se deriva de los propios principios que ri-
gen todo sistema constitucional, es decir, todo sistema presidido por una ley
fundamental: “Se argumenta —dird Hamilton— que una autoridad que
puede declarar nulos los actos de otra debe ser necesariamente superior a
aquella cuyos actos han sido declarados nulos. Como esta doctrina tiene
gran importancia en todas las constituciones americanas, sera conveniente
una breve discusion sobre las bases en que se asienta”. En tal discusion, que
el publicista americano sostiene con los adversarios de la judicial review,
Hamilton defenderd esa facultad de la magistratura en primer lugar como
una consecuencia de la facultad general de los jueces para interpretar las
leyes, de forma tal que afirmar que, cuando lo hacen, se estan inmiscuyendo
en el ambito del poder legislativo, seria tanto como negar la posibilidad de



LA CONFIGURACION DEL CONCEPTO DE CONSTITUCION 33

que los jueces existiesen como organos separados de los 6rganos legislati-
vos. Pero la defendera también, en segundo lugar, y esto es lo mas funda-
mental, como una necesidad derivada de la superioridad formal de la Cons-
titucion sobre las leyes:

No hay proposicion que dependa de principios mas claros que la que afir-
ma que todo acto de una autoridad delegada, contrario al tenor del mandato
bajo el cual se ejerce, es nulo. Por tanto, ninguna ley contraria a la Consti-
tucion puede ser valida. Negar esto seria tanto como afirmar que el diputa-
do es superior al mandante; que el siervo es superior al amo; que los repre-
sentantes del pueblo son superiores al propio pueblo; y que los hombres que
actuan en virtud de apoderamiento pueden hacer no s6lo lo que éste no per-
mite, sino incluso lo que prohibe.

Aunque ya en esta reflexion apunta Hamilton a la cuestion de la supe-
rioridad de la Constitucion sobre la ley como elemento explicativo del
control de la constitucionalidad, el americano retomara mas abajo la cues-
tion, ahora con una claridad argumental y una rotundidad justificadora que
hacen innecesario cualquier comentario adicional:

No es admisible la suposicion de que la Constitucion haya tenido la inten-
cion de facultar a los representantes del pueblo para sustituir su voluntad por
la de sus constituyentes. Es mas racional suponer que los tribunales han sido
concebidos como un cuerpo intermedio entre el pueblo y la legislatura, con
la finalidad, entre otras, de mantener a aquélla dentro de los limites asigna-
dos a su autoridad. La interpretacion de las leyes —continuaba Hamilton—
es propia y peculiarmente de la incumbencia de los tribunales. Una Consti-
tucién es de hecho una ley fundamental y asi debe ser considerada por los
jueces. A ellos pertenece, por lo tanto, determinar su significado, asi como
el de cualquier ley que provenga del cuerpo legislativo. Y si ocurriere que
entre las dos hay una discrepancia, debe preferirse, como es natural, aque-
lla que posee fuerza obligatoria y validez superiores; en otras palabras, debe
preferirse la Constitucion a la ley ordinaria, la intencion del pueblo a la in-
tencion de sus mandatarios.

Es dificil expresarlo con mayor transparencia y sencillez. La superiori-
dad de la Constitucion sobre la ley y la consiguiente obligacion del juez de
aplicar el ordenamiento a partir de esa consideracion fundamental es una



34 ROBERTO L. BLANCO VALDES

consecuencia ineluctable de su superioridad formal, es decir, de la supre-
macia politica de la fuente de procedencia de la Constitucion: en una pala-
bra, del hecho de que ésta emana del poder constituyente, un poder, por
definicion, superior a los poderes constituidos y, entre ellos, al poder legis-
lativo que ejerce el parlamento. Aunque la preexistencia de esta perfecta
construccion juridico-politica no resta un apice de mérito al juez Marshall
en su papel de pionero de la judicial review of legislation, bien esta, en todo
caso, reconocer que las bases tedricas que le permitirian su audaz pronun-
ciamiento en Marbury v. Madison habian ya sido sentadas por los Padres
Fundadores. Uno y otros, mas una peculiar coyuntura de la historia que asi
vino a exigirlo, condicionarian la aparicion y la posterior lenta afirmacion
de un modelo americano que se caracteriz6 en una palabra por la afirma-
cion de la supremacia de la Constitucion. El europeo que, a partir de la
experiencia francesa analizaré a continuacion, se caracterizaria por el prin-
cipio opuesto: el de supremacia de la ley. Nadie mejor que Tocqueville, que
tras su viaje por América habia comprendido como pocos la importancia
de la judicial review en el funcionamiento del sistema constitucional esta-
dounidense, para explicar el porqué de ese contraste:

