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I. LA REFORMA COMO OPERACION JURIDICA LIMITADA.
ALGUNOS PROBLEMAS PARA SU RECTA COMPRENSION
EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL EUROPEO

Es, sin duda, conocido que elaboré Hesse su «Die normative Kraft der Verfassung» bajo
una mds que sobresaliente influencia de las concepciones de Heller y Smend. De las del
constitucionalista socialdemdcrata, interesarian, de modo particular, a Hesse sus espe-
culaciones sobre la normalidad y la normatividad constitucionales. Pero también, y de
modo incuestionable, habrfa de interesarle su tesis acerca de que sélo cabe entender que
las Constituciones se encuentran vigentes cuando, por ser el mismo el conjunto de
principios y valores que determinaron la aprobacién de aquéllas que los que efectiva-
mente operan en el Estado en el momento actual, la misma es reconocida por los ciuda-
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danos como una norma juridica obligatoria y que, ademds, es tal en la medida en que estd
respaldada por la voluntad soberana del propio Cuerpo Politico.

De Smend, le interesard, aunque con matices, su tesis de la «Integrationslehre».
Pero también lo hard, y con una mayor importancia para lo que nos ocupa, su construc-
cién sobre la naturaleza de las Constituciones como normas obligatorias y vinculantes.
Nos referimos en concreto, a que para Smend, que acepta la 16gica de la «Stufenbautheo-
rie» elaborada por Merkl, pero oponiéndose, de manera radical, a la doctrina de la
Grundnorm Kelseniana, una de las mayores singularidades del Derecho Constitucional,
que le otorga su propia especificidad, es la de que mientras que el resto de las normas
juridicas, singularmente las de naturaleza ordinaria, requieren de la existencia de una nor-
ma superior que les atribuya su fuerza obligatoria y vinculante, en el supuesto de la Cons-
titucién, en cuanto que obra del Poder Constituyente, ésta se deriva de ella misma.

De ambos, recogerd Hesse las ensefianzas que se refieren a las singularidades que re-
viste la Ley Constitucional. De una manera mds concreta, lo que a Hesse interesa es la
concepcion que tanto Heller como Smend tienen de la Constitucién del Estado como la,
en la medida de lo posible, perfecta adecuacion entre la realidad juridico-normativa, que
es la que se refleja en el instrumento de gobierno escrito, y la realidad politica, social y
econémica subyacente.

A nadie debiera extrafiar que, partiendo de estas premisas, Hesse llegue a las con-
clusiones a las que llega sobre la real y efectiva fuerza normativa de los Textos Constitu-
cionales. Conclusiones que, dando validez a aquella acertada observacién de Heller sobre
el que el «imperialismo de un tnico método se rebela estéril en todas las ciencias del
espiritu», se sitGan en una posicién intermedia, equidistante y superadora tanto de las es-
peculaciones sobre la «Constitucién real» y la «Constitucién formal» realizadas por
Lassalle, como de las que se desprenden del mds radical de los positivismos juridicos kel-
senianos, para el que toda la rica problemdtica de la vida del Estado empezaba y termi-
naba en el tenor literal de las normas constitucionales. De esta suerte, y vinculando esta
problemadtica a la existencia efectiva de una verdadera «Wille zur Verfassung», su conclu-
sién no puede ser mds clara y contundente. En realidad, dird Hesse, la fuerza normativa
de la Constitucién no depende tanto, y pese a ser un requisito fundamental, de que sea la
obra del Poder Constituyente, o de lo que el propio Texto disponga, como de que la mis-
ma sea capaz de asumir en todo momento, y en la medida de lo posible, la realidad poli-
tica y social que pretende regular. Lo que, en tGltimo extremo, acaba dependiendo del uso
que los operadores juridicos y politicos del Estado hagan de los preceptos del Codigo
Juridico-Politico Fundamental.

Nada de particular tiene que, porque entiende que «el desarrollo 6ptimo de la fuer-
za normativa de la Constitucién no es solamente una cuestién de contenido sino no me-
nos una cuestién de praxis constitucional», Hesse atribuya una singular transcendencia, y
una posicion central en su Teorfa del Derecho Constitucional, al estudio de la actuacién
de los operadores juridicos y politicos tendente a lograr la adecuacién entre, por decirlo
en la expresion lassalliana, la Constitucién formal y la Constitucién real. Lo que signifi-
ca que en el estudio cientifico del Estado, la Politica y el Derecho ha de ocupar un lugar
preferente la problemdtica de la estdtica y la dindmica constitucionales, as{ como la
consideracién de que corresponde a aquellos operadores la tarea bisica y esencial de, en el
desarrollo de su actuacién interpretadora y actualizadora de los preceptos contenidos en
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el Cédigo Juridico-Politico Fundamental, tanto lograr que se mantenga la deseable, e im-
prescindible, realidad constitucional, como la de evitar, en cuanto guardianes indirectos
de la Constitucion, que surja el patoldgico fenémeno de la realidad inconstitucional. De
una manera mds precisa, lo que interesard a Hesse es dar una justa respuesta al problema
de hasta donde pueden llegar los poderes constituidos en el ejercicio de la realizacién y
concretizacion de la Ley Constitucional y, ademds, haciéndolo de modo tal que su ac-
tuacién deba comprenderse como una operacién vilida, licita y legitima y no como
una mera transgresion, o violacién, de la Constitucion.

