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Planteamiento

La gran reforma constitucional de 2005 a la Constitucién de la Repiiblica de Chile
de 1980 dejé entrever un numero considerable de cuestiones que tradicionalmente
han sido objeto de aquella parte tan olvidada del derecho publico como es la teoria
constitucional. La mis distinguida de estas cuestiones fue la pretensién del Presidente
de la Republica Ricardo Lagos Escobar consistente en el cambio de denominacién
de la Constitucién chilena por la de “Constitucién de 2005™!. Tal afirmacién pre-
sidencial abrié un debare en la prensa escrita acerca de la naturaleza juridica de la
reforma constitucional de aquel afo. Los constitucionalistas de oposicion afirmaron
que para darle la denominacién de “Constirucién de 2005” debid haber ocurrido una
ruptura institucional o una revolucién. Segun los juristas del Gobierno, la reforma a
la Constitucién fue tan sustantiva que no se reconoce en ella la intencién politica del
constituyente originario. Sin embargo, esto es sélo la punta del iceberg. Buena parte
del jter legislative de la reforma a la Constitucidn de 1980 estuvo marcado por el deseo
de desvincular la experiencia constituyente derivada de las necesidades del pueblo.
Ejemplo de esto dltimo, pues, la negativa a incorporar en el articulo 4 la cldusula del
Estado social y democrdtico de Derecho; o bien, la negativa a incorporar la cldusula
de reconocimiento de los pueblos originarios. Pero la mareria respecto de la cual fue
mis visible ese divorcio entre constituyente y pueblo fue respecto de la integracién
del Senado. Es curioso que para eliminar los senadores institucionales se haya tenido
que ceder a la minorfa politica conservadora la regulacién del mimero de senadores, €l
nimero de circunscripciones y la frmula electoral a una ley orgdnica constitucienal

Véase mi colaboracién «Algunas notas criticas subre ls denominacion de Ja Constitucion de 1980w, en La Semana
Juridica 272 12006), Editartal LexisNexis, Santiago de Chile, pp. 6-7.
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que en vez de ser aprobada, modificada o derogada conforme a la regla general —cuaro
séptimos de diputados y senadores en ejetcicio- deba serlo por los tres quintos de los
dipurados y senadores en ejercicio, conforme lo estabiece la Disposicién Transitoria
decimotercera de la Constitucién?. Esto es, técnicamente, un nuevo corsé instalado al
proceso democritico chileno, una exigencia ms para contener la fluidez del principio
democritico. El siguiente trabajo tiene como finalidad volver sobre los conceptos
basicos de nuestra ciencia, revisarlos y ofrecer una retrospectiva sobre el medo de
instalacién y sentido de la instalacién de la Constitucién como marco de regulacién
de la convivencia politico-juridica.

1. Las coordenadas teolégico-politicas de la nocién de pouvoir
constituant

Emmnauel-Joseph Sieyés jamds utilizd la expresidn pouvoir constituant en Qu’ est ce
que le Tiers Etat. Acudid, sin embargo, a otros vocablos para significar lo que hoy
entendemos por pouvoir constituant. Para ello realizé la distincidn entre representantes
ordinarios y representantes extraordinarios. Aquellos -nos explica el Abate en ¢l cldsico
capitulo V- ejercen las competencias propias de un gobierno, hallando sus limites en
las formas constitucionales que les prescriben; los tiltimos, los representantes extraor-
dinarios, por el contrario y a diferencia de los anteriores, suplen a la asamblea de la
nacién entera que les ha encomendado expresar su voluntad comun, de manera plena
e independiente de toda forma constitucional. He aqui la caracterizacién bdsica de
este pouvoir constituant, distinto y anterior al poder que detentan los representantes
ordinarios o penvoirs constiiués, presos de las formas constitucionales’. La expresidn
pouveir constituant se encuentra en escritos como la Exposition raisonnée des droiis de
Thomme et du citoyen, en la que aparece bien raisonnée su significado recogido hasta
nuestros dfas: un poder previo y diferenciado de la constitucién de los poderes puiblicos,
no sujeto a limites constitucionales previos, libre de toda clase de constrefiimientos

2 En sentido critico, véase mi colaboracién «Senado ¥ reforma constitucional: modificaciones al aricule 43 de
la Constitucion de 1980w, en Reforma Constisuciona! (Francisca Ziifiga Urbina, coord.), Editorial LexisNexis,
Sanciago de Chile, 2005, pp. 491-505.

*  Emmanuel-Joseph Sievés, ;Qué es ef Eriarda Lizno?, traduccisn de José Rico Godoy, CEC, Madrid, 1988, pp. 31-
147. Afirma Sieyés: of...) Este cuerpo de representantes cxtraordinario reemplaza a la nacién en su indepedenera
de todas las formas constitucionales. No es necesario aqui tomar tantas precauciones para impedir los abusos
dle puder que estos representantes no son diputados mis que para un s6lo asunio y dnicamente por un tiempo
determinado. Y vo digo quc clios no ticoen que someterse a las normas constitucionales, sobre las cuales han de
decidir, por las siguientes mzones: 1.2 Seria contradictorio porque, siendo csas formas indecisas, 1 ellos les roca
regularlas. 2.9 Ellos no tienen nada que decir sobre aquellos asuntos para los cuales se habian fijado las furmas
positivas. 3.2 Ellos ocupan el lugar de la nacion cuando s trata de regular la constitucién y son, por lo 1anto,
independientes como la nacién misma. Les basta guerer como guseren los individuos en cstado de nacuraleza. De
cualquicr manera que havan sido diputades, de cualquier forma que se retinan v de cualquiee forma que deliberen,
siernpre que no se ignore (v la nacién no puede ignorarlo) que obran en virtud de un mandato extraordinatio
de los pueblos, su voluntad comuin valdrd tante come la de la nacion misma» (pp. 111-112}.
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que impidieren a la nacién decidir soberanamente sobre la forma de su Constitucién®.

Esta representacién extraordinaria, depositaria del poder constituyente, se encuentra
estrechamente ligada al mandato democritico de dar a la nacién una Consritucidn®.
Esta vocacién constituyente, en su formulacién original, viene cargada por los aconteci-
mientos histéricos propios de la revolucién francesa y que manifiesta una clara volunrad
en orden a reemplazar el principio de legitimidad mondrquica -fuente de la sociedad
estamental, cuya vigencia ocasionaba toda clase de desigualdades econdmicas, politicas
y sociales-, por el principio de legitimidad democritica, tendiente al establecimiento
de los derechos individuales v la representacién politica de los miembros de la nacién
para la formacién de una ley comin. Por esta razén, cabe preguntarse: ;contra qué
realidad opresiva se erige una doctrina del pouvoir constituant? La que la revolucién
francesa propone destruir es todo un sistema politico y social estimado como fuente
de inaceptables injusticias y desérdenes (Antiguo Régimen). Esta es la razén por la que
¢l estaralismo revolucionario francés deposita en la imagen del legislador la empresa
de reconstruir un nuevo sistema politico que abandone dehnitivamente los lazos con
el viejo orden estamental®.

«(...) precisamente por esto, se manifiesta -en términos institucionales- en el domi-
nio de la ley general y abstracta entre las fuentes del derecho, y en el dominio de la
representacién politica sobre los antiguos vinculos corporativos que se expresaban en
la institucién del mandato imperativo».

