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uando se clasifican constituciones, lo mas frecuente es tomar

como criterios el género y el nimero de los érganos que ejer-

cen las grandes funciones juridicas del Estado, principalmen-

te las funciones legislativa y ejecutiva, y eventualmente la

funcion jurisdiccional. Se entiende asi que cada tipo de cons-
titucién corresponde a un cierto tipo de atribucion, de ejercicio y de funcio-
namiento del poder politico.

Al proceder asi, se presupone que las autoridades se comportan en con-
formidad con las reglas constitucionales, entendidas como obligatorias. Es-
ta idea, la de que la eficacia de la constitucién se encuentra asegurada por
cuanto las autoridades se someten a reglas obligatorias, parece hoy ir de su-
yo. Podria incluso pensarse que se trata de una proposicién analitica, por-
que no se puede definir la constitucién mas que como una especie del gé-
nero norma, y una norma no obligatoria seria una contradictio in adjecto.
Si hay una constitucién, ésta es necesariamente obligatoria y, si es correc-
tamente aplicada, el poder se encontrard repartido y serd ejercido en con-
formidad con las intenciones de los autores del texto.

Sin embargo, esta concepcién de la constitucién no carece de proble-
mas, porque en realidad nada garantiza que las reglas enunciadas en el tex-
to constitucional sean efectivamente aplicadas. Los propios controles no ga-
rantizan nada, porque no puede existir ninguna certidumbre de que el con-
trolador se someta €l mismo efectivamente a las reglas que se supone ha de
aplicar.

Existe, sin embargo, una concepcién diferente de la eficacia de las cons-
tituciones, segun la cual no se espera que los gobernantes se sometan libre-
mente a reglas obligatorias, sino que la organizacion misma del sistema de-
termine comportamientos a los que los gobernantes no puedan sustraerse.

A estas dos concepciones corresponden dos maneras de redactar, y tam-
bién dos maneras de interpretar y de analizar la constitucién. Aunque cada
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una de ellas ha sido dominante en una cierta época histérica, ambas han po-
dido estar simultdneamente en vigor; cada una de ellas ha podido evolucio-
nar segun su légica interna y preparar la llegada de la otra; cada una de ellas
puede servir para analizar cualquier constitucién. Se trata, pues, no de re-
presentaciones histdricas o de clases a las que cualquier constitucién podria
adscribirse, sino de modelos simplificados destinados a facilitar la interpre-
tacién de ciertos comportamientos de los constituyentes y de los poderes
publicos constitucionales.

En la exposicién que sigue, se procederd en primer lugar a la descrip-
cioén de los dos modelos para indagar después de qué manera cada uno de
ellos es susceptible de transformarse en el otro.

I. Los dos modelos
A. El modelo mecanicista: la biisqueda de garantias internas

1. El modelo mecanicista como modo de eficacia: la ingenieria
constitucional.

Es evidentemente en el siglo XVIII, bajo la influencia y el modelo de la
fisica de Newton, cuando el ideal de una constitucién entendida como me-
canismo, llega a ser dominante. El representante mas importante de esta
concepcién es, por supuesto, Montesquieu.

Es sabido que el autor de L’Esprit des lois distingue tres formas de go-
bierno: la monarquia, el despotismo y la republica, que puede ser aristocra-
tica o democrdtica. En relacién con cada una de estas formas de gobierno
distingue la naturaleza (lo que le hace ser tal) y el principio o motor (lo que
le hace actuar)'. La naturaleza del despotismo es que gobierna uno solo, pe-
ro sin leyes, segtin sus caprichos, la de la monarquia que gobierna uno so-
lo, pero por medio de leyes fijas y establecidas, la de la repiblica que el
pueblo en su conjunto o ciertas familias tienen en ella el poder soberano?.
En cuanto al principio, para la monarquia es el honor, para la reptblica la
virtud y para el despotismo el temor*. Dicho de otra forma, sin estas pasio-
nes que son el honor, la virtud o el temor, estos gobiernos no podrian man-
tenerse y hacerse obedecer.

Pero Montesquieu tiene en cuenta igualmente otro elemento: el objeto
hacia el que tiende cada uno de estos gobiernos, lo que cada uno de estos
gobiernos produce en razén de su propia naturaleza. Cada tipo de Estado

' Esprit des Lois, L. 111, C. 1
*C.II
* Ibid. C. IX.
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tiene un objeto que le es propio: el despotismo tiene por objeto los placeres
del principe, la monarquia su gloria y la del Estado*.

Montesquieu se ha dotado asi de un instrumento que le permite deducir
el objeto de la naturaleza y del principio. Pero, dado que existe una relacién
fija entre naturaleza y principio, por una parte, y objeto, por otra, se puede
también invertir el problema e inquirir, para un objeto dado, cudles son la
naturaleza y el principio de gobierno que permitirdn realizarlo. Es de esta
forma como Montesquieu procede en relacién con la libertad politica.

Dado que la libertad es el objeto de la constitucioén de Inglaterra, es pre-
ciso investigar la naturaleza y el principio de esta constitucion®. Montes-
quieu concluye, como se sabe, que la naturaleza de la constitucién de In-
glaterra es mixta, dado que se encuentra en ella un elemento mondrquico,
un elemento aristocratico y un elemento democratico. En cuanto al princi-
pio, éste es que cada uno de los grupos actia de acuerdo con su interés, de
forma que éstos estan en disposicion de equilibrarse mutuamente. Este go-
bierno produce la libertad politica, en el sentido de que no se esta sometido
mads que a las leyes —ésta es la forma como la define Montesquieu— y de que
la legislacion es necesariamente moderada.