Fue en desarrollo de esta idea, y desde la comprensién de que, porque recurrir con
frecuencia a la puesta en marcha del amending process puede hacer mermar la fuerza nor-
mativa de la Constitucién, es siempre, y a pesar de las ventajas que para la materializa-
cién efectiva de los principios de certeza y claridad juridica se obtendrfan de ello, prefe-
rible que las transformaciones de la normativa fundamental se realicen a través de
mutaciones, y no a través de la Verfassungsanderung, lo que le llevé, en 1973, ha realizar
una observacién fundamental sobre los limites de los poderes constituidos a la hora de
modificar el Texto Constitucional. Esta observacién, con la que inicia su escrito «Grezen
de Verfassungswandlung», se concreta en lo siguiente: «La Teorfa de la Constitucién pro-
ducida bajo la Ley Fundamental [de Bonn} ha venido otorgando escasa atencién a la mu-
tacién constitucional. La posibilidad de una mutacién constitucional es admitida de for-
ma absolutamente mayoritaria. {...} Falta cualquier respuesta a la cuestién de si existen
limites a un cambio de este tipo o dénde, eventualmente, quepa situar éstos. {...}. No se
han emprendido, que sepamos, otros intentos de fijacién de limites, en caracteristico con-
traste con el problema de los limites de la reforma constitucional que ha gozado de am-
plio tratamiento. Y, {...}, estamos tnicamente ante dos caras de una misma tarea».
Afirmacion sobre la que resulta conveniente, y altamente conveniente, detenerse a realizar
algunas consideraciones.

En este sentido, es menester resaltar que para enmarcar adecuadamente su lamento
por la ausencia de un tratamiento académico de los limites a la mutacién, Hesse procede
a comparar esta circunstancia con lo que sucede en relacién con el problema de la mo-
dificacién formal de la Constitucién. De una manera mucho més concreta, lo que im-
porta aqui es que Hesse parece dar a entender que la problemdtica de los l{imites mate-
riales a la Verfassungsindernung es una cuestién pacifica. Y cabria pensar que esto es asi
porque los miembros de la clase politica y de la clase académica estdn, de modo undnime,
de acuerdo en hacer suyas aquellas palabras que, ya en 1895, y no por casualidad, habfa
escrito Arnoult!, para quien «El derecho de revisién permite ciertamente modificar la
Constitucién, en su conjunto, para perfeccionarla. Pero que se pueda usar este derecho
consagrado por la Constitucién para destruirla, que se pueda asi volver contra la Cons-
titucién un arma construida por ella, son las pretensiones que no sabriamos admitir.
Rehusamos traducir la palabra revisar por la palabra destruir». Y porque una tal con-
clusion es en exceso optimista, parece oportuno, siquiera sea para dotar de una mayor cla-
ridad a nuestro trabajo, detenerse a realizar alguna precisién.

1 ARNOULT, G.: De la revision des Constitutions. Etablissement et revision des Constitutions frangaises. Systemes
de revisions des Constitutions étrangeres, Paris, 1895.
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Hemos de sefialar que, como cualquier otra cuestién, la afirmacién hesseniana ha de
ser abordada desde aquellas fundamentales categorias «espacio» y «tiempo». En efecto, es
s6lo tomando en consideracién que aquella observacién fue hecha desde la Reptblica Fe-
deral alemana, y en 1973, cuando puede comenzar a entenderse, y llegar a compartirse, la
idea de que goza de una general aceptacién la consideracién de que la reforma termina por
configurarse como una institucién garantista cuya finalidad no es tanto, aunque también,
la de permitir la variacién formal de su texto, cuanto la de asegurar la permanencia del C6-
digo Juridico-Politico Fundamental, al menos en su contenido esencial, y que, en conse-
cuencia, puede ser perfectamente definida, como hizo el Maestro De Vega en 20067,
como el més perfecto instrumento de defensa de, primero, la Constitucién vigente en el
Estado y, después y con un alcance mds general, de la Democracia misma. Al fin y al cabo,
lo que sucede es que Hesse estd escribiendo en un momento en el que, como consecuencia
del proceso que se inicia con el fin de la Primera Guerra Mundial y que se consolida de
forma definitiva a partir de 1945, en Europa occidental, lo que se produce es el fenémeno
de la «indiscutibilidad ideolégica de los principios y el acuerdo en los presupuestos poli-
ticos en los que descansa la idea de Constitucion, es lo que ha permitido al constitucio-
nalismo surgido a partir de la Segunda Guerra Mundial, ponderar debidamente su di-
mensién juridica y su proyeccién normativa» (P. De Vega?®). Es, verdaderamente, tan sélo
porque la aceptacion de todos aquellos principios y valores adquiria auténtica entidad y re-
alidad histérica, por lo que pudo comenzar a tratarse y a entenderse adecuadamente la pro-
blemdtica de la reforma, y tanto en lo que hace a la prictica juridica y politica como a la
Teor{a del Estado y de la Constitucién. Téngase en cuenta que, porque ahora se producia
de una u otra suerte la equiparacién del Derecho Constitucional europeo con la tradicién
juridico-constitucional estadounidense, no habrfa ya inconveniente alguno para que los
practicos de la politica y los estudiosos del Estado, la Politica y el Derecho europeos pu-
dieran asumir también la idea de la revisién que habfa nacido en el seno de la Convencién
de Filadelfia, donde, como nos dice, por ejemplo, Arnoult, se establecié una serie de ma-
terias que no podrian ser objeto de revisién, al menos en condiciones de normalidad.

