Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www_juridicas.unam.mx Libro completo en

http://biblio juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=3845

ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LAS DIFICULTADES
EXISTENTES EN LA POLITICA Y EL. DERECHO
CONSTITUCIONAL ESPANOL PARA EL ENTENDIMIENTO
DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL COMO UNA
OPERACION JURIDICA LIMITADA.

ESPECIAL REFERENCIA A ALGUNO DE LOS PROBLEMAS
PLANTEADOS POR EL ARTICULO 168
DE LA CONSTITUCION DE 1978

Javier RUIPEREZ*

SUMARIO: 1. 4 modo de dedicatoria. 11. El problema de la reforma
constitucional en el derecho espafiol anterior a la Constitucion de 1978.
1. Las dificultades de la comprensidn de la revision en el marco de la vi-
gencia de la actual Constitucion. IV. Consideraciones en torno a la ausen-
cia de clausulas de intangibilidad y su significado real. V. La hapdtesis de
la reforma total: smera operacion juridica limitada o acto revolucionario?
V1. La exigencia del referéndum obligatorio como negacion de los limites
materiales a la reforma, y critica a esta tesis.

1. AMODO DE DEDICATORIA

Es para mi un gran honor ser requerido por la Direccién del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, asi como por la Comision Cientifi-
ca encargada por éste para la organizaciéon del mismo, para participar en
este, por lo demas tan merecido, homenaje académico al doctor Carpizo
MacGregor. Honor y satisfaccion que, en todo caso, es mayor en tanto en
cuanto que el mismo se me hace no en atencién a mis posibles méritos
académicos y cientificos —que, con toda probabilidad, se limitan a mi
condicién de discipulo del profesor De Vega, que no solo asume que es a
¢l, y en virtud de esas impagables ensefianzas que me ha ido transmitiendo
desde aquel ya tan lejano octubre de 1977, cuando inicié mis estudios de

* (atedratico de Derecho Constitucional. Universidad de La Coruna
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la Licenciatura de Derecho en la Universidad de Salamanca, a quien debo
todos los conocimientos que tengo sobre el Estado, el derecho y la politica,
sino que, ademas, no se cansa de reivindicar para su maestro todos los
honores (en el sentido usual del término, y no en el que, contraponién-
dolo al principio de la virtud politica maquiavélica, le atribuia Charles de
Secondat)' y todos los méritos que sea dado atribuir a una excelente perso-
na que se dedica profesionalmente al estudio cientifico del Derecho Cons-
titucional—, sino, por el contrario, atendiendo a razones de proximidad y
cercania con el hoy nuestro homenajeado. Lo que, en tanto entran en jue-
go las ideas de amistad y de lealtad, nos sitGa en el ambito de aquéllos “va-
lores civicos laicos”, cuya pérdida en la sociedad actual tanto preocupaba,
como es, sin duda, bien conocido por todos los que participamos en este
volumen, a Jorge Carpizo. Y es, precisamente, porque la invitacién se me
cursa por este tltimo motivo por lo que, como digo, me siento sumamente
honrado y, al mismo tiempo, harto satisfecho de que los organizadores del
homenaje se hayan acordado de mi.

Me unia, en efecto, a Jorge Carpizo una relaciéon, personal y acadé-
mica, muy estrecha. Relacion ésta que, como he indicado en alguna otra
ocasion, responde, de manera inequivoca, a aquello que mi dilecto maes-
tro llama la “amistad historica”. Lo que, en definitiva, se concreta en que
desde el momento mismo en que nos conocimos personalmente —en
1996, cuando tuve el honor de formar parte, en sustituciéon doctor Va-
ladés, de la Comision encargada de juzgar la tesis doctoral que, bajo la
direccion de Pedro de Vega, presentaba en la Universidad Complutense
uno de los sobrinos de Carpizo MacGregor—, nuestro trato fuera el de
dos viejos conocidos. Dos viejos conocidos cuya amistad no nacia, ni mu-
cho menos, en aquel momento, sino que venia de antiguo. Mas concreta-
mente, del ano 1964, cuando, coincidiendo con su primer viaje a México
D. I, se inici6 la amistad entre mi muy querido y admirado maestro y
el entonces joven integrante del Claustro del Instituto de Investigacio-
nes Juridicas. Desde entonces, ademas de facilitarme, y de modo innega-
blemente satisfactorio, el que pudiera ampliar mis conocimientos como
estudioso de la Teoria del Estado y de la Constituciéon —circunstancia
que me lleva a incluirle, como no podria ser de otro modo, entre todos
aquellos insignes universitarios a los que, de forma directa o indirecta,
puedo llamar maestros—, nuestra “vieja amistad” no ha hecho mas que
profundizarse. Lo que me ha sido especialmente grato. Tanto mas cuanto
que, con el conocimiento personal y el trato directo, he descubierto, a lo
largo de estos afos que compartiamos una concepcion de la amistad y de

U Cfi: Montesquieu, Del espiritu de las leyes (1748), Madrid, 1985.
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la lealtad muy similares. Comprension que, estimo, queda perfectamente
reflejada en aquel texto de quien, al menos para mi, es el mejor de los
poetas espafioles contemporaneos, Joan Manuel Serrat, habia redactado,
en 1973 y con el titulo de “Para mi amigo”, en honor a un amigo falleci-
do, y que, a modo de particular homenaje a Jorge, no me resisto a dejar
de transcribir:

Puc vendre’m I’anima al diable // i el cops als demés // i llogar fins la gui-
tarra // par diners // o trencar la meva imatge // com si fos de guix // o
jugar-me 'esperanca // al set1mig, // pero no pas aquest poema // volador
1 petit. // Gust d’amor, // color magrana // que he escrit per al meu amic.
// Ets bo. // Est dog. // Est mascle. // L’alcohol em destruira el fetge // 1
les armes la pell, // 1 el homes el cervell. // Pudreu fullejar el meus somnis,
// grapejar el records // 1 estripar-me plors 1 versos, // jocs 1 amors. // Pero
no pas aquest poema // volador 1 petit. // Gust d’amor, // color magrana
// que he escrit per al meu amic. // Ets bo. // Est do¢. // Est mascle. //
He tingut sort amb les dones, // que ja és molt tenir, // 1 a las mans la pri-
mavera, // que ja ¢és dir. // He pujat on la neu crema, // he caigut al sot. //
Demaneu-me el que vulgeu // que tinc de tot, // perd no pas aquest poema
// volador i petit. // Gust d’amor, // color magrana // que he escrit per al
meu amic. // El bo. // El do¢. // El mascle.

Facil resulta, desde esta perspectiva, comprender que constituia para mi
un deber inexcusable el atender la amable invitacién que se me hacia para
participar en un trabajo colectivo en homenaje al doctor Carpizo. No otra
cosa, en efecto, podria yo hacer al recibir el requerimiento por parte del
Instituto de Investigaciones Juridicas, que, por lo demas, y como he dejado
constancia escrita en algin otro lugar,> me es tan caro.

En este sentido, he de indicar que, al recibir la invitacion, pensé inme-
diatamente en un problema al que prestarle atencion, y proceder, como
debiera ser obligado, a la redaccion de un trabajo inédito que dedicaria
a la memoria de mi buen amigo vy tristemente fallecido Jorge Carpizo.
Teniendo en cuenta que en nuestra ultima comunicacion, a través del
correo electronico, Carpizo, tratando de contrarrestar mi lamento por la
situacion a la que el poder ha reducido hoy a la Universidad espafola:
ser una suerte de guarderia, en la que se tolera la actuacion de los profe-
sores, aunque sean criticos con sus intereses y con los medios que utilizan
para satisfacerlos —ya, y haciendo caso omiso de aquel ruego que, en

2 Véase Ruipérez, J., “VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional
(México D.F, 12-15 de febrero de 2002)”, Revista de Estudios Politicos, nim. 116, 2002.
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1793, hacia Fichte? a todos los gobernantes europeos, se encargan ellos
de que nuestro pensamiento, incluso aunque podamos publicarlo, no lle-
gue a la opiniéon publica—, en la medida en que entretenemos durante
cuatro anos a una buena parte de la poblacion joven que, de este modo,
no pasan a integrar las listas del paro, me animaba a no darme por ven-
cido y seguir trabajando como si la situaciéon no fuese esa, y, de cualquier
forma, ponderando la importancia que tiene el dejar una obra escrita
desde el ejemplo de lo sucedido con aquel Heller que se vio obligado a
refugiarse en la Espana de la Segunda Republica espaifiola, en cuanto
que ultimo, y desesperado, intento de establecer el régimen de libertad
total en Europa,* me vino, inmediatamente, a la cabeza un posible es-
tudio: “La Constitucién como realidad constitucional. Consideraciones
sobre la vigencia y eficacia de los Textos Constitucionales con motivo del
80 aniversario de la muerte de Heller”. Proyecto éste con el que, ademas,
se daba pleno cumplimiento a la idea helleriana de que todo estudio de
Teoria del Estado y de la Constitucion tiene siempre, y aunque su redac-
cién parezca responder a una mera especulacion tedrica, un contenido
practico inmediato.’

Y es que aquél no dejaria de responder a uno de los mas graves pro-
blemas que hoy se plantean en la vida juridica y politica espanola, y
al que deberiamos enfrentarnos los estudiosos del Derecho Constitucio-
nal. Problema que, estimamos, no ha de ser muy dificil de comprender.
En efecto, en un Estado donde el partido mayoritario de la derecha no
ceja en su afirmacién de que es menester proceder a llevar a cabo una
“segunda transicion”; el partido mayoritario de la izquierda, respetando
el principio de legalidad, pero violentando el principio de legitimidad
sobre el que descansa todo el ordenamiento constitucional hoy vigente,
trata, desde la rara especie de “recuerda que estamos en la transicion”,
de justificar la adopcion de cualquier soluciéon normativa contraria a lo
expresamente dispuesto en el codigo juridico-politico fundamental por
el Constituyente de 1977-1978; los partidos mayoritarios de ambito re-
gional, singularmente los adscritos al nacionalismo romantico, espiritual,
irracional, mitico y mistico® y que encuentran, como todas las fuerzas de

3 Cfi Fichte, J. G., “Reivindicacion de la libertad de pensamiento a los principes de
Europa que hasta ahora la oprimieron” (1793), en el vol. Rewindicacion de la libertad de pen-
samiento y otros escritos politicos, Madrid, 1986.

* Cfr Ruipérez, J., “Hermann Heller marcha al exilio (un ensayo de teoria del pensa-
miento politico y constitucional”, Revista de Derecho Politico, num. 75-76, 2009.

5 Cfr. Heller, H., Teoria del Estado, México, 1983.

6 Sobre éste, y por todos, ¢fr Vega, P. de, “El caracter burgués de la ideologia nacio-
nalista” (1965/1977), en Vega, P. de, Estudios politico constitucionales, México, 1987.
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éste, en aquel monarquismo constitucional puesto en marcha en la Ale-
mania decimonoénica por Stahl, von Bismarck y Treitschke’ su principal
tuente de inspiracion ideolégica, niegan, pese no solo a haber participado
en todo el proceso constituyente, sino haber desempenado un papel cen-
tral en todas y cada una de las fases del proceso de elaboracion, discusion
y aprobacién del actual documento de gobierno, existencia misma de la
Constitucion —que, en realidad para ellos, y como ha puesto de relieve
quien hoy es su maximo consejero aulico, aunque oficioso, solo seria tal
sl se presentase como un auténtico contrato celebrado entre el rey, en
cuanto que soberano de la “Espafia pequena”, Cataluiia y Pais Vasco,?
ya que, segin nos dicen, no es el resultado del ejercicio del derecho de
autodeterminacion, en cuanto que materializacion de la teoria democra-
tica del Poder Constituyente del Pueblo,? y cuando, finalmente, desde el
diario de mayor difusion se nos asegura que en el Estado espanol existe
un muy grave problema politico al que el texto constitucional, cuya mi-
sion primordial es, debemos recordar, el conducir de manera adecuada
el proceso politico democratico en una determinada comunidad politica
estatal, es incapaz de ofrecer una solucion adecuada, evidente, e inconcu-
so resulta que lo que los constitucionalistas espafioles, manteniéndonos,
como es por lo demads obligado, en el ambito de la critica inmanente (H.
Heller, P. de Vega), tenemos que hacer es interrogarnos sobre si el codigo
juridico-politico fundamental del 27 de diciembre de 1978 sigue gozando
de una auténtica y real vigencia y eficacia, en el sentido que a este tér-
mino le otorgo, oponiéndose a la concepciéon del mas radical de los po-
sitivimos juridicos formalistas, Hermann Heller.’ El problema en modo
alguno es insignificante. Piénsese, a este respecto, que si, por las razones
que sean —el que haya dejado de existir una identidad entre los princi-
pios y valores que fueron consagrados en el documento de gobierno, y
haciendo en todo caso abstraccion de la cuestion de si los mismos eran
los que en aquel momento operaban realmente en la sociedad, o si, como
parece desprenderse de las actuales afirmaciones de las fuerzas politicas
mayoritarias, no lo eran, por el legislador constituyente de 1977-1978 y

7 Cfr: Heller, H., Las ideas politicas contempordneas (1926), Granada, 2004.

8 Véase Herrero de Minén, M., “La Constitucién como pacto”, Revista de Derecho
Politico, nim. 44, 1998.

9 Sobre este particular, y por comodidad, ¢fi: Ruipérez, J., “La nueva reivindicacién
de la secesion de Cataluna en el contexto normativo de la Constitucion espanola de 1978
y el Tratado de Lisboa™, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 31, 2013.

10 Cfi. Heller, H., La soberania. Contribucién a la teoria del derecho estatal y del derecho interna-
cional (1927), 2a. ed., México, 1995.
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los que existen y rigen la vida de los espafioles en la actualidad; o que, por
el mero transcurso del tiempo, aquél se vea incapacitado para cumplir su
misiéon—, llegamos a la conclusion de que el texto de 1978 ha dejado de
estar, si no formalmente, si desde el punto de vista politico-juridico mate-
rial, vigente, ello es tanto como afirmar que Espana carece de un verda-
dero Codigo Constitucional. Y no puede olvidarse, en este sentido, que
uno de los mas acertados asertos de Hegel!! fue, justamente, el que una
comunidad politica que carece de Constitucion solo puede ser entendida
como un Estado despotico.

Tal era, como digo, mi intenciéon cuando recibi la invitaciéon para par-
ticipar en este homenaje al doctor Carpizo. Sucede, sin embargo, que
la falta material de tiempo (coincidencia con las clases en el Grado en
Derecho y el doble Grado Derecho/ADE, y con la necesidad de atender
otra serie de compromisos previamente adquiridos),’? asi como, y sobre
todo, por mi actualmente mermado estado de salud (que me obliga a
dosificar los esfuerzos), me resulta imposible proceder a la redacciéon de
tal trabajo, al menos en el plazo que se nos daba para entregar el escrito.
Imposibilitado para realizar mi inicial proyecto, al que en modo alguno
renuncio a dar ejecucioén en el futuro, hubo de ser cambiado por una ta-
rea que si fuera factible realizar en tiempo y forma. De esta suerte, lo que
me propongo ofrecer en honor de mi buen amigo Jorge Carpizo es una
variacion de uno de los trabajos que me encontraba redactando cuando
me lleg6 la triste noticia de su fallecimiento, y que todavia continua in-
édito. Escrito que, por lo demas, trata de una problematica que, ademas
de conectar de manera inmediata y directa con el problema al que an-
tes aludia, habia sido objeto de largas conversaciones ¢ intercambio de
pareceres entre nuestro homenajeado y yo, sobre todo por cuanto que
la misma se plantea hoy en unos términos muy similares en la realidad
juridico-politica mexicana y la espafiola. Y sobre la que, como le ocurria
a Miguel Hernandez con su amigo Ramén Sijé, todavia tendriamos que
haber hablado, y, sobre todo, seguir hablando mucho ambos.

W Cfi. Hegel, G. W. E., La Constitucion de Alemania (1802-1893), Madrid, 2010.

12 Véase Ruipérez, J., “;Podria aprobarse un auténtico texto constitucional para la
actual Union Europea? Un estudio de Teoria del Estado y de la Constitucion sobre la mo-
derna Unioén de Estados de Derecho Internacional Europea”, texto presentado al XIII
Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, celebrado en Tucuman en sep-
tiembre de 2013; “El derecho constitucional a la vivienda y la problematica de su arren-
damiento en el Estado social. Un estudio de Teoria del Estado y de la Constituciéon como
ciencia conceptual y como ciencia practica”, en R. Colina Garea (dir.) et al., La proteccion
del arrendador como instrumento para dinamizae el mercado de alquiler de viviendas, Pamplona, 2014.
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II. EL PROBLEMA DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN EL DERECHO
ESPANOL ANTERIOR A LA CONSTITUCION DE 1978

La, tempranamente denunciada por Alejandro Nieto,'s obsesion de la
doctrina iuspublicista espanola por presentar la Constitucién —que, en
rigor, se presenta como una norma juridica obligatoria y vinculante para
gobernantes y gobernados en la medida en que constituye la expresion
normativa de la voluntad soberana del Poder Constituyente (H. Heller,
P. de Vega, etcéteraj—, como una norma juridica directamente aplicable
por los tribunales, ha determinado que haya terminado por olvidarse que
no ha sido tan solo en este punto donde se han verificado histéricamen-
te las grandes diferencias entre la tradicién juridico-constitucional esta-
dounidense y la tradiciéon constitucional europea. Es mas, cabria incluso
afirmar que la anterior divergencia no es, en realidad, mas que el logico
y consecuente corolario del resto de las diferencias entre ambos modelos
constitucionales.

De cualquier modo, lo que me interesa es indicar que una de las prin-
cipales disparidades existentes se encuentra, de un modo muy preciso,
en el muy diverso modo en que a uno y otro lado del Atlantico se com-
prendi6 el instituto de la reforma. Hecho éste que, no obstante, no es
hoy debidamente enfatizado como consecuencia, directa e inmediata,
de la aceptacion incondicional y acritica de los presupuestos de la Reine
Rechtslehre y, ademas, sin tomar en consideracion que, en ella, Kelsen'*
pretendia realizar no tanto un estudio del derecho, como de la estructura
logica del ordenamiento juridico estatal tal y como ésta se presenta desde
los esquemas conceptuales derivados de la merkliana Stufenbautheorie, que,
bien conocido es, el ilustre maestro vienés habia elevado a la condicion
de la mas valiosa aportacion a la ciencia del derecho. Y es que, en efec-
to, la anterior divergencia no es mas que el resultado de la muy desigual
suerte que en uno y otro continente corri6 la materializacién practica, y
la efectividad real, de los principios que determinaron la aparicion histo-
rica de la forma politica “Estado constitucional”. Y es que, en efecto, fue
tan solo porque en los Estados Unidos de América se hizo real y efectivo

13 Cfi: Nieto, A., “Peculiaridades juridicas de la norma constitucional”, Revista de Ad-
manistracion Piblica, nam. 100-102, 1983.

14" De manera muy particular, ¢fi. Kelsen, H., Das problem der Souverinitit und die Theorie
des Vilkerrecht. Beitrag zu einer Reinen Rechtslehre, Tubinga, 1920; El método y los conceplos funda-
mentales de la Teoria pura del Derecho (1933), Madrid, 2009; Teoria pura del Derecho. Introduccion
a la Ciencia del Derecho, 9a. ed., Buenos Aires, 1970.
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el dogma politico de la soberania del pueblo y, en consecuencia, y por de-
cirlo en la conocida expresion de Paine," la Constitucion, en cuanto que
Lex Superior, fue elevada a la posiciéon del soberano, por lo que, como nos
dice Arnoult,'® pudieron los Founding Fathers comprender la reforma como
una facultad constituyente entendida como una actividad juridica regla-
da por la propia Constitucion, y cuyo ejercicio, en consecuencia, sera lle-
vado a cabo por el legislador de reforma dentro de la propia Constitucién
y con respeto a la misma (P. de Vega), y, por ello mismo, establecer una
serie de materias que no podrian ser objeto de revision.

Todo lo contrario sucederia en el derecho europeo.!” Es verdad que
también en los procesos revolucionarios liberal-burgueses de finales del
siglo XVIII se proclamaron también, y de forma solemne, los principios
democratico, liberal y de supremacia constitucional. Debemos, sin em-
bargo, a Bastid'® la acertada observacion de que si bien la proclama for-
mal de estos principios fue igual de intensa que la hecha en la Revolucion
liberal-burguesa estadounidense, es lo cierto que fue bien otra la fortuna
que tuvo la vigencia real y efectiva de los mismos en la Europa de finales
del siglo XVIII, todo el XIX y primeros anos del XX. De un modo muy
concreto, esto se hace meridiano en relacién con el principio democrati-
co, cuyas dificultades para adquirir auténtica realidad y entidad determi-
naria, asimismo, la imposibilidad de la virtualidad de los otros dos prin-
cipios inspiradores del constitucionalismo moderno. Dificultades que se
derivaban de la circunstancia, de naturaleza eminentemente politica e
ideolodgica, de que, a diferencia de lo que sucedia en Estados Unidos, el
constitucionalismo europeo hubo de construirse desde la confrontacion
entre las ideas y el principio democratico, cuyo corolario es el dogma po-
litico de la soberania del pueblo o de la nacién, y las ideas y el principio
monarquico, que conduce a la inequivoca afirmacion de la soberania
del monarca. Lo que acabaria condicionando la propia comprension de

15 Cfi. Paine, Th., “El sentido comun (Dirigido a los habitantes de América)” (1776),
en Paine, Th., £l sentido comiin y otros escritos, Madrid, 1990.

16 Cfi: Arnoult, G., De la revision des Constitutions. Etablissement et revision des Constitutions

Jrangaises. Systemes de revisions des Constitutions étrangeres, Paris, 1895.

17" Sobre ello, y por comodidad, ¢fi: Ruipérez, J., “De la reforma constitucional y sus

limites materiales. Consideraciones desde la Teoria del Estado y de la Constitucién”, Teo-
riay Realidad Constitucional, num. 30, 2012. Escrito éste que, junto con el que sirve de base
para la elaboracién de este escrito de homenaje al Doctor Jorge Carpizo, fue, a sugeren-
cia de mi dilecto maestro, Pedro de Vega, objeto de una profunda revisién y ampliacién
para integrarlo en Ruipérez, J., Reforma versus revolucion. Consideraciones desde la Teoria del
Estado y de la Constitucion sobre los limites materiales a la revision constitucional, México, 2014.

18 C#i: Bastid, P, Lidée de Constitution, Paris, 1985.
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la Verfassungsinderung. E1 maestro De Vega!? lo puso claramente de mani-
fiesto cuando escribi6 que:

Son las exigencias politicas derivadas del principio democratico, y los reque-
rimientos juridicos emanados del principio de supremacia constitucional...
quienes condicionan la aparicion del poder de reforma... Naturalmente,
cuando esas exigencias y esos requerimientos no se dan en la realidad, por
no formar parte de la conciencia social, o cuando el Estado se vertebra sobre
supuestos ideologicos distitos, como serian los derivados del principio monar-
quico frente al principio democratico, la tematica de la reforma pierde todo
su sentido. A fin de cuentas, es lo que sucedi6é en Europa... donde la teoria
de la constitucional que se elabora a lo largo del siglo XIX y parte del XX se
produce sin que, en la practica, operen las condiciones sociales y politicas que
determinaron histéricamente la aparicion del Estado constitucional. Asi las
cosas, la reforma constitucional no podria presentarse, ni siquiera como pro-
blema teérico, al ser muchas las Constituciones que negaban, como criterio
politico legitimador, el principio de la soberania popular.

Silo anterior nos dice que la problematica de la revision carecia de sentido
en el contexto de los documentos de gobierno, que no auténticas Consti-
tuciones, que operaron en lo que los franceses denominaron la “Restaura-
cién”, en el constitucionalismo doctrinario y, desde luego, en el marco del
monarquismo constitucional —el verdadero anticonstitucionalismo (H.
Heller)—, debemos hacer notar que tampoco goz6 de una correcta com-
prensién en las etapas en que se afirmaba el principio democratico como
criterio politico legitimador, vertabrador y estructurador de la comunidad
politica. Lo que se debe a esas dificultades a las que se referia Bastid para
que este principio lograse una verdadera eficicacia. De una manera mas
concreta, es menester seflalar que uno de los motivos principales de que la
reforma no pudiera ser entendida como una operacién juridica limitada
por la Constitucion se encuentra, aunque pudiera parecer paraddjico, en
la propia formulacién de Sieyes. Cierto es que corresponde al abate liberal
el gran mérito de haber comprendido que la revision supone el ejercicio
de una facultad constituyente y que, como tal, la misma no podia ser desa-
rrollada por el Parlamento ordinario. De esta suerte, Sieyes, como también
La Fayette, propuso que la modificacion formal del texto constitucional
fuese llevada a cabo por una Asamblea especial, cuyos miembros recibi-

19 Cfi: Vega, P. de, La reforma constitucional y la problemdtica del Poder Constituyente, Madrid,
1985.
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rian de la propia Nacion soberana ese poder especial que, como sucedia en
el proceso constituyente originario (R. Carré de Malberg),? les legitimaba
para actuar en el ambito de la normativa fundamental y del que carecen,
en cuanto que integrantes de un poder constituido, los representantes del
Poder Legislativo ordinario. Con lo que, en primera instancia, se lograba
conciliar adecuadamente el principio democratico y el principio de supre-
macia constitucional. Ahora bien, el problema, como nos ensefia el maes-
tro De Vega, se presenta por cuanto que Sieyes, y con ¢él, y en un primer
momento, el resto de los revolucionarios liberal-burgueses, y después, y de
manera fundamental, los antidemocratas —buen ejemplo de ello son las
reflexiones de Royo Vilanova?! sobre el texto de 1931—, no alcanzaron a
comprender que la actividad constituyente puede ser entendida como una
actividad libre, soberana y, como tal, no sometida a ningtn tipo de pro-
cedimiento juridico, y cuyo ejercicio solo puede corresponder a la Asam-
blea Constituyente, y como una actividad juridica reglada por la propia
Constitucion, y cuyo ejercicio, en consecuencia, sera llevado a cabo por el
legislador de reforma dentro de la propia Constituciéon y con respeto a la
misma. La revision se convertia, de este modo, en una accion soberana y
revolucionaria. Y, por ello mismo, el poder de reforma, equiparado al Pou-
vowr Constituant mismo, se presentaba como un sujeto que ejercia un poder
soberano, absoluto, e ilimitado en el contenido material de su voluntad,
y también, y pese a que se afirmase lo contrario, en el formal, ya que la
observancia del procedimiento legal-constitucionalmente establecido para
tal fin quedaria siempre, y de manera inevitable, como algo que libremen-
te decidiria ese sujeto soberano.