Sé que al negar a los jueces el derecho a declarar inconstitucionales las le-
yes —dejara escrito el publicista de Verneuil en La democracia en Améri-
ca— damos indirectamente al cuerpo legislativo el poder de cambiar la
Constitucion, pues no encuentra mas barreras legales que lo detengan. Pero
mas vale conceder el poder de cambiar la Constitucion del pueblo a unos
hombres que representan imperfectamente las voluntades del pueblo que a
otros que no se representan mas que a si mismos.

Como veremos a continuacion, Tocqueville no hace con estas reflexio-
nes otra cosa que reproducir las ideas que se habian conformado como
dominantes a lo largo de esa Revolucion a la que el francés habria de dedi-
car una de sus obras celebérrimas.

4. FRANCIA: LA SUPREMACIA DE LA LEY

Como ya se ha apuntado mas arriba, la configuracion del concepto de
Constitucion —de su valor— en Europa exige constatar las muy diferen-
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tes condiciones (coyunturales y estructurales) de partida: en esencia, la
vigencia, en el momento en el que se produce el estallido de la Revolucion,
de las instituciones del Antiguo Régimen y, de forma muy especial en lo
que aqui nos interesa, de las monarquias absolutas.

Y es que sera en el preciso contexto histdérico caracterizado por tales
condiciones en el que el &mbito —teodrico y politico— de la separacion de
poderes se conformara como un ambito privilegiado para comprobar las
consecuencias de ese muy diferente punto de partida en contraste con el
americano: el permanente y en general radical enfrentamiento entre el po-
der legislativo y el poder ejecutivo traslucira, mejor que casi cualquier otra
circunstancia, la tension entre el nuevo 6rgano surgido de la revolucion (el
mas fiel portador de sus valores y proyectos) y sus mas firmes adversarios
sociales e institucionales, entre los que destacara el monarca absoluto, al
que la propia revolucion va a convertir en titular de un 6rgano estatal, la
jefatura del Estado, y va a entregar el ejercicio del poder ejecutivo.

Aunque no entraré¢ aqui en un analisis pormenorizado de los diferentes
esquemas de separacion de poderes establecidos en las diferentes consti-
tuciones francesas del ciclo revolucionario, lo cierto es que por debajo de
la sucesion de las distintas fases de la Revolucion, tan bien simbolizadas
en los tres textos juridicos supremos del periodo (los de 1791, 1793 y 1795)
iban a ir decantandose de forma progresiva unos principios constituciona-
les que finalmente resultarian incompatibles con el caracter normativo de
la Constitucion que habia triunfado en Norteamérica: entre otros, y como
primordial, segiin veremos seguidamente con detalle, el de la supremacia
—imperio— de la ley.

En efecto, pese a las notables diferencias entre los sistemas establecidos
en las tres constituciones referidas —el de separacion absoluta sin balanza
de poderes en 1793, y los de separacion corregida por elementos internos de
equilibrio: el veto suspensivo (en 1791) y la division bicameral del 6rgano
legislativo (en 1795)— el constitucionalismo revolucionario fue decan-
tando un modelo de division de poderes que acabara por concluir en la su-
perioridad del parlamento y en el que no podia sino ser su correlato: la supre-
macia de le ley. Asi las cosas, la superioridad politica del parlamento y la
supremacia juridica de la ley no fueron sino, a la postre, las dos caras de
una misma moneda, el anverso y el reverso de un Gnico principio consti-
tucional que acabara dando lugar, primero en el derecho publico francés
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y luego, debido a su influencia, y durante largas décadas, en el derecho
publico europeo, a toda una serie de consecuencias en el ambito de la teo-
ria de la Constitucion, una de las cuales debe destacarse por conformarse
casi como la sintesis de todas las demas: me refiero a la negacion del ca-
racter normativo de la Constitucion misma, es decir, a la fijacion de su valor
en el sentido en que me vengo refiriendo a tal concepto.