De esta manera se logra comprender adecuadamente el sentido o propésito politico
de la construccién del abate Sieyes’.

¢ Emmanurel-Joseph Sievs, «Proemio a la Constitucién. Reconecimicnto v exposicion razonada de los derechos
del hombre ¥ del ciudadanon, en Excrisas y discursos de la Revolucisn, rraduccisn de Ramén Mz, CEC, Madrid,
1990, pp. 83-108. Escribe ¢l Abate: vAhora bien, una Canstitucion supane ante todo un Poder Constituyente.
Los poderes piblicos s¢ hallan todos ellos, sin excepcién, sometidos a las leyes, a reglas, a formas, que no pueden
alterar a su aneojo. En cuante ne han podido constimirse ellos mismos, carecen asimisma de la faculead de alverar
su Consttucién. En cambio, ¢l Peder Constituyente lo puede rodo en este orden de cosas, pues no sc cncugntra
sometido a una Constitucion previa, La Nacién, que ¢jerce entances el mds grande v el mds imporeante de rodos
sus poderes, debe encontrarse, e el ejercicio de esta funcién, libre de todo constrefiimicnre y de toda forma owros
que aquellos que decidiere libremente adoptar. Mas no resulea necesario que los miembros de |2 sociedad ejerean
individual v directamente el Poder Constituyente; 2 ral efecto pueden ororgar su confianza a represeniantes que
no se reunirdn sino con este objetivo especifico, sin permitirse cjercer ninguno de los poderes constitwidose {p.
100},

* Ernst Wolfgang Bockenfirde, «El poder constituyente del pueblo. Un concepro limice de] Derecho constitucio-
nals, en Estudios sobre ol Estada de Derecha y la democracia, prologo v traduccién por Rafacl de Agapiro Serrano,
Trotea, Madrid, 2000, pp.159-180. Para el profesor de fa Universidad de Friburgo +{...} El concepro de poder
constituyente ¢s, por su origen ¥ contenido, un concepto democttico ¥ revolucionario, que sélo dene su lugar
¥ conexidn con una teorfa de ia Constitucidn democrdtica (...

" Maurizio Fioravanty, Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las constituciones. traduccidn de Manuel
Martinez Weira, Tronta, Madrid, tercera edicién 2000, p. 79.

Bockenforde, & poder constituyente .., p. 163,
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«...) Su intencién era la de oponer al dominio del monarca y de las instituciones de la
monarquia, basadas en el derecho y la tradicién, el poder politico de decisién eriginario
y no vinculado de la nacién como la fuerza que crea la Constitucién».

Para Bockenférde el concepto de poder constituyente lleva envuelto en si una fuerte
impronta conceptual ¢ ideolégica propias de la teologia politica®. Ya en la rercera
década del siglo XX Carl Schmitt abordé, con la agudeza que caracterizd su pensa-
miento conservador, la innegable relacion existente entre los conceptos teoldgicos y
los correspondientes a la teoria del Estado, siendo muchos de éstos una expresion
secularizada de aquéllos’. En el pensamiento de Schmitt ef estado de excepcién es al
derecho lo que el milagro es a la teologfa. En la comprensién de esta analogia -afirma
el jurista del 111 Reich- se encuentra la explicacién y desenvolvimiento de muchos
conceptos filoséfico-potiticos de fos tiltimos siglos'®. Para el presente andlisis, el pouvesr
constituant presenta una importante carga ontolégico existencial, es decir, que logra
justificarse por si mismo; es una res facti, non iuris y que cumple, ciertamente, la fun-
cién excepcional de dotar de validez y legitimidad a la Constitucién positiva''. Opera
en este sentido como legislador todopederoso (Dios omnipotente), como principium
sui (principio de si mismo) y no causa sui (causa de si mismo). Su actuacién, esencial-
mente creadora del orden politico y social, aparece ex nihile (de la nada}. El pouvoir
constituant es una entidad -«magnitud politica, segiin Bdckenforde- ex nihilo fit ens
creatum {de la nada adviene el ser creado) y no ya ex nihilo nibil fit (de la nada nada
adviene)'2, Sin embargo, y a diferencia de una teologfa natural, la obra creadora del
poder constituyente aqui en la Tierra cample una importante funciér de limitacién a
la intervencién tanto de Dios como del soberano en el mundo de la realidad humana.
Su filiacién merafisica y teolégica comulga mas con una versién deista de fa creacién
-idea racional y trascendental de un Dios al que se piensa como principio y causa del

*  Bickenforde, &1 poder comtituyente..., p. 164, +{_) al pueblo, entendide come un sujero humane, s le debe
reconocer pleno poder de disposicién sobre la conhguracion del arden politico y social, debe considerirsele como
su creador ¢n sentido estricro. El orden social y polirico va no se determina de acuerdo con una ardenacién divina
de la naruralera v del mundo, sino que los hombres, desde su voluntad y decisidn soberana, toman en sus manos
su propio destino v la misma ordenacidn del mundon.

*  Carl Schmitt, Teologia politica, raduccién de Francisco Javier Conde v prologo de Luis Maria Bandieri, Editorial

Struhart, Buenos Aires, 1998, p. 54 ss. La cldsica expresion vertida por Schmite al inicio del tercer apartado de

este oplisculo reza de la siguicnte manera; «Todos los conceptos sohresalientes de la modecna weoria del Estado

son concepros teoldgicos secularizades {.b.

Schmiw, Teologs palitica..., p. 34.

" Bockeuforde, £f pader constisuyente.... Para este autor el poder constituyents aparece referido a la legitimacidn
v a la justificacin de fa validez normativa v, tambicn, «[...) come un concepro dogmitico constructive, cuye
objerivo consistc cn cstabilizar esa validezw {pp. 161-162).

12 Ensu explicacién sobre la tirularidad del poder constituyente, Carl Schmitt, Tearia de la Consritucién, traduccién
de Francisco Avala, Alianza Editorial, Madrid, 1982, afirma: “Segun la concepeidn medieval, sélo Dier tiene una

patestas constituens, en tanto que de esto pueda hablarse. El postulada; « Tode poder (o autoridad} viene de Dios»
{Nan est enim patestas nisi a Deo, Rom., 13,1} tienc come significado el poder constituyente de Dios. También
la lieratura politica de la Reforma, sobre todo, 1a teoria de los monarcdmacos calvinistas, lo sostiene. [...) Los
rastros de las ideas reoldpico-cristianas del poder constituyente de Dios cran todavia demasiado fuertes v vives
en ¢l siglo XV, a pesar de voda la lustracién {..)" {p. 95).
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mundo- antes que con una de cardcter teista -idea natural, pero también racional de
un Dios al que se piensa, ademds, como awtor del mundo. Con acierto, Schmitt fija
la estrecha filiacién presente entre la doctrina del Estado de Derecho (Rechistaas) y
las doctrinas defstas, ambas no muy amistosas con los conceptos o hechos de cardcter
irracional, como pudieran ser el pecado, el poder absoluto, el milagro, en definitiva, lo
excepeional”. Resulta incompatible el concepto de poder constituyente con la posicién
de dominio del monarca, cuya fundamentacién arranca de supuestos muy diversos. Esta
constatacion no impidid que los monarcas, a partir de los procesos de la Restauracién
en Europa, reclamasen para si una legitimidad fundada en las nociones del pouvoir
constituant’. Como sefiala Bockenforde, concebir al monarca y a su familia como fuente
y origen del orden politico, en el marco de una ordenacion secular del Estado, es algo
que, objetivamente, resulta insostenible. Nuevamente surge la incompatibilidad entre
el principio mondrquico, altamente irracional y sagrado, y ¢l principio democritico,
extremadamente racional y que tiende a la ordenacidn objetiva, impersonal y secular
del orden social™.