La relacion entre libertad politica y constitucién se entiende como ver-
daderamente causal. En el espiritu de Montesquieu, la libertad no esta ase-
gurada en Inglaterra porque la constitucion ordene al poder ejecutivo actuar
de acuerdo con la ley. La ley no es moderada porque la constitucién pres-
criba al legislador la moderacion. Estos resultados se obtienen porque, en
virtud de una distribucién de los poderes que tiene en cuenta los intereses y
las pasiones, las autoridades constitucionales se ven costreiidas a hacer
compromisos y no pueden producir mas que leyes moderadas.

Estas ideas no son propias de Montesquieu y se las encuentra en un gran
nimero de autores y de hombres politicos, como Blackstone, Thomas Pai-
ne o Madison y, por supuesto, en las asambleas de la Revolucién francesa,
particularmente en la Asamblea nacional constituyente de 1789¢.

Se encuentra una primera manifestacién de ello en el articulo 16 de la
Declaracién de derechos del hombre y del ciudadano:

Toda Sociedad en la que la garantia de los Derechos no esté asegurada,
ni la separacion de los Poderes determinada, no tiene en absoluto Consti-
tucion.

4 Ibid. L XI, cap. V.

° «Hay también una nacién en el mundo que tiene por objeto directo de su constitucién la
libertad politica. Vamos a examinar los principios sobre los que la fundamenta. Si son buenos,
la libertad aparecerd en ellos como en un espejo» (Esprit des Lois, L X1, cap. V).

¢ cf. Papatolias, Apostolos (1992), Concepcion mecanicista y concepcion normativa de la
constitucion, tesis Paris X, v. los pasajes citados en pp. 26-27, 30 y 38.
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Este articulo no enuncia el criterio de una buena constitucién, sino que
da simplemente una definicién de constitucion: ésta no es otra cosa mas que
un cierto reparto de competencias, es decir, en el lenguaje de la época, una
separacion de poderes. ;Por qué se ha insertado una definicién en una De-
claracién de los derechos del hombre? Porque la separacion de poderes pro-
duce libertad politica en el sentido de Montesquieu: si los poderes no estan
separados, nadie serd libre, es decir, nadie estard sometido solamente a las
leyes, porque quien ha hecho la ley podra cambiarla en el momento de apli-
carla. Por el contrario, si los poderes estdn repartidos entre varios, el que
ejecuta no podrd modificar la ley de acuerdo con sus caprichos y cada uno
permanecera sometido a la regla que conocia en el momento de actuar y que
le permitia, asi, medir las consecuencias de su accién, o dicho de otra for-
ma, ser libre.

Se trata a la vez de la exposicién de una relacidon necesaria, natural, en-
tre reparto de los poderes y libertad y del derecho natural de cada hombre a
vivir en una sociedad —segun el articulo 16, es la sociedad quien debe tener
una constitucién— organizada de acuerdo con esta relacion, de suerte que la
libertad se encuentre en ella garantizada. Segun los autores de la Declara-
cion de los derechos del hombre, una constitucion, sea cual fuere su conte-
nido, produce la libertad politica. Por otra parte, si el articulo 16 pudo ser
adoptado por unanimidad, esto se debi6 a que dicho articulo no prejuzga en
nada la futura distribucién de los poderes y a que es compatible con cual-
quier organizacidn, con tal de que en ella los poderes estén repartidos entre
diversas autoridades.

Sin embargo, se pueden investigar otros efectos «necesarios» de una
constitucion, ademds de la libertad politica. Es asi como los primeros revo-
lucionarios se esfuerzan por producir dos efectos mas: que la legislacion sea
moderada, que la constitucién sea inviolable.

1) una legislacién moderada es una legislacion que preserva la libertad.
Pero 1la libertad de la que se trata no es ahora la libertad politica. Es la li-
bertad civil, la libertad como autonomia de los individuos, como derecho a
actuar como se quiera dentro de ciertos limites. La legislacion preserva es-
ta libertad si ella es el resultado de compromisos y si cada grupo dispone
del poder de oponerse a las leyes susceptibles de oprimirlo. Los constitu-
cionalistas del siglo XVIII esperan lograr una legislacién moderada confi-
riendo el poder legislativo a una autoridad compleja, en la que los principa-
les grupos sociales estén representados y puedan equilibrarse mutuamente.

2) una constitucion inviolable es una constitucién que es imposible que
sea violada, no en virtud de la existencia de controles y de sanciones, sino
porque el reparto de competencias es tal que si una autoridad intentara vio-
lar la constitucion, es decir, sobrepasar sus competencias, chocarfa inme-
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diatamente con otra autoridad, que tendria interés en oponerse a la primera.
La garantia de la constitucién no reside, pues, en un cuerpo de control. Es
puramente interna. Es asi como la constitucién inglesa, tal como es anali-
zada en esta época, hace del rey una autoridad doble: de una parte, se en-
carga del poder ejecutivo, pero, de otra, participa por su derecho de veto en
el poder legislativo, conjuntamente con las dos cdmaras. Estas podrian in-
tentar atropellar la constitucidn, votando leyes que invadan el terreno del
poder ejecutivo. Las cdmaras acumularian entonces las dos funciones y el
gobierno serfa despdtico. Pero el rey tiene, evidentemente, interés en pre-
servar sus prerrogativas y parece seguro que opondria su veto a tales leyes.
En consecuencia, las cdmaras se abstendran de proponerlas y el reparto de
competencias se encontrard preservado eternamente.

Esta idea de una constitucion inviolable es aquella que se oponia a Sie-
yes, quien proponia en 1795 impedir las violaciones de la constitucién gra-
cias a una institucién de control, el jurado constitucional. Esta propuesta fue
rechazada por unanimidad y uno de los principales argumentos fue que no
habia necesidad alguna de garantias externas, puesto que las garantias in-
ternas, es decir, la divisioén del poder legislativo, eran suficientes’.