Ahora bien, es necesario indicar que si era asi en el momento en que la misma fue
escrita, y desde donde fue escrita, es lo cierto, sin embargo, que tal comprensién de la re-
forma no goz6 de gran aceptacién con anterioridad al fin de la Segunda Guerra Mundial.
Antes al contrario, la idea de que la revisién es tan s6lo una facultad constitucional y, por
ello mismo, limitada por la voluntad soberana del Pouvoir Constituant originario, encontré
en la Europa de finales del siglo xvii, del XIX y primeros afios del xx grandes dificulta-
des para su aceptacion. En realidad, las mismas, y por idénticos motivos, con las que tro-
pez6 el propio concepto politico de Constitucién para adquirir una auténtica entidad y
realidad. Y es que, conviene resaltarlo, lo caracteristico de esta larga etapa de la Historia
europea, y lo resulta verdaderamente dramdtico, no es el que la Constitucién no pudiera,
como sefiala Carré?, ser comprendida como la Lex Superior del Estado, sino que, en reali-

2 DE VEGA, P.: «La reforma constitucional como defensa de la Constitucién y de la Democracia»,
http/www.fundaciongimenezabad.es/imagen/ Documentos/ 20006.

3 DE VEGA, P.: La reforma constitucional y la problemdtica del Poder Constituyente, Madrid, 1985.

4 CARRE DE MALBERG, R.: La Loi, expresion de la volonté générale. Etude sur le concepr de la Loi dans la
Constitution de 1875 (1931), Parfs, sine data (pero 1984).
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dad, lo que sucedia era que no era entendida como una verdadera Constitucién. El Maes-
tro De Vega se refiri6 a este fenémeno poniendo de relieve que «Pero en lo que no se ha
insistido como fuera menester, es en el hecho de que esa escandalosa carencia no se
produjo porque las Constituciones no fueran leyes (que por supuesto lo eran), sino porque
no se configuraron ni se entendieron propiamente como Constituciones. A fin de cuen-
tas, lo que caracteriza y define juridicamente a una Constitucién, no es su condicién de
ser una ley, sino de ser la ley suprema, la norma normarum de todo el ordenamiento. Y lo
que, en un ejercicio de sorprendente prestidigitacion, el constitucionalismo del siglo XIx
pretendié efectuar, fue la conversién de la Constitucidn, que a nivel juridico s6lo puede
ser entendida como Lex Superior, en una ley ordinaria, otorgdndole, no obstante, a nivel
politico, un valor simbélico de norma fundamental. Con lo cual, ni juridicamente las
Constituciones sirvieron como leyes, ni politicamente cumplieron las funciones simbé-
licas que se les quiso atribuir».

En este contexto, nada de particular tiene que la problemdtica de la Verfassungsdn-
derung recibierd una muy escasa atencién por parte de los cientificos del Derecho y de la
Politica. Es mds, ocurre que, en rigor, ni siquiera tenfa sentido el que se planteara el pro-
blema de la reforma a nivel prictico y a nivel teérico, en la mayor parte de aquél tiempo.
Desde luego, asi era cuando lo que estaban vigentes eran documentos de gobierno que
habfan sido aprobados utilizando el principio mondrquico. Y si esto era as{ desde una
perspectiva general, lo mismo sucede con la idea de que la revisién es una operacién juri-
dica limitada por la Constitucién. En efecto, esta idea serfa, de una u otra forma, negada
en todas las etapas de aquel periodo histérico, y, ademds, desde todos los posiciona-
mientos politicos que, en relacién con el constitucionalismo mismo, hubo en él.

No es menester dedicar mucho espacio al andlisis de este problema en el marco de lo
que en Francia se dio en llamar la Restauracion, en el que estuvieron vigentes aquellos ins-
trumentos de gobierno que se conocieron como «Cartas Constitucionales» o «Chartes Oc-
troyées», de las que la francesa de 1814 fue su primera manifestacién histérica. La prin-
cipal caracteristica de estos instrumentos de gobierno era la de que, porque, como
indicé Guizot, el Senado francés a la hora de elaborar el proyecto «no hizo mds que in-
vocar el principio despético [entiéndase el principio mondrquico} en lugar del revolu-
cionario [entiéndase el principio democritico y el dogma politico de la soberanfa del Pue-
blo o de la Nacién}, y suscitar como rival al derecho absoluto del pueblo el derecho
absoluto del Rey», su aprobacién se debifa a la graciosa voluntad del monarca.

El resultado de todo esto, no podia ser mds claro. Al negarse de manera categérica y
definitiva la soberanfa popular en favor de la soberanfa del rey, lo que el sistema de la
Restauracién mondrquica significaba es que a través de las Chartes Octroyées podia asegu-
rarse, si, y de manera innegable, el sometimiento de los gobernados a ellas, del mismo
modo que podfa también lograrse la subordinacién del Poder Legislativo y de la Admi-
nistracién Pablica a la ley, pero no asi la del monarca que, como ente anterior y superior
al documento de gobierno, se presenta como el autor del mismo y se encuentra, ademds,
capacitado para suprimirlo en cualquier momento, configurindose, de esta suerte, como
un sujeto legibus solutus. Facil resulta, desde esta ptica, comprender que carece de todo
sentido, y de toda lGgica, interrogarse por el instituto de la reforma en el marco de las
Cartas Constitucionales, y mucho menos sobre si el monarca, como sujeto soberano
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que actda como tal en todo momento, podria encontrar algtn tipo de limite, formal o
material, a la hora de modificar formalmente el documento de gobierno.