Sea de ello lo que sea, lo que, aqui y ahora, nos interesa es advertir
que Espana en modo alguno supuso una excepcion a esta realidad. Antes
al contrario, podriamos muy bien afirmar que fue justamente en Espana
donde los problemas y dificultades que encontré la comprension adecua-
da de la reforma adquirieron, por las singulares circunstancias politicas
del Estado espafol, su maxima expresion.

Idea ésta que no ha de ser muy dificil de comprender. En este sentido,
bastaria con no olvidar cudl fue el verdadero y auténtico sentido y signifi-
cacién que tuvieron los distintos documentos de gobierno que, en la ma-
yoria de los supuestos como gran programa de gobierno del partido que
ocupaba el poder, estuvieron vigentes en nuestro Estado. Si asi se hace, es
tan solo posible concluir que estamos ante una realidad juridica y politica

20 Cfr. Carré de Malberg, R., Teoria General del Estado, México, 1948.

21 Véase Royo Villanova, A., La Constitucién espaiiola de 9 de diciembre de 1931 con glosas
Juridicas_y apostillas politicas, Valladolid, 1934.
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en la que no podia plantearse, ni en la teoria ni en la practica, la proble-
matica de la reforma constitucional. Lo que se explica, y se debe, a que,
como, con meridiana claridad, senalé el maestro De Vega:?2

La historia de nuestro constitucionalismo es la historia de una ficcion. Fic-
cion que se tolera y se mantiene en la medida en que no pasa de ser un
juego y que no adquiere la suficiente autonomia para controlar los efectivos
resortes del poder. Porque cuando el constitucionalismo pierde ese carac-
ter ficticio y ladico —que fue lo que ocurrié en Gadiz en 1812, en 1869 y
1931 las fuerzas conservadoras han de caer sobre ¢l abriendo etapas de
dictaduras mas o menos encubiertas.

Lo anterior, como es obvio, no podria generar ciertas consecuencias para
el problema que nos ocupa. Y, ademas, lo haria en todos los ambitos del
mundo juridico-politico.

En el ambito cientifico, los efectos de que se trataba de un sistema
politico en ¢él, salvo en los momentos consignados y aun asi, con gran-
des dificultades, no operaban los supuestos inspiradores, vertebradores
y justificadores del moderno Estado constitucional, se muestran de un
modo evidente ¢ innegable. Piénsese que, debido a lo anterior y que, en
consecuencia, no podia plantearse en serio la problematica de la revisién
ni siquiera como un problema teorico, la literatura iuspublicista espanola
se caracterizo por el dato de que no prest6 la dogmatica espanola del de-
recho publico apenas atencion a la problematica de la reforma. Nada de
extrafo tiene, de esta suerte, el que si exceptuamos los trabajos de Becker,
Posada y Pérez Serrano,? no podamos encontrar en aquélla algtin escrito
digno de mencién y que, en todo caso, haya resistido el paso del tiempo.
Al menos, esto era asi hasta el fin de la guerra civil.

Hubo de esperarse, aunque pueda parecer paradoéjico, a la década
de 1950 para que el problema de las transformaciones constitucionales
comenzase a tratarse desde un punto de vista cientifico. Lo que suce-
di6 en el singular marco de la Universidad Salmanticensis. Fue, en efec-
to, la sobresaliente influencia del “viejo profesor” la que determinaria que
la problematica de la estatica y dinamica constitucionales, se convirtiera

22 Cfi. Vega, P. de, “Constituciéon y Democracia”, en La Constitucion espaiiola de 1978 y
el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, Onati, 1983.

23 Becker, ]., La reforma constitucional en Espafia. Estudio histérico-critico acerca del origen y las
victsitudes de las Constituciones espaiiolas, Madrid, 1923; Posada, A., La reforma constitucional,
Madrid, 1931; Pérez Serrano, N., “El Poder Constituyente” (1947), en Pérez Serrano, N.,
Escritos de Derecho Politico, Madrid, 1984, vol. 1.

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



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en

http://biblio juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=3845

570 JAVIER RUIPEREZ

en objeto de atencion preferente para todos los integrantes del “Grupo
Tierno” (P. Lucas Verda).?* Y, con ello comenzaron sus integrantes a for-
mular una auténtica Teoria del Estado y de la Constituciéon, equiparable
a la que se estaba formulando en los paises de nuestro entorno, y que,
aunque obligadamente construida desde la simulacion, el cripticismo y
el doble lenguaje, pero haciendo suyos los postulados hellerianos sobre el
papel que le corresponde jugar al cientifico de la politica y el derecho, no
tenia otra finalidad que la de contribuir a la puesta en marcha en Espana
de un régimen de libertad total. Circunstancia ésta que resulta meridia-
na si se toma en consideracion que lo que sucede es, como ha puesto de
manifiesto De Vega:,

Pero del mismo modo que no se concibe una teoria de la Constituciéon que no
tome como punto de referencia las cuestiones basicas que la reforma suscita,
tampoco se concebiria una teoria adecuada de la reforma, en la que no se
plantease el significado politico y juridico del propio concepto de Constitu-
cion. Hasta cierto punto, y sin hipérbole alguna, se podria sostener que la
teoria de la Constitucion y la teoria de la Reforma son expresiones equivalen-
tes, en tanto en cuanto los contenidos esenciales de una y otra, son también
inexorablemente coincidentes.

Asi, nos encontramos con que, respondiendo a un mismo tipo de preocu-
paciones politicas —que cabe concretar en, por decirlo con De Vega, “la
conviccion profunda de que el Gnico régimen éticamente defendible, poli-
ticamente coherente, y cientificamente explicable es el régimen democra-
tico”—, y desde los mismos planteamientos teoéricos, se fueron elaboran-
do en el “Seminario Tierno” los escritos sobre la reforma y la mutacion
constitucionales de Lucas Verd,? Morodo? y Andrino.?” Al mismo orden
de preocupaciones cientificas y politicas responden también, —y, por ra-

2t (fi “La teoria constitucional del profesor Tierno Galvan”, Sistema, ntm. 71-72,
1986.

%5 Los trabajos de P. Lucas dedicados a la problemética de los cambios constituciona-

les, pueden verse, de manera fundamental, en Lucas Verdu, P., Curso de Derecho Politico. 11. La
crists de la Teoria del Estado en la actualidad. Federalismo y Estado Federal. La Teorta de la Constitucion
en el marco del Derecho Politico, 2a. ed., Madrid, 1977; Curso de Derecho Politico. INV. Constitucion de
1978 y transformacion politico-social espaiiola, Madrid, 1984.

%6 Cf. Morodo, R., “Derecho y realidad: sobre la reforma constitucional y sus limi-
tes”, Revista de Ciencias Sociales, ndm. 3, 1969; “Las doctrinas politicas sobre la reforma
constitucional”, en Tierno Galvan, E. y Morodo, R., Estudios de pensamiento politico, Ma-
drid, 1976.

27 (i Andrino Hernandez, M., “Sobre las reformas constitucionales”, Boletin Infor-
mativo del Seminario de Derecho Politico de la Universidad de Salamanca, nam. 10-12 (1956).
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zones subjetivas, con mucha mas razén, no podria dejar de sefialarlo, tanto
mas cuanto que son, justamente, sus sabias ensenanzas las que sirven de
hilo conductor de estas reflexiones—, los estudios que, aunque hunden
sus raices en el momento en que era tan solo un harto brillante estudiante
de la Licenciatura de Derecho, viene realizando, desde los anos 1960, mi
dilecto maestro, Pedro de Vega. Estudios estos tltimos que, dejando al
margen los trabajos que realiz6 ya en su estancia en Bolonia, tienen como
puntos de referencia capitales, en primer término, la leccién magistral que
pronuncid en el concurso-oposicion en el que gané la Catedra de Derecho
Politico de la Universidad de Salamanca, en 1971, todos los escritos en el
periodo constituyente sobre este particular? y de los primeros momentos
de la vigencia de la actual Constituciéon Espafiola,? para, de forma defi-
nitiva, alcanzar su mejor versiéon con la, ya citada, monografia La reforma
constituctonal y la problemdtica del Poder Constituyente, de 1985, con la que obtuvo
el premio “Adolfo Posada”, y que tiene su continuacién en la conferen-
cia “La reforma constitucional como defensa de la Constitucion y de la
democracia”,* pronunciada en 2006.

Por su parte, las consecuencias del caracter ficticio y ludico de nues-
tro constitucionalismo historico resultarian, como no podria ser de otro
modo, todavia mas patentes en el ambito de la practica juridica y poli-
tica. La falta de entidad de los supuestos en los que descansa el Estado
constitucional, determiné que, al igual que sucede en todas las comuni-
dades politicas con una escasa tradiciéon constitucional, la clase politica
espafola procediera, ya por aceptar las conclusiones que se derivan de la
utilizacién del principio y las ideas mondrquicas, ya como consecuencia
de la confusién generada por las tesis de Sieyes, a la identificacion de la
reforma con la revolucién. Hecho éste que resulta indiscutible cuando se
observa que a lo largo de todo el siglo XIX, cuando los practicos de la po-
litica espanoles hablaban de la necesidad de llevar a cabo una revision, lo
que hacian no era, ni mucho menos, proceder a la modificacién formal
del documento de gobierno en vigor, sino que, por el contrario —y sin

2 Cfi, por ejemplo, Vega, P. de, “La reforma constitucional”, en Estudios sobre el Pro-
yecto de Constitucion, Madrid, 1978.

2 (f, también a titulo de ejemplo, Vega, P. de, “Comentario al Titulo X. De la
reforma constitucional”, en Constitucion espaiiola. Edicion comentada, Madrid, 1979; voz “Re-
forma constitucional”, en Gonzalez Encinar, J. J. (ed.) et al., Diccionario del sistema politico
espaniol, Madrid, 1984.

30 Cf. Vega, P. de, “La reforma constitucional como defensa de la Constitucién y de
la democracia”, http/www.fundaciongimenezabad.es/imagen/ Documentos/ 2006/ 20061127 _

epp_devega_garcia_p_es_o.pdf.
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tomar en consideraciéon que la técnica de la reforma es, ante todo y sobre
todo, un instrumento fundamental para la defensa del documento de go-
bierno en vigor (P. de Vega) y no un mecanismo para su destruccion—, a
ejecutar la sustitucion de éste por uno nuevo. Tactica ésta que, de cual-
quier forma, fue mucho mas frecuente entre los politicos adscritos al an-
tidemocratismo. En efecto, los escritos del catalan Balmes?! nos ofrecen
un magnifico ejemplo, en el sentido de que, enfrentado a la posible revi-
si6n del texto de 1837, y partiendo de la concepcion historico-tradicional
de los cédigos constitucionales, lo que propondra no es el que se operen
en ¢l modificaciones formales de su articulado, sino su derogacion para
adoptar un nuevo instrumento de gobierno que declarase, clara y expliti-
camente, que “El rey es soberano”.

Es menester advertir que si bien es verdad que esta confusion entre
Verfassungsdnderung y destruccion de la Constitucion fue, sin disputa, el ras-
go mas caracteristico de la problematica de la estatica y dinamica cons-
titucionales en las etapas que, con el profesor De Vega, podemos llamar
de autocracia encubierta, es lo cierto que esta misma falta de un cabal
y ponderado entendimiento de la revision se dejo, también, notar en el
que, sin discusion alguna posible, fue el momento mas democratico de la
Historia de Espana. Nos referimos a todos aquellos proyectos de reforma
que, desde el mismo 13 de octubre de 1931, fue ideando Alcala-Zamora??
y que, de una u otra suerte, acabarian gozando del apoyo inequivoco de
aquel cardenal Herrera Oria que si originariamente se habia mostrado
como un gran admirador de la estrategia del hitlerianismo para hacerse
con el poder en la Reptblica de Weimar, seria también partidario de la
practica juridica y politica de éste para, desde el respeto al principio de
legalidad y negando el principio de legitimidad, proceder a la aniquila-
cion total del Estado constitucional y su sustitucion por el totalitarismo
nacional-socialista. Proyectos todos éstos que, en la medida en que venian
a negar todos, o al menos la mayoria, de los principios y valores sobre los
que cimentaba el régimen de nuestra Segunda Republica, jamas podrian
ser considerados como auténticas reformas, sino, por el contrario, como
la perpetraciéon de un auténtico “fraude a la Constitution”, en virtud del cual
se procederia a “la utilizaciéon del procedimiento de reforma para, sin
romper con el sistema de legalidad establecido, proceder a la creaciéon de

31 Véase Balmes, J., “Reforma de la Constituciéon”, en Balmes, J., Politica y Consti-
tuctén, Madrid, 1988.

32 Véase Alcald-Zamora, N., Los defectos de la Constitucion espaiiola de 1931 seguido de Tres
aflos de experiencia constitucional y de un apéndice con el texto de la Constitucion de 1951, Madrid,

1981.
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un nuevo régimen politico y un ordenamiento constitucional diferente”
(P. de Vega).

Como es conocido, frente a tales pretensiones se posicionaria Azana
en multiples ocasiones. Entre ellas, merece la pena recordar tan cono-
cidas como no siempre bien entendidas, sentencias del 11 de febrero y
del 16 de abril de 1934. En la primera, el politico de Alcala de Henares

advertiria que:

La Republica ante todo; la Constitucién esta por encima de todos nosotros,
republicanos y no republicanos, funcionarios o no funcionarios, politicos o
no politicos, pero dentro de la Constitucion, y saliéndose por encima de ella,
esta la Republica, que es antes que la Constitucion. En el orden del tiempo y
en el orden politico moral, antes que la Constitucion esta la Republica, y por
encima y antes que la Republica esta el impulso soberano del pueblo que la
cred, y st a nosotros se nos va desalojando de posicion en posicién, iremos a
la Republica y de la Republica iremos a aquel impulso popular que la trajo,
para gloria de Espafia.

En la segunda, el entonces expresidente del gobierno de la Reptblica
adoptaria una féormula todavia mas contundente y radical: “La Constitu-
ci6n tiene un espiritu y una letra... decimos que lo que nos importa de la
Constitucion es su fin y su prop6sito y conocemos que su armadura se hizo
para eso, y por encima de la Constitucion estd la Republica, y por encima
de la Republica, la revolucion”. Expresiones con las que Azana lejos de
llamar a la insurreccion, no hacia mas que recordar el contenido cen-
tral del principio democratico, conforme al cual el soberano decide por el
principio mayoritario y su voluntad, precisamente por ser la del soberano,
se impone a todos, y que Wise® habia sintetizado en la idea de que, como
consecuencia de la celebracion del pacto social:

Un Voto o un decreto [la Constituciéon] debe inmediatamente establecer una
particular forma de Gobierno sobre ellos, Y si han convenido en el primer
Compact una clausula expresa de que se estara en todo lo concerniente a la
forma de Gobierno a la decision resultante del primer Voto: Todos ellos es-
taran obligados por la mayoria a aceptar la forma particular asi establecida,
aun cuando su propia Opinién privada, les incline hacia algiin otro modelo.

33 Cfr. Wise, J., A Vindication_for the Government of the New England Churches. A Drawn_from
Antiquaty; the Light of Nature; Holy Scripture; its Noble Nature; and from the Dignity Divine Providence
has put upon it, Boston, 1717.
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III. LAS DIFICULTADES DE LA COMPRENSION DE LA REVISION
EN EL MARCO DE LA VIGENCIA DE LA ACTUAL CONSTITUCION

Sea de ello lo que sea, es cierto que el entendimiento de la reforma como
instituto de defensa del orden constitucional vigente tampoco mejoraria
una vez que fue aprobada y entré6 en vigor la actual Constitucién. Una bue-
na prueba de ello nos lo ofrece la resistencia que la clase politica, la clase ju-
ridica y una buena parte de la clase académica ha mostrado a la puesta en
marcha del amending process. Al menos esto ha sido asi durante mucho tiem-
po. Piénsese, en este sentido, que incluso en 1992 la revision se hizo Gnica
y exclusivamente como consecuencia de que el Tribunal Constitucional
descarto la posibilidad de la adaptacion del articulo 13.2 a las exigencias
del Tratado de Maastricht a través de la Verfassungswandlung, y afirmase que
la tnica manera posible de reformar la Constitucién de manera valida,
licita y legitima era la misma que se verificara como un supuesto de lo que
Schmitt** denominé “reforma constitucional de la Constituciéon”, que es,
por lo demas, la tnica que resulta admisible en un sistema de Constitucién
rigida (Jellinek,* Carré de Malberg, etcétera), realizada con la observacion
del procedimiento de reforma previsto en el texto constitucional.

Lo de menos seria detenernos a discutir sobre st esta negativa a la po-
sibilidad de efectuar modificaciones formales en el texto constitucional
se debi6 al muy noble intento —que, aunque sin una prescripciéon cons-
titucional expresa al respecto, enlazaria con aquella practica que, como
sefala, por ejemplo, Barthélemy,? estuvo muy extendida en los momen-
tos revolucionarios en los que se instauraba un régimen politico nuevo y
radicalmente distinto al precedente—, de tratar de lograr que la Consti-
tucion adquiriera una cierta antigiiedad que, a la postre, terminase por
generar un “sentimiento constitucional” y una verdadadera “voluntad
constitucional”, aunque, para ello, hubiera de renunciarse a introducir
en clla las modificaciones que fuesen de menester para corregir los erro-
res técnicos que la propia clase politica reconocia, o si, por el contrario,
lo que aquella negativa traslucia no era mas que la precariedad de la vida
democratica espafnola y la existencia de un muy escaso sentimiento cons-
titucional que, primeramente y como sucede en todos las comunidades
politicas donde esta circunstancia se verifica, tiende a restringir al maxi-

3 Cfr. Schmitt, C., Teoria de la Constitucién (1928), Madrid, 1982.
35 Cfi: Jellinek, G., Reforma y mutacion de la Constitucion (1906), Madrid, 1991.
36 Cfi. Barthélemy, ]. y Duez, P, Traité de Droit Constitutionnel, Paris, 1933.

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



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en

http://biblio juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=3845

REFORMA CONSTITUCIONAL COMO UNA OPERACION JURIDICA 575

mo la operatividad de la revision a la que se contempla con recelo, y que,
en definitiva, en el plano historico se habia concretado en el hecho de
que, al no ser capaz nuestra clase politica de entender que, con la técnica
de la Verfassungsinderung:

No se trata de que, a través de la reforma, se vulnere la voluntad politica del
poder constituyente del presente, al cumplir las exigencias del poder soberano
del pasado, sino, justamente al contrario, de lo que se trata es de producir por
su actuacion la integracion de la voluntad constituyente (de la Constitucion
material) en la Constitucion formal elaborada en el préterito. Lo que explica
que sea en la técnica de la reforma donde terminan por confluir los supuestos
politicos y los imperativos juridicos de lo que, forzosamente, ha de dar cuenta
un Derecho constitucional que, consciente de su propio contenido, abarque
y considere tanto la realidad politica como la realidad juridico-normativa (P.
de Vega).

De aquella proverbial identificacién a la que antes aludiamos entre la aper-
tura del proceso de reforma con la derogaciéon del documento de gobierno
vigente y su sustitucion por otro nuevo. Aunque, no obstante, no podemos
dejar de indicar que parece que es esta ultima alternativa la que mas ha
pesado en la inicial actitud de la clase politica, la académica y la judicial.
Es menester recordar que la negativa a la realizacion de modicaciones
formales del texto, incluso en aquellas materias en las que se reconocia
la existencia de un grave error técnico en la decisiéon del Constituyente
y que su mantenimiento podria incluso deparar la disolucion del cuerpo
politico mismo, asi como la bisqueda de vias alternativas para la verifica-
ci6n de las transformaciones constitucionales deseadas (LOAPA, reforma
del Reglamento del Senado, etcétera), y que, en cuanto que implican la
utilizacién de procedimientos subrepticios para operar aquéllas, debieran
ser considerados como claramente condenables (P. de Vega), se justifico
siempre, y tanto por parte de los profesores universitarios, como por parte
de los practicos de la politica y los del derecho, apelando a la idea de que
la apertura del proceso de revision, equiparado en todo al propio proceso
constituyente, comportaba, siempre, una serie de riesgos y peligros poli-
ticos que, a la postre, se diria, podrian llegar a la derogacién de la actual
Constitucion y su sustitucion por otra nueva.

Y asi las cosas, lo que debemos preguntarnos es si esta actitud teme-
rosa de los operadores juridicos y politicos frente a la hipotesis de la re-
forma, no comportaba, en realidad, un riesgo, como minimo igual que el
que pretendian eludir, para la vigencia efectiva y real del propio codigo
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constitucional (O. Alzaga).?” Riesgo éste que, en todo caso, y desde la mas
elemental légica juridica y politica, terminaria por ser mucho mayor que
el posible peligro derivado de su modificaciéon. Sobre todo porque, como,
con total acierto, indicé Heller, “todo derecho positivo esta incuestiona-
blemente sujeto al flujo de la historia; un derecho inmutable significaria
tanto como vida muerta”. Téngase en cuenta, a este respecto, que, como,
respondiendo, desde una Optica general, a esta justificacion para no acu-
dir a la puesta en marcha del amending process, advirtié6 De Vega, que quie-
nes asi actuaban parecen olvidar:

Que politicamente toda reforma encierre riesgos para el prestigio y la propia
eficacia normativa de la ley fundamental, no implica en modo alguno que
las reformas hayan de ser sistematicamente cludidas. La reforma no debe
interpretarse como un capricho politico sino como una necesidad juridica.
Por ello, la pregunta... sobre cuando es el momento oportuno para utilizar el
procedimiento formal de la reforma, sélo admite una respuesta: la reforma es
siempre politicamente conveniente cuando resulta juridicamente necesaria.

Es desde esta perspectiva desde donde la amenaza para el mantenimien-
to, y profundizacion, del régimen constitucional se muestran de modo
incontrovertido. Es menester tomar en consideraciéon que cuando la clase
politica de un determinado Estado se niega de modo sistematico a la pues-
ta en marcha del procedimiento de reforma, lo que sucede es que al no
permitir la modificaciéon formal del documento de gobierno que permita
la constante, y deseable, adecuacion entre la realidad juridico-normativa
y la realidad politica, social y econémica subyacente, la Constitucion for-
mal quedard obsoleta y, en consecuencia, se vera incapacitada para con-
ducir el proceso politico democratico. Pero, ademas, y en el mismo orden
de ideas, no podemos olvidar que lo que la historia nos ensena es que la
vigencia real y efectiva de los textos constitucionales se ha visto también
seriamente afectada cuando los operadores juridicos y politicos de la co-
munidad politica, optando por desatender la inevitable dindmica de la
vida estatal, han mostrado una radical resistencia a la posibilidad de llevar
a cabo reformas. Y ello, por la sencillisima razon de que, en tales supues-
tos, lo que ha sucedido, siempre y sin excepcion, es que se han hecho rea-
les aquellas acertadas observaciones realizadas, por ejemplo, por Bryce?

37 Cfi. Alzaga Villaamil, O., “Entre el santo temor a la reforma de la Constitucién de

1978 y la conveniencia de pensar en ella”, en Lamo de Espinosa, E. y Pardo, E. (eds.) et
al., Entre dos siglos. Reflextones sobre la democracia espafiola, Madrid, 1996.
38 Cf. Bryce, J., Constituciones flexibles y Constituciones rigidas, Madrid, 1988.
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y Iriedrich® de que, por decirlo con este tltimo, “Todo orden politico
esta sujeto a cambio y a menos que se adopten los medios necesarios para
adaptar constantemente a las instituciones que implican valores, intereses,
creencias, dicho cambio puede asumir formas de violencia, ya sea espora-
dica... ya sea total, como es el caso de la revolucion politica™.

De cualquier modo, lo que nos interesa senalar es que si la entrada
en vigor del texto de 1978, y a pesar de que, rememorando a contrario el
juicio de Mortati sobre la Constitucién alemana de 1919, se haya venido
afirmando la gran virtud de la actual Constitucion en tanto que, se dice,
ha sido el tinico documento de gobierno espanol que ha sido capaz de
crear una verdadera realidad constitucional y, por ende, de generar un
cierto sentimiento constitucional entre los espanoles, no ha venido acom-
pafiada de un ponderado y cabal entendimiento de la Verfassungsinderung
que, en Ultimo término, permitiese comprenderla como una institucioén
basica para asegurar la continuidad de la propia Constitucién y no como
un medio para destruirla, mucho menos podria hacerlo para solucionar
el problema de la existencia, o inexistencia, de limites materiales a la ac-
tuacion del poder de revision. En efecto, la entrada en vigor del actual
codigo constitucional, y pese al hecho de que éste se inspira, y trata de
hacer realmente efectivos, en los principios democratico y de supremacia
constitucional, no ha supuesto que la clase politica y juridico-practica es-
pafiola pase a comprender que el legislador de reforma es, aunque cierta-
mente extraordinario en tanto se encuentra legitimado para actuar en el
nivel de la ley constitucional, tan solo un poder constituido que, por ello
mismo, se encuentra constrefiido a desarrollar su actuacion en el marco,
y con absoluto respeto, de la voluntad del Pouvoir Constituant originario.
Lo que contrasta con la que ha sido la regla general en todos aquellos
supuestos en los que el Estado ha pasado de un régimen autocratico o,
como minimo, autoritario a uno de caracter democratico.

El supuesto aleman nos ofrece un magnifico ejemplo al respecto. En
efecto, en modo alguno puede entenderse como algo casual el que fuera
en la Reptblica de Weimar donde, rompiendo con el criterio del monar-
quismo constitucional, y pese al silencio que mantenia el texto de 1919
sobre el particular, tanto los practicos de la politica —naturalmente, los
que eran partidarios del sistema democratico—, como los estudiosos del
Estado, el derecho y la politica comenzaran a plantearse la existencia
de limites materiales implicitos a la reforma (O. Biihler),** y que, acaso,

39 Cfr. Friedrich, C. J., El hombre y el gobierno. Una leoria empirica de la politica, Madrid,
1968.

10 Cfi: Bihler, O., “Texto de la Constitucién alemana de agosto de 1919 y co-
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encontré en Hellert! su mas brillante defensor. Como tampoco puede
entenderse como algo casual el que, aniquilada por completo, y en muy
buena medida gracias a la coartada que le proporcionaba el positivismo
juridico formalista a ultranza,*? la Constituciéon de 1919 por el nacional-
socialismo, y terminada la Segunda Guerra Mundial, tanto los practicos
de la politica como los teodricos del Estado, el derecho y la politica ale-
manes se esforzasen en afirmar que, como hace, por e¢jemplo, Hesse,* la
reforma como mera operacion juridica que es y debe ser, esta siempre
limitada por la propia Constituciéon que se pretende reformar, incluso
aunque no existan clausulas de intangibilidad.