(Cuales fueron las proposiciones conformadoras de ese nuevo concep-
to de la ley que, llamado a tener tanta trascendencia, se expresaria con suma
concision desde el momento mismo del triunfo de la Revolucion en el ar-
ticulo 60. de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano,
segun el cual la ley es la expresion de la voluntad general? Carré de Malberg
las sintetiz6 en su dia de forma magistral:'? en primer lugar, la afirmacion
de aquélla tenia por fundamento la voluntad general y que, por tanto, no era
sino la expresion de esa misma voluntad; en segundo lugar, la correlativa
afirmacion de que la voluntad general se expresaba por el cuerpo legislati-
vo del Estado, en tanto que representante de la totalidad de los ciudadanos.
La conjuncién de una y otra afirmacion iba conducir indefectiblemente a
la proclamacion de la soberania del propio 6rgano representativo nacional;
en una palabra, a la proclamacion final de la soberania parlamentaria. De
nuevo Carré de Malberg lo expresara de forma insuperable:

El sistema representativo que la Constitucion ha erigido partiendo del prin-
cipio de la soberania nacional, se sustancia, en definitiva, en un sistema de
soberania parlamentaria. El parlamento era doblemente soberano: lo era, en
primer lugar, frente a todas las autoridades, en la medida en que configura-
ba, frente a ellas, al pueblo con su poder derivado de la voluntad general; y
lo era también, con absoluta realidad, frente al propio cuerpo de los ciuda-
danos, porque, como habia dicho Siey¢s, aquél no podia expresar su volun-
tad general mas que por medio de la asamblea de diputados.'

Las palabras del abate no dejaban, en efecto, lugar a ningiin género de
dudas respecto de la relacion entre la nacion y la Asamblea Nacional, que
se hipostasiaban al servicio del proyecto de convertir a la segunda en uni-

12 R. Carré de Malberg, La loi, expression de la volonté générale. Etude sur le concept de
la loi dans la Constitution de 1875, pp. 17-18.
13 Ibid., pp. 21-22.
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co 6rgano de expresion de la primera. En su célebre discurso del 7 de sep-
tiembre sobre el veto real, Sieyes se expresa en términos de una meridiana
claridad respecto de esa identificacion entre la voluntad general y la de los
representantes: “Sé —dira al comienzo de su brillantisimo discurso— que
a fuerza de distinciones de una parte, y de confusiones, por otra, hemos
llegado a considerar la voluntad nacional como si pudiera ser otra cosa que
la voluntad de los representantes de la nacion, como si la nacion pudiera
hablar de otra manera que no fuese a través de sus representantes”. En la
misma linea de principios, se referira mas adelante a la Asamblea Nacio-
nal como “la Unica encargada de interpretar la voluntad general” y se
preguntara retoricamente respecto de esta ultima. ;“Doénde puede estar,
donde puede ser reconocida tal voluntad, sino es en el seno de la propia
Asamblea Nacional?” La respuesta a la pregunta de Sieyes podria encon-
trarse, por ejemplo, en las manifestaciones de Barére varios afios mas tar-
de, en 1793, cuando el diputado expresaba este principio fundamental del
derecho publico francés como algo ya politicamente inobjetable. “Es ne-
cesario no olvidar un principio, el de que s6lo existe un unico poder, el poder
nacional, que reside en el cuerpo legislativo”.

La concisa reflexion del diputado de Tarbes expresa a la perfeccion la
base motriz fundamental determinadora de las relaciones entre los poderes
del Estado y en concreto, en relacion con lo que ahora constituye nuestro
centro de interés, entre el poder legislativo y judicial. ;Por qué? Pues por-
que habra de ser esencialmente esa concepcion politica—que conduce, en
el terreno de la practica constitucional, al transito de la soberania nacional
a la soberania parlamentaria— el punto de partida necesario para abordar
la problematica de la concreta plasmacion del valor de la Constitucion en
el modelo liberal surgido de la Revolucion francesa. Como seguidamente
explicaré, la concepcion de la ley como expresion de la voluntad general
(0, 1o que es politicamente equivalente, de la voluntad de la Asamblea
Nacional) iba a producir muy importantes consecuencias en el ambito mas
decisivo en el que se pone de relieve la eficacia de las leyes, es decir, en el
de su aplicacion por parte de los tribunales de justicia. Y ello tanto en lo
relativo a su interpretacion como en lo referente a su aplicacion por parte
de los 6rganos conformadores del poder judicial del Estado.