Tampoco, y desde el mismo orden de ideas, merece la pena extenderse demasiado en
plantear el problema de los limites a la reforma en el marco de aquel constitucionalismo
doctrinario que dio origen a las «Constituciones pactadas» en las que, como advierte,
Kliiber, «el acto constituyente se resuelve en un contrato sinalagmdtico entre monarca y
pueblo, por el que ambas partes establecen un sistema de concesiones reciprocas». Lo que
resulta fdcilmente comprensible cuando se toma en consideracién que el constituciona-
lismo doctrinario lo que hacfa era negar la posibilidad misma de todos los principios y
valores que definen el constitucionalismo moderno. Recuérdese que para hacer posible la
concepcién de la Constitucién como el resultado de un pacto Rex-Regnum, no dudaron los
doctrinarios en afirmar que la soberanfa no podfa pertenecer de manera exclusiva al Pue-
blo, 0 a la Nacién, como habfan afirmado los revolucionarios liberal-burgueses en 1789,
ni tampoco, y como, retomando la idea del Antiguo Régimen, habfan sostenido los hom-
bres de la Restauracién, al monarca, sino a ambos. Nacia, de esta suerte, la teorfa de la so-
beranfa compartida, que si, desde un punto de vista formal, se concretaba en la idea de
que la soberanfa residia en el rey y en la oligarquia burguesa representada en el Parla-
mento, para lo que en realidad sirvi6, y desde una Gptica material, fue para enmascarar el
mds escandaloso intento de mantener y consolidar, aunque de forma subrepticia, al mo-
narca como verdadero y tnico titular posible de la soberania en el Estado. El frontal ata-
que que se deriva de unos tales presupuestos para el ponderado y cabal funcionamiento de
una forma politica como el «Estado Constitucional», que, como acert6 a comprender
Schmitt, requiere que, una vez ha sido aprobado el Texto, todos los poderes que actiian en
el Estado sean poderes constituidos cuyas competencias se encuentran determinadas y de-
limitadas en el Cédigo Juridico-Politico Fundamental, se nos antoja meridiano. Piénse-
se que, queddndonos ahora con sus estrictos términos formales, la doctrina de la soberanfa
compartida implica que el rey y el Parlamento son, en cuanto creadores de la Ley Cons-
titucional, Pouvoir Constituant y, por tanto, sujetos anteriores y superiores a la Constitu-
cién; pero al mismo tiempo, se presentan, en cuanto que destinatarios de los mandatos
constitucionales, como poderes constituidos. Se produce, en tales circunstancias, una mix-
tificacién entre Poder Constituyente y poderes constituidos, cuyas derivaciones resultan
tan evidentes como, inevitablemente, peligrosas. El Profesor De Vega lo ha puesto de
manifiesto al escribir que «La falta de claridad en la asignacién de la titularidad del po-
der constituyente se traduce, (...), en la falta de una separacién clara entre el poder
constituyente y los poderes constituidos, y en la ausencia de una delimitacién y formu-
lacién precisa de todos los érganos constitucionales. La pretension politica de compati-
bilizar el principio mondrquico con el principio democrético, es la que, a la postre, im-
pide la creacién de un ordenamiento constitucional arménico y acabado. Dicho en otros
términos, las ambigiiedades politicas se convierten en ambigiiedades juridicas, desde las
que, la constitucién, para empezar, deja de interpretarse como un conjunto de normas,
para quedar convertida en un simple enunciado de principios».

Lo de menos seria detenernos a indicar que se creaba, de esta suerte, un constitu-
cionalismo ficticio (H. Kelsen) o pseudo-constitucionalismo, que es siempre, y de modo
irremediable, la antesala de situaciones de dictadura mds o menos encubiertas. Lo que nos
interesa destacar es que para articular en el dmbito normativo un tal sistema, los doctri-
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narios, ignorando que, como sefialé Esmein, «Toda Constitucion escrita rigida, a menos
que sea profundamente ilgica y soberanamente imprudente, debe organizar el procedi-
miento por el cual podrd ser revisada y modificada», no encontraron mejor solucién que
la de, por utilizar la expresién de Posada’®, olvidarse de establecer un procedimiento es-
pecifico para llevar a cabo las modificaciones formales de la llamada «Constitucién pac-
tada». Ausencia de procedimiento de revisién que, como acepta generalmente la doctri-
na, determina que el documento de gobierno, como Constitucién flexible, quede
equiparado a cualquier otro producto normativo del Parlamento y, en consecuencia,
que pueda ser reformado a través del procedimiento legal-constitucionalmente estable-
cido para la aprobacién, modificacién o derogacion de la ley ordinaria. El resultado de
todo ello, no puede ser mds pernicioso para el propio Estado Constitucional. Téngase en
cuenta que, con ello, lo que el liberalismo doctrinario hacfa era hacer imposible el que los
documentos de gobierno, privados de, por decirlo en expresién de Jellinek®, «garantfas
especificas para asegurar su inquebrantabilidad» mediante las cuales no sélo se logra dis-
tinguir formalmente las Leyes Constitucionales de las ordinarias, sino también, y en tan-
to en cuanto consagran de manera definitiva la distincién entre el poder soberano y los
sujetos no soberanos, el que las primeras gocen de una cierta supremacia juridica, formal
y material, sobre las segundas (A. Esmein, C. Mortati, J. Barthélemy, etc.), con las que,
en dltimo extremo, quedaba identificada por el doctrinarismo. Siendo as{, ningtn sentido
tiene el plantearse la cuestién de si existen, o no, limites a la actuacién del poder de re-
forma, cuya existencia, como veremos, Unicamente puede tener lugar en el marco del
constitucionalismo rigido.