Que lo anterior es asi, es algo que resulta dificilmente discutible. En
efecto, cualquier observador de la dindmica politica y juridica espaiola,
y ya se trate de algn estudioso del Estado, el derecho y la politica o de
un ciudadano ordinario, o ya se trate de un ciudadano espaiol o de al-
gun curloso extranjero, puede ademas constatarlo con toda facilidad y, en
todo caso, comprobar como aquella circunstancia se ha ido agravando
con el mero transcurso del tiempo.

La actitud mantenida por el nacionalismo catalan y vasco constituye,
sin disputa, la mejor prueba al respecto. De todos es conocido que a par-
tir de 1993 las organizaciones politicas del conservadurismo catalanista
y vasquista se han esforzado por hacer real lo que podemos llamar su
programa de maximos. El cual realmente no consiste tanto en el acceso
de Cataluiia y el Pais Vasco a la condicion de Estados independientes que
no habrian de tener ningun tipo de vinculacién y relaciéon con el Estado
espailol, cuanto en la puesta en marcha de aquella organizacién confe-
derativa sonada por Prat de la Riba* que, como unién de comunidades
politicas soberanas y libres, se extenderia desde Lisboa hasta el Rédano
y que, bajo la sabia direccion de catalanes y vascos —de quienes, de con-
formidad con los presupuestos del nacionalismo romantico, irracional y

mentario sistematico a sus preceptos” (1922/ 1929), en el vol. La Constitucion de Wei-
mar. La Constitucion alemana de 11 de agosto de 1919, Madrid, 2010.

1 Cfi Heller, H., “Libertad y forma en la Constitucién del Imperio” (1929/1930), y
“Metas y limites de una reforma de la Constitucion alemana™ (1931), ambos en Heller,
H., El sentido de la politica y otros ensayos, Valencia, 1996.

42 Sobre este particular, ¢fi., por todos, y por comodidad, Ruipérez, J., “La Consti-
tucion y su estudio. Un episodio en la forja del derecho constitucional europeo: método
juridico y régimen politico en la llamada Teoria Constitucional de Weimar”, en Leén
Bastos, C. y Wong Meraz, V. A. (coords.) et al., Teoria de la Constitucion. Estudios juridicos en
homenage al Dr: Jorge Carpizo en Madrid, México, 2010.

3 Cfi. Hesse, K., Grundziige des Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschland, 11a. ed.,
Heidelberg-Karlsruhe, 1978.

# Véase Prat de la Riba, E., La nacionalidad catalana (1906), Valladolid, 1917.
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etnicista que, en aquel tiempo, venia defendiendo, e imponiendo en la
practica, el monarquismo aleman (H. Heller) que, de una u otra suerte,
tomaban como referencia ideolégica (S. Julid), se predicaba, por parte
de ellos mismos, una cierta superioridad sobre el resto de los pueblos
ibéricos—, estaba llamada, dando cumplimiento a la que ha sido la re-
gla general del comportamiento de todos los nacionalismos romantico-
irracionales y espirituales (P De Vega), a erigirse en una de las grandes
potencias europeas y que, en todo caso, estaba llamada a civilizar a los
pueblos inferiores, en el sentido de que, como escribi6 el politico catalan,
lograda la desintegracion del viejo Estado espaifiol:

Sera hora de trabajar para reunir a todos los pueblos ibéricos desde Lisboa
hasta el Rédano dentro de un solo estado, de un solo imperio; y si las nacio-
nalidades espanoles recientes saben hacer triunfar este ideal, saben imponerlo
como la Prusia de Bismarck impuso el ideal del imperialismo germanico, po-
dré la nueva Iberia elevarse al grado supremo de imperialismo: podra interve-
nir activamente en el gobierno del mundo con las otras potencias mundiales,
podra otra vez expansionarse sobre las tierras barbaras y servir a los altos
intereses de la humanidad guiando hacia la civilizacion a los pueblos rezaga-
dos ¢ incultos.

No hace falta realizar un herctleo y sobrechumano esfuerzo intelectual,
para comprender que la ejecucion de este programa de maximos del ca-
talanismo y el vasquismo requiere, de manera ineludible, la consecucion
de dos condiciones previas para su hipotética culminacion definitiva. La
primera de ellas, el reconocimiento de que, a diferencia del resto de las
comunidades auténomas que, como partes integrantes de un Estado po-
liticamente descentralizado, solo pueden —como afirmé correctamente
Friedrich® vy, de algiin modo, se acept6 en la STC 4/1981—, presentarse
como titulares de derechos de autonomia, Cataluna y Euzkadi se configu-
ran como sujetos soberanos, de alguna forma independientes vy, en todo
caso, miembros, por ellos mismos, de la comunidad internacional. De ahi,
justamente, el que, de manera absolutamente infundada, defiendan que,
pese a que el Constituyente rechazé tajantemente positivizar el wus secessionis
y que, ademas, y como, con total contundencia y acierto, han sefialado,
entre otros, Kelsen y La Pergola,*® es tan solo la constitucionalizacion de

4 Cfi: Friedrich, C. J., Tendences du fédéralisme en theorie et en practice, Bruselas, 1971.

46 Cfi: Kelsen, H., Teoria general del Estado, 15a. ed., México, 1979; La Pergola, A., “La
Confederacion. 2. La forma moderna: «el federalismo y sus contornos»”, en La Pergola,
A., Los nuevos senderos del_federalismo, Madrid, 1994.
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éste lo que haria que la posibilidad de su ejercicio pudiera comprenderse
como una hipotesis valida, licita y legitima, Cataluna y el Pais Vasco son
titulares del derecho de secesion y que, dada su condicion de sujetos sobe-
ranos, pueden ejercerlo en cualquier momento. La segunda, por su parte,
se traduce en su empeno, por lo demas constante en su actuacion historica,
en que se reconozca que una y otra colectividades se encuentran en una
situacion de total y absoluta igualdad con el Estado espanol, tanto en el
plano internacional como en el orden politico-juridico interno.

De todos es conocido que, contando con la cobertura pseudo-cientifica
que les presta el mas conspicuo defensor del principio y las ideas monar-
quicas en la Espana actual (M. Herrero de Minon), y apelando a la idea
—claramente tributaria de aquella tesis que, partiendo de las especula-
ciones tanto de von Gierke como de Jellinek, habia puesto en circulacién
Preuss y que habian acabado por convertirse en el contenido nuclear de
la teoria y la practica del sindicalismo revolucionario en el periodo entre
guerras y su concepcion descentralizadora del Estado, y que con tanta
razon habia criticado Heller—, de los derechos historicos comprendidos
como fundamento ultimo, junto, en el mejor de los casos, con la Cons-
titucion, del autogobierno del que gozan en la actualidad Cataluna y
Euzkadi —pretension ésta que si bien habia sido rechazada, de modo
tan contundente como correcto, por nuestro custodio constitucional en
la STC 103/2008, de 11 de septiembre, ha terminado, sin embargo, y
desdenando las ensefianzas que se derivan de la antes aludida critica de
Heller, y que, en dltima instancia, se concretan en que el autogobierno
de las colectividades particulares del Estado federal no puede invocar
otro fundamento, ni puede hallar otra justificacion, que la de la voluntad
soberana del Poder Constituyente originario, por ser aceptada por éste
en la STC 31/2010, del 28 de junio, en la que, en su empeno por salvar
la constitucionalidad del Estatuto catalan de 2006, propondra que los
derechos historicos deben ser interpretados no como reflejo de la situa-
ci6n de la que gozaba Catalufa en el momento de la creacion del Estado
espanol y que, por ceder a las pretensiones del monarca absoluto (F. Piy
Margall, M. Azafna), se mantuvo hasta el acceso al trono de Felipe V, sino
al acceso al autogobierno bajo la vigencia de la Constituciéon de 1931—,
no encontraran obstaculo alguno las fuerzas del catalanismo y vasquismo
para que sus reivindicaciones, diga lo que diga la actual Constitucion,
puedan verse satisfechas. Es mas, lo que ocurre es que, admitiendo que el
reconocimiento constitucional de la soberania de Catalufia y el Pais Vas-
co, asi como la de su pretendida titularidad de un ius secessionis, que tratan
de justificar por la condicion de éste de derecho humano, tiene un muy
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mal encaje en el marco de un texto que proclama que, por un lado, “La
soberania nacional reside en el Pueblo espafiol”, y, por otro, y recogiendo
el espiritu de las enmiendas presentadas por los diputados IFraga Iribarne
y Carro Martinez favorables a la consagracion de una clausula de intan-
gibilidad en tal sentido —propuesta que, sin embargo, fue rechazada,
pero que no por ello permite afirmar que, aunque siempre condicionado
por aquel caracter temporal e histéricamente cambiante de la voluntad
del soberano a la que ya se habia referido, por ejemplo, Rousseau,*’ la
unidad del Estado espaiiol no es un limite material absoluto para la ac-
tuacion del poder de reforma, y que por ello mismo tnicamente podria
ser derogado por la actuacion de un nuevo Pouvorr Constituant como sujeto
factico, politico existencial, revolucionario que se define por ejercer un
poder absoluto, soberano e ilimitado en el contenido, formal y material,
de su voluntad—, que “La Constitucién se fundamenta en la indisolu-
ble unidad de la Nacién espafiola, patria comuan e indivisible de todos
los espafioles”, lo que el nacionalismo conservador catalan y vasco nos
proponen es que se realice una “segunda lectura”, “relectura”, “interpre-
tacion generosa” o “interpretaciéon en sentido positivo” de los articulos
1.2 y 20., a través de las cuales, y dando a estos preceptos un sentido y
una significaciéon que realmente no tienen y que, ademas, resulta clara-
mente incompatible con los que les quiso atribuir el Constituyente, hagan
viables sus pretensiones. Interpretaciéon generosa, o en sentido positivo,
ésta que, ni que decir tiene, solo podria tener lugar desde la plena, total
e incondicionada aceptacion de la comprension de las modificaciones no
formales de la ley constitucional mantenida por la vieja Escuela Alemana
de Derecho Publico, en cuyo marco resulta imposible diferenciar los po-
sibles supuestos de Verfassungswandlung, que, como facultad constitucional
que se desarrolla dentro de la Constitucion y, en todo caso, con respeto a
la voluntad del Poder Constituyente originario, ha de entenderse siempre
como una operacion valida, licita y legitima, y los supuestos de faussement
de la Constitution, que, en cuanto transgresiones del orden constitucional,
han de considerarse siempre, como practicas inaceptables en el marco de
un Estado constitucional democratico.

No es éste, y siquiera sea por razones de espacio, el momento oportuno
para detenernos a discutir sobre la viabilidad o inviabilidad del proyecto
que, respondiendo a su programa de maximos, defiende hoy, y sobre todo
desde 2003, el catalanismo y el vasquismo, ni sobre la validez o invalidez
de las modificaciones no formales de la actual Constitucién propuestas

47 Cfi: Rousseau, J.=]., Du Contrat Social ou principes de Droit Politique (1762), Paris, 1966.
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por aquellas organizaciones politicas y que han encontrado una cierta
cobertura intelectual con los escritos de Herrero de Mifién en su condi-
ci6n de politico practico conservador y de jurista que actiia desde el prin-
cipio y las ideas monarquicas. De ello me he ocupado ya en algtn otro
lugar, y alli me remito.*® Aunque, no obstante, no quisiera dejar de sena-
lar que para mi, y porque parto de la légica que se deriva del principio y
las ideas democraticas, la tinica conclusion a la que puede llegarse es que,
por muy legitimas que sean sus aspiraciones en el plano ideologico, y que
por mucho que, en tanto que el régimen democratico se define, como,
entre otros, ha sefialado Kelsen,* desde la idea de “Democracia —se ha
dicho con todo acierto, es discusion”, estén siempre legitimados para de-
fenderlas en el orden politico, las pretensiones del vasquismo y del catala-
nismo conservadores no resultan factibles en el marco de la Constitucién
de 1978, y al menos mientras se afirme la vigencia real y efectiva de ésta.

Lo que nos interesa es que frente a cualquier objeciéon que se formula-
se a sus pretensiones de transformar el orden constitucional actual a tra-
vés de modificaciones no formales del texto, las fuerzas del nacionalismo
romantico, espiritual, conservador catalan y vasco han ofrecido siempre
la misma respuesta. Respuesta que, aunque con distintas formulaciones,
se concreta en la siguiente proposicion: el hecho de que la Constitucion
atribuya la soberania al conjunto del pueblo espanol, y, en consecuencia,
haga imposible la consideracion de que la soberania en Espana pertene-
ce al rey, como representante de lo que se ha dado en llamar la “Espana
pequena”, a Cataluna y al Pais Vasco, por un lado, o que el Constituyente
de 1977-1978 hubiera consagrado la unidad del Estado y que, ademas,
la proyecte hacia el futuro, por otro, no puede entenderse como un limite
absoluto e infranqueable que hiciera inviable el reconocimiento, y por
la via que sea, de la condicién de sujetos soberanos de las comunidades
catalana y vasca, o de su derecho a secesionarse, en cualquier momento,
y de manera unilateral, del Estado espanol. Y, en su opinion, esto es asi
por cuanto que, a tenor de lo dispuesto en su titulo X, la Constitucion
puede ser reformada.

No hace falta ser en exceso perspicaz para darse cuenta de que, de
modo involuntario e inconsciente o de forma voluntaria y plenamente

# Cfi: Ruipérez J., “Estdtica y dindmica constitucionales en la Espafia de 1978. Espe-
cial referencia a la problematica de los limites a los cambios constitucionales”, en Roura,
S.y Tajadura, J. (dirs.) et al., La reforma constitucional. La organizacion territorial del Estado, la
Unidn Europea y la igualdad de género, Madrid, 2005.

9 (fi Kelsen, H., “Forma de Estado y vision del mundo” (1933), en Correas, O.
(comp.), £l otro Kelsen, México, 1989.
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consciente, lo que el nacionalismo conservador catalan y vasco hacen es
repetir los argumentos que en el periodo de la transicion politica habian
utilizado los llamados “aperturistas” o “reformistas” dentro del stablis-
hment franquista que, olvidandose de la verdadera esencia del instituto
de la Verfassungsinderung y que, en rigor, una tal operacion se presentaria
como un indiscutible y manifiesto supuesto de fraude constitucional (P. de
Vega), defendian la posibilidad de operar el transito del totalitarismo a la
democracia constitucional desde el mas puro respeto a la legalidad fran-
quista. Nos referimos, claro estd, al que, con De Vega,* podemos llamar
“reformismo conciliador” que:

Frente al continuismo mas intrépido y reaccionario, la postura de la reforma
entiende que es absolutamente necesario proceder al desmantelamiento ju-
ridico-institucional del régimen... Frente a la tesis de la ruptura democratica
considera... que no es obligado apelar a la apertura de un proceso constitu-
yente para dotar al pais de un ordenamiento constitucional operativo y demo-
cratico. Para ello, bastaria con recurrir a una vieja técnica juridica, recogida
también Espana (articulo 10 de la Ley de Sucesion), como es la técnica de la

reforma constitucional.

No es menester dedicar mucho espacio a explicar la causas del porqué se
produce esta coincidencia entre el reformismo conciliador y las actuales
fuerzas del nacionalismo romantico-espiritual conservador catalanista y
vasquista. Las mismas han de ser evidentes para todos aquellos estudiosos
del derecho, la politica y el Estado que, siguiendo la feliz orientacion helle-
riana y devegiana, entienden que porque toda solucién normativa, y toda
propuesta de la misma, responden a una determinada concepcion politica
que la inspira, no es posible obtener una ponderada y cabal comprension
del derecho constitucional vigente en un Estado prescindiendo de las ideas
politicas y constitucionales. Quien asi actte, no tendra, en efecto, ninguna
dificultad para descubrir que el motivo de la coincidencia se encuentra en
el hecho de que unos y otros niegan el dogma politico de la soberania del
pueblo, conforme a la cual los hombres, en su condicién de ciudadanos de
una determinada comunidad politica que es, y solo puede ser, creada por
ellos, no solo son capaces de gobernarse a si mismos, sino que, ademas, se
presentan como el Gnico sujeto legitimado para decidir sobre los modos
y las formas en que van a ser gobernados en el futuro y cuyas decisiones

50 Cf. Vega, P. de, “Tendencias y problemas del constitucionalismo espaiiol actual”,

http/www. bibliojuridica.org/libros 2/712/22 pdf.
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soberanas, precisamente por ser tales, se imponen y han de ser observadas
por todos, incluidos, y sobre todo, los gobernantes, en la medida en que en
el marco de un Estado que se apoya en la soberania popular, y no en la del
gobernante propia del absolutismo y de las autocracias, éstos ejercen tan
solo una representaciéon magisterial que:

Debe concebirse, en su duraciéon y aun en sus decisiones independientes
como una instituciéon subordinada al pueblo. En la democracia contempora-
nea, la subordinacion juridica de los representantes ha alcanzado un grado
altisimo, que nos obliga a hablar de la supremacia del pueblo como unidad
sobre el pueblo como pluralidad. De esta manera, queda excluida cualquier
forma de soberania de los 6rganos estatales y, al mismo tiempo [y de un modo
bien diferente a lo que pretendia el monarquismo constitucional aleman, que,
no lo olvidemos, es el que subyace en la actuacion de los partidos nacionalis-
tas conservadores de ambito regional]|, quedan identificadas la soberania del
pueblo y la soberania del estado (H. Heller).

Que el totalitarismo fascista, del que el franquismo no era mas que una
mera variante, niega la teoria democratica del Poder Constituyente del
pueblo es algo que nadie puede negar. Heller®' se encargd de ponerlo cla-
ramente de manifiesto, asi como el que los partidarios del totalitarismo
fascista acudieron muy gustosamente a todo aquel aparato conceptual del
mas radical de los positivismos juridicos formalistas, que es el que, al ser-
vicio de los intereses de aquel monarquismo constitucional con el que se
pretendia operar la vuelta a los esquemas politicos del absolutismo, fue
puesto en circulacion por la Escuela Alemana de Derecho Pablico y que,
bien conocido es, habia sido elaborado partiendo del principio y las ideas
monarquicas, para su definitiva aniquilacion factica.

Tampoco, y desde el mismo orden de consideraciones, es discutible
que el vasquismo y el catalanismo conservador, en cuanto que movimien-
tos claramente antidemocraticos, sentian en su origen la misma aversioén
a la soberania del pueblo que habia sentido su muy admirado von Bis-
marck cuando puso en marcha el modelo de la monarquia constitucional
con la que, como advierte Heller, se operaba un retroceso de al menos
tres siglos en la evolucion del pensamiento politico. Lo que, acaso, pu-
diera discutirse es si esa enemiga sigue definiendo la actuacion de aqué-
llos. Planteado en tales términos el debate, nos encontramos con que la

SUCf. Heller, H., “Europa y el fascismo” (1929), en Heller, H., Escritos politicos, Ma-
drid, 1985.
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respuesta a este ultimo interrogante ha de ser contestada de una manera
claramente positiva. Y ello, por la sencillisima razén de que no otra cosa
cabe entender cuando, en aquellos trabajos elaborados para tratar de
satisfacer los intereses del nacionalismo conservador de ambito regional,
el monarquico Herrero de Mifién afirma que uno de los mas grandes
obstaculos que existen para entender la Constituciéon en general, y la es-
pafiola de 1978 en particular, se encuentra en el dato de que las grandes
teorias del Estado y de la Constituciéon del siglo XX, debidas a que las
concepciones normativistas y decisionistas, se empefiaron en conceptuar-

la desde:

La nocién de soberania como poder supremo, absoluto e indivisible; de deci-
sion soberana del constituyente que cristaliza en una norma suprema... Tanto
normativismo como decisionismo son vias erroneas para explicar lo que una
Constitucién es... Son caminos erréneos porque erronea es su raiz: la nocion
de soberania como un poder incondicional, ilimitado, absoluto... A mi juicio,
hay que desandar el camino mas andado y volver a los origenes, volver a la
encrucijada donde se tomo el mal camino para encontrar otra via. Hay que
llevar a cabo una destruccion heideggeriana de la interpretacion decisionista
y normativista de la Constitucion, para concluir que la Constituciéon en ge-
neral y la Constitucion espafiola en particular, es un pacto, un gran pacto de
Estado, y como tal pacto ha de ser interpretada... Efectivamente, si a través
de esa destruccion heideggeriana se diluye la costra de tépicos... que se han
construido en torno al normativismo y decisionismo, encontramos que, bajo
la norma, lo que existe es un pacto, un compromiso. Lo es asi histéricamente,
desde los viejos tiempos en que se acufiara la célebre expresion romana segin
la cual Lex est conmunis reipublicae sponsio, frase que... ha llegado a constituir...
la esencia del constitucionalismo. Sin consentimiento de las partes, no existe
ley... Pero siempre cabra preguntarse por lo que hay debajo de esa decision.
Y resulta que debajo de la decision también nos encontramos con el pacto y
el compromiso. Porque ni en la Ciudad Antigua, ni en la moderna sociedad
industrial o postindustrial existe una unidad politica homogénea e indivisa.

No ha de resultar complicado de comprender que porque se trata de la
misma pretension, y que, ademas, es idéntico el fundamento al que se
recurre para justificarla, sean también iguales los interrogantes que sus-
citan al constitucionalista tanto lo propuesto en su dia por el reformismo
conciliador, como lo que en nuestros dias defiende el nacionalismo conser-
vador catalan y vasco. Esto es, lo que ocurre es que si en relaciéon con la
transformacion juridica y politica propuesta por el reformismo franquista,
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el profesor De Vega, con la claridad, rigor y brillantez que siempre le han
caracterizado, pudo escribir que “planteado el problema en su dimension
mas neta y contundente, la pregunta que se nos impone y a la que es
constrictivo dar algin tipo de respuestas es: (Puede desde el horizonte del
jurista servir la reforma constitucional en Espafia como solucion de transi-
to de un régimen no democratico a un régimen democratico?”’, podemos,
y debemos, nosotros también plantearnos hoy la cuestion de si, como de-
fienden los practicos de la politica adscritos al nacionalismo romantico
espiritual y conservador de ambito regional, y, por lo demas, es admitido
por algunos teoricos del derecho y de politica, puede servir la técnica de
la revision constitucional, que, en Gltima instancia, siempre ha de concre-
tarse en una operacion juridica que se realiza dentro de una determinada
ley constitucional y que, en todo caso, solo puede reputarse legitima, licita
y valida cuando se lleva a cabo con el mas absoluto respeto a lo ordenado
por el Pouvorr Constituant originario, para operar el transito del actual estado
de las autonomias, que es una comunidad politica Gnica, a aquella “or-
ganizacion federativa” sonada por Prat de la Riba, la cual, en la medida
en que no pasaria de ser una uniéon de Estados soberanos, solo podria ser
entendida como un supuesto de Staatenbund que, como tal, estaria regida
no por una Constitucion, sino por una norma juridica que tendria, obliga-
damente, un inequivoco caracter internacional o interestatal.

Lo de menos seria detenernos aqui a discutir sobre la idoneidad o ini-
doneidad politica de las propuestas del nacionalismo conservador catalan
y vasco para la adecuada ordenacién de las relaciones entre los diversos
pueblos ibéricos. Problema éste que excede el campo de accion del estu-
dioso de Estado, la politica y el derecho, en la medida en que la respuesta
que se le dé tiene tan solo un caracter politico-ideologico. Lo que nos ha
de interesar, sobre todo en el marco de un escrito sobre la Verfassungsinde-
rung, es tan solo el resolver el problema de si una tal transformacion po-
dria o no hacerse y presentarse como una operacioén juridica valida, licita
y legitima, en el ambito de vigencia de la Constitucion de 1978, que cie-
rra la puerta a cualquier hipotesis del ejercicio del derecho de secesion.

En este Gltimo sentido, es menester sefialar que también en este punto
va a producirse la coincidencia entre las tesis amparadoras de las preten-
siones del reformismo conciliador de la transiciéon y las que hoy se formu-
lan en defensa de los intereses del catalanismo y vasquismo conservado-
res. En efecto, tengo para mi que siguen gozando de total actualidad las
palabras que, en su momento y desde la lo6gica del Estado constitucional
democratico, dirigi6 el maestro De Vega a las aspiraciones del reformis-
mo concilidador. Me refiero, en concreto, a sus asertos de que:
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Efectivamente, desde el angulo politico, observamos con frecuencia los mas
peregrinos argumentos utilizados con eficacia para nutrir y dar prestigio a
toda clase de ensonaciones ideologicas. Nada tiene de sorprendente... que en
ese camulo de apelaciones ideologicas peregrinas se recurra con éxito... a la
argumentacion juridica... La cuestion estriba en si, desde los imperativos y
el rigor que la ciencia imponen, el cientifico del derecho, desde su campo de
accion intelectual, considera justificable o no hablar en Espana de reforma
constitucional... Para un positivismo decadente y sombrio la respuesta seria
obvia... A tenor de esta disposicion [se referia De Vega al art. 10 de la Ley
de Sucesién, y hoy se trataria del Titulo X del Texto de 1978], donde se
reconoce la posibilidad de la reforma y el procedimiento de la misma, ese
positivismo decadente, elemental y sombrié —y que en Espana tiene adeptos
por doquier— nos diria que, puesto que la reforma esta en la ley, es perfecta-
mente legitimo hablar de ella.

Asi como el que los “juristas que debemos tener un gran respeto por la le-
galidad, debemos igualmente tener el ojo avizor para no caer en las tram-
pas que pudiera tendernos. Muchas veces, es lo cierto, nos movemos entre
fantasmas. Pero lo que no podemos nunca es convertirnos en empresarios
de la fantasmagoreria”.