Ciertamente, la primera manifestacion fundamental del principio de la
supremacia de la ley, y de su trasunto, el de la soberania parlamentaria, se
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concretard en la creacion de un instituto juridico muy tipico de toda la fase
historica de implantacion en Francia del régimen constitucional: el cono-
cido como référé législatif, asi denominado porque en virtud del mismo se
referia (remitia) al poder legislativo la facultad ltima para interpretar el
texto oscuro de una ley. La Constitucion de 1791 disponia, en tal sentido,
que “cuando después de dos ocasiones el fallo del tercer tribunal fuera ata-
cado por los mismos medios que los dos primeros, la cuestion no podra ser
planteada nuevamente al Tribunal de Casacion sin haber sido sometida al
cuerpo legislativo, que emitird un decreto declaratorio de la ley, al que el
tribunal de casacion tendra necesariamente que ajustarse” (Tit. I1I, Cap. V,
art. 21). Una norma casi idéntica se contendria en el articulo 256 de la
Constitucion del afio III. Los textos precitados no hacian otra cosa que re-
coger el instituto del llamado référé obligatorio, creado por la Ley del 27
de noviembre-1 de diciembre de 1790. Junto a él, la Ley del 16-24 de agosto
del mismo afio institucionalizaba el denominado référé facultativo al dis-
poner, en su articulo 12, que los tribunales “no podran en ningun caso ha-
cer reglamentos; pero se dirigiran al cuerpo legislativo todas las veces que
creyeran necesario bien interpretar una ley, bien hacer una nueva”.

Aunque la significacion y alcance del instituto del référé planted desde
muy pronto un profundo debate doctrinal, que se ha mantenido en Francia
hasta la fecha, lo que ahora me interesa destacar es que en la concepcion
de los constituyentes de la Revolucion, tan bien expresada por la creacion
del référe, el poder legislativo podia no solo inmiscuirse en la funcion ju-
risdiccional, sino que acababa convirtiéndose en la practica en el auténtico
superior de los tribunales de justicia. Esa concepcion era, por lo demas,
perfectamente coherente con la absoluta desconfianza de los revoluciona-
rios hacia el poder judicial:

No se puede negar —afirmaria Bergasse en su /nforme en nombre del Co-
mité de Constitucion sobre la organizacion del poder judicial, presentado a
la Asamblea Nacional el 13 de agosto de 1789— la influencia sin limites del
poder judicial; pero, si su influencia es ilimitada, si es superior a la de todos
los otros poderes publicos, no existe, por lo tanto ningiin poder publico que
sea necesario limitar con mas exactitud que aquél; no existe ninguno, en
consecuencia, que sea conveniente organizar con una prudencia mas inquieta
y con precauciones mas escrupulosas.
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Prudencia y precauciones que iban a traducirse, entre otras cosas, en la
creacion del référé, a la que me vengo refiriendo, creacion que era mani-
festacion de una concepcion netamente diferente a la que habia triunfado
en América en relacion con el papel constitucional encomendado a los tri-
bunales. Asi, solo tres afios después de que los Padres Fundadores anota-
sen en El Federalista las reflexiones que hemos tenido ocasion de analizar
en su lugar, Robespierre expresaria en la constituyente gala algunas que eran
contradictorias de medio a medio con aquellas. Con ocasion del debate de
la Ley antes citada, del 27 de noviembre-1 de diciembre, reguladora del
référé obligatorio, el diputado de Arras pronunciaria unas palabras que
verdaderamente no tienen desperdicio:

Los tribunales se establecen con la finalidad de decidir las discusiones en-
tre ciudadanos y ciudadanos; alli donde finaliza el poder judicial, comienza
la autoridad del tribunal de casacion. Es sobre el interés general, sobre el
mantenimiento de la ley y la autoridad legislativa, sobre lo que debe pronun-
ciarse el tribunal de casacion. Dado que el poder legislativo no establece méas
que la ley general, cuya fuerza depende de su exacta observacion, si los
magistrados pudiesen sustituirla por su propia voluntad, se convertirian en
legisladores. Es por ello necesario establecer la vigilancia que mantenga a
los tribunales dentro de los principios de la legislacion. Este poder de vigi-
lancia —se preguntaba Robespierre— ;debera ser parte del poder judicial?
No, porque es el propio poder judicial el vigilado. ;Debera ser el poder eje-
cutivo? No, porque se convertiria en duefio de la ley. ;Debe ser, en fin, un
poder diferente de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial? No, porque
yo no conozco cuatro poderes en la Constitucion. Este derecho de vigilan-
cia —concluia el diputado de Arras— es, por tanto, una dependencia del
poder legislativo. En efecto, segun los principios auténticamente reconoci-
dos, es al legislador a quien corresponde la interpretacion de la ley que él
mismo ha hecho; incluso en el antiguo régimen estaba consagrado este prin-
cipio.