Por supuesto, hay que evitar confundir una concepcién de la eficacia con
la eficacia real. Los constituyentes de finales del siglo XVIII pretendian re-
alizar una constitucioén inviolable, que garantizase la libertad politica, asi
como una legislacién moderada. Evidentemente no tuvieron éxito y la rea-
lidad politica fue bien diferente. Sin embargo, lo que importa no es que no
se llegara a construir una constitucién concebida como una maquina eficaz

’ He aqui la manera en que el autor de un panfleto anénimo exponia en 1795 la concep-
cion mecanicista de las garantias internas de la constitucion:

«jGran leccién para nosotros! Lo digo sin escripulo

(Deseamos sinceramente

Un buen gobierno?

A las reglas de la mecanica

Sometamos el orden politico

Todo poder tiende al abuso

iPues bien! Creemos una fuerza capaz

De fijar la frontera indispensable de los poderes

De mantener con severidad

Entre ellos una distancia igual

Forzando a cada autoridad

Que se apreste a salir de su esfera legal

A respetar los derechos de su rival.

No toleremos, en fin, que un instrumento grosero

Nos ofrezca el modelo, en vano, de un balancin

Anénimo, El balancin politico, o proyecto de adiciones y de correcciones a hacer en la
constitucion de 1793, antes de organizarla, precedido de dos fébulas, Paris, afio III, BN Ib 41
1859.


Fernando Atria
Highlight
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e inviolable, de acuerdo con una ciencia del ingeniero, sino que se intenta-
ra hacerlo. Las dificultades a que se enfrenta esta concepcién son, pues, an-
te todo dificultades précticas. Asi, no es necesario pensar la constitucién co-
mo obligatoria, puesto que ésta costrifie efectivamente. Muy distinta es la
concepcién normativa, que se enfrenta, por su parte, a dificultades tedricas
graves.

Siendo asf las cosas, la concepcién mecanicista puede servir también de
modelo de andlisis de la constitucién.

2. El modelo mecanicista como método de analisis

La cuestion principal de la dogmatica constitucional basada en la con-
cepcién normativa es: «/qué conducta debe tener lugar?» o «;la conducta
que ha tenido lugar es licita?».

La concepcién mecanicista conduce a plantear cuestiones diferentes:
desde el punto de vista de la redaccién de las constituciones, ;cudles son,
teniendo en cuenta la organizacién general del poder y el reparto de las
competencias, las conductas posibles de los gobernantes y las conductas
probables?; desde el punto de vista del andlisis de las constituciones: ;por
qué tal conducta ha tenido lugar? En otros términos, la concepcién meca-
nicista conduce a investigar cudles son las constricciones —y especialmente
las constricciones juridicas— que pesan sobre los actores.

Se puede percibir la especificidad del andlisis llevado a cabo desde un
punto de vista mecanicista a través del ejemplo de la puesta en minoria de
los gobiernos bajo la monarquia parlamentaria francesa. La Carta de 1814
sometia a los ministros a responsabilidad penal y no conferia a las camaras
el derecho a derribar al gobierno. Sin embargo, amenazando a los ministros
con rehusar el voto del presupuesto, la cimara de representantes llegé rapi-
damente a obtener bien su dimisién, bien su destitucién por el rey. Es cla-
ro, en efecto, que un gobierno privado de medios financieros no puede man-
tenerse en el poder. Cuando la cdmara provocé por primera vez la revoca-
cién de ministros de esta forma, ciertos autores, cuya orientacién procedia
de la concepcion normativa, afirmaron que esta practica era contraria al «es-
piritu de de la carta», puesto que el poder de votar el presupuesto no habia
sido concedido a las cdmaras para permitirles presionar al gobierno. La ca-
mara de representantes habia cometido, pues, una verdadera desviacién de
procedimiento.

Por el contrario, la mayor parte de los contempordneos, que se adherian
a la concepcién mecanicista, estimaban que la responsabilidad ministerial
no era mas que una cuestién de hecho, el resultado de una relacién de fuer-
zas. Bastaba, pues, con constatar lo que se habia producido y con explicar-
lo por el ejercicio de las competencias. Desde este punto de vista, era in-
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controvertible que, si bien la carta no investia a la cdmara del derecho a re-
vocar a los ministros, les daba en realidad —aunque hubiera sido involunta-
riamente— el poder de hacerlo, al conferirles la competencia presupuestaria.
La concepcién mecanicista conducia asi a reemplazar un andlisis en térmi-
nos de competencias juridicas por un andlisis en términos de poderes, en-
tendidos como capacidades de actuar y de producir efectos.

B. El modelo normativo

1. El modelo normativo como modelo de eficacia

Segtn esta concepcidn, la constitucién es obligatoria. Desde el punto de
vista de los constituyentes, se espera que la constitucién respete dos ele-
mentos: la claridad y la precision de los textos, que permitan conocer la na-
turaleza y el contenido de las obligaciones a las que se estd sometido; la
consciencia del caracter obligatorio de las disposiciones constitucionales. A
estos dos elementos se afiade a veces el establecimiento de controles desti-
nados a constatar las violaciones y a sancionarlas.

Al igual que la constitucién mecdnica, una constitucién normativa con-
tiene disposiciones dirigidas a conferir competencias. En el caso preceden-
te, las competencias se han repartido teniendo en cuenta las pasiones y los
intereses de sus detentadores, de tal manera que se pueda razonablemente
esperar de este reparto un cierto modo de funcionamiento global. Aqui, se
piensa obtener este funcionamiento global por el solo enunciado de la obli-
gacion. En el primer caso, el funcionamiento serd el resultado de las cons-
tricciones, aqui de la sumisién a una obligacién.