Mayor importancia tiene, sin embargo —y siquiera sea por el atractivo que tal tér-
mino parece ejercer en nuestra clase politica actual—, detenernos a indicar que tampoco
el constitucionalismo mondrquico contribuy6 a que el problema de los limites a la revi-
si6n tuviera una solucién adecuada. Es mds, en su marco ni siquiera pudo tener un tra-
tamiento pacifico toda la problemadtica de la Verfassungsinderung. Lo que, de todas formas,
no deja de ser 16gico y ha de resultar ficil de comprender para todos. Bastard con tomar
en consideracion el verdadero sentido, y la auténtica finalidad, de la monarquia consti-
tucional. Y, en este sentido, es menester advertir que, pese a lo parece indicar su nombre,
el monarquismo constitucional no tenfa como finalidad el permitir el establecimiento, la
consolidacién y la profundizacién del Estado Constitucional en la Alemania decimoné-
nica, sino més bien la de hacer inviable la construccién de éste. En efecto, lo que en ver-
dad ocurre es que, tomando —aunque, como sefiala, con acierto, Heller’, «era ya una im-
posibilidad teérica y prictica en la época misma que Stahl, {...1, lo formul6 con
claridad»— como criterio inspirador, vertebrador y justificador de la Comunidad Politica
el principio mondrquico, enlazando, de algiin modo, con las tesis de los reaccionarios y
antidemdcratas de Maistre y, sobre todo, de Bonald sobre el origen divino del rey, arran-
cando de las obscuras especulaciones sobre la «soberanfa del Estado» debidas a Hegel —
con las que, en opinién de Heller, el filésofo trataba de erigir al Pueblo en la posicién de

S POSADA, A.: La reforma constitucional, Madrid, 1931.
6 JELLINEK, G.: Reforma y mutacién de la Constitucién (1906), Madrid, 1991.
7 HELLER, H.: Las ideas politicas contempordneas, (1926), Granada, 2004.
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cotitular de la soberanfa en el Estado—, para, pervirtiendo radicalmente su sentido, ter-
minar, ya fuera directamente, ya, y como sucedia con Jellinek, de modo indirecto, afir-
mando al rey como el dnico titular posible de la soberanfa del Estado, y, por dltimo, tra-
tando de satisfacer los intereses de los Junkers con la apelacion a aquella idea de la
libertad de los distintos territorios —que Hegel®, no sin razén, habfa considerado como
uno de los principales obstdculos para que Alemania se constituyese en un Estado tnico
y, al mismo tiempo, para que pudiera contar con una auténtica Constitucién—, lo que
propugnaba el monarquismo constitucional era la puesta en marcha de un Estado abso-
lutista-feudal.

Existe, no obstante, una gran diferencia entre el sistema de la Restauracién france-
sa y el del monarquismo constitucional alemdn. Y es que, como con acierto indicé Heller,
el Gltimo, nacido en el marco de los instrumentos de gobierno aprobados tras los sucesos
de 1848, y que gozaban de un cierto cardcter democritico, tratarfa de hacer compatible
el gobierno autocrdtico con la vigencia formal de un Texto Constitucional. Documento de
gobierno que, como es obvio, y muy a pesar de su origen y primigenia vocacién, termi-
narfa por adecuarse a lo que Loewenstein denominé «Constitucién semdntica».

Lo mds caracteristico del constitucionalismo mondrquico fue, de cualquier forma, la
negacién de los dos pilares bésicos sobre los que se edifica el moderno Estado Constitu-
cional. Pocas dudas cabe albergar sobre ello, respecto del principio democritico.

Téngase en cuenta que todos los partidarios del monarquismo constitucional lejos de
admitir el dogma politico sentado por los grandes procesos revolucionarios liberal-bur-
gueses de finales del siglo xvIi1, conforme al cual el ejercicio de la soberanfa s6lo podfa
corresponder al Pueblo o a la Nacién, procedieron a afirmar al monarca tanto como Gni-
co titular de la soberanfa del Estado, como solo depositario legitimo de su ejercicio, y,
ademds, y esto es importante, no Gnicamente en el momento fundacional de la Comu-
nidad Politica, sino también durante la vida ordinaria de ésta. La manera de justificarlo
no podrfa ser mds simple. Ha de tomarse en consideracién que frente a la concepcién de-
mocratica del Estado, segtin la cual la construccién de la Republica se realiza mediante
un proceso que se desarrolla de abajo a arriba, y que es la que, de manera indiscutible-
mente magistral, fue resumida por Heller en las sentencias —que, en 1933, fueron de
una u otra suerte asumidas por el propio Kelsen’— de que «Supuesto de toda formacién
del Estado es siempre la actividad de un contenido comin de voluntad, capaz de integrar
la pluralidad social, eternamente antagénica, en la unidad del Estado. Porque el Estado,
el pueblo como unidad politica, no existe, ni antes, ni sobre el pueblo como pluralidad,
ni nace tampoco por un mero «acuerdo» racional de esta pluralidad»» y de que «El pue-
blo como pluralidad debe constituirse a si mismo y de manera consciente, en pueblo
como unidad {esto es, en Estado}» —ideas éstas que, en definitiva, son las que permiten
al Maestro De Vega'® afirmar que la legitimidad constitucional siempre, y de manera