Sea de ello lo que sea, lo que ha de retenerse es que, porque, en ab-
soluta coherencia con los presupuestos politico-ideologicos que sirvieron
de base para su aparicién histérica y, ademas, en légica consecuencia
con las concepciones juridicas que servian de apoyo a aquél modelo, se
parte de la mas radical, total y absoluta negacion del principio demo-
cratico, el nacionalismo conservador catalan y vasco admitira tan solo
la existencia de los limites formales. Esto es —y aunque ello no deja
de encerrar una evidente contradicciéon en tanto que los limites forma-
les no son mas que la logica y obligada consecuencia de la supremacia
constitucional, y que ésta tan solo adquiere auténtica entidad y realidad
cuando, como ha puesto de manifiesto el doctor De Vega, su eficacia
real se presenta como el resultado de la transformaciéon del dogma poli-
tico de la soberania del pueblo en el principio juridico de la supremacia
de la Constitucion—, las fuerzas partidistas del catalanismo y vasquismo
conservadores, asi como todos aquellos juristas, tedricos y practicos, que
ponen todo su ingenio al servicio de éstos, afirmaran que el tnico limite
que puede encontrar en su actuacion el legislador de reforma sera el que,
de acuerdo con las concepciones formalistas del positivismo juridico mas
radical, se deriva de su obligaciéon de observar el procedimiento previsto
en el texto vigente para llevar a cabo su modificaciéon formal.
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Interesa, sin embargo, advertir que cuando el nacionalismo conser-
vador vasco y catalan nos dicen que toda revision ha de realizarse ate-
niéndose a estos limites formales, aquéllos, a diferencia de lo que sucle
ser comun en el marco de la Teoria del Estado y de la Constitucién, no
estan pensando tan solo en que el poder de reforma haya de dar plena
satisfaccion a todas las exigencias y requirimientos procedimientales que
el Constituyente establecio en los articulos 167 y 168. Esto, para ellos, es
un requisito indispensable e ineludible, pero en modo alguno suficiente
para la valida aprobacién de la reforma. Y es que, desde su singular con-
cepcidn de la comunidad politica en general, y del Estado politicamente
descentralizado en particular, ademas de la mas absoluta y escrupulo-
sa observancia de los tramites procedimentales establecidos en aquellos
preceptos, de la consecucion de las mayorias parlamentarias en ellos
consignadas y, por ultimo, y en su caso, obtener el voto favorable a la
modificaciéon formal propuesta de la mayoria simple del cuerpo electoral
en su conjunto en un referéndum que es obligatorio en el caso del amen-
ding process agravado previsto en el articulo 168, y facultativo en el caso
de las reformas parciales ordinarias a las que se refiere el articulo 167,
que, en su opiniéon, y a pesar de la participacion que catalanes y vascos,
como componentes del Pueblo espanol, tienen en dichos procedimientos,
no representaria mas que la voluntad unitaria de la “Espafia pequena”,
entendida como una de las partes del llaman “Reino de Espana”, para
que la reforma sea valida, licita y legitimamente aprobada es menester
que se cumpla con un requisito mas. Requisito que se concreta en que
todo proyecto de reforma ha de ser aceptada por Cataluna y Euzkadi en
su condicion de sujetos distintos y contrapuestos tanto a la “Espafia pe-
quena”, como al “Reino de Espana”.

Para cualquier jurista que no reduce la comprension del derecho cons-
titucional al mero aprendizaje memoristico de los preceptos constitucio-
nales, ni al conocimiento acritico de los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional, ha de ser evidente que tal propuesta —que, por lo de-
mas, y en tanto en cuanto supone la puesta en marcha de un amending
process clara e indiscutiblemente distinto del que fue disefiado con carac-
ter previo por el Constituyente de 1977-1978, se presenta ya como una
alternativa inaceptable desde los mas rigidos esquemas del positivismo
juridico kelseniano—, encierra una pretension que va mucho mas alla
que la de la mera transformacion por la via de la interpretacion del pro-
cedimiento legal-constitucionalmente previsto con caracter previo para
la realizaciéon de cualquier modificacion formal del texto. En efecto, lo
que sucede es que el nacionalismo conservador catalanista y vasquista
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enlaza, de un modo directo, aunque sin reconocerlo expresamente, con
la concepcion del Estado federal de Calhoun. Y lo hace, en todo caso,
para tratar de obtener el mismo resultado al que aspiraba el politico de
Carolina del Sur cuando, como nos ensena La Pergola,’? a pesar de que
tal opcion fue rechazada en la Convencion de Filadelfia, se empefniaba en
introducir, por la via de la interpretacién, la exigencia de la aceptacion
unanime de los miembros para la valida aprobacion de cualquier revision
de la Constitucion federal como mecanismo idonéo para asegurar que las
colectividades-miembros mantendrian el status de Estados soberanos y, en
consecuencia, aparecian como titulares de un derecho de secesion que
podrian ejercer en cualquier momento.

El modo en que se justifica este nuevo requerimiento, no puede ser,
en verdad, mas simple. Y fue el monarquico Herrero de Minén quien se
encargd de llevar a cabo tal tarea, en cuyo analisis conviene detenerse.

Punto de partida de toda la construcciéon de Herrero es, de modo in-
cuestionable, la concepcion antidemocratica del Estado puesta en circu-
lacion por el monarquismo aleman de los Stahl y Treitschke, conforme
a la cual los monarcas son anteriores y superiores a la propia comunidad
politica que ellos crean y gobiernan, y esta ultima es siempre, y de ma-
nera inevitable, anterior y superior a los individuos que habitan en ella.
Que ello sea asi, resulta facilmente comprensible. Ha de tomarse en con-
sideracion que fue esa concepcion de la comunidad politica la que, a la
postre, informo aquella idea, defendida ya por Jellinek> que tanto influjo
ejerci6 en el mas conspicuo defensor del principio y las ideas monarqui-
cas en la Espana actual y que, en todo caso, tan oportuna resulta para la
hipotética materializacion del programa de maximos de las organizacio-
nes partidistas del nacionalismo romantico, irracional conservador. Nos
referimos a su tesis conforme a la cual, porque los Léinder son anteriores al
Imperio, sucede que las colectividades-particulares eran en el momento
de la fundacion del Estado aleméan de 1871 titulares de un “poder origi-
nario de mando”, esto es, de unos derechos de soberania, que ha de ser
respetado en la medida de lo posible por la Constitucion federal.

Ahora bien, no puede olvidarse que, en la medida en que la puesta
en practica real del Estado del constitucionalismo monarquico aleman,
debida en muy buena medida a aquel von Bismarck que, por hegeliano,

52 (fr. La Pergola, A., Residui “contratiualistici” e sirutlura federale nell’ordinamento degli Stati
Uniti, Milan, 1969.
5 Cfr. Jellinek, G., Die Lehre von der Staatenverbindungen, Viena, 1883.
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y como advirti6 Heller,>* se oponia a la idea de la “libertad de los terri-
torios”, conducia a una situacion en la que, a pesar de que no faltaron
quienes definieron el Imperio guillermino como una “Republica de Esta-
dos”, en la que el ¢jercicio de la soberania corresponderia al Emperador
y a los Estados particulares de modo conjunto (Laband, Zorn, Brie...),
lo que sucedia es que, como con total acierto y contundencia afirmaron
Borel y Le Fur, solo el emperador de Alemania, y mucho mas por su
condiciéon de monarca prusiano que por la de ser emperador, puede ser
considerado como el verdadero titular de la soberania en el marco del
Estado politicamente descentralizado. Circunstancia ésta que determi-
nard que, aunque sin reconocerlo explicitamente, Herrero tuviera que
abandonar los esquemas conceptuales derivados de las construcciones de
sus, al menos tedricamente y formalmente proclamados como tales, muy
admirados autores de la Escuela Alemana de Derecho. Lo que no resulta
muy dificil de comprender. Al fin y al cabo, lo que ocurre es que si un tal
esquema juridico y politico puede ser, y lo es, muy atractivo para quien,
al menos desde 1972,% se presenta como el maximo defensor de la idea
de que en el Estado solo el monarca puede ser entendido como el Gnico
y exclusivo titular legitimo de la soberania, y no solo como el depositario
del ejercicio de la misma, pero el mismo, como es obvio, no podria dar
satisfaccion plena a los intererés de aquellos partidos a cuyo servicio pone
todo su intelecto.

Es aqui donde entra en juego la teoria de Calhoun.®” En un, cierta-
mente, brillante ejercicio de prestidigitaciéon, Herrero de Minén logra
elaborar un escrito en el que trata de presentar como la natural deriva-
ci6n de las concepciones de Jellinek, lo que, en realidad, no es mas que
la utilizacion politica y simulada de las tesis del Calhoun confederantista
que, por no admitir que la Unién norteamericana era una verdadera
comunidad politica Gnica, negaria el principio basico, central y medular
de toda Teoria Constitucional del Estado politicamente descentraliza-
do, y que se concreta en que, como puso de relieve Friedrich, el Gnico
soberano posible es el Poder Constituyente del pueblo federal. Solo asi,
y situandose al margen de las coordenadas espacio temporales, puede el
politico monarquico defender que Cataluna y Euzkadi siguen, y deben

5t Cfi Heller, H., “Hegel y la politica alemana” (1924), Res Publica, ntim. 4, 1999.

% Cfi Borel, E., Et:{de sur la souvereineté et I'Elat Jfédératif, Berna, 1886; L. Le Fur, Elat
Fédéral et Confédération d’Etats (1896), Paris, 2000.

56 Véase Herrero de Mifon, M., El principio mondrquico: (Un estudio sobre la soberania del
rey en las Leyes Fundamentales), Madrid, 1972.

S Cfi Calhoun, J. C., Libertad y Unién. La Teoria de la Confederacién, Madrid, 2010.
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seguir, siendo titulares de derechos de soberania. En concreto, lo que a
Herrero le interesara es la construccion de aquel Calhoun que, aunque
aceptando la vigencia del concepto liberal-burgués de Constituciéon en
el interior de cada uno de los Estados particulares, partia de la rara, y
juridicamente inaceptable (E. Borel), idea de que la Constitucion federal
no era mas que un contrato celebrado entre, y no sobre, los Estados-
miembros en su condicién de sujetos soberanos anteriores y superiores
al propio documento de gobierno —de donde deriva que éste ha de ser
interpretado segun las reglas generales de la contratacién, y de modo
muy singular bajo el prisma de las clausulas pacta sunt servanda y rebus sic
stantibus, a la de los “derechos de los Estados”, y a la concurrent mayority—,
y la consecuente elevacién del derecho de veto de los miembros disiden-
tes, que operara tanto en el nivel del derecho ordinario como respecto
de cualquier modificaciéon formal del cédigo constitucional, concebido
como la manifestacion practica de la mayoria concurrente como “poder
negativo”, a la condicién de elemento central y nuclear de todo el sis-
tema desde el entendimiento de que “Es este poder negativo [veto] el
poder evitar o detener la accion del gobierno... el de hecho configura la
Constitucion... En todas sus formas y bajo todos sus nombres, resulta de
la mayoria concurrente. Sin ésta no puede haber negativo, y sin negativo
no puede haber Constitucién”.

Sentado este principio, es cuando la propuesta de Herrero de Minén
incide en el modo en que ha de ser aprobada la reforma. Y, no podriamos
dejar de consignarlo, la misma va también mas alla de lo que a primera
vista pudiera suponerse. En efecto, de lo que se trata es de introducir por
la via de la interpretacion el derecho a veto por parte de Cataluiia y Pais
Vasco. Dicho de otro modo, y con toda la contundencia que sea posible,
lo que, realizando una nueva, y no menos sorprendente, pirueta intelec-
tual que le permite abandonar los esquemas de Calhoun para regresar a
los del monarquismo, pretende Herrero es que en el actual derecho cons-
titucional espafiol, que habia nacido bajo la inspiracion del principio de-
mocratico, se introduzca a través de la interpretacion constitucional una
solucién muy parecida, aunque en sentido contrario, a la que se contenia
en el articulo 78 de la Constitucion alemana de 1871, al que, con toda
razon, y con total justificacion, la doctrina calific6 de manera unanime
como la “clausula prusiana” (v gr, P. Laband, J. A. R. Marriot, H. Finer).
De esta suerte, lo que sucederia es que de igual modo en que en el Im-
perio guillermino el precitado articulo conferia formalmente a todos los
Lénder el derecho a impedir, siempre y cuando lograsen reunir en el Bun-
desrath los 14 votos necesarios al efecto, el que se realizase la modificacion
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formal del texto, esto se traducia en el reconocimiento de un auténtico
derecho de veto a favor del rey de Prusia, en el sentido de que ni siquiera
el voto unanime de los mandatarios de los otros Linder podria nunca im-
poner una reforma con la que no estuviera de acuerdo, en el pretendido
Reino de Espana serian catalanes y vascos, individualmente considera-
dos y en su condicion de entes politicos abstractos y atemporales, los que
podrian impedir la reforma querida unanimemente por todos los demas
ciudadanos que integran el cuerpo politico espaiol. Y lo que, de cual-
quier modo, parece olvidar el politico monarquico conservador es que
si en la Alemania de 1871 aquel derecho de veto del rey de Prusia resul-
taba valido y obligatorio, lo era por cuanto que el mismo se encontraba
recogido en el texto constitucional, lo que no sucede en la Espana actual.

Nada tiene, sin embargo, de particular que, pese a todo, los partidos
conservadores del catalanismo y del vasquismo formulen una tal propues-
ta. Ninguna sorpresa supondra, en efecto, para nuestro entrafiable jurista
persa. Tanto mas que éste, en el dia de hoy, ya asumido aquello que, en
1981, trataba de hacerle entender Pedro Cruz. A saber: que porque toda
decision juridica, fundamental u ordinaria, encierra una previa decision
politica, tnicamente podria alcanzar una cabal y ponderada compren-
sion del derecho constitucional mediante la consideracion tanto de los
supuestos juridicos como desde la de los presupuestos politico-ideologicos
desde los que acttian quienes han adoptado esa solucion juridico-nor-
mativa concreta. De esta suerte, facil le resultara a nuestro buen amigo
persa entender el porqué pueden realizar una tal propuesta. Y, desde esta
optica, comprendera que resulta absolutamente logico y coherente el que
unas fuerzas politicas que no es solo que nieguen el dogma politico de la
soberania del pueblo, sino que, ademas, y como queda patente en su, por
lo demas inconsistente, afirmacion, repetida de manera constante desde
1990, de que en Espana no se ha verificado el ejercicio del derecho de au-
todeterminacion, no reconocen el principio de legitimidad sobre el que
se cimienta el actual Estado constitucional espafol, no sientan tampoco
ninguna necesidad de actuar con respeto al principio de legalidad esta-
blecido por el Constituyente de 1977-1978. Sobre todo, y esto es algo que
no debiera ser ignorado por ningan constitucionalista, administrativista
y/o politélogo espafiol, en tanto en cuanto que atenerse al principio de
legalidad supondria un escollo insalvable para la consecucion de sus fines
y plena satisfaccion de sus intereses.

Pero si esto es asi, lo que acaso no le resulte tan sencillo de entender,
y de asimilar, a nuestro curioso estudioso persa es que, siquiera sea de
modo coyuntural y como medio para lograr formar gobierno, las fuerzas
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politicas estatales puedan llegar a asumir las pretensiones del nacionalis-
mo conservador catalan y vasco. Su sorpresa, de cualquier modo, alcan-
zara su suprema expresion al comprobar que esta actitud la desarrollan
pese al hecho de que cada uno de los dos partidos mayoritarios de ambito
estatal mantienen una dura pugna por convencer a la opinién publica,
tanto la nacional como la internacional, de que es a ellos, y no los de la
otra organizacién partidista, a quienes les corresponde el honor de ser los
verdaderos, maximos y supremos defensores de la Constitucién actual-
mente vigente en Espana.

Enfrentado a esta mas que sobresaliente contradiccion, nuestro buen
amigo irani tratara de encontrar alguna explicaciéon a este, como mini-
mo curioso, fenémeno. Y, en esta tarea, estimamos que no le sera muy
complicado llegar a la conclusiéon de que, en definitiva, son dos las cau-
sas que generan esta circunstancia. La primera de ellas, enlaza de forma
directa e inmediata con el modo en que en el ultimo, por decirlo en la
terminologia de Wise, momento constituyente espanol se abord6 la doble
tarea de proceder a la institucionalizacién del sistema democratico y a
la institucionalizacion de la descentralizacion politica. Nos referimos, en
concreto, al hecho de que, como, en el momento constituyente mismo,
denuncid el maestro De Vega,’® en el proceso de elaboracién, discusion y
aprobacion del actual cédigo constitucional lo que ocurrioé es que:

Por un inadecuado e incorrecto planteamiento se esta llegando en los mo-
mentos actuales entre nosotros a un sistema arbitrario de identificaciones.
Por un lado, se identifica poder estatal con dictadura, olvidando que cabe
una organizacion perfectamente democratica de un Estado unitario. Y, por
otro lado, se identifica poder local con democracia, olvidando, igualmente,
que cabe imaginar un sistema de poderes locales perfectamente autoritarios,
caciquiles y antidemocraticos.

Resultado de ello fue el que nuestro Gltimo constituyente actu6 desde la
creencia de que, frente a la idea de que solo el régimen democratico es
capaz de permitir la configuracién de la comunidad politica como un ver-
dadero y real Estado Federal y la de que “Representa una evidencia que
sin Estado democratico, sin Constituciéon democratica, no puede haber
regionalismo democratico”, tan solo la opcion por el Estado politicamen-
te descentralizado, y la conversion de la descentralizacion en ideologia y

% Cf. Vega, P. de, “Poder Constituyente y regionalismo”, en Trujillo, G. (coord.) et al.,
Federalismo y regionalismo, Madrid, 1979.
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fundamento dltimo de transito de la dictadura totalitaria a la democra-
cia constitucional, podia hacer posible el establecimiento, consolidacion
y profundizacion de la forma politica “Estado constitucional” en Espana.

Lo de menos seria entrar a sefialar que, por haber sido construido des-
de aquella injustificada y arbitraria identificacion, el desarrollo del Esta-
do de las Autonomias ha presentado siempre algunos muy importantes
problemas operativos. Aunque, no obstante, si parece oportuno indicar
que esto, y sobre todo cuando la dindmica politica ha determinado que
el debate real sea el de mantenerse como un Estado Gnico aunque po-
liticamente descentralizado o dar paso, sin la realizaciéon de un nuevo
proceso constituyente revolucionario, a una organizacién confederal,”
parece dar la razon a Pedro de Vega cuando, como tedrico del Estado, el
derecho y la politica, sefialaba que:

Convertir el regionalismo en primisa y principio de las conquistas democra-
ticas me parece, sencillamente, un error. Y sabemos que en politica, como
decia Talleyrand, un error es algo peor que un crimen. Queramos o no, so-
bre nosotros se cierne un interrogante que, a pesar de su patetismo... yo no
voy a dejar de plantear. El interrogante dice asi: (Un mal planteamiento del
problema regional no puede conducir a una aniquilaciéon de la democracia

en nuestro pais?

Lo que interesa es dejar constancia de que, visto lo anterior, nuestro cu-
rioso jurista persa unicamente podra llegar a una conclusion. Y asi, éste
advertira que ese sistema de identificaciones que, aunque erroneo, presidio
el proceso constituyente, se ha visto no solo afianzado, sino agravado en la
dinamica politica que ha conocido la sociedad espafiola desde la entrada
en vigor del texto de 1978. De una manera muy particular, con la que se
inicia a partir de 1993. De esta suerte, lo que sucede es que si en el mo-
mento inicial se aceptd, de una manera absolutamente incondicionada y
acritica —vy yendo, en todo caso, mucho més alla del pensamiento del Kel-
sen® que, coincidiendo de uno u otro modo con aquel Heller que advertia
de la imposibilidad del federalismo en los sistemas autocraticos, afirmaba
que “También la democracia puede hallarse centralizada o descentraliza-
da sin sentido estatico. Pero la descentralizaciéon permite una aproxima-
ci6bn mayor a la idea de la democracia que la centralizacion. Esta idea es

3 Cfr. Ruipérez, J., Entre el federalismo y el confederantismo. Dificultades y problemas para la
Jormulacion de una Teoria Constitucional del Estado de las Autonomias, Madrid, 2010.

60 Cfi. Kelsen, H., Teoria General del Derecho y del Estado, 2a. ed., México, 1995.
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el principio de autodeterminaciéon”—, que solo el Estado politicamente

descentralizado seria capaz de permitir el establecimiento del régimen
democratico, ahora se ha dado un paso mas en aquella arbitraria iden-
tificacion: solo seran democratas aquellos politicos practicos y estudiosos
del Estado, la politica y el derecho que, al modo defendido por Calhoun y
von Seydel,%! y obviando que, como sefialo, con acierto, Mouskheli,5? una
tal comprensién conduce a “la desconcertante conclusion de que la forma
territorial conocida bajo el nombre de Estado federal no existe ni puede
existir”, procedan a la total, plena, absoluta y definitiva equiparacion de
las formas politicas Staatenbund y Bundestaat. Y, habra de concluir nuestro ju-
rista persa, lo seran todavia mas quienes propugnen que esa nueva organi-
zacion confederativa haya de ser articulada desde la idea central de la tesis
de aquel Joan Maragall que se presenta como uno de los principales ins-
piradores del nacionalismo romantico, irracional, espiritual, mitico, misti-
co, etnicista y conservador catalan, y que, en ultimo término, se concreta
en la férmula, claramente tributaria del pensamiento del monarquismo
constitucional aleman y su empeno por asegurar la hegemonia de Prusia
en el marco del nuevo Estado aleman —pero que, como nadie debiera
ignorar, habia comenzado ya a ponerse en practica en el seno de la deuts-
cher Bund, en la que el rey de Prusia pugnaria primero con el emperador
de Austria, y posteriormente con el rey de Baviera por configurarse como
el sujeto hegemonico y privilegiado en el contexto de aquella rudimenta-
ria Union de Estados de Derecho Internacional—, de que, como escribi6
Julia,®® “que la uniformidad repugna a la naturaleza y es hija de artificiosas
abstracciones. No es justicia, sino injusticia, otorgar a todas las regiones la
misma consideracion: los privilegios deben existir porque existen también
los seres naturalmente privilegiados, establece Maragall como criterio de
organizacion del Estado”.

El segundo de los motivos que conducen a que los grandes partidos
estatales hayan acabado por aceptar las propuestas del nacionalismo re-
gional conservador tiene, por su parte, un caracter mas general. Y éste,
seria que, como consecuencia del proceso de desideologizaciéon derivado
de la confusién generada por la caida del comunismo y de la correlativa
aceptacion, consciente o inconsciente, de los presupuestos del neolibe-
ralismo tecnocratico y globalizador, la actual clase politica espanola, de

61 Cfi Seydel, M. von, Grundziige einer allgemeinen Staatslehre, Wiirzburg, 1873; Staats-
rechtliche und polistische Abbandlungen, Friburgo 1 B.-Leipzig, 1883; Commentar zur Verfassung-
Urkunde fiir das Deutsche Reich, 2a. ed., Friburgo 1 B.-Leipzig, 1897.

62 Cfy. Mouskheli, M., Teoria juridica del Estado Federal, Madrid, 1931.
63 Cfy. Julia, S., Historias de las dos Espaiias, Madrid, 2004.
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manera mayoritaria y con muy escasas y notables excepciones, ha ope-
rado el transito definitivo de la “ideologia del constitucionalismo” a la
“ideologia de la Constitucion”. Lo que no puede dejar de generar conse-
cuencias que también, y de forma ineludible, han de proyectarse sobre la
problematica de los posibles cambios constitucionales. T'éngase en cuen-
ta que a la ideologia del constitucionalismo, que es la que dio origen al
constitucionalismo moderno como instrumento a través del cual se pon-
dria en marcha un sistema de libertad total, lo que, como ha hecho notar
De Vega,® en realidad preocupa es tratar de hacer realmente efectivos
los principios y valores que determinaron el nacimiento historico del Es-
tado constitucional, y de una manera singular las ideas de democracia
y libertad. Lo que, traducido en otros términos, significa que quienes
actian desde la ideologia del constitucionalismo se preocuparan mas de
hacer verdaderamente reales y efectivas las ideas de democracia, libertad
e igualdad que del mantenimiento, mas o menos artificial, de la litera-
lidad una determinada ley constitucional, la cual estaran dispuestos no
solo a modificar, sino a sustituir por una nueva, cuando su conservacion,
en la medida en que ha perdido su caracter de norma juridica obligatoria
por no ser reconocida como tal por la totalidad o, al menos, por una muy
amplia mayoria del cuerpo politico (H. Heller), se presente como un obs-
taculo real para el desarrollo, consolidacién y profundizacion del propio
Estado constitucional.

Todo lo contrario sucede con la “ideologia de la Constitucion”. Cir-
cunstancia que resulta facilmente comprensible. Sobre todo, si se toma
en consideracion que son los supuestos ideologicos del neoliberalismo tec-
nocratico los que fundamentan esta Gltima. Es menester advertir que es
verdad que el neoliberalismo tecnocratico permite construir un discurso a
la clase politica que se encontrara plagado de referencias tanto a la Cons-
titucion y a la necesidad de procurar su mantenimiento, como a la conti-
nua apelacién al derecho constitucional vigente en el Estado como tnico
criterio legitimador de la vida pablica y de su actuacion en ella. Lo que,
desde la plena aceptacion de las concepciones formalistas e instrumenta-
les de la democracia, y operando al margen de la realidad y de la historia
—y, en todo caso, omitiendo que en esta practica “todos los autocratas
encuentran... un facil acomodo para disimular y ocultar sus tropelias”
(P. de Vega)—,5% permitira afirmar a los gobernantes neoliberales, y sera

6+ Cfr. Vega, P. de, “Mundializacion y derecho constitucional: la crisis del principio
democratico en el constitucionalismo actual”, Revista de Estudios Politicos, nim. 100, 1998.

65 “La democracia como proceso. (Algunas reflexiones desde el presente del re-
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respaldado por no pocos juristas positivistas, que el Estado constitucio-
nal ha alcanzado su maxima entidad y total realidad, de suerte tal que la
existencia del mismo se encuentra ahora plenamente garantizada. Ahora
bien, si esto es asi, lo que no deberia perderse de vista es que, como, con
meridiana claridad, ha sido denunciado por mi dilecto maestro:

Se trata de una Constitucion que alejada de los presupuestos historicos y de
las bases sociales en los que deberia encontrar su fundamentacion, como con-
secuencia del debilitamiento del principio democratico, tiene que buscar en
sl misma y en su condicion de gran programa politico de la libertad la propia
razon de su existencia.