Tal cosa tropieza con diversas dificultades. Se trata, en primer lugar, de
dificultades practicas: el funcionamiento efectivo es casi siempre diferente
del que deseaban organizar los autores de la constitucién. Esto no se refie-
re solamente al hecho de que las autoridades constituidas no actien en con-
formidad con las prescripciones del texto constitucional, de que violen a ve-
ces la constitucion, sino también a que sus competencias son en la mayor
parte de los casos discrecionales, lo que deja en sus manos un amplio poder
de apreciacion. Sin violar en absoluto la constitucién, los poderes ptiblicos
pueden, pues, tener comportamientos variados e imprevisibles. En el ejerci-
cio de sus competencias discrecionales, se encuentran, por otra parte, so-
metidos a normas distintas de las normas constitucionales, especialmente
las normas que rigen las relaciones partidarias.

Por otro lado, apenas es necesario subrayar que los textos no pueden ja-
mads ser tan claros que no sean susceptibles de diversas interpretaciones, de
forma que los constituyentes no pueden saber qué interpretacion les serd da-
da. Segtin la concepcién normativa, las autoridades constituidas estdn so-
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metidas a obligaciones, pero son ellas mismas las que determinan su conte-
nido. Se objetard que estas autoridades no interpretan libremente las reglas
que les rigen y que con frecuencia existen controles de tipo jurisdiccional.
Pero las jurisdicciones competentes para controlar las interpretaciones son
también ellas autoridades constituidas.

Por otra parte, no todas las disposiciones de la constitucién pueden ser
controladas ni todas las conductas contrarias sancionadas y todas las cons-
tituciones preven necesariamente actos no justiciables, salvo por el estable-
cimiento de una responsabilidad general. Asi, en Francia, la decision de de-
clarar el estado de excepcién y, en otros paises, la declaracién de guerra.

En estas condiciones, la eficacia de una constitucion basada en la con-
cepcién normativa no puede depender de su caricter obligatorio o de la
existencia de sanciones, sino solamente de la buena voluntad y la buena fe
de quienes, autoridades constituidas ordinarias y controladores, estdn so-
metidos a ella y la obligacién de la que se trata no es finalmente mas que
una obligacién moral.

La dificultad m43s seria es de orden tedrico y 16gico: si la constitucién es
una norma superior obligatoria, el establecimiento de controles jurisdiccio-
nales estd destinado a sancionar las conductas contrarias y se presenta, pues,
como consecuencia de la obligacién y de la supremacia de la constitucion®.
Pero como no hay una norma superior a la constituciéon que pueda ser la
fuente de la obligacién, la supremacia de la constitucién no puede definirse
mds que como una relacion entre esa constitucién y la conducta de los po-
deres publicos tal que, si esta conducta es contraria a la constitucién, debe
ser anulada. Se ve asi que no es la supremacia la que conduce al control, si-
no que més bien es el control el que crea la supremacia de la constitucion.

2. El modelo normativo como método de andlisis y de interpretacion

Si la constitucién es concebida como una norma, entonces es aprehen-
dida por una ciencia del Derecho constitucional, que se concibe como una
rama de la dogmatica juridica. La cuestién que se plantea es: «;cudl es la
conducta que, segun la constitucion, debe tener lugar?» o «;tal conducta
es licita?».

Ahora bien, estas cuestiones no son decidibles y no se puede responder
a ellas desde un punto de vista exclusivamente descriptivo.

¢ Por ejemplo, Kelsen, H. (1981), La giustizia costituzionale, a cura de A. La Pergola, Mi-
lan, Giffre; «Le contrdle de constitutionalité des lois: une étude comparative des constitutions
autrichienne et américaine», RFDC, 1990, pp. 17 ss; Eisenmann, Ch, La justice constitution-
nelle et la Haute Cour constitutionnelle d’Autriche, prefacio de Hans Kelsen; estudio prelimi-
nar de Georges Vedel, con un anexo de Louis Favoreu: «La modernité des vues de Charles Ei-
senmann sur la justice constitutionnelle», Paris, Ed. Economica (1928, 1986).
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Sin duda, si hay una jurisdiccién competente, es posible describir las de-
cisiones tomadas por esa jurisdiccion. A la cuestién de saber si tal conduc-
ta de una de las autoridades constituidas es licita, se puede evidentemente
responder que la jurisdiccién ha estimado que era licita. Sin embargo, a la
cuestion de saber si la decision de la jurisdiccion es ella misma licita, es im-
posible responder, de la misma manera, que ha sido juzgada licita por otra
jurisdiccién, puesto que no existe normalmente una segunda jurisdiccién
constitucional competente para examinar las decisiones de la primera.

Nos encontramos, naturalmente, en la misma situacién cuando no hay
jurisdiccién competente. Los dogmaticos deben entonces intercambiar ar-
gumentos destinados a establecer el contenido de la norma aplicable y a ca-
lificar la conducta de que se trate, pero el orden juridico no acuerda ningtin
efecto a estos argumentos, puesto que una conducta juzgada ilicita, incluso
por la unanimidad de los dogmaticos, no es por ello menos valida®.

Los argumentos a los que se puede recurrir reposan en definitiva sobre
presupuestos de orden ontolégico y de orden moral.