2. Sentido de las revoluciones americana y francesa a finales del
setecientos

Las colonias inglesas en América y el Estado francés del dltimo cuarto de siglo XVIII
jamds pensaron que sus respectivos procesos politicos, de independencia el uno y de
soberania popular ef otro, influirian de tal manera en el modo de ordenacién de las
sociedades contempordneas. En absoluro confluyen en estos dos acontecimientos del
setecientos una misma causa, una igual experiencia histérica de sus pueblos o una
idéntica resolucién posterior de sus revoluciones. Estas dos revoluciones adoptan
distintos significados sobre el modelo constitacional. Por esta razén, lo que se pudie-
ra predicar sobre el significado politico y juridico de una de estas experiencias -y de
todo el sedimento histdrico que le acompafia- no sicve para comprender ¢l sentido y
desarrollo de la otra.

Esta especial diversidad presente en ambas revoluciones libertarias fue observada por
Carl Schmitt, para quien en la Declaracién americana de Independencia de 1776 no
se reconocen completamente los nuevos principios sobre los que habia operado la

i Schmiw, feologia politica.... Claramente lo expresa Schmize: (...} Porque la idea del moderno Estado de derecho s
afirmé a la par que el deismo, con una teclogia ¥ una metafisica que desticrran del mundo el milagro ¥ no admien
la violacién con carceer excepeional de las leves naturales implicita en el concepro del milagro ¥ producido por
intervencién direeta, coma tampoco admiten la intervencidn directa del soberano en ¢l orden juridico vigente.
Fl racionalismo de la época de la ilustracidn no admite ¢l caso cxcepcional en ninguna de sus formas. Tor eso
la conviecidn reista de los escritores conservadores de la Contrarrevolucién pude hacer el ensavo de fortalecer
ideologicamente la soherania personal del monarca con analogias sacadas de da eolopia weistas (pp, 94-95}

" Bockenforde, £f poder constituyente.... Escribe este auzor: #i...} La posicidn del monarca ya no sc podfa defender
de forma plausible mds que adoprando los conceptos v las posiciones juridicas Fundamentales desarralladas a
partir del principio de la soberania del pucblo ¢ intentando reclamarlas para el monarca (...)» {p. 164).

" Backenfirde, £ poder constituyense. ., pp. 164-165.
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revolucién francesa de 1789. Lo que surge en las colonias recién independizadas de
Inglaterra es una nueva formacién politica y que coincide con el acto de elaboracién
de una Constitucién que reconoce la existencia de un nimero diverso de nuevos

Estados'®.

«Otra cosa ocurre con la Revolucion francesa de 1789. Aqui no surgia una nueva
formacién politica, un nuevo Estado. El Estado francés existia de antes, y seguia
existiendo. Aqui se trataba tan s6lo de que los hombres mismos fijaban, por virtud de
una decision consciente, el modo y forma de su propia existencia politica, Cuando
se suscité ahi conscientemente, y fue contestada, fa cuestién del Poder constituyente,
aparecia mucho mds clara la fundamental novedad de tat fenémeno. Un pueblo tomaba
en sus manos, con plena conciencia, su propio destino, y adoptaba una libre decisién
sobre el modo y forma de su existencia politica»,

No se podria comprender el proceso revolucionario francés en claves que fueran pro-
pias de la revolucién americana. En este sentido, cobra una vigencia capital aquella
prevencion de Jellinek: «Los hechos histéricos que sirven de base a cada Constitucion
particular no podrian modificarse ni aun siquiera mediante la acepracién consciente
del Derecho extranjero»'.

Una atenta mirada sobre los procesos histéricos de cada una de las revoluciones
libertarias de finales del serecientos se halla en los estudios del profesor Maurizio
Fioravanti, de la Universidad de Florencia. Para este autor, los tradicionales concepros
del constitucionalismo moderno encuentran su expresién en los eventos revolucio-
narios de las colonias inglesas como en la revolucién francesa. Ambas revoluciones
determinar4n distintos conceptos de Constitucion debido, precisamente, a las diversas
circunstancias histéricas en que se desarrollan. De este modo, afirma Fioravanti, los
acontecimientos vividos por las colonias inglesas en América configuraron un consti-
tucionalismo entendido como «técnica especifica de limitacion del poder con finalidad
de garantia», cuestién que se plasmé con claridad en la Constitucién federal de 1787
y en las posteriores prdcticas constitucionales de los Estados Unidos de Ameérica'®. Al
otro lado del océano Addntico, en Francia, la revolucién consagré en la Declaracién
un legislador virtuoso amparado en k& idea soberana de un poder constituyente o poderes
constituidos dificilmente controlable con fines de garantias”.

Se observa en estas dos experiencias revolucionarias las fuertes tensiones sostenidas entre
la idea de la tradicién del poder limitado y 1a idea del control politico por el pueblo, vale
decir, entre la idea de Constitucién y la de soberania popular. Segtin Fioravanti estas
tensiones ya se expresaban en la literatura politica de todo €l setecientos, especialmente

' Schmir, féoria de la..., pp. 95-96.

" Georg fellinek, Teariz geneval def Ftads, traduccién de la segunda edicién alemana y préloga por Fernando de
los Rios, Edicorial Albatros, 1981, p. 401.

Fiotavand, Los derechas..., p. 77.

" Fioravant, Los derechos..., p. 76-77.

4

REVISTA DE ODEREGCHO PUBLICO { VOL. 638 403



RODRIGC PEREZ LISICIC

404

en Diderot, Blackstone, Burke y Bentham. Debido a esto es que cobran importancia
tedrica y pracrica el estudio de las revoluciones libertarias de fines del setecientos™.

«Las revoluciones del fin del siglo XVIII, primero la americana y después la francesa,
representan en este sentido un momento decisivo en la historia del constitucionalismo,
porque sitdan en primer plano un nuevo concepto y una nueva prictica que estin
destinados a poner en discusion la oposicién entre la tradicién constitucionalista y la
soberania popular. Se trata, en pocas palabras, del poder constituyente (...)».

La lectura historiogrifica-politica de Fioravanti muestra una importante novedad.
Las revoluciones americana y francesa expresan principios del constitucionalismo
moderno -limites al poder y soberania del pueblo, respectivamente- en flagrante ten-
sién, es decir, donde cada uno de ellos constituye el temor del otro. La teoria de los
limites del poder, esencialmente obra del espiritu inglés, entendia que el fundamento
del ejercicio de la potestad estatal residia en la reunién del Paclamento {rey, Cdmara
de los Lores y Cdmara de los Comunes) y que esta cuestion era aceptada por los ciu-
dadanos sin mds por tratarse de una posesién y prictica inmemorial®'. Por esta razén,
se llega a comprender la desconfianza que suscitaba una fundamentacién popular de
la soberania y asi obtener la legirimidad de los 6rganos en el ejercicio de fa potestad
estatal. Por el contrario, en la Francia revolucionarta del setecientos la incontestable
fuerza del principio de soberania popular {0 de la Nacién) resultaba inconciliable con
una teoria de gobierno como la inglesa, precisamente porque ella expresaba todo aquel
régimen politico que se debia transformar, Carré de Malberg explica que durante todo
¢l periodo que va desde 1789 a 1875, los detentadores del poder en Francia jamds
pudieron fundar su existencia en una idea de posesién constante de la soberania, tal
como se habia logrado en Inglaterra®.