Las consecuencias que se derivan en relaciéon con las posibles modificacio-
nes formales del texto constitucional se nos antojan meridianas. El que, en
relacion con el problema de la Verfassungsinderung y la Wandlung, las fuerzas
politicas mayoritarias en la comunidad politica actien desde la ideolo-
gia de la Constitucion acaba por traducirse en que la inicial y originaria
defensa de la Constituciéon como medio para hacer realmente efectivos
tanto todos aquellos principios y valores que determinaron la aparicion
histérica del constitucionalismo moderno, como el conjunto de principios
y valores que, por existir verdaderamente en el animo de los ciudadanos
que integran el cuerpo politico, fueron consagrados normativamente por
el Pouvorr Constituant originario y que, en todo caso, son los que definen e
individualizan la ley constitucional de que se trate, se ve, inevitablemente,
substituida por una nueva practica que, a la postre, consiste no en realizar
aquellas ideas, sino en la defensa numantina de la mera literalidad de un
determinado y concreto codigo constitucional al que se eleva a la condi-
ci6n de ser una suerte de fetiche magico-mitico, de modo tal que ha de ser
defendido no por motivos racionales, sino por razones de amor y de fe, y
cuyo contenido, en todo caso, ha de ser indescifrable, salvo, naturalmente,
para los gobernantes y sus juristas de Corte, quienes, en tanto el documen-
to de gobierno esta fuera de la realidad historica, podran hacer decir a la
Constitucion lo que en cada momento interese para, aunque no se reco-
nozca de modo franco y expreso, asegurar su permanencia en el poder.
Sea de ello lo que sea, y por seguir con la misma imagen, habra una
cosa que le resultard indiscutible a nuestro buen amigo el jurista persa. Y
ésta no es otra que la decisiva importancia que tiene en la Espana de hoy

publicanismo de Maquiavelo”, en Guerra, A. y Tezanos, J. F. (eds.) et al., Alternativas
para el siglo XXI. I Encuentro Salamanca, Madrid, 2003.
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el proceder al estudio cientifico de la problematica de la revision, y de
una manera mucho mas concreta la de determinar si el posible e hipoté-
tico cambio constitucional ha de ser comprendido como una mera opera-
cion juridica que, como tal, ha de realizarse con absoluto y total respeto
a la voluntad soberana del Poder Constituyente, o si, por el contrario, el
mismo puede verificarse como un verdadero acto de soberania a través
del cual se podria llevar a cabo la revolucion. Y en este contexto, nuestro
curioso persa llegaria a la conclusion de que, como ya habia sucedido
después de la muerte del general/dictador, y una vez que tanto las fuer-
zas politicas de la oposicién democratica como amplios sectores, aunque
con muy diversos fines, del aparato franquista empezaron a hablar de la
urgente necesidad de llevar a término una amplia renovacién de la lega-
lidad totalitaria, vuelve a hacerse real la afirmaciéon que habia realizado
entonces el profesor De Vega conforme a la cual: “Hasta el punto de que
se podria sostener sin hipérbole que el tema de la reforma constitucional
acaso sea el tnico tema importante que hoy presenta la realidad consti-
tucional espafiola”, y que, por ello mismo, la problematica de los limites
a la revision ha de ocupar un lugar preferente como objeto de estudio del
constitucionalista consciente del contenido de su labor y de la responsa-
bilidad politica y social que le corresponde.

IV. CONSIDERACIONES EN TORNO A LA AUSENCIA DE CLAUSULAS
DE INTANGIBILIDAD Y SU SIGNIFICADO REAL

Es menester, no obstante, advertir que este altisimo grado de confusion so-
bre la existencia o inexistencia de limites materiales absolutos a la reforma
no es tan solo imputable a la actitud de las élites dirigentes de los partidos
politicos con representacién parlamentaria. Antes al contrario, debe de-
jarse constancia de que a ello ha contribuido, y de forma harto decisiva,
la propia redaccion literal que el Pouvoir Constituant de 1977-1978 otorgé al
Titulo X de la Constitucién. Nos referimos, de un modo mas concreto, a
su triple decision de no consagrar clausulas de intangibilidad, establecer
la “revision total” y, por ultimo, constitucionalizar el referéndum obliga-
torio para las reformas a las que se refiere el desafortunado articulo 168.
Decisiones que, alejandose de la idea de que a través de la Verfassungsinde-
rung puede autorizarse el cambio, pero no legalizarse la revolucion (P. de
Vega), han sido interpretadas por no pocos practicos de la politica y por no
menos estudiosos del Estado, el derecho y la politica en el sentido de que

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



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en

http://biblio juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=3845

REFORMA CONSTITUCIONAL COMO UNA OPERACION JURIDICA 599

fue el propio Constituyente quien, al identificar el Poder Constituyente
con el poder de reforma, sento las bases para afirmar la total inexistencia
de limites materiales a la revision. Motivo por el cual resulta conveniente
detenerse en su estudio.

Es de todos conocido que constituyé una auténtica obsesion para el
Constituyente de 1977-1978 establecer unas claras, radicales y definitivas
diferencias entre su actuacién y el momento politico inmediatamente an-
terior. Lo que, por demas, resultaba meridiano, y, por mas que se hablara
de un “reformismo constituyente”, quedaba suficientemente claro por el
significado juridico y politico de lo que estaban llevando a cabo, y que
tan solo podria ser ignorado por parte del mas radical y, al mismo tiem-
po, mas ingenuo de los positivismos juridicos formalistas que, en todo
caso, se aparte de la idea kelseniana segtn la cual el proceso de busqueda
hacia atras del fundamento de la validez de la Constitucion ha de inte-
rrumpirse siempre que el Estado haya conocido un momento revolucio-
nario, siquiera sea unicamente por el cambio del principio de legitimidad.
Téngase en cuenta que, aunque no habian sido formalmente convocadas
como Constituyentes, las Cortes elegidas el 15 de junio de 1977, como ha-
bia quedado ya claro en el proceso electoral mismo (P. de Vega, P. Lucas
Verdd, R. Morodo...), estaban actuando como tales y, en consecuencia,
estaban tratando de aprobar una normativa juridico-politica fundamental
a la que debia corresponder un equivoco caracter constitucional, y que
ello impedia cualquier posible equiparacion con las leyes fundamentales
del Reino de la dictadura, que si bien eran normas de derecho publico,
en modo alguno, y tanto por su falta de legitimaciéon democratica de
origen y de ejercicio, como por no estar inspiradas ni responder a los
principios democratico, liberal y de supremacia constitucional, podrian
ser consideradas como normas de derecho constitucional (P. de Vega, O.
Alzaga...). Ahora bien, no se contentaron con esto los diputados y sena-
dores. Quisieron, por el contrario, que las diferencias se hicieran también
patentes en el plano formal. Y, en este sentido, nos encontramos con que
entre los miembros de la Constituyente existid un acuerdo practicamente
unanime en no consagrar en el texto clausulas de intangibilidad que, de
la manera que fuese, pudieran recordar a lo establecido en el articulo 3o.
de la Ley Organica del Estado de 1967, conforme al cual los Principios
del Movimiento Nacional “son por propia naturaleza, permanentes ¢ in-
alterables”.

Lo de menos seria detenernos a discutir si fue soélo éste el motivo que
condujo a no consignar limite material expreso alguno o si, junto a ¢l, ha-
bia otros motivos. Aunque no esta de mas sefialar que no ha faltado quien
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apunte que esta decision se debi6 también a la idea de que la suerte que
habia corrido la clausula del articulo 3o0. de la Ley Organica del Estado,
demostraba que de nada serviria en el terreno de los hechos estable-
cer una clausula de intangibilidad referida a la monarquia si las futuras
Cortes deseaban utilizar directamente el procedimiento de reforma para
proclamar la Republica. Otros, mas acertados en cuanto que no equipa-
ran la situacion actual a la que se produjo en el momento del transito del
totalitarismo franquista a la democracia constitucional, pero en todo caso
ignorando que, como senalan Gomes Canotilho y Calzada Conde, tal
actuacion se traduciria en una verdadera destrucciéon del orden consti-
tucional, operada, eso si, desde el respecto formal a la legalidad, sefialan
que la decision del dltimo Constituyente se encontraria relacionada con
la tesis de la revision en doble grado, la cual, como advierte el maestro
De Vega, “resulta, no obstante, tan ingeniosa como insostenible. La apa-
rente 16gica de su formulacion queda definitivamente desmontada desde
el momento en que, haciendo entrar en juego la distincién entre poder
constituyente y poder de revision, se toma en consideracion la verdade-
ra naturaleza de este Gltimo como poder constituido vy, por ello, limita-
do”. Por tltimo, no podemos dejar de consignar que hubo también quien
interpret6 que la decision del Constituyente obedecia a su muy firme
conviccion, y que, a la postre, quedaba consagrada en el mas alto nivel
normativo, de que aunque dichos limites materiales existieran, aquéllos
carecerian de valor juridico frente a la actuacion del poder de reforma
que, en cuanto Poder Constituyente juridificado (M. Aragon), no puede
verse limitado en su actuacién mas que por la obligacién de atenerse a la
observacion de los limites formales derivados del principio de supremacia
constitucional.

Sea cual fuere la intencién real de su autor, lo que interesa es que hay
entre los practicos de la politica y los practicos y teéricos del derecho un
muy amplio acuerdo en considerar que el hecho de haberse separado en
este punto de la solucién consagrada en la Ley Fundamental de Bonn, y,
en consecuencia, no haber excluido ninguna materia a la actuacion del
poder de reforma, constituye uno de los mas grandes, si no el mas gran-
de, aciertos del texto espafiol (M. Aragon).5” El argumento utilizado para
justificar este aserto, no puede ser mas simple, y, a la vez, mas contunden-

61

6 Cfi: Gomes Canotilho, J. J., “O problema da dupla revisao na Constituigao Portu-
guesa”, Revista Fronterra, 1979; Calzada Conde, R., La reforma constitucional y las mutaciones en
el ordenamiento constitucional (Tesis Doctoral, inédita), Salamanca, 1987, 2 vols.

67 Véase Aragon, M., Constitucién y Democracia, Madrid, 1989; “La eficacia del princi-
pio democratico”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 24, 1988.
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te. Lo que sucede, se dird, es que lo que hizo nuestro Pouvoir Constituant
fue aceptar, sin reservas de ningtn tipo, el contenido central y nuclear de
la idea de democracia, al menos en contraposicién a la idea pura de la
libertad como sometimiento a la ley por parte de gobernantes y gober-
nados. Sentencia que remite a aquella idea que encontr6 en los Estados
Unidos uno de sus mas brillantes expositores y defensores en aquel Jeffer-
son® quien no dudé en denunciar como absurdo el que la Constitucién
pudiera ser entendida como un instrumento con el que se pretenda hacer
prevalecer la voluntad de los muertos sobre la de los vivos y, en conse-
cuencia, dedujo la nulidad de pleno derecho de cualquier texto que pre-
tendiera ser irreformable, y que en la Francia revolucionaria se concretd
en la célebre declaracion conforme a la cual “Le Pouvoir Constituant d’un
Jour waucun titre a limiter le Pouvoir Constituant de Uavenir”.

Un firme representante de esta postura es, por ¢jemplo, Aragon Re-
yes. Este, en efecto, entenderé que con la solucién arbitrada en el pro-
ceso constituyente se da plena satisfaccion a las exigencias inherentes al
principio democratico de que el Poder Constituyente no puede encontrar
ningun tipo de limite material ni en el momento de aprobar y sancionar
la ley constitucional, ni, tampoco, a la hora de proceder a su reforma. Y
es por esta circunstancia por lo que la actual Constituciéon resulta mere-
cedora de todos los halagos. Sus palabras no dejan el mas minimo resqui-
cio a la duda. Asi, y pese a reconocer el riesgo que tal concepciéon puede
implicar para el desarrollo y consolidacién del Estado constitucional, es-
cribird Aragén que:

Ahi radica, precisamente, la grandeza de nuestra Constitucion: en que ella
misma facilita los medios juridicos para su radical mutaciéon. Y ahi radica
también la grandeza de nuestra democracia: en que permite a sus propios
enemigos destruirla, pero... por procedimientos democraticos. Desde el punto
de vista juridico, para nuestra Constitucion... no existen enemigos, sino dis-
crepantes. Hay libertad para los enemigos de la libertad y democracia para

los enemigos de la democracia.

En nuestra opinion, y dicho sea con todos los respetos, esta tesis no resulta,
a pesar de su aparente logica, adecuada para explicar el problema que
nos ocupa en el marco de la vigencia juridica y politica del texto de 1978.
Y lo estimamos asi en tanto que, creemos, esta formulada desde una in-

68 (fi Jefferson, Th., “Notas sobre Virginia” (1782), en Jefferson, Th., Autobiografia y
otros escritos, Madrid, 1987.
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adecuada comprension tanto del propio instituto de la Verfassungsinderung
en general, como de la problematica concreta del significado politico y
el valor juridico de las clausulas de intangibilidad. Circunstancia que se
deriva de la plena, total, radical y definitiva equiparacion conceptual que
realizan entre el Poder Constituyente originario y el poder de reforma (G.
Vedel, J. Lafferriere).® Y es que, como ha escrito el maestro De Vega, lo
que sucede es que:

Para todas aquellas opiniones doctrinales que hacen coincidir el poder re-
forma con el poder constituyente y, en consecuencia, no reconocen a nivel
tedrico la existencia de limites, los limites a la reforma —aun cuando vengan
establecidos en el propio texto de la Constitucion— seran considerados siem-
pre como limites relativos vy, por lo tanto, superables.

De cualquier forma, estimamos oportuno, y clertamente pertinente, deter-
nenos a explicar, siquiera brevemente, el motivo de nuestra critica.

Que el pueblo, como titular del ejercicio de la soberania, tiene siem-
pre, y en todo momento, el derecho a cambiar su Constitucion, es algo
que nadie discute. Y, por lo demas, nadie podria cabalmente discutir, al
menos si se opera con las concepciones democraticas de la comunidad
politica. Lo que resulta facilmente comprensible. Al fin y al cabo, lo que
sucede es que la anterior afirmacién es solo el logico y consecuente co-
rolario de la concepcion del cuerpo politico que, como indica De Vega,
fue puesta en circulacion con aquellas dispersas y asistematicas reflexio-
nes realizadas por Nicolas Maquiavelo, en virtud de las cuales el pueblo
plerde ese caracter religioso, mitico, metafisico y atemporal que tenia
en el mundo clasico y medieval, para convertirse, por vez primera en la
historia, en un sujeto concreto, real e historico. La democracia pasa a ser
concebida, de esta suerte, como un proceso que se realiza en la historia, y
cuyo actor, por lo demas, puede ser Ginica y exclusivamente el pueblo. Y
es, de una forma muy concreta, porque la democracia se concibe como
un proceso que se realiza en la historia, y que tiene al pueblo como pro-
tagonista, por lo que ese gran maquiavelista que fue Rousseau’ pudo
afirmar que la voluntad del soberano tiene siempre un caracter temporal,
y de ahi deducir que “va contra la naturaleza del cuerpo politico darse
leyes que luego no pueda revocar, pero no va contra la naturaleza ni con-

69 Cfy. Vedel, G., Manuel élémentaire de Droit Constitutionnel, Paris, 1949; Lafferriere, J.,
Manuel de Droit Constitutionnel, Paris, 1947.

70 Cfi Rousseau, J.-J., “Consideraciones sobre el gobierno de Polonia y su proyecto de
reforma” (1771), en Rousseau, J.-J., Proyecto de Constitucion para Cércega. Consideraciones sobre
el Gobierno de Polonia y su proyecto de reforma, Madrid, 1988.
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tra la razén que no pueda revocarlas mas que con la solemnidad puesta
en practica al establecerlas”.

Ahora bien, si, en cuanto que contenido inherente a la democracia, el
principio contenido en la maxima revolucionaria de que el Pouvoir Consti-
tuant del presente no tiene ningan titulo para obstaculizar la actuaciéon de
un nuevo y futuro Pouvoir Constituant que, de acuerdo con los esquemas del
iusnaturalismo contractualista desde los que Wise habia teorizado la me-
canica del proceso constituyente, pudiera nacer, de manera espontanea
y libre (P. Lucas Verdu), en el seno de la comunidad politica que va a ser
refundada es algo que deviene axiomatico y, por ello mismo, incontrover-
tido e irrefutable, lo que si debe, y puede, discutirse es el corolario que de
ese principio pretenden extraer los criticos a la existencia de limites mate-
riales absolutos y expresos. En efecto, lo que sucede es que no se alcanza
a comprender el porqué del hecho de que el pueblo, como titular de la so-
berania y que, con base en esa condicién, pudo aprobar, en una votacion
en la que todos los sufragios han de ser tomados en consideraciéon pero en
la que, como admiti6 ya el “ciudadano de Ginebra”, que puede decidir
de conformidad con el principio mayoritario, tenga en todo momento, y
como cualidad inherente derivada de su propia naturaleza de sujeto fac-
tico, politico-existencial y revolucionario, el poder legitimo para cambiar
los usos y los modos en los que los ciudadanos desean ser gobernados en
el futuro, ha de deducirse que los poderes constituidos, incluso aunque,
por las facultades que tienen encomendadas, sean extraordinarios, como
es el poder de revision, disfrutan también de la capacidad para proceder
a la creacion de un orden juridico nuevo y al establecimiento de un régi-
men politico diferente al que fue determinado por la voluntad soberana
del Pouvoir Constituant.

Atln a riesgo de resultar reiterativo, hemos de indicar, coincidiendo
con la afirmacién de Pedro de Vega, que:

Se concretaria de esta forma la distancia y la separacién que media entre la
accion legal y la revolucion... Por no hacer sabido o por no haber querido
comprender la diferencia en el ejercicio de las facultades constituyentes... y
por la inexorable confusiéon que de esa circunstancia deriva entre el poder
constituyente y el poder de reforma, no han sido pocos los disparates, los
errores y las incongruencias en el tratamiento teérico y en la regulacion legal

de la problematica de la reforma constitucional.

Que la anterior identificacién esconde la mas absoluta, patente y evidente
falta de comprension del instituto de la Verfassungsinderung, en general, y de
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las clausulas de intangibilidad, en particular. Errénea comprension que se
deriva de dos causas.

La primera, que tiene un caracter muy general, de ellas, se encuentra
en el hecho de que quienes niegan la posibilidad de limites materiales a la
revision lo que hacen es, pura y simplemente, negar que la irrupcion del
principio de rigidez obliga, y de manera tan necesaria como obligatoria
e ineluctable, a distinguir lo que es el ejercicio de la facultad constituyen-
te comprendida como una actividad libre y soberana, cuyo titular es, y
ademas, solo puede ser, el Pouvorr Constituant revolucionario y soberano,
de lo que es el ejercicio de esa facultad constituyente entendida como una
actividad reglada por la propia Constituciéon y que ha de desarrollarse,
siempre ¢ ineludiblemente, en el marco de la voluntad soberana del Po-
der Constituyente originario, que es la que, en cuanto que expresion de
la accién legal y no de la revolucion, compete actuar al poder de reforma
en cuanto poder constituido. Diferenciacion de la que se derivan unas
muy claras consecuencias que, sin embargo, y aunque pudieran decir
otra cosa, no son admitidas por quienes niegan toda virtualidad a los li-
mites materiales expresos. Una amplia cita del profesor De Vega nos ser-
vird para aclarar a qué nos referimos. En este sentido, escribe el maestro:

Lo que... interesa bien sentado, y sin equivoco alguno, es el hecho de que,
cuando se admite la posibilidad de autolimitacion del poder constituyente,
y frente al ejercicio de unas facultades soberanas y sin control juridico, se
reconoce la existencia de un poder de reforma reglado y ordenado por la
propia Constitucion, lo que ya no cabe bajo ningtin concepto es entremezclar
y confundir las naciones del poder constituyente y poder de revision. El poder
constituyente, como poder soberano, previo y total, podrd en todo momen-
to... modificar, transformar y destruir, incluso, el ordenamiento constitucio-
nal. Pero sera en el ejercicio de sus atribuciones soberanas, actuando como res
Jacti, non juris. Lo que significa que, por la misma razén que se le considera y
cataloga como poder politico y de hecho, no se le puede encuadrar ni definir
como poder juridico y limitado. A la inversa, el poder de reforma, en la medi-
da en que aparece reglado y ordenado en la Constitucién, se convierte en un
poder limitado, lo que quiere decir que la actividad de revision no puede ser
entendida como una actividad soberana y libre.

Por su parte, la segunda se debe al método de estudio con el que se aborda
el conocimiento cientifico del derecho, el Estado y la politica. Problema
que adquiere entre nosotros una singular entidad en el marco de lo que se
ha dado en llamar el “Espacio Europeo de Ensenanza Superior” y, en todo
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caso, como consecuencia de que, desatendiendo las sabias observaciones
hellerianas sobre la necesidad de abordar el estudio de la rica problemati-
ca constitucional desde la ponderada y cabal combinacion de los distintos
métodos —y que en el fondo es la misma idea que, como nos recordé De
Vega,”! condujo a Orlando a mantener que el estudio del derecho consti-
tucional debia realizarse desde la “inexorable combinacion de supuestos
filosoficos, que sirvieran de criterios orientadores a la exégesis legal, y de
supuestos juridicos, donde adquieran vida y realidad las consideraciones y
fundamentaciones metajuridicas”™—, se quiere imponer la obligatoriedad
de uno solo de ellos. A nuestro juicio, el gran problema que existe para dar
una cabal respuesta a la problematica que ahora nos ocupa se deriva de la
aceptacion incondicional por muchos de quienes niegan la posibilidad de
las clausulas de intangibilidad de los mas estrictos principios del positivis-
mo juridico formalista a ultranza. Y, con ello, la aceptacion de aquel lema
acufiado por la vieja Escuela Alemana de Derecho Publico, segin el cual
porque el Estado es evidente, de nada sirve interrogarse sobre ¢l. Maxima
que, en definitiva, se traduce en la ordenacion de los estudios de derecho
del EEES desde la doble idea de que, por un lado, los estudiantes, por el
mero hecho de serlo, son poseedores de una serie de conocimientos juri-
dicos y politicos que no han de serles recordados por los profesores, y, por
otro, que porque existen esos conocimientos implicitos y que han de ser
considerados como saberes presupuestos de todo el que, de la manera que
sea 'y en el status profesional que sea, se mueve en el mundo del derecho, la
enseflanza universitaria puede perfectamente reducirse a la mera exégesis
legalista de los preceptos de la Constitucion, el aprendizaje memoristico
de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional y, finalmente, des-
preciando el acertado juicio que, en 1793, habia realizado ya Kant™ sobre
la inescindible relaciéon entre la teoria y la practica, a la realizacién de
casos practicos. Creencia que, mucho nos tememos, y coincidiendo, una
vez mas, con el criterio del doctor De Vega, terminard por conducirnos a
una mas que lamentable y dramatica situacion, en la que, a fuerza de ser
dados por supuestos, los presupuestos centrales, medulares y basilares del
derecho constitucional como ciencia seran totalmente ignorados por los
nuevos juristas, y acabaran por ser olvidados por los mas antiguos.

"1 Cfi: Vega, P. de, “Supuestos historicos, bases sociales y principios politicos en el

derecho constitucional democratico”, Anuario Juridico, IX (1982), “Memoria del III Congreso
Iberoamericano de Derecho Constitucional”.

72 (fr Kant, L., “En torno al topico: «Tal vez eso sea correcto o en teoria, pero no
sirve para la practica»” (1793), en Kant, 1., Teoria y prictica, Madrid, 1986.
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Desde esta optica, lo que ocurre es que al haber abandonado el estudio
de la realidad histérica y de la Historia del pensamiento politico y cons-
titucional, se ha olvidado también que fueron, justamente, los mismos
revolucionarios liberal-burgueses de la Irancia de finales del siglo XVIII
que habian proclamado que “Le Pouvoir Constituant d’un jour n°aucun titre @ li-
maler le Pouvorr Constituant de avenir”, quienes pusieron en marcha la nitida,
radical y definitiva distincién entre la facultad constituyente como activi-
dad libre y soberana, y la facultad constituyente como actividad reglada
y ordenada. En efecto, es menester advertir que cuando tratando de arbi-
trar una solucién normativa que permitiera la conciliacién del principio
democratico y el de supremacia constitucional, y partiendo, en todo caso,
de aquellas geniales especulaciones teéricas con las que de Vattel y Rous-
seau anticipaban la posibilidad de que el Codigo Constitucional consagre
y regule el mecanismo de su propia transformacién formal, los hombres
de la Constituyente francesa de 1789-1791 establecieron que:

La Asamblea Nacional Constituyente declara que la Nacion tiene el derecho
imprescriptible de cambiar su Constitucion; sin embargo, considerando mas
conforme al interés nacional el que solamente se use el derecho de reforma,
en los términos sefialados por la Constitucion, respecto de aquellos articu-
los que la experiencia haya mostrado sus inconvenientes... (Tit. VII, art. lo.
Const. francesa de 1791).

O los de la Constiyente de 1792-1793 proclamaron, de manera tan grafica
como contundente, que un “Pueblo tiene siempre el derecho a revisar,
reformar y cambiar su Constituciéon. Una generacién no puede someter
a sus Leyes a las generaciones futuras” (articulo 28, Constitucion francesa
de 1793), y apelan a la necesidad de que las oportunas modificaciones
formales del texto sean llevadas a cabo por una Asamblea de revision,
que, por configurarse como un érgano especial, se diferencia, clara y de-
terminantemente, tanto de la Asamblea que ejerce el Poder Constituyente
revolucionario, como del Parlamento ordinario, lo que hicieron fue, puray
simplemente, consagrar a nivel normativo la muy diversa naturaleza de la
que gozan el Pouvorr Constituant originario y el que la doctrina francesa, con
caracter general, denomina “Pouvorr Constituant institué”. Nos sumamos, de
este modo, a la opinién de De Vega, para quien, con la solucién arbitrada
por las Constituyentes francesas:

No se niegan... las facultades soberanas del poder constituyente, que, como

poder previo, ilimitado y sin control, en cualquier momento tiene derecho a
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reformar y cambiar la Constitucion. Lo que en realidad se consagra en este
articulo es una separacion fundamental —aunque no siempre bien entendi-
da— en el ¢jercicio de la facultad constituyente.