De orden ontolégico en primer lugar. Entre los argumentos cominmen-
te empleados por la dogmadtica constitucionalista, es preciso hacer referen-
cia a una forma particular de argumento sistemadtico extraido de la natura-
leza del régimen politico. Asi, en Francia, estallé hace algunos afios una
controversia sobre el punto de saber si el Presidente de la Republica podia,
en periodo de cohabitacion, negar su firma a las disposiciones con fuerza de
ley [ordonnances] aprobadas por un gobierno de una tendencia politica
opuesta. Uno de los argumentos para la negativa era que el régimen era par-
lamentario y que, en un régimen parlamentario, el Presidente de la Repu-
blica debe plegarse a la direcciéon impuesta por la mayoria de la asamblea.
En el otro sentido, se hacia valer que el régimen no era parlamentario, sino
presidencialista y que el Presidente de la Repiiblica debia, en consecuencia,
disponer de prerrogativas mds importantes que aquellas de las que goza un
jefe del Estado en un régimen parlamentario. Estos razonamientos presupo-
nian, ambos, por una parte, que el régimen pertenece necesariamente a una
u otra clase, parlamentaria o presidencialista, y que no son las prerrogativas
del Presidente de la Republica las que determinen la pertenencia a la clase,

° Un buen ejemplo de esta ausencia de efecto viene proporcionado por la controversia so-
bre la revision constitucional que tuvo lugar en Francia en 1962. El general De Gaulle habia
hecho adoptar por referéndum directo, asi pues, segtin un procedimiento diferente del que es-
taba previsto por la constitucion para su revision, una reforma que tenfa por objeto la eleccién
del Presidente de la Reptiblica mediante sufragio universal directo. La casi totalidad de los pro-
fesores de Derecho constitucional habia estimado que esta revision era ilicita. Por supuesto, la
revisién entré sin embargo en vigor y, desde esa fecha, todos los Presidentes de la Republica
han sido designados de esta manera.
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sino la pertenencia a la clase la que determina sus prerrogativas; por otra
parte, estos razonamientos presuponian también que una constitucion no es
mas que la realizacién de la esencia de un régimen: desde el momento en
que una constitucioén ha creado un régimen parlamentario, se puede deducir
de ello que ha acordado implicitamente todas las competencias de las que
disponen los 6rganos en un régimen parlamentario.

Presupuestos de orden iusnaturalista, porque los autores admiten que
existe una obligacion de actuar en conformidad con una regla constitucional,
incluso cuando la conducta contraria no se encuentra sancionada, como su-
cede en relacion con las conductas de las autoridades constituidas no justi-
ciables por un control de constitucionalidad y en relacion con las conductas
de los propios tribunales constitucionales. Pero esta obligacién no viene im-
puesta por el Derecho positivo y depende solamente del Derecho natural .
De hecho, a la pregunta de saber por qué hay que obedecer a la constitucion,
los autores responden que hay que obedecerla por sus cualidades: ha sido
adoptada de forma democrdtica, es democratica en sus estructuras, crea un
poder estable o garantiza los derechos fundamentales.

Ninguna de las concepciones que se acaban de describir ha reinado nun-
ca sola. Por un lado, una constitucién inspirada por la concepcién mecani-
cista estd necesariamente redactada bajo la forma de enunciados normati-
vos, susceptibles de ser entendidos como imponiendo obligaciones juridi-
cas. Por otro lado, los que redactan una constitucién basada en la concep-
cién normativa no pueden evitar interrogarse sobre las razones que pueden
incitar a los poderes publicos a someterse a las obligaciones y raramente to-
man en cuenta solamente la buena fe de los hombres. Se trata, pues, ante to-
do de modelos, destinados a permitir comprender las principales represen-
taciones del modo de eficacia de las constituciones. Pero nada impide al ob-
servador externo interpretar una constituciéon mecanicista segin los méto-
dos de la dogmatica juridica o una constitucién normativa como un sistema
de constricciones.

Por otra parte, cada una de estas dos concepciones estd expuesta a dificul-
tades y limitaciones, que pueden conducir al paso a la concepcién opuesta.

II. De un modelo a otro
A. De la mecdnica a la norma

En el curso mismo de la Revolucién francesa se pueden constatar algu-
nos signos del paso de una concepcién mecanicista a una concepcién nor-
mativa.

' Ross, Alf (1961) «Validity and the Conflict between Legal Positivism and Natural
Law», en Revista Juridica de Buenos Aires, IV.
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El més importante es evidentemente la existencia de diversos proyectos
de instituciones destinadas a ejercer una cierta forma de control de consti-
tucionalidad. EI mas célebre es el jurado constitucional de Sieyes en el afio
III, pero éste habia sido precedido, y quizds inspirado, por diversas institu-
ciones andlogas, el tribunal de los censores de Virginia o los proyectos de
tribunales de censores preparados por diputados girondinos en la Conven-
cién nacional. Estas coincidencias se explican bastante bien.

En primer lugar, si una constitucién no es mas que un reparto de las
competencias, este reparto viene establecido por disposiciones normativas,
que son interpretadas y aplicadas por los juristas por medio de los mismos
procedimientos que éstos aplican a otras disposiciones, por ejemplo, a las
de las leyes. Asi, el tribunal de casacién, instituido por la constitucién de
1791 de inspiracién mecanicista, aplicé inmediatamente la constitucién y la
tratd, pues, como obligatoria'. En el vocabulario de Searle, se podria decir
que la constitucién es un conjunto de reglas constitutivas, pero que son apli-
cadas como reglas regulativas.

Por otra parte, el sistema de garantias internas no parecia verdadera-
mente eficaz més que en un sistema de equilibrio de poderes, un sistema en
el cual el poder ejecutivo es al mismo tiempo, por su derecho de veto, una
autoridad legislativa parcial. Ahora bien, con la caida de la monarquia en
Francia, el veto desaparece. La constitucion conserva un poder ejecutivo,
pero éste estd estrechamente especializado en la funcién ejecutiva, aunque
el 6rgano del poder legislativo no esta frenado en nada y puede invadirlo to-
do. La situacion induce, pues, a buscar garantias externas, en la institucién
de un 6rgano de control.