8 HEGEL, G.W.E.: La Constitucién de Alemania, (1802-1893), Madrid, 2010.

9 KELSEN, M.: «Forma de Estado y visién del mundo» (1933), recogido en O. Correas (comp.), E/ otro
Kelsen, México, 1989.

10 DE VEGA, P.: «<En torno a la legitimidad constitucional», en la obra colectiva Estudios en homenaje
al Doctor Héctor Fix-Zamudio en sus treinta aflos como investigador de las Ciencias Juridicas. Derecho
Constitucional, México, 1988.
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inexcusable, ha de buscarse, y justificarse, desde la doctrina del contrato social—, lo que
Stahl hizo fue resucitar la concepcién antidemocrética de la Comunidad Politica. Con-
cepcién autoritaria que, siendo defendida en el siglo XIX por el monarquismo, y acepta-
da por los totalitarismos fascistas de la pasada centuria y, en general, por todas las co-
rrientes antidemocrdticas y antiliberales, supone un expreso rechazo del corolario que se
desprende de las doctrinas del iusnaturalismo contractualista para pasar a afirmar, con
toda contundencia, que la creacién del Estado se realiza a través de un proceso que se ve-
rifica de arriba a abajo, y que, ademds, considera ilicita la construccién de abajo a arriba.
Lo que supone la mds clara, radical, total y absoluta negacién del contenido central, me-
dular, basilar y nuclear de la idea de Democracia. Nos referimos a ese doble principio,
conforme al cual, y por decirlo con De Vega, se entiende que la Comunidad Politica es,
y s6lo puede ser, creada por la voluntad de los hombres constituidos en Pueblo, y que es
a éste, y Unicamente a él, a quien corresponde decidir sobre los modos y las formas en que
va a ser gobernado. El resultado de todo ello no puede resultar mds claro. Y éste es que,
frente a las conclusiones a las que se llega desde el pensamiento democrético, el monar-
quismo proclamaria que es la sola y exclusiva voluntad del rey —al que no sélo conciben
como un sujeto anterior al propio Estado, sino que, ademds, no dudan en atribuirle la na-
turaleza de ser sagrado (Treitschke) o, al menos, divinizado «por la gracia de Dios»
(Stahl), y, como tal, situado al margen de la propia Comunidad—, la que creard la Co-
munidad Politica, y, ademds, le corresponde el poder de decisién sobre la organizacién de
la misma. Lo que significa que el dnico titular posible de la soberanfa del Estado es el
monarca.

Y si esto es asi respecto del principio democratico, lo mismo, y aunque pueda pa-
recer extrafio, sobre todo a la vista del articulo 78 del Texto alemédn de 1871, puede de-
cirse en relacién con el principio de supremacia constitucional. Lo que, por lo demds, no
es sino el 16gico resultado de la negacidn de la soberania popular a favor de la soberania
del principe. De Vega, lo ha puesto claramente de manifiesto cuando, recordando la cé-
lebre polémica entre von Mohl y Bischof indic6 que «Lo que no podfa hacerse era negar
las conclusiones sin denunciar los principios. Y si el principio mondrquico lleva inexo-
rablemente a la inadmisibilidad de la Constitucién como ley suprema, s6lo desde la afir-
macioén politica previa del principio democratico, se podria llegar a una sélida argu-
mentacién juridica de la supremacia constitucional. Por eso, la pretensién de la misma,
realizada por von Mohl, no pasa de ser una mera ensofiacién y una vana ficcién juridica».

Fécil resulta comprender que, en el marco del constitucionalismo mondrquico, de
nada servird, en realidad, que Jellinek afirmase que las «Constituciones contienen pre-
ceptos juridicos», o que se trata de unas normas juridicas singulares en tanto en cuanto
que las «leyes constitucionales suelen rodearse de garantias especificas para asegurar su
inquebrantabilidad {...} Solamente donde se dan semejantes garantfas puede hablarse,
propiamente de leyes constitucionales en sentido juridico. Cuando faltan tales garantias
esas leyes no se distinguen en nada, segtin el Derecho Constitucional, de las otras», o, por
ultimo, el que de estas garantias se deriva una cierta superioridad de la Constitucién, en
el sentido de que «Por encima del legislador {ordinario} se eleva adn el poder superior de
las leyes fundamentales, que son los pilares firmes en que se basa toda la estructura del
Estado. Estas leyes fundamentales, inconmovibles, dificiles de cambiar, deben dirigir la
vida del Estado merced a su poder irresistible. No pueden alterarse por los poderes es-
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tablecidos, sélo pueden modificarse segiin sus propias normas que son dificilmente ac-
tuables». Y ello, por la sencillisima razén de que, al concebir al monarca como un suje-
to anterior a la Constitucién y situarle, de manera consecuente, por encima de ésta, el rey
se presenta como un sujeto legibus solutus, y, ademds, en todo momento. Lo que, como ad-
virti6 ya Heller, resulta incompatible con la propia l6gica del Estado Constitucional.

Hablar, en este contexto, de la reforma, y mucho mds de la idea de que ésta tnica-
mente puede presentarse como una operacion juridica limitada por la propia Constitu-
cién que se pretende modificar formalmente, constituye, como ha puesto de relieve el
Maestro De Vega, un patente ejercicio de la mds absoluta ingenuidad que, como tal, es
digno de mejor causa. Asf, de cualquier modo, lo pondrfa claramente de manifiesto el au-
tor que se erigi6 en el gran jurista del Imperio. En efecto, Laband'!, tras afirmar, en con-
secuente coherencia con su defensa del principio mondrquico, que no hay en la Comu-
nidad Politica voluntad superior a la del soberano, es decir, a la del rey de
Prusia/Emperador de Alemania, no dudard en mantener que «La afirmacién de que las le-
yes ordinaria deben estar siempre en armonfa con la Constitucién y no resultar incom-
patibles con ésta, constituye simplemente un postulado de prictica legislativa, pero no
un axioma juridico. Aunque resulte deseable que el sistema de Derecho Pablico y Pri-
vado [es decir, entre la Constitucién y la legislacién ordinaria, que es fruto de la actuacién
de un Parlamento supeditado a la voluntad soberana del monarca} no aparezca en con-
tradiccién con el acto constitucional, la existencia de una contradiccién entre ambos es
posible de hecho y admisible en Derecho».