Ni qué decir tiene que es solo en el marco de esta nitida, tajante, radical, ab-
soluta y definitiva diferenciacién y separacién entre el Poder Constituyente
soberano y los poderes constituidos no soberanos, donde adquiere sentido
pleno el interrogarse por el significado politico y el valor juridico de las
clausulas de intangibilidad. Y es, también, desde esta distincion desde don-
de se descubre que si el ultimo Constituyente hubiera optado por estable-
cer limites materiales expresos, en modo alguno podria entenderse que su
decision hubiera venido a menoscabar la eficacia real del dogma politico
de la soberania del pueblo. Antes al contrario, la hubiese fortalecido frente
a cualquier pretension por parte de los poderes constituidos de erigirse en
unos, ciertamente falsos y subrepticios, soberanos. Lo que no ha de ser
muy dificil de comprender y de compartir. Es menester advertir, siguiendo
el criterio defendido por Stern” y De Vega, que la existencia de limites ma-
teriales explicitos supone, de manera innegable, un limite insalvable a la
voluntad y a la actividad del poder de reforma, en el entendimiento de que
cualquier intento de suprimir mediante la puesta en marcha del amending
process la garantia contenida en la clausula de intangibilidad determinaria
que, como acertadamente puso de relieve mi muy querida condiscipula
Calzada, la actuaciéon del legislador de revision no pudiera ser comprendi-
da como la verificaciéon de una simple, aunque verdadera, reforma sino, por
el contrario, como la innegable materializacion de un supuesto de ruptura
y/o destruccion de la Constitucion o, incluso, de un suicidio constitucional.
Ahora bien, no sucede lo mismo en cuanto a la hipotética actuaciéon de
un nuevo, y diferente al que habia aprobado el texto constitucional, Pou-
voir Constituant revolucionario. Y ello, por la sencillisima razéon de que las
clausulas de intangibilidad, en cuanto que contenido de un ordenamiento
constitucional que quedara derogado por la simple aparicion de ese nue-
vo Poder Constituyente, perderan, como el resto de la Constitucion, toda
su validez y eficacia frente a la accién revolucionaria de un sujeto que se
define por su condicion de res facti, non juris, y que, de cualquier modo, esta
llamado a ejercer un poder absoluto, soberano e ilimitado en el contenido,
formal y material, de su voluntad.

El segundo gran problema que plantea la decision del altimo Consti-
tuyente espafiol, se encuentra relacionado, de modo directo e inmediato,

3 Cfi Stern, K., Derecho del Estado de la Repiblica Federal alemana, Madrid, 1987.
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con la cuestion del propio caracter y naturaleza del texto de 1978. Esto
es, lo que se plantea, y a lo que deberiamos encontrar cumplida respues-
ta, es si el actual codigo constitucional a lo que en realidad responde es a
laidea de mero documento de gobierno a través del cual se organizan los
poderes del Estado, o si, por el contrario, en la medida en que no solo fue
aprobada por el pueblo en el ¢jercicio de su soberania sino que, ademas,
se inspira, recoge y trata de hacer también eficaces los principios liberal
y de supremacia constitucional, se trata de una manifestacién mas del
concepto moderno, técnico y actual de Constitucion, que es, como ha
indicado, entre otros, De Vega, el que se identifica con la comprension
liberal-burguesa de la misma. Si lo primero, tanto los practicos de la po-
litica como los estudiosos del derecho constitucional estariamos, de algin
modo, actuando con el concepto neutro, y mas inatil (P. de Vega), de
Constitucion, que fue el que permitié, por ejemplo, a Jellinek afirmar que
toda colectividad humana politicamente organizada ha de contar, y ha
contado, siempre con una Constitucion, en la medida que si se renuncia-
se a la organizacion previa de los poderes de la comunidad politica y de
los modos en que éstos van a decidir, aquella reunion de hombres caeria
en la mas absoluta de las anarquias, y que, como nadie puede ignorar, ha
sido del que en el pasado se sirvieron los juristas del totalitarismo nacio-
nal-catolicista para afirmar que la Espafia franquista era un auténtico,
verdadero e innegable Estado de derecho, y ha sido también del que se
sirvi el europeismo a ultranza para, negando la idea de que, como bien
escribio Heller, toda funcién constituyente supone un sujeto constituyen-
te que, como tal, solo puede ser el pueblo, afirmar que el fracasado docu-
mento redactado por la llamada “Convencién Giscard” era una Consti-
tucién y no un mero tratado comunitario. Si lo segundo, la Constitucién
de 1978 si contendria un determinado techo ideologico, y éste terminaria
coincidiendo, como minimo, con todos aquellos principios y valores que
determinaron el nacimiento del régimen constitucional, aunque eso si, y
respondiendo a la esencia misma de lo que ha sido la historia del cons-
titucionalismo, adaptados para hacer realmente efectivas y eficaces las
ideas de democracia y de libertad en el momento historico actual, y que
acaba siendo el que, por decirlo en expresion de Schneider,’ se identifica
con “el orden fundamental liberal democratico™.

Que sea menester plantearse este interrogante es algo que no ha de
resultar muy dificil de comprender. Sobre todo, a la vista de lo afirmado

7+ (fr Schneider, H.-P,, “La Constitucién. Funcién y estructura”, en Schneider, H.-
P., Democracia y Constitucion, Madrid, 1991.
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en el Fundamento Juridico 7o0. de la STC 48/2003, el Fundamento Juri-
dico 4o. de la STC, 103/2008, y, por tltimo, en el Fundamento Juridico
12 de la STC 31/2010. Y el problema se plantea por cuanto porque,
como senala De Vega, la introduccion de los limites materiales expresos
“en los textos constitucionales (aunque efectivamente pueda responder
en ocasiones a contingentes, accidentales y momentaneas razones politi-
cas) tiene como basica finalidad asentar claramente, en el mas alto nivel
normativo, los supuestos ideolégicos y valorativos en los que descansa el
régimen politico que con la Constitucion se pretende establecer. O, lo
que es lo mismo... las clausulas de intangibilidad expresan los fundamen-
tos en que se apoya la «legitimidad constitucional»”, no ha faltado quien
interprete que la decision del ultimo Constituyente de no establecer nin-
gun tipo de limite material expreso solo puede significar que no existe
ningtn supuesto ideolégico y valorativo que actie como criterio verte-
brador, fundamentador y legitimador del sistema y que, por ello mismo,
deba ser protegido frente a la actuacion de los poderes constituidos, ex-
cluyéndolo de la discusion politica al menos en condiciones de normali-
dad constitucional.

No hace falta realizar un gran esfuerzo para comprender lo que en
realidad esconde tal postura. Todos podemos sin dificultad deducir que
cuando el Tribunal Constitucional y algunos profesores universitarios
realizan esta afirmacioén, no hacen otra cosa que aceptar aquella idea de-
fendida por Jiménez Campo,’ conforme a la cual de la regulacién del Ti-
tulo X se deriva un evidente agnosticismo constitucional ¢ indeferentismo
ideologico. Neutralismo axiologico que tiene como una de sus principales
consecuencias la inevitable transformacion del poder de reforma, que es
un poder limitado por la propia Constitucién, en un auténtico poder so-
berano y, por ello mismo, ilimitado. Lo que plantea no pocos problemas,
y no solo en cuanto a la posibilidad de obtener una cabal y ponderada
comprension teérica de la problematica de la reforma en la Espana de
1978, sino también, y con una mayor importancia y transcendencia, en
cuanto a su posible materializacion en el terreno de esa practica juridica
y politica, que, aunque no es creada y desarrollado por los practicos de
la politica, no cabe entender como algo ajeno al estudioso del Estado, la
politica y el derecho en la medida en que, como seialé Heller, el:

Dogmatico juridico del Derecho Constitucional moderno tiene como tarea
elaborar materia juridica positiva de modo que ésta sea util para la unidad

75 Véase Jiménez Campo, J., “Algunos problemas de interpretacion en torno al Titu-
lo X de la Constitucion”, Revista del Departamento de Derecho Politico, ntm. 7, 1980.
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y ordenaciéon temporal de la organizacion estatal. Toda la problematica de
nuestra dogmatica juridico-constitucional desemboca, en Gltimo término, en
la cuestion de cémo es posible la unidad y ordenaciéon de la Constitucion
mediante la creacion juridica, la justicia y la ejecucion.

No es menester dedicar mucho espacio a exponer la critica a tal concep-
cion del Titulo X. De lo dicho hasta aqui y de lo que digamos posterior-
mente, se entiende que no compartimos la misma. Bastenos con senialar
que son, de manera fundamental, dos los motivos que nos conducen a ese
rechazo. En primer lugar, porque compartimos, de forma plena, total y
absoluta, la tesis del maestro De Vega de que:

El hecho de que la tnica legitimidad, y el Gnico limite del poder de revision,
sean los establecidos en el propio procedimiento determina que, en sus conte-
nidos y en el ejercicio concreto de su voluntad, el poder de revision aparezca
como un poder absoluto y sin control. Y, naturalmente, un poder limitado en
la forma pero libre en el ejercicio de su voluntad, con capacidad de cambiar
todos los principios, valores y normas que fundamentan ideologicamente el

sistema, termina siendo el auténtico soberano.

En segundo término, porque estimamos que tienen toda la razén, por
ejemplo, Hesse y Zagrebelsky cuando afirman que en toda Constitucion,
en tanto ésta no es mas que la expresion normativa del conjunto de princi-
pios y valores que, por existir realmente en el seno de la sociedad, han sido
consagrados por el Pouvoir Constituant originario y que, en ultima instancia,
son los que definen e individualizan el texto constitucional de que se trate,
ha de considerarse que existe un “nucleo estable e irreformable” (K. Hesse)
o una “parte fija” o “contenido constitucional esencial” (G. Zagrebelsky),”6
y que éste, que existe con independencia de que haya sido incorporado
formalmente a una clausula de intangibilidad, ha de quedar excluido de la
capacidad de accion tanto del legislador ordinario, como de la del poder
de reforma, en la medida en que uno y otro son poderes constituidos y
que, por ello mismo, se encuentran constrefiidos a actuar en el marco de
los limites determinados por la voluntad del Constituyente soberano. Nos
sumamos, de esta suerte, a la opinion de Calzada, cuando indicaba que
la existencia de limites materiales formales viene, ciertamente, y de forma
incuestionable, a facilitar la labor del intérprete constitucional a la hora
de determinar el contenido de aquél nucleo estable o irreformable de la

76 Cfi. Zagrebelsky, G., 1l sistema costituzionale delle fonti del Diritto, Turin, 1984.
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Constitucion, pero que su ausencia en modo alguno implica que éste no
exista, y que, del mismo modo, ello no excusa al intérprete de la tarea de
tratar de identificarlo.

En lo que, sin embargo, si me parece oportuno detenernos es en inten-
tar de poner de manifiesto una circunstancia que suele quedar inadverti-
da para ese radical positivismo juridico formalista y jurisprudencial que
trata de explicar el derecho constitucional desde su reduccion, al modo
kelseniano, a un conjunto de reglas logico-matematicas y geométricas.
Nos referimos al hecho de que fue, justamente, el Constituyente de 1977-
1978 quien sento las bases para que esta interpretacion del Titulo X devi-
niera inviable. En efecto, la propia redaccion de este Titulo pone de relie-
ve que fue la intencion real de la mayoria de la Constituyente la de excluir
determinadas materiales de la ulterior discusion de las fuerzas politicas.
Lo que sucede es que, en lugar de identificar estas materias a través de
la inclusiéon de una clausula de intangibilidad, lo que hicieron fue esta-
blecer un segundo procedimiento de revision. Segundo procedimiento
de revision que, en la medida en que se aparta claramente de aquel prin-
cipio enunciado por Madison’” del que el amending process debe proteger
por igual contra una facilidad extrema que hiciera al texto constitucional
demasiado variable y contra una exagerada dificultad que lo convirtiese
en inmodificable, del que, con toda razoén, y desde el primer momento,
el profesor De Vega pudo decir que “se puede decir de antemano que no
funcionara jamas. Mas que de un procedimiento de reforma se deberia
hablar de un procedimiento para evitar la reforma”, y cuya introduccion
no pretendia otra cosa que dar auténtica realidad en el derecho espanol
a aquella observacién de Esposito’ conforme a la cual la adopcion de
procedimientos superagravados para la modificacion formal de la Cons-
titucion equivale, de hecho, al establecimiento de limites materiales ex-
presos a la reforma.

Esta es, en efecto, la nota caracterizadora mas relevante del articulo
168. La misma se descubre con la mera consideracion de cudles fueron
los motivos que determinaron que, en el proceso de redaccion y discusion
del Proyecto Constitucional, las fuerzas del centro y de la derecha pre-
sentes en la Constituyente propusiesen su inclusion. En este sentido, de-
bemos a Pedro de Vega una observacion fundamental: la aprobacion del
articulo 168 obedece tan solo al deseo de tratar de conjugar dos preten-

77 Cfr A. Hamilton, J. Madison vy J. Jay, £l Federalista, México, 1982.
8 Cfr Esposito, C., La validitd delle Leggi. Studio sui limiti della potesta legislativa, 1 vici degli
atte legislativi e il controllo giurisdizionale, Milan, 1964, reimpr. inalterada de la ed. de 1934.
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siones radicalmente contrapuestas y que, ademas, resultaban dificilmente
conciliables. Asi, nos encontramos, por un lado, con el ya mencionado
interés de las fuerzas presentes en la Constituyente de eludir cualquier
medida que, de manera justificada o injustificada, pudiera recordar a las
soluciones juridicas adoptadas en la normativa fundamental, que nunca
Constitucion, de la dictadura monarquico-catélica. Por otro, aparecia la
pretension de los miembros de AP y de los de UCD, al menos de los que
provenian del stablishment franquista, de sustraer de algin modo la Jefatu-
ra del Estado del ulterior debate enre las fuerzas politicas y, en definitiva,
el evitar que la forma de gobierno monarquica pudiera ser sustituida
como consecuencia de la futura actuacién de las fuerzas que provenian
de la oposicién democratica al totalitarismo y que, obligados a ello para
poder ser legalizados y concurrir a las elecciones de 1977, habian ter-
minado por aceptar aquélla desde la asuncion de la idea tiernista de la
“monarquia como salida”. La manera que se ide6 para conciliar tan dis-
pares pretensiones fue, como decimos, la prevision de un segundo pro-
cedimiento de reforma, en el sentido de que, como escribi6 De Vega:?

La negativa del legislador constituyente a crear una super-legalidad consti-
tucional, con el establecimiento de clausulas de intangibilidad, por razones
politicas... fue quien condujo a la regulacion de ese procedimiento especial
de reforma del articulo 168... Se recoge en ¢l un mecanismo tan complejo,
agravado y dificil que, por hacer impensable su puesta en funcionamiento,
para lo que en realidad sirve es para convertir, por un medio indirecto, en
clausulas de intangibilidad los contenidos del articulado a que se refiere, y
que no quisieron consagrarse abiertamente como limites explicitos al proce-

dimiento de reforma.

El resultado de todo ello, no pudo ser, en verdad, mas claro. Pérez Royo,*
por ejemplo, lo ha expresado al sehalar que:

Ante la imposibilidad de introducir clausulas de intangibilidad, como se hu-
biera deseado... para impedir de wre ¢l cambio de la Constituciéon en deter-
minados contenidos, el Constituyente espaiiol ha buscado un rodeo para im-
pedir de facto tal cambio. De ahi la artificiosidad de un precepto, obligado a

79 Cfr. Vega, P. de, “Supuestos politicos y criterios juridicos en la defensa de la Cons-
titucion: algunas peculiaridades del ordenamiento constitucional espafol”, Revista de Poli-
tica Comparada, ntm. 10-11, 1984.

80 (i Pérez Royo J., “La reforma de la Constitucion”, Revista de Derecho Politico, nim.

22, 1986.
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decir y a proteger lo que se quiere decir y proteger, pero sin poderlo afirmar
expresamente.

En la medida en que en el terreno de la practica permite decir de la ac-
tual Constitucién Espafiola aquello que Bryce senal6 respecto del régimen
monarquico en la Constitucion francesa de 1875, es decir, que, aunque no
lo sea desde el punto de vista técnico y formal, era realmente inalterable,
es menester indicar que la solucién arbitrada, por el tltimo Constituyente
espafiol resulta altamente util para los intereses de la Casa Real reinante,
que, en definitiva, es lo que se trataba de proteger. Lo que se deriva, de
manera directa e inmediata, de la excesiva complejidad procedimental es-
tablecida por el articulo 168. Excesiva complejidad que por ser en cierto
modo absurda, y en muchos casos arbitraria, hace que, como, de la mano
de Publio, ha quedado dicho, el amending process en €l establecido sea ver-
daderamente criticable desde los esquemas mas generales de la Teoria del
Estado y de la Constitucion. Y es que, en efecto, no le falta razén al maes-
tro De Vega cuando denuncid que se trata de un mecanismo que.

Esta cargado de contradicciones que pugnan con las mas elementales reglas
de la economia procesal. Ciertamente existen otros sistemas con tramites si-
milares a los establecidos en el articulo 168... donde también, una vez aproba-
da la decision de reforma por el Parlamento, se procede a su disolucién para
que las Camaras nuevamente elegidas, la ratifiquen. No obstante, en el Dere-
cho comparado se suele entender... que las elecciones generales sirven en este
caso como una especie de consulta refrendataria indirecta... Lo que resulta
anémalo de nuestro ordenamiento es que, después de la aprobaciéon por dos
tercios en las Camaras que proponen la reforma, y después de la ratificacion
por dos tercios en las Camaras nuevamente elegidas, se proceda a un ulterior
referéndum para la aprobacion definitiva.

Compartir la critica, no ha de ser muy dificil de lograr. Bastenos con re-
ferirnos, y siguiendo, como siempre, las atinadas observaciones realizadas
por De Vega, a dos aspectos controvertidos y que, en todo caso, se encuen-
tran intima, intrinseca y esencialmente relacionados, de suerte tal que el
primero es, justamente y de un modo muy concreto, el fundamento de la
censura al segundo.

En primer lugar, el procedimiento del articulo 168 es criticable, y mu-
cho, por someter la materializaciéon de la modificacion formal del texto,
o, st se prefiere, de las materias expresamente reservadas al mismo, a la
aprobacién de dos Legislaturas distintas y sucesivas. Es verdad que en
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favor del modelo diseiado por el Constituyente de 1977-1978 podria
alegarse que, aunque innegablemente complejo, los requerimientos y exi-
gencias formales en €l establecidos no llegan, ni mucho menos, al nivel
establecido por el Constituyente francés de 1789-1791 cuando regul6 la
posible revision de la Constitucion ideando un procedimiento de refor-
ma que, como bien sefialé Arnoult, ofrece multiples flancos a la critica.
Ahora bien, esto no debe hacernos olvidar que tal sistema puede chocar,
de manera radical y definitiva, con la propia esencia del instituto de la
Verfassungsinderung, y ello, por la sencillisima razéon de que puede inca-
pacitarle para actuar como el gran instrumento de defensa tanto de la
Constituciéon vigente como, y desde una perspectiva mas general, de la
democracia. Es menester recordar que enfrentados al sistema de la apro-
bacién de la reforma en varias legislaturas, la mayoria de la doctrina (P.
Biscaretti, K. Loewenstein, K. C. Wheare, G. Contini, N. Pérez Serrano,
R. Calzada...), se ha mostrado critica con el mismo en cuanto que su
correcto ejercicio puede verse alterado por el deseo de las fuerzas poli-
ticas con representacion parlamentaria de hacer prevalecer sus intereses
concretos y coyunturales, e incluso meramente personales y vinculados al
que Montesquieu denominaba el “principio del honor”, sobre los propios
intereses constitucionales. T'éngase en cuenta que la exigencia de que la
revision haya de aprobarse en dos o mas Legislaturas distintas y sucesivas,
puede, a la postre, hacer que la reforma no se aborde cuando la misma se
presente como politicamente conveniente, juridicamente necesaria e his-
toricamente ineludible e inaplazable, sino en algiin momento posterior,
y ello como consecuencia de los intereses, individuales o colectivos, de
los propios parlamentarios. En efecto, de lo que se trataria, y aqui reside,
precisamente, su gran falla, es dejar la puesta en marcha del procedi-
miento de revision para el final de la Legislatura y, de esta suerte, soslayar
el peligro de que, en las nuevas elecciones generales, los parlamentarios
individuales, que habian apreciado la necesidad de la reforma, perdieran
su escano sin agotar su mandato.

En segundo término, es menester referirse a la exigencia del referén-
dum obligatorio para la definitiva aprobaciéon de la reforma total o de la
revision que se refiera al Titulo Preliminar, al Capitulo 20., Seccion la.
del Titulo I o al Titulo II, mientras que tan solo se prevé el referéndum
facultativo para el resto de las reformas parciales. En este punto, resulta
obligado, y en extremo pertinente, detenerse a hacer alguna precision,
que, en la medida en que posteriormente habremos de referirnos de nue-
vo a la problematica del referéndum, ha de ser breve.

Ningun constitucionalista puede ignorar que el principio basico y me-
dular de toda la teoria democratica del Poder Constituyente es el de que

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



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en

http://biblio juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=3845
REFORMA CONSTITUCIONAL COMO UNA OPERACION JURIDICA 615

porque el pueblo se presenta, en cuanto que titular del ejercicio de la so-
berania, como el tnico sujeto legitimado para aprobar la Constitucion,
es asimismo al pueblo, que conserva la condiciéon de titular del poder
soberano aunque no actie como tal en el marco de un Estado constitu-
cional ya operante, al que ha de corresponderle la facultad para proceder
a la modificacién formal de aquélla. Del mismo modo, tampoco podria
desconocer, ni olvidar, ningn constitucionalista que la puesta en mar-
cha de este principio, que es, por lo demas, esencial y connatural a la
propia légica del Estado constitucional mismo, encuentra, sin embargo,
no pocas dificultades en el marco de los esquemas, teéricos y practicos,
de la democracia representativa, en virtud de la cual todo el proceso de
toma de decisiones politicas fundamentales, y ya se trate de la aproba-
cién de leyes ordinarias, ya de la actuacion en el ambito de la normativa
fundamental, de residencia en las Asambleas parlamentarias y que, en
consecuencia, tiene como Unicos protagonistas, posibles y reales, a los
representantes elegidos por los ciudadanos.

No es éste el momento oportuno para detenerse a recordar los proble-
mas operativos que se derivan de la tensién entre las concepciones del
democrata radical Rousseau y las del liberal aristocrata y elitista Mon-
tesquicu y del hecho de que fueran las tesis defendidas por el segundo las
que terminaron aceptando los primeros revolucionarios liberal-burgue-
ses americanos y franceses de finales del siglo XVIII para llevar a cabo la
ordenacioén concreta del propio Estado constitucional. Del mismo modo,
tampoco lo es para pararnos a explicar que fue por cuanto que, con la
ineluctable conversion de la soberania de la nacion en la soberania par-
lamentaria, un tal sistema no hacia mas que elevar, en un primer mo-
mento, a la oligarquia burguesa vy, posteriormente, a las oligarquias de
los partidos politicos a la condicién de tnicos depositarios legitimos del
poder soberano del Estado, por ello la idea de que el Pouvoir Constituant
puede ser representado terminé convirtiéndose en la regla general en el
viejo continente.

Lo que nos interesa es solo poner de manifiesto que, no obstante lo an-
terior, tampoco los europeos renunciaron a hacer realmente efectivo ese
principio esencial, nuclear y basilar del dogma politico de la soberania
del pueblo. Tanto es asi, que bien podria decirse que la historia politico-
constitucional europea de finales del siglo XVIII, todo el XIX y una gran
parte del XX se ha definido, en muy buena medida, por el constante es-
fuerzo por hacer valer, tanto en el momento de aprobar la Constitucion
como a la hora de proceder a su revision, la voluntad soberana del pueblo
frente a la voluntad no soberana de los representantes parlamentarios, y
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por el empefio en lograr conciliar éste con los corolarios que se derivan
de la democracia representativa. Y, en todo caso, es menester indicar que
el modo en que, se realiz6 cuando se abordé con seriedad esta pretension,
no pudo ser, en verdad, mas simple, y, como no podria ser de otra forma,
esto se concret6 en la matizacion del propio sistema representativo, que
tiene una clara implicacién liberal, con la incorporacién de mecanismos
que hunden sus raices en el mas puro pensamiento del democratismo ra-
dical rousseauniano. Pedro de Vega lo ha puesto de manifiesto de modo
magistral. Asi, escribe

Precisamente para evitar que este derecho irrenunciable del pueblo [a deci-
dir por ¢l mismo los modos y las formas en que va a ser gobernado] pudiera
convertirse en una mera declaracion nominal, y que el ejercicio efectivo de
la soberania y del poder constituyente recayera exclusivamente en las Asam-
bleas representativas o Convenciones, se abrié paso... la tesis rousscauniana
de la necesidad de ratificar por el propio pueblo los textos constitucionales
elaborados y discutidos por las Asambleas.

Desde estas perspectivas, la decision del Constituyente de supeditar la de-
finitiva aprobacion de la Verfassungsinderung a la aprobacion refrendataria
de la misma por los ciudadanos del Estado no solo resulta plena, total y
absolutamente coherente con los principios que se derivan de la teoria
democratica del Pouvoir Constituant du Peuple, sino que podria, incluso, llegar
a entenderse como una auténtica obligacion por parte de aquél el estable-
cer este tramite procedimental. Lo que se justificaria desde la creencia de
que, como, de algin modo, sostiene Pergolesi,®! la omision de la exigencia
de la consulta refrendataria, y la consecuente presunciéon de que, en tanto
en cuanto la revision ha sido elaborada, discutida y aprobada por unos
parlamentarios que han sido elegidos por el cuerpo electoral, la reforma
operada responde, siempre, y de forma tan necesaria como indiscutible,
a la voluntad del pueblo, puede llegar a considerarse como un manifiesto
y patente atentado al principio fundamental del dogma politico de la so-
berania popular, el cual, por lo demas, solo adquiriria auténtica realidad
y entidad gracias, justamente, a la exigencia de la aprobacion en referén-
dum de la reforma.