Sin duda, estas ideas no fructifican —y no pueden por otra parte fructifi-
car ">— porque los miembros de la Convencién estiman que las garantias in-
ternas, es decir, la divisién en dos cdmaras, son suficientes, y porque apli-
can a esta nueva institucién el razonamiento propio de las constituciones
mecanicas: si todo hombre o toda autoridad que tiene poder tiende a abusar
de él, lo mismo vale para el jurado. Si son necesarias garantias externas, se-
ria preciso igualmente preverlas para precaverse contra los abusos que po-
dria cometer este jurado, pero como no se puede imaginar un guardidn del
guardidn, se juzga preferible renunciar a esta institucion. La idea de un con-
trol parecia, pues, en este época, a la vez natural e imposible.

Otros factores , sin embargo, se afiadieron a los dos primeros durante el
siglo XIX para debilitar el sistema de garantias internas. Se trata, en primer

'' Halperlin, Jean Louis (1987), Le Tribunal de cassation et les pouvoirs sous la Révolu-
tion (1790-1799), Paris, LGDJ.

"> El proyecto de Sieyes fue rechazado por unanimidad de la Convencién.
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lugar, de la aparicién de mayorias politicas en el seno de las asambleas le-
gislativas. Muy pronto, la formacién y el mantenimiento de estas mayorias
estuvieron ligadas a la composicién y a la accién del ministerio. En un pri-
mer momento, se pensé que el ministerio reflejaria a la mayoria y seria un
instrumento en sus manos, pero en la mayor parte de los casos, el ministe-
rio se transformé en el animador o el jefe de la mayoria . En cualquier ca-
so, este vinculo significaba que las leyes importantes no serian adoptadas
mds que con el acuerdo del poder ejecutivo —y con la mayor frecuencia a su
iniciativa— y que el derecho de veto, cuando existia, no seria ejercitado. Ya
no habia, pues, garantia interna de la separacion de poderes o de modera-
cion en la legislacion.

La ausencia de garantias internas tiene entonces por consecuencia no,
como en la hipétesis precedente, que el poder legislativo pueda absorber al
poder ejecutivo, sino que le acuerde competencias cada vez mds extensas .
Abhora bien, esta extension se traduce en una percepcion nueva de la rela-
cion entre legislacion y ejecucion.

Al principio de la Revolucidn francesa, la funcién ejecutiva se concebia
como estrechamente subordinada y consistente en la simple y casi mecani-
ca aplicacion de la ley. No se suponia que la autoridad ejecutiva ejerciera
ninguna voluntad; no estaba autorizada a crear reglas generales, sino que
podia simplemente emitir mandatos destinados a permitir la aplicacién ma-
terial de las leyes y que no implicaban mas que un margen muy débil de po-
der discrecional . Asi, las dnicas reglas eran las leyes, expresion de la vo-
luntad general, de suerte que los ciudadanos no estaban sometidos mas que
a esta voluntad y no se podia concebir la relacién entre legislacién y ejecu-
cién como una jerarquia de reglas.

Pero el poder ejecutivo se desarrollé rapidamente y adquirid, desde el fi-
nal del periodo revolucionario, el poder de crear reglas generales para com-
pletar y precisar las leyes. Este fenémeno, naturalmente, se acentué cuando
las autoridades ejecutivas obtuvieron de las mayorias parlamentarias dele-
gaciones de competencia y se asistié a un desarrollo formidable del poder
reglamentario. Llegé a ser claro entonces que el poder ejecutivo expresaba,
él también, una voluntad. Pero esta voluntad debia ejercerla, sin embargo,
en conformidad con las leyes. De esta forma, la relacion entre el poder le-
gislativo y el poder ejecutivo continuaba siendo una relacién jerarquica, pe-
ro esta relacién no era ya una relacion entre una regla y su ejecucion, entre

" Cf. la frase de Guizot «no es el gobierno el que debe pertenecer a la mayoria, es la ma-
yoria la que debe pertenecer al gobierno».

' Papatolias, op. cit., p. 319.

5 Verpeaux, M. (1991), La naissance du pouvoir réglementaire, Paris, PUF.
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la expresion y la ejecucion de una voluntad, sino una relacion entre dos vo-
luntades o entre dos reglas. La jerarquia de los 6rganos aparecia asi bajo la
forma de una jerarquia de las voluntades y de una jerarquia de las normas.

Ahora bien, si el reglamento que emana del poder ejecutivo se ve como
una norma valida, cuyo fundamento reside en la ley que tiene por objeto
aplicar, nos encontraremos conducidos a buscar el fundamento de la validez
de la ley en una norma superior, en la constitucion. Esta es precisamente la
justificacién aducida por Kelsen para el control de constitucionalidad de las
leyes: el principio de constitucionalidad es idéntico al principio de legalidad
y, de la misma forma que el reglamento es ejecucién de la ley, la ley es eje-
cucién de la constitucién. Si hay que controlar la legalidad de los regla-
mentos, hay que controlar asimismo la constitucionalidad de las leyes '.

La idea de que la constitucién es una norma aparece asi como el argu-
mento necesario para justificar el control de las leyes. Aunque, cuando este
control aparece como necesario en razén de la insuficiencia de las garantias
internas, es decir, por razones que afectan al mecanismo mismo, se estd
conducido a concebir el Derecho como jerarquizado.

Se encuentra, por otra parte, una ilustracién de este fendmeno en la afir-
macioén, relativamente reciente, de que habria normas supraconstituciona-
les. Se trata de justificar el control de las revisiones constitucionales. Cier-
tos tribunales constitucionales sostienen que hay principios a los que las le-
yes de revision constitucional deben conformarse, so pena de anulacién.