Sin embargo, y en ello radica el especial punto de vista de Fioravanti, en ¢l principio
francés de soberania popular habia una no menor voluntad de originar estabilidad
politica mediante la adopcién de una Constitucidn, es decir, este principio de voluntad

®  Maurizio Fioravant, Constitucion, traducide por Manuel Martinez Neira, Edirorial Trorea, 1.a edicién, Madrid,
2001, p. 103.

' Raymand Carré de Malberg, Contribution a fa Theorie Géndvale de LFras, vol. [1, Librairie Recueil Sirey, Taris,
1922, reimpresién foromecanica a cargo de Ediciones del CNRS, 1962. Afirma el maestro de Escrashurgo: o[}
Les Anglais onr pris coutume de dire que la puissance souveraine réside, chez eux, dans le Parlement; et sous ce
nom de Parlement, ils entendaient la réunion du roi, de la Chambre des Lords et de la Chambre des Communes.
Clest qu'en effet, le roi et les Chambres onr éeé, durant des sidcles, les ttulaires traditionnels ec incontestés de la
puissance ératigue: i la longue, ces ritulaires avaicnt fini par incarner aux veux des Anglais la puissance suuveraine,
et le peuple angjais ne se préacupait plus alors de rechercher d'oi ils viraient leur pouvoir. [ls de tiraient, aant
tout. d'unc possession immémoriale (..Js (p. 146).

2 Carvd de Malberg, Contribution 2 la.... p. 147: «En France, d'autres circonstances ont prévalu. Aprés ba chure de
l'ancien régime, le peuple frangais, ayant rompu avec ies traditions de son histoire polique, a éprouvé beaucoup
de peine 4 s'en créer de nouvelles. De 1789 3 1875, il 2, par de multiples changements, brusques et radicaux, de
Constitution, fpuisé toutes les formes de gouvernement. Au cours de cette période d'instabilicé, les dérenteurs
suceessifs du pouvoir nont pu, comme en Angleterre, fonder leur existence sur une possession canstante de sou-
veraineté: eralors, 3 défaut d'un tiere de fégitimité fournt par le passé, il a bien fallu se demander quelle pouvait
trre, dans le présent, l'origine juridique e la base rationncile de leur autorité {.. ).
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soberana del pueblo también buscaba la asociacién de una Constitucién y asi poder
otorgar la requerida estabilidad y orden a la sociedad. Viene a ser ésta, quizd, la tinica
zona de contacto entre dos tradiciones revolucionarias con supuestos programaticos
tan distintos?. La revolucién francesa experimentd un breve perioda (1789-1791)
durante el cual se formula una inequivoca vocacién de crear el Estado constitucional.
La Asamblea constituyente {Asamblea Nacional) dicta la Constitucién de 3 de sep-
tiembre de 1791, un texto que, pese a contener un Titulo VII acerca De la révision
des décrets constitutionnels, impuso un procedimiento con evidentes dificultades para
su revisién {articulos 2 a 6, Titulo V1I). Sin perjuicio del procedimiento de revision,
destacan en esta aproximacién a la idea de Estado Constitucional el articulo primeroy
el pdrrafo tercero del Titulo VII de esta Constitucién. El Article Premier, sella la suerte
del principio de soberania de la nacién. Se declara, por una parte, radicado el derecho
imprescriptible de cambiar la Constitucién en fa nacién; pero, al mismo tiempo, la
Asamblea nacional constituyente considera que por razones de interés nacional ese
derecho a reformar la Constitucién serfa ejercido de conformidad a las reglas y formas
contenidas en los articulos siguientes del respectivo Tftulo VIL. El parrafo tercero del
articulo octavo negé a los poderes constituidos (porvorrs institués) el derecho a reformar
todo o parte de la Constitucion, salvo las reformas que pudieran haber sido hechas
observando las disposiciones del Titulo VII. De esta suerte se concluye que la Consti-
tucién de 1791 relega la actividad soberana de la nacién a un solo y tnico instante, fa
redaccién, promulgacién y sancién del texto constitucional, agotdndose, en los hechos,
ese derecho imprescriprible de la nacién para reformar su Constitucién. Es el wiunfo
no de la soberania nacional, sino de la soberania de la Constitucién. Conscientes de
este objetivo, se niega a los poderes constituidos facultades de disposicidn sobre el
contenido de los preceptos constitucionales™.

> Fioravanti, Constitucion..., pp. 103-104: Afirma el profesor de Florencia: «{...} Pero lo realmente exeraordinario de
li> que estaba sucedicndo era que £sa misma voluntad suberana rendia a asociarse explicitamente 1 la constitucisn,
aconvertirse en voluntad generadora de orden, de renavada estabilidad. El poder constiruyente de las revoluciones
puede ser representado como el puneo en ¢l que las dos distineas y opuestas tradiciones, la de la soberania v la de
la constirucion, venden a confluir, a relacionarses.

“ Sobre Jas erapas de la revolucidn francesa, Marin Kriele, Introduccion a la freria del Fstado, wraducida por
Eugenio Bulygin, Ediciones Bepatma. Buenos Aires, 1980, Refiriéndasc ¢l autor a la Constirucidn de 1791: «Al
comienza de la Revolucisn Francesa sc encuentra la distincidn entre poder constituyente y poder constituids, que
fuc promulgada por Sieves ¥ cra fundamental para la idea de Ja amblea constituyente. El poder constiruyente
no csud obligada todavia por la constitucion, es fegibus absoiueus v soberano en sentido propio. Pero at dictar Ia
constitucidn, cf poder constituvente se priva a s mismo de la soberania (...) - Por tantu, i el poder constiruyente
se priva a si mismo de {a saberania, la asamblea legislativa, creada por la constitucion, no puede tener soberania
{..} (p. 366} para a consulta de los wextos politicos y constitucionales de Francia, Jacques Godechot, Les
Constitutions de Lz France depuis 1789, Flammarion, Paris, 1979, Constitucidn de 1791, Titule ¥II: «Article
Premier.- LAssemblée nationales constituante déclare que la Nation a le droit imprescripeible de changer sa
Constitution; et néanmoins, considérant qu'il est plus conforme & l'intérét national d'user seulement, par les
movens pris dans la Constiwurion méme, du druit d’en réformer les articles done Uexpérience aurait fait sentir les
inconvénieats, décrére qu'il y sera procédé par une Assembléc de révision en la forme suivante(...}» (p. 66); <Art.
8.~ (...} Aucun des poivoirs institués par la Constitution n'a te droir de la changer dans san ensemble ni dans scs
parties, sauf lex réformes qui pourront y &re faires par la voie de la révision, conformément aux dispositions du
titre V11 ci-dessus (...« {p. 67}
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3. El poder constituyente: entre el principio de soberania popular y la supremacia
constitucional,