Lo anterior resulta de una singular certeza en aquellos sistemas en los
que la elaboracion del proyecto de revision se lleva a cabo por el titular
del Poder Legislativo ordinario, el cual lo aprobara por el acuerdo de una

81 Cfy. Pergolesi F., Diritto Costituzionale, 15a. ed., Padua, 1972, 2 ts.
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mayoria cualificada de sus miembros, expresado en una o varias votacio-
nes pero siempre, y esto es lo importante, en la misma Legislatura. Pién-
sese que, en este supuesto, y como han hecho ver, por ejemplo, Cereti,??
Cicconetti,®® Lucifredi,* Ruini® o Calzada, no siempre es deducible el
que, en la medida en que la reforma ha sido aprobada por una mayoria
cualificada de los miembros del Parlamento, y que ésta se formé como
resultado de los Gltimos comicios, ha de entenderse que siempre, y de
manera indiscutible, la modificacion formal del texto constitucional goza
del consentimiento real del cuerpo politico, siquiera éste sea tacito. Es
mas, en muchas ocasiones una tal presuncion puede ser del todo gratuita.

La reforma de la Constitucion Espanola de agosto de 2011 nos ofrece
un magnifico ejemplo a este respecto. Recuérdese que los dos partidos
mayoritarios en las Cortes fueron muy tajantes en su negativa a la cele-
bracion del referéndum facultativo previsto en el articulo 167. Su justi-
ficacién no pudo ser mas simple. Coincidiendo, aunque con toda pro-
babilidad sin saberlo, con lo afirmado por Contini respecto del sistema
italiano, toda su argumentacién descansa en la siguiente proposicion: la
celebraciéon de la consulta refrendataria se presenta como algo absoluta,
radical y totalmente superfluo en tanto que el texto aprobado ha obteni-
do el consenso del PSOE y PP, y que éstos habian recibido el apoyo de
una amplisima mayoria del cuerpo electoral en las elecciones de 2008,
solo cabe entender que la reforma por ellos aprobada goza también de
la aprobacion tacita o presunta de la mayoria del pueblo espanol en su
conjunto. Ahora bien, ocurre que aun cuando la presuncion establecida
por los dirigentes de ambas organizaciones partidistas es la que se deri-
va de los esquemas de la democracia representiva con mandato libre, y
que resulta inapelable cuando la misma se proyecta sobre la legislacion
ordinaria, inicamente puede ser comprendida como una presuncion uris
tantum cuando se refiere a la Verfassungsinderung, y justamente por la im-
portancia de la materia sobre la que versa la actividad normativa de los
representantes. Es aqui donde aparece el problema de tratar de deducir
el apoyo tacito del cuerpo politico, y donde, a nuestro juicio, tenian toda
la razon los partidos minoritarios al demandar la celebracion del refe-
réndum. Y ello, porque resulta muy dificil entender que los ciudadanos
estén tacitamente de acuerdo con un revisiéon constitucional que, como

82 i Cereti C., Corso de Diritto Costituzionale italiano, 2a. ed., Turin, 1949.

83 Cfr. Cicconetti, S. M., La revisione de la Costituzione, Padua, 1972.

8 Cfr Lucifredi, R., La nuova Costituzione italiana, Milan, 1952.

85 Cfi. Ruini, M., 1/ referendum popolare e la revision della Costituzione, Milan, 1953.
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sucedia, habia sido planteada al final de la Legislatura, versaba sobre un
asunto que no se planteaba, ni parecia necesario plantear, en 2008, y que,
por ultimo, habia sido justificada por sus promotores como el mecanis-
mo adecuado para satisfacer las exigencias y los intereses, no del pueblo
espaiiol al que, segun el articulo 1.2, corresponde la soberania, sino de lo
que eufemisticamente se llama hoy “los mercados™.

Pero si es, por referirnos tan solo al derecho espanol, en el supuesto
del amending process establecido en el articulo 167 donde la exigencia, cla-
ramente democratica, del referéndum popular para la definitiva apro-
bacion de la revision adquiere su verdadero sentido, auténtica entidad y
pleno significado, es lo cierto que la misma puede, sin embargo, llegar a
considerarse como un tramite superfluo cuando, como sucede en el ar-
ticulo 168, entre la fase de determinacion del principio de reforma vy la
aprobacion de la modificaciéon formal del texto median unas elecciones
generales, que, en definitiva, y como, desde una perspectiva general, han
indicado, por ejemplo, un Bryce o un Cereti, otorgan ya al sistema un
inequivoco caracter democratico. Lo que se explicaria por cuanto que,
como, entre otros y desde las mas diversas consideraciones, han puesto
de manifiesto Arnoult, Mortati,?6 De Vega, Cicconetti, Contini y Cal-
zada, en este supuesto, las elecciones de las que surgira la Camara que
aprucba defitivamente la reforma adquieren una naturaleza innegable-
mente refrendataria en el sentido de que, al girar toda la campaiia sobre
el contenido de la revision y verse obligadas las distintas fuerzas politicas
a posicionarse sobre la misma, permiten un pronunciamiento indirecto
de los ciudadanos sobre la modificacion formal que los gobernantes pre-
tenden llevar a cabo. De esta suerte, y volviendo de nuevo a la normativa
vigente en Espana, lo que sucede es que bien puede entenderse que, a
diferencia de lo que ocurre con las Cortes que acthan el amending process
contenido en el articulo 167, estas segundas Cortes Generales a las que
se refiere el articulo 168 si tendrian conferido por el pueblo aquel poder
extraordinario que, como ya hemos visto, requeria Sieyes para que el
Parlamento pudiera valida, licita y legitimamente actuar en el nivel de la
norma constitucional.

De todos modos, es necesario advertir que si el articulo 168 se muestra
como un instrumento indudablemente practico al servicio de la Corona,
no por ello ha de considerarse que la soluciéon adoptada por el Constitu-
yente sea un ¢jemplo de una buena técnica juridico-constitucional. Mas
bien ha de afirmarse lo contrario. Esto es, que ni siquiera actia como un

8 Cfi. Mortati, C., Istituzioni di Diritto Pubblico, 9a. ed., Padua, 1985, 2 ts.
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buen mecanismo para asegurar la forma de gobierno monarquica en Es-
paiia y bajo la vigencia formal y material del texto de 1978. Y es que, en
efecto, lo que sucede es que, como ha precisado el profesor De Vega, nos
encontramos ante un amending process que resulta muy criticable en tanto
que “cuando [el mismo] se enfoca desde el punto de vista de su funcio-
nalidad politica, puede incluso resultar peligroso, generando efectos con-
trarios a los que con ¢l se pretendieron lograr”.

Esto tltimo ha de ser facil de comprender. Bastara con tomar en consi-
deracién la gran diferencia que existe entre lo que sucede en los ordena-
mientos constitucionales en los que la forma de gobierno ha sido incorpo-
rada a una clausula de intangibilidad, y los beneficios practicos que de ello
se derivan, y lo que sucede en el supuesto espafol. El articulo 139 de la
Constitucion italiana de 1947 nos ofrece un magnifico ejemplo en este
sentido. De todos es conocido que, no siendo viable la doctrina de la doble
revision con la que los partidarios de la monarquia italiana trataron de
presentar como una hipotesis valida, licita y legitima una posible revision
que tuviera por objeto el cambio de la Republica por una nueva monar-
quia, no hay posibilidad alguna en Italia de que las fuerzas politicas pon-
gan en discusion la forma de gobierno, al menos mientras contintie en
vigor el texto de 1947. Que ello sea asi, no es complicado de entender, al
menos desde la l6gica de una forma politica que se define porque los po-
deres constituidos solo pueden hacer aquello que les esta permitido por
el derecho. Lo que significa que si la Repuablica es intangible en Italia es
porque fue la voluntad soberana del Constituyente la que, de una mane-
ra clara, precisa y expresa, excluy6 la decision sobre la misma del haz de
facultades del poder de reforma. Ahora bien, lo que nos interesa es tra-
tar de delimitar el sentido y el alcance que tiene esa prohibicion, y que se
manifiestan en un doble sentido. En primer término, nos encontramos
con que, como senala Zagrebelsky, el limite material expreso consagra-
do en el articulo 139 no puede tan solo ser interpretado como la mera
declaraciéon de intangibilidad de la actual configuracién de la Jefatura
del Estado, sino que ha de entenderse, por el contrario, que incluye tam-
bién la prohibiciéon de cualquier intento de derogar, incluso aunque sea
con la utilizacion del procedimiento de reforma, todos aquellos principios
irrenunciables de la institucion democratico-republicana que, en cuanto
tales, forman parte del nicleo esencial e irreformable de la Constitucion.
En segundo lugar, ocurre que si la clausula de intangibilidad del articulo
139 tiene esta virtualidad, lo cierto es, sin embargo, que se trata de una
prohibicién genérica que en modo alguno excluye el que puedan operar-
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se cuantas revisiones sean, por el motivo que fuere, necesarias en los ar-
ticulos concretos que regulan esa institucion democratico-republicana.

Todo lo contrario sucede en el actual derecho constitucional espaiiol.
En efecto, lo que sucede es que, al menos tedricamente, las fuerzas po-
liticas podrian en cualquier momento plantear la cuestién de la forma
de gobierno vy, por no existir ninguna prevision especifica al respecto,
podrian asimismo proceder a la proclamaciéon de la Tercera Reputblica
espafola con la mera puesta en marcha del procedimiento de reforma es-
tablecido en el articulo 168, y sin mas limite que el que, como se despren-
de de la propia caracterizacion de la monarquia constitucional hecha por
Stahl, esta Tercera Reptblica habria de responder a la organizacién del
sistema de gobierno parlamentario. Sin embargo, la excesiva compleji-
dad procedimental del sistema, asi como la elevada carga politica que la
operacion puede implicar, determinan que sea lamentablemente inviable
el que se lleve a cabo cualquier modificacion formal, incluso aunque tu-
viese un mero caracter de mejora técnica, de cualquiera de los articulos
sometidos a la reserva de procedimiento establecida por el articulo 168,?7
y de manera principal los contenidos en el Titulo II.

Ha sido, de todos modos, la propia dinamica espanola la que ha ve-
nido a confirmar que esto es asi. Y ha sido también esa misma dinamica
juridica y politica la que, en definitiva, obliga a dar la razoén al maestro
De Vega cuando criticod la decision del Constituyente de substituir las
clausulas de intangibilidad por la adopcién del proceso de reforma con-
templado en el articulo 168, sefialando que:

No se cay6 en la cuenta, sin embargo, de que, cuando en las Constituciones se
introducen clausulas de intangibilidad, se establecen prohibiciones genéricas
de reforma que no impiden la modificacion de articulos concretos... Lo que
ocurre con el articulo 168 es exactamente lo contrario. No se declara la irre-
formabilidad de la forma politica del Estado, pero de hecho se imposibilita
la modificacion de los articulos relativos a la Corona. Y qué duda cabe que
circunstancias historicas y politicas pueden hacer aconsejable la modificacion
de algunos de estos articulos... De esta suerte, el simple cambio de un articulo
sobre la Corona, por el complicado mecanismo exigido en el articulo 168, en
el supuesto de hacerse necesaria su reforma, terminaria generando un trau-
ma politico y constitucional grave.

87 Cfr, en este sentido, Calzada Conde, R., “La garantia normativa de la rigidez:

¢especial proteccion de los derechos fundamentales y libertades ptblicas?”, Introduccion a
los derechos fundamentales, Madrid, 1988, vol. 1.
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La suerte corrida por el anuncio realizado, en 2004, por Rodriguez Za-
patero de que se iba a proceder a la reforma del articulo 57.1 de la actual
Constitucién, no permite llegar a otra conclusion. Todos, con indepen-
dencia del grupo académico al que pertenezcamos, o de la metodologia
que nos parezca mas adecuada, debiéramos estar de acuerdo en ello.

Lo que debe ponerse de relieve es que fue el temor de que el referén-
dum preciso para la valida aprobacion de la revision pudiera convertirse
facticamente en un auténtico plebiscito sobre la forma de gobierno, lo
que determin6 el que la anunciada reforma quedase relegada al olvido.
Lo que, en definitiva, supone que, frente a quienes ingenuamente soste-
nian que:

Yo no veo que el articulo 168 plantee graves problemas. Bien porque las
materias a las que se refiere son las decisiones politicas fundamentales de la
Constitucién o los valores indispensables... que deben estar por encima de
toda discusion, o bien porque hacen referencia al Titulo II, cuyos articulos
o son dignos de protecciéon, o son el resultado de una tradicion historica... se
puede considerar que no necesitaran alteracion alguna en tanto la Monar-
quia Parlamentaria siga siendo la forma politica del Estado espanol (J. Pérez
Royo).

Han adquirido auténtica realidad, entidad y naturaleza aquellas criticas
realizadas por el profesor De Vega, y se ha puesto de manifiesto que tenia
toda la razon cuando advirti6é que se trataba de un amending process que no
funcionaria jamas.

Lo tnico que habria que anadir es que la practica ha puesto de ma-
nifiesto que los altamente distorsionantes efectos que mi dilecto maestro
predicaba del articulo 168, se han mostrado todavia mas perniciosos, v,
por ello mismo, mas peligrosos para el propio mantenimiento de la for-
ma politica Estado constitucional democratico y social entre nosotros.
Lo que resulta palmario si se toma en consideracién que su verdadera
virtualidad no ha sido, y ello es ya lo suficientemente grave, la de impedir
las necesarias modificaciones de los preceptos a los que este articulo se
refiere, y que van ciertamente mas alla de la problematica de la forma
de gobierno. Por el contrario, lo que ha hecho, ha sido petrificar en el
terreno de los hechos todo el ordenamiento constitucional. La prueba de
ello, es que no solo se ha abandonado la idea de revisar el articulo 57.1,
sino que, por el temor a las consecuencias que pudiera generar para la
monarquia, se ha optado por no llevar a cabo las otras reformas a las
que se refirié Rodriguez Zapatero en 2004, ni otras muchas que fueron
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incorporandose a aquella propuesta —la mayoria de las cuales deberian
substanciarse segun lo dispuesto en el articulo 168—, y que st respon-
dian, y de forma patente, a la idea de que la Verfassungsinderung deviene
politicamente conveniente cuando resulta juridicamente necesaria e his-
toricamente ineludible, ineluctable e inaplazable.

De lo anterior se deriva otra consecuencia que, incluso a riesgo de ser
acusado de vanidoso y soberbio, no quisiera silenciar. Me refiero a la cir-
cunstancia de que ha sido la propia dindmica de la Espana de 1978 la que
ha venido a darme la razon en el juicio, ciertamente poco favorable,
que, partiendo de las ensenanzas de Pedro de Vega, formulé?® en rela-
ci6n a la escasa operatividad practica de este procedimiento de revision,
y sobre la nula posibilidad de proceder a la correcciéon del mismo. Pién-
sese, en este sentido, que frente a la tesis —fundamentada en la idea, de-
tendida ya por Mortati, Hesse y Ehmke,? conforme a la cual el amending
process puede ser objeto de una revision constitucional siempre y cuando
la misma no suponga el abandono del principio de rigidez—, defendida
por Calzada Conde, segtin la cual ante la imposibilidad de poner en mar-
cha el procedimiento contemplado en el articulo 168, lo que, utilizando
este mismo mecanismo para operar su modificacion:

Si puede hacerse, cuando... fuere necesario juridicamente reformar el pro-
cedimiento previsto en el precepto que nos ocupa, es... remover las mayorias
o la traba que suponga la ineficacia de este procedimiento, siempre que no
se olvide que el nuevo articulo debe seguir respondiendo al principio de rigi-
dez o de preeminencia de la Constitucion... Con esta hipotética solucion se
intenta resolver la concepcion que considera el procedimiento previsto en el
articulo 168 como inviable per secula seculorum.

Lo que al final ha ocurrido es que tenia yo razén cuando escribi que:

La aceptacion de esta tesis elimana, cuando menos en el plano teérico, el
riesgo de pretrificaciones de la Constituciéon. Sin embargo, tenemos ciertas
dudas en cuanto a su posible virtualidad practica en un futuro inmediato.
Téngase en cuenta que si el procedimiento del articulo 168 es tan complicado
que impide la reforma de todos los articulos a que se refiere, esa misma com-

8 Cfi. Ruipérez, J., “Una cuestién nuclear para la Teoria del Derecho Constitucional:
sobre la reforma de la Constitucién y sus funciones en el Estado Constitucional democra-
tico”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruia, nm. 1, 1997.

8 Cf. Ehmke, H., Grezen der Verfassungsinderung, Berlin, 1953.
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plejidad y agravamiento impedira... su puesta en marcha cuando se pretenda
su automodificaciéon. Podria pensarse, y asi nos consta que lo hace Rogelia
Calzada, que en el supuesto de hacerse necesaria la reforma, se impondria la
logica de la racionalidad del sistema democratico sobre los propios intereses
partidistas que condujeron a la introduccion del articulo 168. De esta suerte,
se dird que, una vez comprobado en la practica que este articulo no permite
realizar las revisiones politica y juridicamente pertinentes, todas las fuerzas
politicas se pondrian de acuerdo en la necesidad de su substitucion... Ahora
bien, dado el actual sistema de partidos en Espana, y la correlacion de fuerzas
en el Parlamento, tampoco nos parece que esto ultimo sea una posibilidad
real a corto plazo. Piénsese que, al consentir la modificacion del articulo 168,
lo que se estaria haciendo no es sino abrir la puerta a la posible reforma de
determinadas instituciones —entre ellas [y principalmente] la Corona—, y

no puede olvidarse que esto era... lo que se queria evitar con este articulo.

Y es, de todos modos, por esta imposibilidad por la que se produce mi
acuerdo total con el juicio general que, formulado también desde las en-
seflanzas que a ambos nos transmiti6é el maestro De Vega, la profesora
Calzada realiza sobre lo criticable que resulta el excesivo grado de rigidez
con el que el Constituyente de 1977-1978 revistio este amending process espe-
cial, en tanto que una opcion tal “no hace mas que favorecer la utilizacion
de las vias de hecho. Se convierte asi esto procedimiento de Reforma en
una paradoja, toda vez que la Reforma Constitucional debe, precisamen-
te, posibilitar y no, por el contrario, obstaculizar la transformacion de la
Constitucion por los cauces legales”.

En tales circunstancias, surge ante nosotros un ultimo interrogante
que, aunque no podemos darle una respuesta, no podemos dejar de con-
signar. Este se concreta en la pregunta de hasta qué punto todos aquellos
estudiosos adscritos al positivismo juridico que, apelando a las mas puras
concepciones democraticas y, de modo particular, a la idea contenida
en la maxima revolucionaria de Le Pouvoir Constituant d’un jour n’aucun titre
a limater le Pouvoir Constituant de Uavenir, llegaron a la conclusion de que la
aprobacion del articulo 168 constituia, de manera indisputable, uno de
los mas grandes, si no el mas grande, acierto del legislador constituyente
de 1977-1978, no deberian, viendo lo que ha sucedido en la practica,
mudar su parecer, y proceder ahora, no digo yo que, al modo jeffersonia-
no, a decretar su absoluta nulidad, pero si a condenarlo en cuanto que el
mismo termina por erigirse en un incuestionable instrumento para, por
seguir con la imagen de Jefferson, lograr someter a las generaciones fu-
turas a la voluntad de las generaciones del pasado, y, en definitiva, a que
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las primeras no puedan jamas plantearse la cuestion de la posible susti-
tucion de la actual monarquia parlamentaria por una republica también
parlamentaria.

V. LA HIPOTESIS DE LA REFORMA TOTAL: (MERA OPERACION JURIDICA
LIMITADA O ACTO REVOLUCIONARIO?

El segundo de los caracteres mas notables del mecanismo a través del cual
puede llevarse a cabo la revision de la actual Constitucion Espafola —y
en el que, por todo lo dicho en el apartado anterior, y para no resultar
reiterativos, no es preciso extenderse demasiado—, es el que se refiere a
la decision del constituyente de haber previsto la hipotesis de la revision
total. La figura, aunque no muy extendida, no es desconocida en el de-
recho comparado. Es mas, debemos a Borgeaud® la observacion de que
en el primer documento de gobierno que previo la posibilidad de su pro-
pia transformacion, el texto constitucional de Massachusetts de 1780, sus
autores lo hicieron sancionando un procedimiento que resultaba indiscu-
tiblemente apropiado para realizar reformas totales del texto constitucio-
nal, pero de muy escasa utilidad para atender la, sin disputa mucho mas
frecuente, necesidad de verificar revisiones parciales. De ahi, justamente,
el que el mismo Borgeaud considere que fue en realidad con el Codigo
Constitucional federal con el que realmente hizo su entrada en la historia
el principio de rigidez, y que fue por emulacion a éste como dicho princi-
pio se introdujo en las Constituciones estatales ya en el siglo XIX, siendo la
Constitucion de Connecticut, elaborada por la Convencién de Hardford
en 1818, la primera entre los textos estatales que, en su articulo 11, regulé
el procedimiento de reforma constitucional, y siguiendo ya el ejemplo de
ésta se consagraria en los codigos juridico-politico fundamentales de Mai-
ne y Alabama, ambas de 1819, y, finalmente, acabaria imponiéndose en
todas las Constituciones de las colectividades federadas.

No obstante lo anterior, es menester indicar que, en muy buena medi-
da por lo confuso de su nombre, la posibilidad misma de las reformas to-
tales no ha sido, en modo alguno, una cuestion pacifica en el ambito teo-
rico. Polémica que va desde quienes, atendiendo a que suele establecerse
una mayor complejidad procedimental y se requiere la intervencion di-

9 Cfi Borgeaud, Ch., Elablissement el révision des Constitutions en Amérique et en Europe,
Paris, 1893.

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



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en

http://biblio juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=3845

REFORMA CONSTITUCIONAL COMO UNA OPERACION JURIDICA 625

recta del cuerpo electoral, predican no solo su posibilidad, sino también
su plena validez, licitud y legitimidad (P. Biscarett1,”! C. J. Friedrich...), a
quienes, por considerarlo una auténtica traicién a la voluntad soberana
del pueblo que encuentra su expresion normativa en el texto de la Cons-
titucion, niegan que sea admisible el que pueda procederse a la revision
total, pasando por aquéllos que, como hace De Vega, entienden que aun
cuando el Constituyente haya previsto esta figura, es lo cierto que en su
materializacion real y practica la misma nunca podra ser verdaderamente
una “reforma total” en la medida en que como minimo los contenidos
esenciales de los principios democratico, liberal y de supremacia consti-
tucional jamas podrian ser derogados por el poder de reforma constitu-
cional, que, aunque ciertamente extraordinario en la medida en que esta
legitimamente autorizado para actuar en el nivel de la normativa funda-
mental, no deja de ser un poder constituido. Como es obvio, no pode-
mos, y pese a su indudable interés, detenernos a realizar una exposicion
exhaustiva y pormenorizada de cada una de las posiciones, no siempre
coincidentes ideoldgica y doctrinalmente, defendidas por cada uno de los
autores que se han pronunciado sobre el particular. Nos remitimos, por
ello, a la exposicion realizada por Calzada en la que fue su muy brillante
memoria de Tesis Doctoral.

Lo que ahora nos interesa es solo referirnos a las consecuencias que la
decision del Constituyente ha tenido para la obtencion de una ponderada
y cabal comprension del instituto de la Verfassungsinderung en el derecho
constitucional, tedrico y practico, elaborado en Espana desde la entrada
en vigor de la Constitucion. De esta suerte, lo primero que hemos de con-
signar es que la constitucionalizacion de la reforma total ha sido recibida
de muy diversa manera por los estudiosos del derecho constitucional, y
tanto en su posibilidad misma como en cuanto a su posible extension. En
este sentido, nos encontramos con que no han faltado autores (J. Jiménez
Campo, M. Aragoén...) que no solo han aplaudido el que esta hipotesis
se haya consagrado en el Codigo Constitucional, lo que justifican por
entenderlo como una magnifica respuesta normativa a la exigencia del
mas puro pensamiento democratico, sino que, ademas, van a felicitar
esta opcion desde el entendimiento de que la misma no supone mas que
la autorizacion hecha por el Constituyente a favor del poder de revision
para que éste, con la obligada observacia de todos los requerimientos y
exigencias formales previstas en el articulo 168, pueda ejecutar tanto a
la mera materializacion del cambio en el orden constitucional, como a la

91 Cfy. Biscaretti di Ruftia, P, Derecho Constitucional, Madrid, 1965.
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verificacion de actos revolucionarios, a través de los cuales, y con absolu-
to respeto al sistema de legalidad, podria procederse a la creaciéon de un
régimen politico nuevo y al establecimiento de un ordenamiento consti-
tucional radicalmente diferente al que existia cuando el amending process
fue puesto en marcha.

Nadie puede ignorar que la anterior interpretaciéon de la revisiéon to-
tal —que, por lo demas, ha de resultar especialmente grata a las fuerzas
del nacionalismo conservador catalanista y vasquista, sobre todo en su
empeno, que empieza a hacerse manifiesto y patente a partir de 1995, se
enuncia formalmente en la “Declaracion de Barcelona” de 1998 vy, por
ultimo, trata de materializarse en el plano normativo desde los primeros
anos de 2000, por transformar el actual Estado de las autonomias en una
suerte de Confederacion de Estados articulada sobre los esquemas politi-
cos a los que parecia responder el viejo monarquismo aleman—, encierra
una serie de consecuencias que pueden chocar con el correcto y adecua-
do funcionamiento del régimen constitucional. Consecuencias que son
tanto de caracter practico como tedrico, y que resultan, dicho sea con el
mayor de los respetos y, naturalmente, dando por supuesto que en modo
alguno era la intencién de sus mantenedores favorecer tal situacién, ex-
tremadamente graves para el mantenimiento, desarrollo y consolidacién
del Estado constitucional democratico y social, que fue, de manera indis-
cutible, el que disefio el Gltimo constituyente espanol.