Pero si la concepcién mecanicista ha conducido asi, de forma casi me-
cénica, a la concepcidén normativa, a la inversa la concepcién formal ha po-
dido conducir también a la concepcidén mecanicista.

B. La vuelta de la concepcion mecanicista

Esta vuelta puede constatarse a dos niveles: el de la constituciéon misma,
el de su andlisis.

1. Como concepcién de la eficacia, desde un punto de vista prescriptivo.

Desde un punto de vista prescriptivo, por ejemplo —pero no exclusiva-
mente— por parte del constituyente, la concepcién mecanicista de la efica-
cia se impone ante todo como resultado de las insuficiencias, esto es, del

'* «No son solamente las normas individuales contenidas en los actos administrativos, si-
no también las normas generales de los reglamentos y mds particularmente de las leyes quie-
nes pueden y deben estar sometidas a un control jurisdiccional que atienda para las primeras a
su conformidad con las leyes, y para las segundas a su conformidad con la constitucién» (Kel-
sen, Hans (1988) La démocratie, sa nature, sa valeur, trad. de Ch. Eisenmann de la 2* edicion
alemana de 1929, Paris, Sirey, 1932; 2* ed. francesa, presentacion de M. Troper, Paris, Econo-
mica, p. 73.
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fracaso de la concepcion normativa, pero también como toma de conciencia
de lo que, mas alla de las intenciones, se ha realizado efectivamente. Nos li-
mitaremos, aqui, a un ejemplo de cada una de estas situaciones.

a) El resultado de los fracasos de la concepcion normativa

El primer ejemplo concierne a la responsabilidad del gobierno segtin la
constitucion francesa de 1958. Bajo la III* republica, los gobiernos eran de-
rribados con frecuencia y la inestabilidad ministerial se consideraba como
un grave defecto del sistema. El andlisis que se hacia en esa época era acor-
de con la concepcién normativa: cuando la asamblea adopta una mocién de
censura por mayoria o cuando el gobierno no llega a reunir una mayoria pa-
ra adoptar un proyecto de ley importante, tiene la obligacién de presentar la
dimisién. Esta obligacién existe desde el punto en que existe una mayoria
simple contra el gobierno o en que no existe una mayoria simple que le sea
favorable. La conclusion préctica de este andlisis era simple: si se quiere li-
mitar la inestabilidad ministerial, basta con modificar la obligacién a que
estd sometido el gobierno y exigir, por ejemplo, que se pronuncie contra €l
una mayoria cualificada para que esté obligado a dimitir.

Es esta conclusion la que inspir6 en 1946 la constitucion de la IV?® re-
publica. Bajo esta constitucién, un gobierno no tiene obligacién de dimitir
mds que si se adopta por mayoria absoluta una mocién de censura o si un
proyecto de ley importante, sobre el que ha comprometido su responsabili-
dad, es rechazado por mayoria absoluta. El gobierno puede, por el contra-
rio, permanecer si la mocién de censura es votada, o el proyecto de ley re-
chazado, por mayoria simple.

Con toda evidencia, este sistema ha sido totalmente ineficaz. Los cons-
tituyentes de 1946 habian creido, con bastante ingenuidad, que los gobier-
nos dimitfan para actuar en conformidad con una obligacién constitucional.
En realidad, no podian permanecer si las leyes de las que tenian necesidad
para realizar sus programas eran rechazadas, sea cual fuere la mayoria que
las habia rechazado. Por esto, la mayor parte de los gobiernos de la IV® re-
publica dimitieron, con aproximadamente la misma frecuencia que bajo la
IIT?, después de haber sido derrotados por mayoria simple. No estaban obli-
gados a ello, sino costrefiidos.

Por lo demads, la regla de la mayoria absoluta tuvo un efecto mecanico
inesperado: volvié casi imposible la disolucién de la Asamblea nacional.
Una de las condiciones de la disolucién era, en efecto, que se hubiesen pro-
ducido dos crisis ministeriales en un lapso de dieciocho meses «en las con-
diciones previstas por la constitucién», es decir, por mayoria absoluta.

La constitucién de 1958 fue redactada, pues, desde otro punto de vista:
si el gobierno presenta un proyecto de ley y no se adopta ninguna mocién
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de censura por mayoria absoluta, el gobierno no sélo no tiene obligacién de
dimitir, sino que el proyecto de ley se presume aprobado, incluso sin vota-
cion. Asi, el gobierno tiene no sélo el derecho a permanecer, sino también
los medios para ello. La eficacia de la constitucién viene esperada —y esta
vez resultd bien— no del enunciado de obligaciones a las que los poderes pu-
blicos se conformaran de buena fe, sino de una simple aplicacién mecénica.

b) La toma de conciencia de lo que se habia realizado

El segundo ejemplo afecta a los tribunales constitucionales. Segtin la
concepcién normativa, la constitucién es una norma obligatoria y hay que
asegurar el respeto a esta norma. A este efecto, se crea un tribunal constitu-
cional o un tribunal ya existente se da a si mismo, al término de un proceso
de interpretacion, el poder de ejercer un control de constitucionalidad. En la
perspectiva normativa, la existencia de esta institucién se justifica solamen-
te por esta idea de control, es decir de constatacién objetiva de la confor-
midad de una norma con otra, pero esta justificacion se enfrenta a ciertas di-
ficultades.