En su obra La reforma constitucional, Pedro de Vega plantea que debido a que se renuncia
histéricamente al modelo de democracia identitaria, dominada por el principio ciego
de soberania popular, es que resulta ia posibilidad de una teoria de la Constitucién
entendida como doctrina de limitacion al poder y ley suprema del ordenamienco
jurfdico®. Este otro concepta de democracia es el representativo, el cual, segin afirma
De Vega, por diferenciar entre gobernantes y gobernados conduce a la consideracién
de la Constitucién como ley suprema y como norma limitadora y organizadora de
los poderes del Estado. Por una parte, se limita el poder soberano del gobernante
reivindicindose de esta manera la titularidad de la soberania de los gobernados; por la
otra, y a diferencia de lo que ocurre con la idea de democracia directa, la democracia
representativa permite la diferenciacién y organizacidn del poder estatal en base ala
ley y no en base a una determinada voluntad discrecional soberana, llimese monarca
absoluto, dictador comisario o velonté générale’. La teoria constitucional es el resultado
de haberse logrado refrenar, previamente, los deseos de los gobernantes.

Democracia directa y democracia representativa aparecen como conceptos contradic-
torios por estimarse que son portadores, respectivamente, del principio democritico
de soberania popular y del principio de supremacia constitucional. En el contexto de
la democracia ilimitada, democracia directa, donde el pueblo ejerce directa o inme-
diatamente el poder potitico, ni la teorfa de la limitacién ni menos una Constitucion
tienen cabida en ella. La teoria de la limitacién es impensable pues coarta ese especial
modo «directo» de ejercer el poder por el pueblo; la Constitucién no tiene cabida, pues,
si se trata de limitar el poder soberano, qué sentido tiene ia legitimidad del Estado que
se pretende fundada en la Constitucién?. Analizando la idea de ley fundamental en
Rousseau, Georg Jellinek acusé la impesibilidad de una Constitucién como limite al
legislador en la doctrina del contrato social, pues de su lectura nada permite concluir
que la voluntad general logre obligarse a si misma. Piensa el jurista de Heidelberg que
st el individuo se mantiene libre dentro de la sociedad, porque su voluntad es elemento
constitutivo de la voluntad general, entonces las leyes declaradas por ésta requeririan
la unanimidad. A la minoria no se les considera, pues se cree por la mayoria que estdn
equivocados con respecto al contenido de la volonté général, Con agudezay un poco de
humor Jellinek clava sobre Rousseau la siguiente frase: «Es claro que sélo puede haber
hecho nacer una doctrina como ésta, que impide toda modificacion en la Constitucién,

la falta de experiencia en el autor»®.

®  Pedro de Vega, La reforma constitucional y la problemdiica def poder constituyente, Teenos, Madrid. quinta reim-
presion, 2000, p. 19,

N Vegy, La reforma constitucional.... p. 18.

Vega, La mforma constitucional.... pp. 16-17.

Jellinck, Teorra general..., p. 388,
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La Constitucién francesa de 1791 evidencia la traumdtica puesta en marcha o praxis del
naciente Estado constitucional, precisamente por su apelacién al ejercicio de un poder
constituyente que, deseando canalizar la voluntad soberana del pueblo, una vez acabada
su obra, es decir, una vez dictada la Constitucién, se ve en la problematica cuestién
de “auto-silenciarse” para ceder paso a la soberana de la Constitucién y €l derecho,
obligando por igual a gobernantes y gobernados®. Segiin afirma De Vega, siendo la
Constitucién una obra propia del principio legitimador democritico de la soberania
popular, no hay razén suficiente como para afirmar la negacién rotal y permanente
de este principio. De una forma u otra en la Constitucién perdura y se mantiene
vigente la obra de la soberania popular y, en consccuencia, la vigencia de su operati-
vidad®. Debido a esta clase de problemas que presenta la tensién entre los principios
de soberania popular y el de supremacia constitucional es que Bckenférde intenta
caracterizar al «poder constituyente como concepto limite del Derecho constitucional».
Si se afitma que el pouvoir constituant precede a la Constitucién juridica, que tiene
cardcter originatia, inmediato y elemental, entonces la Constitucién no pucde regular
el poder constituyente del pueblo, es decir, no es posible encauzar normativamente la
actividad reguladora de un poder que, precisamente, su cometido es dotar de validez y
legitimidad a la Constitucién (norma) que pretende regularlo. Este poder constituyente
es el que resulta capaz de darse sus propias forma de manifestacién. Las interrogantes
del jurista de Friburgo delimitan la cuestién central de estos problemas™.

«...) ;Puede haber una magnitud en el Derecho del Estado que sustraiga a toda vincula-
cién una forma y a un procedimiento, a una limitacidn y encauzamiento dados? Y, una
vez que ha legitimado y otorgado validez a la Constitucién, para que pueda asegurarse
la validez y la persistencia de la Constitucién cara a las acciones de las fuerzas politicas
no limitadas normarivamente y por lo tanto no previsibles, ;no tendrd entonces que
silenciarse al poder constituyente?»,

Para este autor, lo mismo que para De Vega, como hemos visto, desde el punto de vista
del Derecho del Estado resulta impensable que la funcién del poder constituyente del
pueblo pueda ser reducida al momento revolucionario, como si con ello bastara para
lograr no sélo la validez, sino, fundamentalmente, la legitimidad de la Constitucidn.
Esta legitimidad estriba, basicamente, en el hecho de considerar al poder constituyente
como una magnicud politica real, que no se reduce a un tnico y solitario instante de
cardcter preconstitucional. Pensar lo contrario, no es mds que un artificio y ficcién
juridicas. Lo que aqui se estd planteande dice relacién con la posibilidad que i

' Vega, La reforma constitucional .., pp. 19-20.

*® Vega, La reforma conpiitucional.., p. 20.

M Bockenfrde, £ pader comstirupenre..., p. 168.

¥ Bickenforde, £ poder constitnyente.... p. 168: Por esta razén ¢l autor cree sefilar las consecuencias que tendria
aceptar la resis dc la intcrvencion tnica del poder constiruyente del pueblo: (...} 51 a la Consticucidn le falrara
el que sus decisiones fundamentales se vieran sostenidas de forma permanente ¥ renavada por las convicciones
juridicas ¥ politicas vivas cn una comunidad concreta unificada como Estado, la Constitucién misma entraria
inevirablemente en un procesu de erosién: su normatividad se desvaneceria entre convicciones politicas consti-
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poder constituyente del pueblo pueda prosperar o perseverar en su obra mds alld del
momento revolucionario y que, al mismo tiempo, la Constitacidn juridica de aquél
pueblo, sin desvincularse de la fuente de su legitimacién, mantenga el fundamento
de su validez de manera persistente frente a las cambiantes oscilaciones que fluyen de
fuerzas politicas, precisamente, no sujetas o vinculadas a norma superior alguna”. El
conflicto entre soberania popular y soberania de la Constitucién se intensifica cuando
por imperativos de la realidad o, bien, de la historia, se hace necesario modificar la
dlegalidad» vigente. En definitiva el problema al que el Estado constitucional no puede
sustraerse es ¢l siguiente™:

«...) 0 se considera que la Censtitucién como ley suprema puede prever y organizar
sus propios procesos de transformacién y de cambio, en cuyo caso <l principio de-
mocrético queda convertido en una mera declaracién retdrica, o se estima que, para
salvar la soberania popular, es al pueblo a quien corresponderd siempre, comao titular
del poder constituyente, realizar y aprobar cualquier modificacién de la Constitucidn,
en cuyo supuesto se verd corrosivamente afectada la idea de supremacia (...)».