En conclusion, y como ha sido apuntado por Hufteau, la Asamblea Na-
cional constituyente entendio la funcion jurisdiccional como una funcion
consistente en la mecanica aplicacion de la ley, aplicacion en la que el juicio
resultaba un silogismo, cuya premisa mayor era la ley, cuya premisa me-
nor era el hecho objeto de litigio y cuya consecuencia no resultaba otra que
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la resolucion del 6rgano jurisdiccional.'* Sera precisamente a partir de esta
concepcion, que obviamente colocaba al poder judicial en una posicion
funcionalmente subordinada al poder legislativo, como debe interpretarse
el instituto del référé obligatorio, una institucion cuya transcendencia, hasta
su desaparicion definitiva en 1837, no residird tanto en su importancia
material, cuanto en su significacidon como pieza consecuente con toda una
construccion constitucional que se basaba en la supremacia de la ley y en
la negacion de la supremacia juridica de la Constitucion.

En todo caso habra de ser la otra pieza que daba coherencia al edificio
erigido por los liberales de este lado del Atlantico —la prohibicion del
control judicial de la constitucionalidad de las leyes— la llamada a tener
unas consecuencias de mayor envergadura. En efecto, frente a la corta
pervivencia historica del référé legislativo, la citada prohibicidn, a la que
dedicaré las paginas finales de este estudio, acabara por convertirse en uno
de los elementos definidores de la teoria constitucional francesa, algo que
seguro no llegaron siquiera a adivinar los autores de la ley 16-24 de agos-
to de 1790, cuando en su articulo 10 establecieron que “los tribunales no
podran tomar directa o indirectamente parte alguna en el ejercicio del po-
der legislativo, ni impedir ni suspender la ejecucion de los decretos del
cuerpo legislativo, sancionados por el Rey, bajo pena de prevaricacion”.
Significaba esta prohibicion —posteriormente reproducida, con formula-
ciones similares, por el texto constitucional de 1791, por el frustrado pro-
yecto girondino de 1793 y por la Constitucion del afio I1I— la proscripcion
expresa, constitucionalmente consagrada, de un eventual control judicial de
la constitucionalidad de las leyes? Aunque, ciertamente, resulta frecuente
convertir lo que a mi juicio acab6 siendo una consecuencia juridica objetiva
de una norma constitucional de contenido general en un juicio de intenciones
sobre la voluntad de los constituyentes revolucionarios, y afirmar, en con-
secuencia, que aquellos dispusieron, efectivamente, le referida proscripcion,
no parece defendible que esta tesis se compadezca con la realidad.

Asi, si es innegable que la prevision del articulo 10 de la Ley 16-24 de
agosto y las normas constitucionales que vinieron a reproducirla, han sido
interpretadas tradicionalmente como normas prohibidoras del control judi-
cial de la constitucionalidad, otra cosa bien distinta es mantener que tal

14y L. Hufteau, Le référé législatif et les pouvoirs du juge dans le silence de la loi, p. 35.
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fuera, concretamente, la voluntad de los autores de estos textos. Mas ati-
nada resulta a mi juicio la tesis de Duez, quien aporta a este respecto una
conclusion con la que estoy en pleno acuerdo:

Parece indudable —escribia en 1929 el profesor de Lille— que en el pensa-
miento del legislador revolucionario, no se trata de formulas muy genera-
les destinadas a prohibir el control jurisdiccional de la constitucionalidad de
las leyes. Se prohibe frenar directa o indirectamente, de cualquier manera
que sea, la aplicacion de la ley: y el control de la constitucionalidad de la ley
puede, por tanto, producir este resultado.!