La principal es que el juicio sobre la conformidad de una norma con otra
requiere varios actos intelectuales, sobre todo de intepretacion, y que ésta
implica a su vez juicios de valor y decisiones. Sin duda, esta idea no es uni-
versalmente admitida, pero si se la suscribe, no se puede sostener que el tri-
bunal constitucional se limita a una simple aplicacién de la norma constitu-
cional y es preciso admitir que tiene un papel creador importante, aunque la
justificacién de la institucién por parte de la concepcidén normativa se en-
cuentre como consecuencia de ello considerablemente debilitada.

En este caso, hay que encontrar una justificacion a este papel creador del
juez constitucional. Una de las mds extendidas hoy en dia reside en la idea
de que el tribunal es un contrapoder, encargado de impedir que la mayoria
devenga despética y oprima a la minoria'’. Se vuelve asi a la teoria del equi-
librio de poderes: es el juego de poderes y de contrapoderes el que garanti-
za la libertad. De garantia externa que era segun la concepcion normativa,
el tribunal se transforma en garantia interna, de acuerdo con la concepcién
mecanicista.

'7 Esta idea de que el tribunal es un contrapoder ha sido sostenida principalmente por el
antiguo presidente del Consejo constitucional francés, Robert Badinter («Le pouvoir et le con-
tre-pouvoir», en Le Monde, 23 nov. 1993) pero estd también presente en ciertas constituciones
de la Europa del Este, que permiten al parlamento imponerse a una decisién del tribunal por
mayoria cualificada, exactamente como si se tratase del veto legislativo del presidente de los
Estados Unidos. La idea de contrapoder es invocada asimismo por Louis Favoreu («Actualité
et 1égitimité du contrdle jurisdictionelle des lois en Europe Occidentale», en RDP, n° 5, 1984,
pp. 1147 ss; «La notion de Cour constitutionelle», en Mélanges J.-F. Aubert, 1996.
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2. Como método de analisis.

Numerosos estudios se dirigen hoy a analizar los comportamientos de
los poderes publicos, no ya para determinar si son o no acordes con la cons-
titucién, sino para intentar explicarlos por la existencia de constricciones.
Algunas de estas constricciones son evidentemente politicas y no interesan
a la teorfa del derecho, pero otras pueden calificarse como juridicas.

Se trata de aquellas que resultan no directamente de las normas, sino de
la consciencia de la existencia de las normas o mds bien de las disposicio-
nes constitucionales. Esta consciencia puede determinar los comportamien-
tos de dos maneras: por una parte provocando en los destinatarios la volun-
tad de adoptar el comportamiento prescrito, pero también, por otra parte,
permitiendo a los sujetos construir estrategias que tomen en cuenta no s6lo
las normas de las que son ellos mismos destinatarios, sino también aquellas
que tienen por destinatarios a las demds autoridades publicas. En una situa-
cién determinada, pueden decidir de qué manera van a interpretar las dis-
posiciones constitucionales, qué uso van a hacer de sus poderes discrecio-
nales, teniendo en cuenta las acciones que los otros actores podrian adoptar,
es decir, el uso que hardn estos otros actores de sus propias competencias.

A partir de aqui, el andlisis constitucional se presenta bajo dos formas.
La primera apunta a la explicacién de la aplicacién y del modo de funcio-
namiento de las constituciones y se esfuerza por comprender los comporta-
mientos de los actores como la puesta en prictica de estrategias o mds en
general como el producto de constricciones juridicas '*. La otra forma trata
de explicar de la misma manera la transformacion de los conceptos juridi-
cos y la evolucién de los discursos sobre la constituciéon. Los cambios en las
concepciones de las formas de gobierno constituyen un buen ejemplo de las
transformaciones que pueden ser captadas por este tipo de andlisis. Si se ad-
mite el poder creador de los tribunales constitucionales y la tesis del con-
trapoder, es preciso, sin embargo, conciliarla con la idea, constantemente
repetida, de que el sistema juridico es democrético. Se puede, sin duda, sos-
tener que la afirmacién del cardcter democrético del gobierno no es mis que
una ilusién y que se trata en realidad de un gobierno mixto, una combina-
cion de democracia y aristocracia, puesto que los jueces pueden oponerse a
la voluntad de los representantes del pueblo. Sin embargo, una actitud tal
presenta numerosos inconvenientes y la mayor parte de los autores, si quie-
ren preservar la tesis del caracter democratico de las instituciones publicas,

" Murphy, W.F. (1964) Elements of Judicial Strategy, Chicago, University of Chicago
Press; Murphy, W.F. y Pritchett, C.H. (1986) Courts, Judges and Politics. An Introduction to
the Judicial Process, 1* ed. 1961, Mc Graw Hill, 4 ed.; Meunier, J. (1994) Le pouvoir du Con-
seil Constitutionnel. Essai d’analyse stratégique, Paris, LGDJ.
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deben escoger entre tres actitudes que implican, todas y cada una de ellas,
una nueva definicién de la democracia:

— afirmar que la democracia es solamente el poder del pueblo de impo-
ner su voluntad en dltima instancia, por medio del ejercicio del poder cons-
tituyente. El pueblo sigue siendo soberano si estd en situacién de imponer-
se a las decisiones de un tribunal constitucional adoptando enmiendas a la
constitucion.

— afirmar que la democracia es el poder que el pueblo ejerce por medio
de representantes, pero que estos representantes no son necesariamente ele-
gidos, de suerte que el tribunal constitucional debe ser considerado como un
representante al lado del parlamento.

— afirmar que la democracia no es el poder del pueblo, sino el imperio
de la ley y la garantia de los derechos fundamentales.

En los tres casos, describiendo las constricciones que se ejercen sobre
quienes producen las teorias justificativas del control de constitucionalidad
de las leyes, el andlisis habra explicado las transformaciones que afectan al
concepto de democracia.

(Trad. de Juan Ruiz Manero)
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