A este planteamiento, Pedro de Vega opone la cuestién de la reforma constitucional como
solucién al dramdtico problema vivido por el Estado constitucional, an exigido desde las
necesidades propias del principio democritico como desde la supremacia constitucional. Ef
establecimiento del Hamado poder de revisién constisucional mediante la presencia norma-
tiva de drganos y procedimientos distintos y superiores al de formacion legislariva sin duda
que constituye una adecuada solucidn al problema anteriormente indicado en la medida que,
sin perder la Constitucidn su cardcter de norma supremay vinculante para los operadores
juridicos y ciudadanos, logra canalizar y reivindicar la idea de orden existente en el proceso
politico vivido por la comunidad®. La estrecha complicidad del peder constituyente con
lo politico es una realidad insalvable, pese a su caracterizacién como concepro del Derecho
del Estado en ranto idea limite de! Derecho constitucional. Esta circunstancia dependiente
con lo politico no obsta a que las acciones del poder constmyente, una vez manifestadas,
puedan llegar a ser canalizadas por los procedimientos preparados a tal efecto™. Diferentes
vias de expresién propone Bockenforde para canalizar el poder constituyente y asi obtener
la legitimacién que presté a la Constitucidn juridica™.

La primera de estas vias consiste en la distincién entre el pouvoir constituant de los
pouvoirs constitués™, Corresponde a la tradicional manera sobre la cual se edific el
Estado democrdtico y su funcién reposa en la expectativa de que tanto uno como otre

tucionales contradictorias que descan un orden distinto, o bien se veria abandonada a una apatia generals; véase
en este misto sentido Kriele, Ineroduceidn a la.... p. 367.

¥ Backenfirde, E poder constituyente.... pp. 168-169,

M Vega, La veforma comsttracional.... pp. 20-21,

Con matices, Vega, La reforma constitucional. ., p. 22,

% Backentirde, £ poder comstituyente.... p. 169.

7 Backenforde, £ poder constituyente..., pp. 170-17 3.

Vega, La reforma constitucional..., p. 22,
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poder, constituyente y constituido, respeten sus propias drbitas de actuacién. El poder
consticuyente al promulgar su obra constitucional logra satisfacer los requerimientos
del principio de soberania y, una vez vigente la Constitucién, los érganos creados por
aquél, mientras ejerzan las competencias delimitadas asi prescritas, actualizan el con-
tenido de esa soberania del pueblo. De este modo, afirma Bickenforde, se consiguen,
a lo menos, tres importantes cosas. La primera, es el refuerzo de la validez normariva
de la Constitucién en la medida que los poderes disefiados sigan someridos a ella. La
segunda, se reafirma la necesidad de un poder legitimador supremo. Por tltimo, se
obtiene una restriccion de toda aquella magnitud politica para intervenir el micleo de
la Constitucién, a pretexto de la reforma legal o €l quebrantamiento instirucional.

La segunda via que permite el encauzamiento del poder constituyente consiste en la
prictica de rodos aquellos procedimientos tendientes a la articulacién, preparacién o
realizacién de las decisiones por él adoptadas. Las formas que se pueden adoprar para llegar
a estos fines pueden ser diversas: plebiscitos populares sobre una propuesta de reforma
sustancial de la Constitucisn, votaciones electorales para elegir miembros que integren la
asamblea nacional constituyente o consultas populares sobre reforma a la Constitucién
unilareralmente propuestas por los agentes del gobterno, cuestién esta dtima que suele
adolecer de manifiestas infracciones al ordenamiento juridico vigente en cuestién.

Finalmente, la tercera via para mantener la accién del pousoir constituant, sin que
renuncie a su limitacién y adecuada canalizacién, es la posibilidad que dene ¢l pueblo
organizado para ejercer su influencia en el contexto de la Constitucién. Es decir, cabe
perfectamente una articulacién popular que se posibilite por medio del ejercicio de las
libertades de opinién, de reunidn o prensa y manifieste por estos canales sus preferencias
por un orden ideal. Ello supone un estado de ciudadania activa. También ! pueblo
organizade puede intervenir o influir a través de los mecanismos de participacién
electoral que franquea ¢l ordenamiento juridico.

4. La forma de gobierno en la experiencia revolucionaria americana:
srepublica democritica o democracia radical?

La revolucién no estuvo exenta de la polémica sobre cud! serfa la mejor forma de
gobierno para las colonias americanas. Hubo plena consciencia de que los términos
polares de ese debate eran la idea de democracia en su aspecto radical o pura, de
naturaleza identiaria, y ¢l gobierno moderado o republicano. Una cldsica exposicién
de estos asuntos es el décimo escrito del Federalista (1780), en el que Madison insta
a los lectores a reflexionar sobre las conveniencias del gobierno republicano por sobre
el modelo de democracia pura, como €l la denomina, Madison abogé por el régimen
republicano que, sin intensas oposiciones, los norteamericanos estaban introduciendo®.

* Alexander Hamilton, James Madison v John fay, B Federalista, Fondo de Culbtura Econémica, México, 1998, pp.
35 ss. Madison escribe un fragmente decisivo: «5i un bande no tiene la mavoria, ol remedio lo proporciona <l
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Anteriormente se 2firmé que el sujeto contra el cual las colonias americanas dirigieron
sus reproches era el Parliament inglés y que lo hacian en un deseo de reivindicar el
principio de representatividad, por la representacién explicita de los intereses. Pues
bien, detrds de los argumentos tendientes al rechazo de la forma democrdrica radical
de un gobierno y, por consiguiente, proclives al régimen republicano, se encuentra la
defensa y garantia de todo representado, es decit, la defensa y garantia de que el ciu-
dadano no deba ser literalmente arrollado por las decisiones de la faccién mayoritaria,
disponiéndose para €l instrumentos que enerven esa voluntad. Los constituyentes
americanos deseaban evitar una nueva concentracién de poderes latente en las nuevas
asambleas legislativas de los Estados de Norteamérica. Por esta razén se puede sefialar
que la revolucién americana traslada la critica contra el Parliament inglés a las asambleas
representativas de las colonias. Por ello, se reafirma la idea del gobierno equilibrado o
moderado, con un poder judicial independiente del legislativo, mds aiin, atribuyendo
poder de veto al ejecutivo contra decisiones del legislativo®.

«(...) cuando luego se advirtié que las pretensiones de omnipotencia parlamentaria
provenian de otra parte, es decir, de los legisladores de los nuevos Estados, no vacilaron
-para limitarlos- en volver contra ellos los viejos instrumentos britdnicos del gobierno
equilibrado o moderado: la independencia de los jueces y la auténoma autoridad del
ejecutivo, aunque ya no de cardcter mondrquico».