Téngase en cuenta que mantener que la reforma total supone que el
poder de revision estda autorizado para llevar a cabo actos revoluciona-
rios, y ello por cuanto que aquél, equiparado en todo al Pouvowr Constituant
originario y sin atender siquiera al hecho de que uno actia en el momen-
to revolucionario y factico y otro en el seno del Estado constitucional ya
operante, se configura, y en el mas alto nivel normativo del Estado —,
en todo caso, rompiendo el principio basico, central, medular y basilar
de la propia forma politica “Estado constitucional”, conforme al cual, y
como nos dicen, por ejemplo, Iriedrich y Kriele,”? en su seno, y porque
todos los poderes que actian en él, como garantia de la libertad, han de
ser limitados, no puede existir un poder soberano actuante, al menos en
condiciones de normalidad—, como un poder absoluto, soberano y que
aun cuando limitado en las formas de su actuacion, se presenta, sin em-
bargo, como un poder ilimitado en el contenido material de su voluntad,

92 Cfr Friedrich, C. J., La democracia como_forma politica y como_forma de vida, 2a. ed.,
Madrid, 1965; Gobierno constitucional y democracia. Teoria y practica en Europa y América, Ma-
drid, 1975, 2 vols.; M. Kriele, Introduccién a la Teoria del Estado. Fundamentos histéricos de la
legitimacion del Estado constitucional democrdtico, Buenos Aires, 1980.
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Unicamente puede conducir a una situacion que solo, y desde la mas ele-
mental 16gica juridica y politica inherente al propio constitucionalismo,
puede ser considerada como absurda. Piénsese que cuando se considera
que el poder de revision es el propio Poder Constituyente, y con las mis-
mas potestades que éste, lo que sucede es que, como muy bien ha puesto
de manifiesto, en su insuperado, y seguramente insuperable, La reforma
constitucional y la problemdtica del Poder Constituyente, Pedro de Vega:

En cualquier caso se trata de un poder autolimitado en el procedimiento, pero
absolutamente libre y soberano en el objeto y en el contenido de su voluntad.
Y, naturalmente, un poder que conserva sus plenas facultades soberanas y es
libre en el objeto, por necesidad seguird siendo un poder constituyente... Su
condiciéon de poder constituido en la forma y en el procedimiento no depen-
deria, en definitiva, de la Constitucién, sino de su propia voluntad. Igual que
como poder libre y soberano, en determinados momentos, puede acatar los
procedimientos de actuacion establecidos en la norma fundamental, en otras
circunstancias puede no hacerlo. Lo que equivale a indicar que las reformas
constitucionales no serian explicables, en ningin caso, como resultado de la
supremacia de la Constitucion, capaz por si misma de legalizar el cambio y
controlar sus propios procesos de transformacion, sino como producto de
la voluntad auténoma y libre del poder constituyente. Llevando el razona-
miento hasta sus Gltimas consecuencias, todo esto quiere decir que, cuando
la revision se concibe como obra de un poder soberano en el objeto, aunque
se presente como constituido y limitado en el procedimiento, la propia insti-
tucion de la reforma constitucional, en cuanto expresion de la continuidad

juridica del ordenamiento, deja de tener sentido.

Directamente relacionado con esto, surge la segunda consecuencia perni-
ciosa de la interpretacion de la reforma total que ahora nos ocupa. Nos
referimos a que lo que afirma esta tesis es que, en virtud del articulo 168, el
poder de reforma no solo esta facultado para llevar a cabo la modificacién
del texto, sino que también lo esta para proceder a la derogacion de éste
y a su sustituciéon por una Constitucién nueva, mas o menos parecida o
mas o menos diferente a la actual. Lo que significa que aquella distincion,
planteada, por ejemplo, por Schmitt entre la reforma, la aprobaciéon de un
nuevo texto constitucional, la supresion o cambio de Constitucién, y, por
ultimo, la destruccion de la Constitucion, que siempre habia sido necesaria
en el marco de una Teoria del Estado y de la Constituciéon que tenga por
objeto, y que, ademas, no puede tener otro, el hacer verdaderamente efec-
tivas y reales las ideas de democracia y libertad, y que se habia convertido
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en un imperativo insoslayable para el constitucionalismo surgido a partir
de 1945, no puede formularse en el actual derecho espanol, y ni tampoco
tendria sentido el plantearsela siquiera como un problema teérico. Y ello,
por la sencillisima razon de que, a la luz de la tesis que comentamos, todas
estas hipodtesis se presentan como problema teorico.

Es en esta circunstancia donde reside el motivo de que la reforma to-
tal, al menos interpretada —al modo de aquel Schmitt” que, todavia en
1979, y contrariando lo que afirmaba en 1928, justificaba la aniquilacién
de la Constitucién alemana de 1919 por parte del nazismo en términos de
“revolucion legal”—, como la legalizacion de la revolucion, haya sido
generalmente considerada como una hipétesis a rechazar y no como el
mas claro exponente de la eficacia del principio democratico en el Esta-
do constitucional ya operante. Lo que no ha de resultar muy dificil de
comprender. Basta con considerar que esta concepcién supone que el
Constituyente estaria abriendo la puerta a la posibilidad de que, como
sucedi6 en la Republica alemana de 1919, una fuerza politica partida-
ria del totalitarismo y que hubiera resultado vencedora en los ultimos
comicios, pudiera proceder a la destruccién y aniquilacion absoluta del
sistema de libertad total en que se concreta el Estado constitucional, con
tan solo respetar formalmente el principio de legalidad establecido por
la Constitucién, y aunque ello suponga la negacion radical y definitiva
del principio de legitimidad en que aquélla se fundamenta. Pero, y esto
es importante, la situacion seria todavia peor que en Weimar. El profesor
De Vega ha hecho unas observaciones fundamentales a este respecto, a
las que no podemos dejar de referirnos. Piénsese que en la Alemania del
periodo entre guerras, y estando cuando menos formalmente vigente la
Constitucion de 1919, la actuacion del partido nacional-socialista pudo
ser considerada como la verificacion de un fraude a la Constitution y, en con-
secuencia, denunciada como la inaceptable comisién de una verdadera
transgresion constitucional. Esto no sucederia, empero, y de acuerdo con
quienes niegan la existencia de limites materiales a la revision y afirman
la reforma total como acto revolucionario, en la Espafia de 1978. Total-
mente ajenos a la idea de que, como indica Esposito, tan irracional es
pretender prohibir juridicamente el que puedan verificarse cambios re-
volucionarios, que, por tales, seran siempre antijuridicos, como pretender
que un orden juridico estatal dado dé legitimidad a un cambio revolucio-
nario de facto que, ateniéndose, sin embargo, a la observacion estricta del

9 Cfr. Schmitt, C., “La revolucién legal mundial. Plusvalia politica como prima sobre
legalidad juridica y superlegalidad”, Revista de Estudios Politicos, nam. 10, 1979.
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procedimiento legal-constitucionalmente establecido para llevar a cabo
la reforma, tenga por objeto imponer una nueva legitimidad, la opera-
cién seria, para estos autores, siempre, y sin discusién posible, valida,
licita y legitima. Pero ello supone que con una tal opciéon lo que se esta
haciendo es, puray simplemente, convertir la legalidad del Estado consti-
tucional democratico en el instrumento legitimador del golpe de Estado.

A la vista de lo anterior, y habida cuenta que el actual texto espafiol
recoge esta figura, como profesionales universitarios dedicados al estudio
del como hacer posibles, reales y efectivas las ideas de “democracia”, “li-
bertad” e “igualdad” en un régimen de “libertad total”, lo que hemos de
hacer es encontrar una alternativa que, al reconducirla a la propia esencia
del instituto de la Verfassungsinderung, permita conciliar la hipotesis de la
revision total con el adecuado, correcto y ponderado funcionamiento del
Estado constitucional e, incluso, comprenderla como un instrumento de
garantia de la Gonstitucion. Lo que, como es obvio, nos obliga a situarnos
en los esquemas conceptuales de aquellos autores que admiten como va-
lida la reforma total, aunque, sin embargo, con algin condicionamiento.

Debemos recordar, en este sentido, que la hipotesis de la revision to-
tal fue defendida, desde una 6ptica general, por Hesse, que, ademas, le
otorga una decisiva y trascendental importancia desde la concepcion de
la misma como un adecuado instrumento de correccion general de la
Constitucion vigente en el Estado. Es tan asi, que para éste ha de enten-
derse que es no solo viable en aquellos ordenamientos que expresamente
la contemplan, sino que ha de entenderse valida, licita y legitima también
en aquellos otros en los que el Pouvorr Constituant no la excluyo, e incluso
aunque éste hubiese sancionado clausulas de intangibilidad. La tesis de
Hesse resulta plenamente logica y, en todo caso, totalmente coherente
con su propia concepcion de la estatica y dindmica constitucionales. En
efecto, cuando se entiende, como hace ¢€l, que acudir con frecuencia a la
técnica de la reforma puede hacer mermar la fuerza de la Constitucion, y
que, en consecuencia, es preferible que los cambios constitucionales, siem-
pre que puedan presentarse como verdaderas mutaciones, se verifiquen
como modificaciones no formales del texto, nada de extrafio tiene que se
defienda la revision total como un mecanismo deseable en tanto que con
la misma lo que se lograria seria que, con una tnica puesta en marcha
del amending process, el codigo constitucional pudiera adecuarse a la nueva
realidad politica, social y econémica sin que perdiera credibilidad ante
la opini6én publica.

No vamos a entrar a discutir si la idea de Hesse resulta del todo correc-
ta o si, por el contrario, la posibilidad de fiar todos los posibles cambios
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formales de la Constitucion a la realizacion, aunque sea cada muchos
anos, de reformas totales no puede terminar generando un efecto radi-
calmente contrario al que éste pretendia conseguir. Aunque, sin embar-
go, no podemos dejar de senalar que mucho nos tememos que sea esta
ultima alternativa la que pueda producirse. Y ello, por la sencillisima
razén de que, a nuestro juicio, tiene razén Stern cuando, aun admitien-
do la posibilidad de la reforma total, sefiala que, por un lado, el simple
numero de reformas operadas no permite extraer consecuencias sobre el
como cumple su funcion el texto constitucional, y, por otro, que tampo-
co es aquél el que va a determinar la merma de la fuerza normativa de
la Constitucion. Lo que, como dice Stern, determinara una u otra cosa
sera, solo, la entidad y el contenido de las revisiones. De esta suerte, nos
encontramos con que tal vez el sentimiento constitucional de los ciudada-
nos se vea mucho mas perjudicado por la verificaciéon de una tnica refor-
ma del texto constitucional, pero que introduzca substanciales transfor-
maciones en éste, que por la materializacién de muchas revisiones en las
que las modificaciones introducidas revistan poca importancia. El ¢jem-
plo aleman, en donde se llevaron a cabo 34 reformas en los primeros 33
anos de vigencia de la ley fundamental, viene, de cualquier forma, a dar
la razén a la apreciaciéon de Stern.

Lo que nos interesa es dejar constancia de que existe una gran diver-
gencia entre la postura defendida por Hesse y la que antes analizdbamos.
Discrepancia esencial que es la que, en definitiva, hace que la tesis del
aleman nos parezca asumible. Y es que, en efecto, no concibe Hesse la
reforma total como una facultad ilimitada en manos del poder de revi-
sion. Antes al contrario, lo que éste, coincidiendo de algin modo con la
opinién de el Schmitt de 1928, nos dice es que para que la reforma total
se presente como una hipotesis valida, licita, legitima y, en consecuencia,
admisible es menester que el legislador que la lleve a cabo respete, siem-
pre y de manera tan forzosa como ineludible, el nicleo estable e irrefor-
mable de la Constitucion de que se trate.

Desde esta perspectiva, el instituto que ahora nos ocupa adquiere una
dimensién y un significado bien distinto al que han pretendido otorgar
un buen nimero de nuestros mas ilustres constitucionalistas a la prevision
contenida en el articulo 168. Sentido y significado diferentes que son los
que autorizan a Calzada a considerar que el:

Supuesto de la Reforma Total, felizmente adoptado por los Constituyentes
consciente o inconscientemente, ya que la prevision de la Reforma Total es,
en contra de lo que la mayoria... opina, un avance a la hora de comprender
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adecuadamente el alcance y la finalidad que con la institucion de la Reforma
se persigue: la defensa de la Constituciéon hasta el limite connatural de la
propia institucion.

Punto de partida de esta concepcion es el de que quien aparece constitu-
cionalmente facultado para llevar a cabo la revision total es un sujeto que,
por su propia naturaleza, ejerce un poder limitado en el contenido formal
y material de su voluntad. Lo que significa que, porque no esta legitima-
do para realizar actos revolucionarios, su actividad ha de ser, siempre e
inescusablemente, respetuosa con lo establecido por la voluntad soberana,
absoluta y, ahora si, ilimitada del Poder Constituyente. De esta suerte, la
conclusion a la que, desde la mas elemental légica juridica y politica, ha
de llegarse se presenta como algo evidente. Y esta no es otra que la posi-
bilidad de la reforma total seria admisible siempre y cuando, si y solo si,
la misma tenga por objeto la variacion de la literalidad de toda la Cons-
tituciéon, pero no si cuando el cambio formal total tuviera por objeto la
pretension de verificar un acto revolucionario con el que, en definitiva, se
diera paso al establecimiento de un régimen politico y constitucional nue-
vo. Nos sumamos, de esta suerte, a la opinién de Mortati —y que fue ya
aceptada en la década de 1950 por Andrino en el Seminario de Derecho
Politico de Salamanca—, conforme a la cual, incluso en estos supuestos,
el poder de reforma habra de respetar los principios que caracterizan el
orden constitucional en términos generales, asi como todos aquellos va-
lores y principios que, sancionados por el Constituyente, caracterizan e
individualizan la Constitucion. CGuando, por las razones que sean, las fuer-
zas politicas que operan en el Estado no desean respetar estos limites, y
se proponen ir mas alla, la Verfassungsinderung, incluso en su modalidad de
revision total, deviene, de modo tan incuestionable como inconcuso, una
alternativa inviable, y, en cuanto que materializaciéon de un verdadero acto
revolucionario, el poder de reforma ha de ceder el paso a la actuacion
del pueblo soberano actuando ahora como un nuevo Poder Constituyente
revolucionario.

VI. LA EXIGENCIA DEL REFERENDUM OBLIGATORIO COMO NEGACION
DE LOS LIMITES MATERIALES A LA REFORMA, Y CRITICA A ESTA TESIS

Existe una tltima causa que dificulta, y en muy gran medida, la obten-
cién de una ponderada y cabal comprension de la problematica de los
limites materiales a la reforma. Y ésta no es otra que la decision del Cons-
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tituyente de haber consagrado el referéndum obligatorio para la valida
aprobacion de las revisiones a las que se refiere el articulo 168.

No vamos a entrar a discutir sobre si de la participacion del cuerpo
electoral en el procedimiento de reforma cabe deducir, o no, el que las
reformas asi aprobadas gozan de un mayor rango jerarquico que las le-
yes de revision que unicamente han sido aprobadas por el Parlamento,
en la medida en que en el primer caso la revision se presentaria como un
auténtico acto de soberania, mientras que en el segundo, y en tanto obra
de los poderes constituidos, seria una mera operacion juridica constitu-
cional. Si senalaré, empero, que ante el absurdo que una tal alternativa
genera en los sistema de revision que, como sucede con nuestro articulo
167, preven el refrendo facultativo, en alguna ocasion, y junto a Calzada,
me he pronunciado en contra de tal interpretacién.”* De una manera
muy concreta, nuestra idea es que es cierto que la exigencia de la aproba-
ci6én refrendataria de la revisiéon viene a reforzar ese caricter garantista
que tiene el propio procedimiento de reforma. Ahora bien, que esto sea
asi, en modo alguno hace logico que pueda pensarse que intervencion del
cuerpo electoral haga variar la naturaleza de la norma juridica aproba-
da, en este caso la ley de reforma.

Lo que interesa es indicar que la prevision del referéndum obligatorio
ha sido interpretada por alguno de nuestros constitucionalistas como la
prueba irrefutable de que por lo menos el que denominan poder de re-
forma del articulo 168, en cuanto que, segtn ellos, Poder Constituyente
juridificado, no puede encontrar en su actuaciéon ningtn tipo de limites
materiales. Conclusion a la que llegan desde el entendimiento de que,
con la aprobaciéon del sistema especial de revision y, ademas, la exigencia
del referéndum obligatorio, lo que los autores de la Constitucion hicie-
ron fue, pura y simplemente, dar entrada en la vida ordinaria del Estado
constitucional a la intervencién directa del Poder Constituyente sobera-
no. Lo que, en cuanto entienden como expresion directa de la voluntad
del pueblo soberano, significa que las leyes de reforma que hayan sido
aprobadas, como actos de soberania, segun lo dispuesto en el articulo 168
seran siempre superiores a las leyes de revision que hayan sido aprobadas
siguiendo el procedimiento del articulo 167, incluso aunque estas tltimas
hayan sido sometidas también a la aprobacién del cuerpo electoral.

No hace falta realizar un gran esfuerzo para deducir que, siempre con
el mayor de los respetos, discrepamos radicalmente de esta tesis. De la

9 (fi Calzada Conde, R. y Ruipérez, J., “Consideraciones generales sobre la refor-
ma de los Estatutos de Autonomia”, Revista Vasca de Admanistracion Piblica, nam. 22, 1988.
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misma manera, entendemos que no habra dificultad alguna para com-
prender el motivo de nuestro desacuerdo. La causa tltima de nuestra
divergencia radica en que, para nosotros, en la formulacién de esta tesis
lo que se olvidd es tomar en consideracion la, tantas veces aludida, ne-
cesidad de distinguir lo que es el ejercicio de la actividad constituyente
entendida como una actividad libre soberana y, como tal, no sometida a
ningun tipo de procedimiento juridico, y cuyo ejercicio, desde las concep-
ciones democraticas de la comunidad politica, puede tan solo correspon-
der al pueblo soberano en tanto que Gnico sujeto legitimado para decidir
sobre los modos y las formas en que va a ser gobernado en el futuro, y la
actuacion de la actividad constituyente como una actividad juridica re-
glada por la propia Constitucion, y cuyo ejercicio, en consecuencia, sera
llevado a cabo por el poder de reforma dentro de la propia Constitucion
y con respeto a la misma, y que, el dltimo término, hace que, como muy
bien sentd De Vega, “no cabe interpretar lappel au peuple como un me-
canismo a través del cual el poder de revision... se convierte en un poder
constituyente soberano. Dicho con toda rotundidad: el referéndum cons-
titucional no legitima politicamente la reforma constitucional como un
acto de soberania”.

Es menester advertir que si se acepta esta tltima perspectiva, obligado
resulta el establecer una segunda distincion. Nos referimos a la necesidad
de diferenciar, que es lo que no se hace desde la tesis que ahora nos ocupa
y negamos, el distinto sentido, significado y alcance que tiene el referén-
dum constitucional para la aprobacién de la Constitucién y el que tiene
por objeto la aprobacion de la reforma.

No podemos detenernos aqui a realizar una exposiciéon exhaustiva de
toda esa rica elaboracion teorica e ideologica que, partiendo de las con-
cepciones rousseaunianas, habia arrancado en la practica de los revolu-
cionarios liberal-burgueses estadounidenses, principalmente los de ambi-
to regional (Ch. Borgeaud, J. Bryce, E. Boutmy, P. de Vega, J. B. Thayer,
W. M. Rudolf-]. L. Rudolf),” habia conocido ya alguna materializacién
practica en el continente europeo con la obra de Cromwell, en 1647, y
la del jacobinismo revolucionario radical de izquierdas francés, en 1793,
hasta extenderse definitivamente desde el fin de la Segunda Guerra Mun-

9 Cfi Bryce, ., El gobierno de los Estados en la Repiiblica norteamericana, Madrid, sine data;
Boutmy, E., FEtudes de Droit Constitutionnel. ancefAnglaterrefEmts Unis, Paris, 1885 Etudes de
Droit Constitutionnel. B‘ance—Anglaterre—Emts Unis, Paris, 1885; Thayer, J. B., “The Origin and
Scope of the American Doctrine of Constitutional Law”, Havard Law Review, vol. VIII,
nam. 3, 1893; Rudolf, W. M. y Rudolf, J. L., “The Llimits of Judical Review in Constitu-
tional Adjudication”, Nebraska Law Review, vol, 63, 1984.
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dial, que condujo a la afirmacion de que la mejor forma del ejercicio del
Pouvorr Constituant es la que somete el texto aprobado por las asambleas
parlamentarias a la voluntad directa del pueblo soberano. Bastenos con
sefialar que lo que nunca puede olvidarse es que cuando la consulta al
pueblo tiene por finalidad la aprobacion no de las modificaciones forma-
les del codigo constitucional, sino la aprobacion de la propia Constitu-
ci6n vy, con ello, la de la organizacion concreta del Estado, el referéndum
constitucional tendra un significado y alcance mucho mas amplio, y, en
todo caso, su celebracion tiene una mayor transcendencia. Naturalmente
que la intervencién del cuerpo electoral tiene ese caracter de acto de con-
trol de los ciudadanos sobre los representantes, en el sentido de evitar que
los parlamentarios, transformandose en falsos y subrepticios soberanos,
hubieran podido distorsionar, por expresarlo en los esquemas conceptua-
les de Sieyes, aquel mandato extraordinario que recibieron por parte del
pueblo para aprobar, asi, un texto que respondiera tan solo a su Unica
y soberana voluntad. Ello no obstante, sucede que, al no haber nacido
todavia el Estado constitucional, nos encontramos atin en un momento
factico en el que quien actta, y quien debe actuar, no son los poderes
constituidos, que entraran en escena cuando la Constitucion haya sido
aprobada, sino, muy al contrario, el Poder Constituyente originario. El
mayor alcance del referéndum de aprobacion del proyecto constitucional
se hace, desde esta optica, meridiano. Ahora, la aprobacion refrendataria
de la Constitucion tiene, como no, esa naturaleza de control comun a su
modalidad de referéndum de reforma, pero, junto a ella, y esto es lo que
realmente es importante y resulta transcendente, la intervencién directa
del Cuerpo Electoral adquiere, ahora si, la condicién de convertir la vo-
tacion en un verdadero, e indiscutible, acto de soberania. El referéndum
se presenta, de esta suerte, como la manifestacion del derecho del pueblo,
como titular de la soberania y del Poder Constituyente, a decidir por él
mismo los modos y las formas en que desea ser gobernado.

Todo lo contrario sucede, al menos desde nuestro modesto parecer,
y en todo caso desde la aplicaciéon de las fundamentales categorias de
“espacio” y, sobre todo, “tiempo”, con la otra variante del referéndum.
En este sentido, nos encontramos con que si, como decimos, cuando la
consulta popular tiene por finalidad la aprobacién de la Constitucion, el
referéndum puede ser, efectivamente, interpretado como la verificacion
de un acto de soberania por parte de su indiscutido titular, no sucedera,
empero, lo mismo con el que se verifica para la aprobacion de la refor-
ma constitucional. Y ello por cuanto que el momento en que este ultimo
se realiza, que es ya en el marco de la vida de un Estado constitucional
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ya operante, hace que sean muy distintas las circunstancias en las que
encuentra su fundamentacion y, asimismo, las consecuencias de su cele-
bracion.

En tales circunstancias, sera la doctrina clasica del referéndum como
instrumento de ratificacion de los actos del representante la que, en de-
finitiva, nos ofrezca la ponderada y cabal comprensién de la aprobacion
popular de la reforma de la Constitucion. Desde esta teoria, y como ad-
vierten, por c¢jemplo, Galeotti®® y De Vega, el referéndum se presenta,
ante todo y sobre todo, como un acto de control. Esto es, lo que con
la apelacién al cuerpo electoral se hace es reconocer al pueblo, que es
siempre el titular de la soberania, incluso cuando actta facultades consti-
tucionales, el derecho —irrenunciable, por lo demas, desde la logica de-
mocratica rousseauniana— a controlar en todo momento los actos de sus
representantes, mediante la ratificacion o el rechazo de sus propuestas.
Las consecuencias que se derivan de esta tltima concepcién son eviden-
tes. Y las mismas no pueden estar en una mayor contradiccion con la te-
sis a la que aludiamos al comienzo de este apartado. En efecto, aceptado
que el referéndum para la aprobacion de la revision es un instrumento de
control, evidente resulta que con ¢€l, lejos de dar entrada en la vida ordi-
naria del Estado al Poder Constituyente, la reforma solo podra concebir-
se como un acto de los poderes constituidos. Una larga cita de mi muy
admirado maestro, nos servird para justificar esta afirmacion:

De lo que se trata, justamente a la inversa, es de impedir que del seno mismo
del Estado constitucional emerjan falsos y subrepticios poderes soberanos. Lo
que sucederia inevitablemente en el momento en que, rompiéndose el normal
funcionamiento de la democracia representativa, se produjera la separacion
y el distanciamiento entre representantes y representados. Cualquier reforma
promovida y operada por los poderes constituidos, cuando las Asambleas,
en contra o al margen de la voluntad del pueblo, en lugar de expresar la
voluntad de los representados, expresan su propia y Unica voluntad, tendria
que forzosamente que ser interpretada como un ejercicio subrepticio y falso
del poder soberano... Frente a la facil e infundada critica de quienes ven en
el referéndum un elemento distorsionante de la democracia representativa...
hay que sefialar que el fundamento y la grandeza de la instituciéon radica
en la pretension de evitar que la voluntad del pueblo, expresada a través de
las Asambleas, pueda ser trastocada por éstas y convertida en su Gnica y so-
berana voluntad. Ante hipotéticas arbitrariedades de mayorias cualificadas,

9 Cfi Galeotti, S., Esigenza e problemi del referéndum, Milan, 1970.
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y ante la veleidad y propension de todo poder constituido a transformarse
en poder constituyente, el referéndum aparece como instituciéon de garantia
y de proteccion de las minorias... en que descansa el Estado constitucional
representativo.

De lo hasta aqui dicho, solo es una la conclusion a la que puede llegarse.
Y ésta es la de que no hay justificacién alguna para afirmar que fue la
voluntad del tltimo Constituyente espafiol la de eliminar cualquier tipo
de limite material absoluto a la actuaciéon del poder de revision constitu-
cional. No demuestra lo contrario, y como hemos tratado de explicar, su
opcién por no sancionar clausulas de intangibilidad, o la de abrir la puerta
a la reforma total. Pero tampoco cabe deducirlo de la exigencia, en el
articulo 168, del referéndum constitucional obligatorio. Mas bien habria
que llegar a la idea contraria. Esto es, que, dado ese cardcter de acto de
control que tiene en este caso el referéndum constitucional, lo que con
una tal prevision quiso lograr nuestro tltimo Constituyente fue, justamen-
te, el que los ciudadanos, que son los auténticos titulares de la soberania,
pudieran evitar que los poderes constituidos, incluso cuando ejercen un
poder extraordinario, como es el de la modificacién formal del texto cons-
titucional, pudieran proceder a la consumacion de la patologica figura del
fraude constitucional, y que esto lo haran obligando al poder de reforma a
respetar los limites formales y materiales que se derivan de la eficacia real
de los principios democratico y de supremacia constitucional.
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