Interesa, por Gltimo, sefialar que tampoco el pensamiento y la practica politica del
progresismo, al menos en lo que se refiere al que actud a finales del siglo xvi, todo el
XIX y los primeros afios del XX, contribuy6 a la feliz solucién a nuestro problema en la
tradicién europea. Lo que, en muy buena medida, y aunque pueda parecer contradictorio,
se debe a la mds que notable influencia que tuvieron en la Europa de aquél tiempo las
construcciones de Sieyes del que, no sin razén, Laboulaye'? pudo afirmar que «lo que hizo
fue confundirlo todo, embrollarlo todo y, a la postre, perderlo todo», y que terminaron,
a pesar de haber sido fuertemente contestados en el marco de la Constituyente francesa de
1789-1791 por parte del democratismo radical —de una manera muy singular, por de
Robespierre—, y de haberse puesto de relieve la contradiccién que la misma encierra, en
tanto en cuanto que la extension de la representacion, que sélo puede derivarse de la
Constitucidn, a la labor constituyente es absurda (R. Carré de Malberg), por gozar de una
muy general aceptacién en los procesos revolucionarios protagonizados por la burguesia
europea, hasta llegar a convertirse en la regla general del constitucionalismo europeo has-
ta, con cardcter general, y no obstante haber encontrado alguna muy notable excepcién,
el fin de la Segunda Guerra Mundial. Concepciones éstas que, a la postre, vendrian a es-
tablecer una diferencia substancial entre lo que, siguiendo a Hatschek, podemos 1lamar
la teorfa pacifica del Poder Constituyente, que es la que se actud en América, y la teoria
revolucionaria del mismo, que es, obviamente, la que surgié con la Revolucién francesa,
y por la influencia del abate revolucionario. Divergencias que, de una manera bdsica y
fundamental, se concretan en que mientras que en los Estados Unidos de América la or-

11 LABAND, P.: Le Droit Public de I'Empire Allemand, Paris, 1901, ¢. 1.
12 LABOULAYE, E.: «Du Pouvoir Constituant» (1871), en el vol. Questions contitutionelles, Paris, 1872.
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ganizacion del ejercicio del Pouvoir Constituant «estd basada, no sélo sobre el principio de
que la autoridad constituyente pertenece al Pueblo, sino también sobre esta otra con-
cepcién, retomada en el Derecho moderno por la Reforma puritana, que esta autoridad
no puede ser representada» (Ch. Borgeaud'?), lo que, a la postre, se traducfa en que, dan-
do validez a las tesis de Rousseau, la aprobacién parlamentaria del Cédigo Juridico-Poli-
tico Fundamental habrfa de ser ratificada por la actuacién del Pueblo, en la Francia re-
volucionaria, por el contrario, y como han indicado, entre otros, Zweig!? y Arnoult, se
impondria el principio opuesto: la soberania puede delegarse en los representantes pat-
lamentarios por su verdadero titular.

El resultado de todo ello, no puede ser mds claro. En efecto, lo que sucede es que, en
virtud de la obra de Sieyes, en la Europa de finales del siglo xvi1, del x1x y de los pri-
meros afios del XX, toda la problemdtica de la soberanfa y del Poder Constituyente se ale-
ja, de modo inevitable, de la esfera de los ciudadanos, que, desde los planteamientos de-
rivados del iusnaturalismo contractualista, y en particular desde los esquemas
conceptuales puestos en marcha por Althussius, son los Gnicos titulares posibles de la so-
beranfa, para pasar, de modo tan necesario como inexcusable, a la érbita de los Parla-
mentos. Circunstancia de la que si, desde una perspectiva general, se derivaron no pocos
efectos perniciosos para el adecuado funcionamiento de la forma politica «Estado Cons-
titucional», harfa, ya en concreto, muy dificil, si no imposible, la comprensién de que el
poder de reforma, que es ejercido por el Parlamento, pueda encontrar en su actuacién mds
limites que los que se derivan de su obligacién de observar el procedimiento legal-
constitucionalmente establecido para llevar a cabo la revisién de la Constitucién. Moti-
vo que justifica el que nos extendamos sobre el modelo teorizado por el ilustre abate re-
volucionario liberal.