Si Madison estima que {a forma republicana es un remedio contra los facciosos des-
manes del modelo democrdtico puro, no lo piensa por ser é] contrario al principio de
tegitimidad popular, claro que no. Sus reflexiones estdn lejos de ser identiftcadas con
un conservadurismo politico, pues de lo que tratan es salvar, al unisono, tanto ¢l bien
ptiblico y los derechos privados como el «espiritu y forma del gobierno populars, esto es,
la opcion democritica expresada en ¢l poder constituyente soberano del pueblo.

«(...} Lo que el régimen republicane rechaza es la presencia de la opcién democrdtica
mis all4 de la constitucién republicana, en la perspectiva de un régimen que al calificarse
de democritico termina inevitablemente por producir formas de gobierno «puras»,
que se reconectan en un Gnico principio inspirador y desembocan necesariamente en
constituciones orientadas a concentrar los poderes, en general, en la asamblea de los
representantes del pueblo».
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principio republicano que permite 2 esta iltima frustear los sinjestros provecros de aquél medianee una voracidn
regutar. Una faccion podrd entorpecer la administracién, trastornar z la sociedad; pero no podrd poner en prictica
su violencia ni cnmascararla bajo las formas de |2 Constitucién, En cambio, cuando un bando abarea la mayoria,
la forma del gobicrno pepular ic permite werificar 2 su pasion dominance v a su interés, tanto el bien publico
come los derechos de los demis ciudadanes. Poner ¢l bien piblico v las derechos privades a sabvo del peligro
de una faccion semejante y preservar a b vez e espiritu y la forma del gobierno popular, €5 en cal caso ¢ magno
término de nuesiras investigaciones. Permitaseme afiadir que es <l gran desiderdtum que rescatard a esta forma
de gobicrne del oprebio que ranto tiempo la ha abrumado ¥ la encomendard a la estimacidn y la adopeion del
género humano» (p. 38).
*  Fioravanti, Los derechos.... p. 89.

1 Fioravand, Constrtxcign..., p. 107,
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Hacer las leyes e imponer los tribuzos son atribuciones extraordinariamente importances
como para que una Constitucién republicana quede a merced del legislativo y se vea
imposibititada frente a la rendencia de los representantes de la asamblea a creer que
cllos son el pueblo mismo, olvidando que sélo integran un érgano estatutido por el
poder constituyente del puelo americano.

De dichas argumentaciones se colige er el régimen constitucional americano la
facultad de los jueces para declarar nulos los preceptos legales inconstitucionales. Es
una consecuencia necesaria de la acepcién republicana de Constitucién {(norma de
garantias y no de directrices fundamentales}, entendida como estatuto superior al de
los iegisladores, como manifestacién de voluntad superior que no puede confundirse
con la manifestacién de voluntad legal. La judicial review de que estén revestidos los
jueces americanos no los transforma en un poder superior al legislativo, sino que
expresan su cardcrer instrumental detivado de la Constitucién como norma superior,
reafirmando la voluntad constituyente del pueble soberano por sobre la voluntad de
los legisladores que sélo integran un poder constitutido. Ensayando una primera idea,
podriamos decir que la constitucion no es el pueblo que acrualmente es representado
por los legisladores. Es un mandato cuyo especial contenido -reforzado- fue dado por
¢l pueblo bajo exigencias constitutivas de diche acte muche mayores o superiores.
Los jueces ejercen un poder muy relevante, pero inequivocamente derivado de la
Constitucién dada por el pueblo soberano. Con penetrante agudeza Fioravanti sediala
que lo que intenta conciliar la experiencia constitucional americana es la tradicion del
constitucionalismo inglés con la novedad de la soberania popular, es decir, entendie-
ron los americanos una doble problemdtica: la primera, que ¢l constitucionalismo sin
democracia degeneraba en absolutismo parlamentario; la segunda, que la democracia
sin constitucionalismo producia igualmente concentracién de poderes en la asamblea
de los representantes del pueblo™.

Para Fioravanti, en la clisica obra de Thomas Paine (1737-1809) “Las derechos del
hombre”, estaria claramente formulada la idea de «primacia de la constitucién querida
por el pueblo soberano sobre el gobierno, entendido éste como conjunto de poderes
constituides, derivados de la misma constitucién». Segin el profesor de Florencia,
Thomas Paine habria mantenido una idea de la supremacia constitucional preci-
samente opuesta a la deseada por los autores del Federalfisia, es decir, como norma
directa fundamental y tendiente al derrocamiento del antiguo régimen, en este caso,
del régimen inglés®.

** Fiotavant, Centiteeidn. ., pp- 109-110

Y Fioravanti, Constitucign.... pp. 110-111. Agrega este autor: «Precisamente ¢l cnsayoe de Paine mostraba bastante bien
cumo la total ruptura de todo ligamen con la vadicién constitucionalista del equilibrio de los poderes amenazaha
con transtormar la supremacia de la constitucidn democtiticamente fundada en otra cosa, en la afirmacion, a
secas ¥ sin componendas, de la soberania del puebio a través de una constitucian sometida continuamentea a
revision por parte de csc misme pucblo soberanos (p. 111}
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«...) si esa constitucién es suprema porque es voluntad del pueblo soberano, no se
puede impedir -sostienen Paine y Jefferson- que ese mismo pueblo revise continua y
periédicamente, al menos una vez cada generacién, la misma constitucién».

Esta perspectiva del pensamiento de Paine también ha sido estudiada con extrema cla-
ridad por Stephen Holmes, para quien el autor de The rights of man resuelve la tensién
producida entre constitucionalismo y democracia en favor del «consentimiento de los
vivos» ¥ no en el de los muertos, es decir, en el sentido de que la «generacién actual
tiene el derecho ilimitado e ilimitable de remodelar las instituciones bajo las cuales
vive»™, Ese es el consentimiento que legitima cualquier forma de gobierno. Para esta
perspectiva -nos dice Holmes- «el constitucionalismo es esencialmente antidemocrd-
tico» y en el que «la funcién bsica de una Constitucién es separar ciertas decisiones
del proceso democrdtico, es decir, atar las manos de la comunidad»®.

Segtin Mateucci el Estado mixto representd, tanto en Francia y muy especialmente
en Inglaterra, «una solucién politica, primero contra el incipiente absolutismo para
sustraer poder al rey, luego para resistir a la presién democrética, que apuntaba a la
eliminacién de la cimara hereditaria y a una ulterior limitacién del poder soberanon.
Por el contrario, nuestro autor afirma que en América la idea del Estado mixto no se
planteaba como solucién politica a efectos de sustraer poder a uno u otro érgano, ni
menos plantearse la liquidacién de los estamentos mediante la eliminacién de la cdimara
tradicional. La experiencia constitucional americana expresé su idea del Estado mixto a
través de la configuracién bicameral del poder legislativo, no ya como solucién politica,
sino como «solucién técnica (para la construccién del Estado federal se necesitan dos
c4maras)» o como «resultado de una costumbre surgida en el perfodo colonial». Esta
costumbre del periodo colonial a la que hace referencia Mateucci es explicada en los
siguientes términos®:

«En realidad el gobernador no era un magistrado hereditario (ya que era nombrado
por el propietario, por los accionistas o elegido por los colonos) y le correspondfa un
derecho de veto, ya que asf lo establecian las Cartas y porque actuaba en nombre del

“  Stephen Holmes, £l precompromiso y la paradoja de la democracia, en Constitucionalismo y Democracia, edicién
a cargo de John Elster y Rene Slagstad, Fondo de Cultura Econémica, 1999, p. 224. La versién original del
inglés, Precommitment and the Paradox of Democracy, en Constitutionalism and Democracy, a cargo de John Elseer
y Rene Stagstad, Cambridge, 1988, pp. 195-240. Hay versién italiana, Vincoli costituzionali ¢ paradosso della
democrazia, articulo recogido en Il fisturo della costituzione, a cargo de Gustavo Zagrebelsky, Pier Paolo Portinaro
y Jorg Luther, Giulio Einaudi editore, Torino, 1996, pp. 167-208.