El control judicial de la constitucionalidad no se prohibe expresamente
en la coyuntura histérica de la Revolucion pura y simplemente porque la
eventualidad de tal control no conforma un auténtico problema constitucio-
nal. La prohibicion expresa hubiera exigido el planteamiento abierto de la
posibilidad de que la Constitucion fuese violada por la ley. Y por més que,
como veremos para terminar, muchos constituyentes fueran conscientes,
sobre todo a partir de 1793, de la necesidad de proteger a la Constitucion
frente a los diversos atentados de que aquélla podia ser objeto, entre tales
atentados, los que podian derivarse de la aprobacion parlamentaria de una
ley contraria a la Constitucion no se situaban, en el horizonte politico del
tiempo, como la cuestion fundamental. La problematica del control mate-
rial de las normas emanadas de la Asamblea Nacional aparecia entonces,
en suma, en una medida nada despreciable, como una problematica
anacronica.

Y ello no porque, como acabo de decir, los revolucionarios no fueran
conscientes, de una parte, de los peligros que acechaban a la Constitucion
y de otra, de que la misma era una norma diferente a las demas. En cuanto
a lo segundo, baste con subrayar el hecho, ya sabido, de que todos los tex-
tos constitucionales del periodo revolucionario fueran textos rigidos, en los
cuales se establecian procedimientos especiales de reforma, lo que era una
consecuencia también, aunque no solo, de la aceptacion de la teoria del
poder constituyente y de su distincion de los constituidos, teoria que muy

15P. Duez, “Le controle juridictionnel de la constitutionnelité des lois en France (comment
il convient poser la question)”, en Mélanges Maurice Hauriou, p. 231.
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tempranamente habia sido proclamada, entre otros, por Sieyes. Y en cuanto
a lo primero, es suficiente con poner de manifiesto el hecho, ahora menos
conocido, de que durante todo el ciclo de la Revolucion, y sobre todo des-
de 1792-1793, estard presente en el ambito de preocupaciones del movi-
miento revolucionario la cuestion de la defensa politica de la Constitucion.
De hecho, a lo largo de los ultimos meses de 1792 y de los primeros de 1793
se presentaran ante la Convencidn un gran nimero de proyectos y propues-
tas destinadas a garantizar, a través de instrumentos de naturaleza muy
distinta —institucional o popular—Ia pervivencia de la Constitucion. To-
dos ellos fueron rechazados.

Como lo seria, finalmente, la mas celebre de las propuestas de defensa
politica de la Constitucion, la presentada por Sieyées instando la creacion
de un jurie constitutionnaire después de la reaccion de Termidor, y tras la
durisima experiencia de los excesos autoritarios del Terror. Pero ni siquiera
entonces estuvieron los constituyentes dispuestos a considerar una propues-
ta cuya aceptacion hubiera supuesto revisar uno de los principios esencia-
les en los que los mismos habian creido desde el comienzo de la Revolu-
cion: el de la supremacia de la ley, un principio que se traduciria,
inevitablemente, en la falta de valor normativo de la Constitucion. Por eso
no debe sorprendernos que frente a la depuradisima construccion del aba-
te de Fréjus en las sesiones de 2 y 18 termidor, en que Sieyes procedio a la
defensa de su texto articulado, los miembros de la Camara respondiesen
reproduciendo mecanicamente ideas que ya se habian oido hasta la sacie-
dad. Frente a la claridad en la denuncia de problemas y en la proposicion
de soluciones se volvia a responder con la retorica. Comparense, si no, las
reflexiones del abate y del que resulto ser, en las sesiones referidas, uno de
sus mas encarnizados adversarios. Mientras Siey¢s insistia en algo elemen-
tal (“Una ley cuya ejecucion no esta fundada mas que sobre la buena vo-
luntad, es como una casa cuyos suelos reposaran sobre las espaldas de
aquellos que la habitan. Es inutil decir lo que sucedera con ella mas tarde
0 mas temprano”), su oponente, el diputado Thibadeau, le enfrentaba una
conviccion que en la época debia haber adquirido ya casi el valor de un
prejuicio popular: “Se dice que entre un pueblo de las Indias la creencia
popular consiste en pensar que el mundo esta sostenido por un elefante, y
este elefante por una tortuga; pero cuando uno pasa a preguntarse sobre
quien reposa la tortuga, la erudicion desaparece”. ; Es posible expresarlo de
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modo a un tiempo mas complejo y mas meridianamente claro? ?;0 de un
modo mas hermoso?
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