4 Stephen Holmes, E/ precompromiso..., p. 218; véase Fioravanti, Constitucién..., p. 111, donde se lee lo siguiente:
«(...) los americanos sélo en parte corrieron este riesgo. Una vez agotado el impulso revolucionario, y una vez
emanada la Constitucién federal, acabaron por utilizar la practica de la enmienda de manera ordenada y consti-
tucionalmente prescrita, sobre la base del articulo quinto de la misma Constitucién. La Constitucién federal fue
asf revisada varias veces, ¢ incluso en aspectos decisivos, pero sin poner en discusién los fundamentos, sin tener
ya necesidad de evocar y de poner en movimiento la originaria fuerza generadora del pueblo soberanon.

4 Nicola Matteucci, Organizacion del Poder y Libertad. Historia del constitucionalismo moderno, taduccién por
Francisco Javier Ansudtegui Roig y Manuel Martinez Neira, Trotta, Madrid, 1998, pp. 207-208.
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rey; y la Cdmara Alta se habia presentado en la historia colonial sobre todo como érgano
de gobierno que amparaba al gobernador en el tratamiento de los asuntos».

Todo lo anterior va demostrando que en la experiencia americana lo que se venfa de-
sarrollando no era un modo diverso del sentido que el Estado mixto habfa adoptado
en la cultura polftica inglesa, sino més bien, algo muy distinto a esa vieja y europea
férmula del Estado mixto?.

En cuanto a las ideas de Hamilton sobre el Poder Judicial, Mateucci observa dos inte-
resantes cuestiones. Primero, Hamilton no se distancia demasiado de la idea sostenida
por Montesquieu sobre el poder judicial, en tanto cree que debido a la naturaleza de sus
funciones es el poder ms benigno, pues podri lesionar los derechos de un sujeto, mas
no los derechos del pueblo. Segundo, Hamilton ofrece, a la vez, ideas muy novedosas
sobre el poder judicial como custodio de la voluntad del pueblo, a saber, que logra
entender que del cardcter escrito de la Constitucién se concluye la sujecion a ella del
poder legislativo y que tales limitaciones llegan a ser eficaces a través de los tribunales
de justicia. El poder judicial recuerda al legislativo que sus funciones son consecuencia
de un mandato cometido por el pueblo americano en el ejercicio de su poder consti-
tuyente manifestado en la Constitucién y que, de no ser asf, es imposible aceptar que
los representantes del pueblo son superiores al mismo pueblo. Esta consideracién,
sumada a las facultades del poder judicial para interpretar la ley en caso de colision
con la norma constitucional, y preferir a ésta por ser la expresion de la voluntad del
pueblo, permite a Mateucci afirmar el nacimiento de la democracia constitucional o
repuiblica democratica®.

El constitucionalismo americano serfa la auténtica ideologfa del gobierno limitado
con fines de garantia de los derechos y libertades individuales. De esta suerte, la

7 Matteucci, Organizacion del.., pp. 208-209, en las que Mateucci afirma con razén que el «principio de Mon-
tesquieu, invocado por Adams, servia bien poco para explicar las constituciones americanas y su mds profundo
espiritu; sirvié quizds para racionalizar instituciones que tenfan su origen en otro lugar, 0, mejor, para europeizarlas,
pero no para hacerlas comprensibles en su especifica naturaleza. Baste pensar en el diverso papel del poder judicial,
el cual, segiin Montesquieu, solamente debe aplicar la ley, mientras que para los americanos debe garantizar la
constitucién contra una ley ilegal, y es, por tanto, bajo ciertos aspectos, superior y no inferior al poder legislativo.
Esto, y no el Estado mixto, garantizaba un gobierno de leyes y no de hombres».

“ Matteucci, Organizacion del..., p. 215. En cuanto a los fundamentos del judicial review como doctrina que postula
que debe ser el juez quien juzgue la conformidad de los actos normativos frente a la ley superior del pais, véase
Jellinek, Zearia general..., p. 392, en la que el autor sefiala lo siguiente: «Estas constituciones son las leyes mds
altas del pais. Como quiera que todos los poderes estin delegados por el pueblo, resultan todos ellos limitados
por la ley fundamental, la cual se considera como expresién inmediata de la voluntad de aquél. Aunque no se
exprese asi de una manera manifiesta, se las considera como fijas, y en la practica se reconoce que el juez debe
comprobar si todas las leyes concuerdan materialmente con la Constitucién. Este mismo principio fundamental
procede, como hemos mostrado antes, del orden juridico que existia con anterioridad, porque las leyes coloniales
eran revisadas por el juez inglés para ver si se conformaban con las normas superiores del Derecho inglés, y;
por tanto, con la Carta misma, principio que atn hoy se practica en todas las colonias britdnicas, pues las leyes
coloniales, incluso las de las colonias ms independientes, necesitan someterse al examen del judicial commitree
del privy council de Inglaterra para ver si concuerdan con el derecho del imperion.
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combinacién de los modelos historicista e individualista resultan ser garantia contra
las filosofias estaralistas y legicéntricas de la Europa continental®.

:Qué son uno y otro modelo de constitucién? En la revolucién francesa, la constitucién
viene a ser «un proyecto y una promesa para el futuro, la de una sociedad mds justa». En la
revolucidn americana, se realizé «una constitucién que es mds fugar de competicidn entie
los individuos y las fuerzas sociales y politicas que proyecto comtin para el futuror. Su
valor dominante es la tutela fuerte y absolura de derechos individuales y no la indicacién
normativa de un conjunto de valores. Lo que emerge del movimiento independentista
americano es «una constitucién democrdsica dirigida a insticair un gobierno limitado,
en el sentido especifico de un gobierno comprensivo de poderes que resultan ser todos
intrinsecamente limitadbs, precisamente porque no eran originarios, sino derivados del
poder constituyente que los habfa previsto en la constitucién con ciertas competencias,
de manera que los considera legitimamente operantes solo en un determinado dmbico
previamente definido, y ademds los dispone de manera que puedan y deban frenarse
reciprocamente, usilizando la técnica de los contrapesos que la tradicién inglesa todavia
ponia a su disposicion»™. Por esta razén s que la revolucién americana no se concibe
como una filosoffa de la transformacién social. La revolucién francesa, si.

©  Fioravanti, Los derechas.., p. 93. En este mismo sentido, Jellinek, feoriz general..., para quien en América of...}
&5 donde ha de huscarse el origen de nuestras actuales Constituciones escritas, ¥ por esto s les debe prestar mis
atencidn a estas Constituciones. La Revolucidn francesa acepta la idea americana, ¥ de Francia se extiende a lus
demis Estados europeoss (p. 393).

' Fioravanti, Canstisucion..., pp. 106-107.