Debemos, a este respecto, comenzar indicando que, como pusieron de manifiesto
Zweig y De Vega, la construccién de Sieyes constituye el mds patente y manifiesto, y, al
mismo tiempo, mds noble, esfuerzo por conciliar en el terreno de la préctica politica los
presupuestos del pensamiento de Montesquieu, y el de Rousseau. Conciliacion que,
como a nadie podria ocultdrsele, tenfa la misién de poner en marcha el Estado Consti-
tucional, concebido como un sistema politico y juridico que hiciera real y efectiva la «li-
bertad total». De una manera més concreta, lo que al abate liberal preocupaba era arti-
cular algin mecanismo en virtud del cual se hiciera viable la idea rousseauniana de la
«wvolonté générale», cuyo marco natural es el de la democracia de la identidad, en el dmbi-
to de una Comunidad Politica organizada segin los esquemas de la democracia repre-
sentativa propugnada por Montesquieu, y en la que, como denuncié Fichte, las oligar-
quias burguesas habian tratado de erigirse en la condicién de ser «los tnicos ciudadanos
que forman el Estado, no siendo los restantes [individuos} mds que simples accesorios»
estableciendo, de manera generalizada, el sistema del sufragio restringido. Y para tal fin,
Sieyes no encontré una mejor solucién que la de introducir en el debate juridico y poli-
tico el concepto de «Nacién», concebida como un «cuerpo de asociados que viven bajo

13 BORGEAUD, CH.: Etablissement et révision des Constitutions en Amérique et en Europe, Parfs,
1893.

14 ZWEIG, E.: Die Lehre vom Pouvoir Constituant. Ein Beitrag zum Staatsvecht des franziischen Revolution, Tu-
binga, 1909.
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una ley comiin y estdn representados por la misma legislatura» o, si se prefiere, como el
Pueblo politicamente organizado, que encarna a todos los ciudadanos del Estado, vy,
ademds, desplazar la titularidad de la soberanfa de la esfera de los ciudadanos, que son ti-
tulares de la misma en el pensamiento democrdtico, a la de la Nacién.

Lo de menos serfa detenernos a discutir sobre cual es la composicién que Sieyes atri-
buye a la Nacién soberana. Y ello, por la sencillisima razén de que poco importa, a los
efectos de la problemdtica de los limites materiales de la Verfassungsinderung, determinar
si tenfa razén Carré cuando entiende que para Sieyes la Nacion estaria integrada por las
generaciones pasadas, presentes y futuras, o si por el contrario, era Bacot'” quien estaba en
lo cierto al afirmar que, en tanto en cuanto el concepto de Nacién remite a la idea del
conjunto de ciudadanos activos, ésta Gnicamente puede entenderse integrada por los
hombres de la generacién presente. Ello no obstante, s{ parece adecuado el pararse a pre-
cisar que es desde la primera de estas interpretaciones desde donde se hacen manifiestas
las dramadticas y perniciosas consecuencias que las doctrinas de Sieyes terminaron gene-
rando para la suerte del Estado Constitucional en Europa. Piénsese, en primer lugar, que,
al comprender la Nacién como el conjunto de hombres de las generaciones pasadas, pre-
sentes y futuras, lo que en realidad sucede es que, como ha observado el Maestro De
Vega, los liberales procedieron a la substitucién de un Pueblo como entidad histérica real
y concreta, que es, al menos desde De Maquiavelo, el elemento central y medular de la
Democracia, por otro Pueblo, la Nacién, que recupera esa naturaleza abstracta, metafisica,
mitica y atemporal que tenfa en el mundo cldsico y medieval. En efecto, lo que, en Glti-
ma instancia, y llevadas a sus tltimas consecuencias, las teorfas de Sieyes suponen es que,
como ocurria en el mundo cldsico y medieval, no eran los ciudadanos los que libremen-
te determinaban el destino del Estado. Por el contrario, en la Europa de finales del siglo
XVIII, el XIX y primeros afios del XX, era la Nacidn, encarnada en la oligarquia burguesa
representada en el Parlamento, la que determinaba el destino de los ciudadanos. En se-
gundo término, es menester sefialar que la idea de la soberanfa nacional, desde esta
concepcién de la Nacién como conjunto de generaciones pasadas, presentes y futuras,
para lo que terminaria sirviendo es para negar el principal corolario del principio de-
mocrdtico en el marco de un Estado Constitucional ya operante. Nos referimos a la cir-
cunstancia de que frente a la idea democrética conforme a la cual el Pueblo, que como so-
berano se ha dado la Constitucidn, no puede verse marginado del proceso de toma de
decisiones politicas fundamentales una vez que ésta entre en vigor, lo que la construccién
de Sieyes, y sobre todo por la influencia que en ella ejerci6 el antidemdcrata, aunque cier-
tamente liberal, Montesquieu y su temor a la actuacién directa del Cuerpo Politico, fa-
vorece es la interpretacién contraria. A saber: que Gnicamente los gobernantes, como
auténticos intérpretes de la voluntad de la Nacién, y Gnicos capacitados para conocer la
voluntad de las generaciones pasadas, presentes y futuras, deben participar en el proceso
de toma de decisiones politicas fundamentales. Pensamiento que encontrard su mdxima
expresién en el pensamiento del neoliberalismo tecnocritico, de un modo particular, con
la obra de Bell y su radical afirmacién de que el Estado ha de organizarse segtn la 16gi-
ca empresarial, de suerte tal que, convertida la sociedad de masas en la «sociedad de los
managers», de igual modo que en el mundo empresarial son los técnicos, y no todos los

15 BACOT, G.: Carré de Malberg et l'ovigine de la sonveranité du Peuple et la souseranité nationale, Paris, 1985.
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trabajadores de la empresa, los que adoptan las decisiones, también en la Comunidad
Politica ha de existir una élite dirigente que, en base a su formacién técnica, controle el
proceso de toma de decisiones politicas fundamentales.

Lo que, en realidad, nos interesa es destacar que, al menos en via de principio, y a
pesar de que se separaba de manera plena del pensamiento del genial «Ciudadano de Gi-
nebra», las especulaciones de Sieyes se mostraban respetuosas con el principio democra-
tico y, ademds, con la idea de que éste se erige en la condicién de ser el pilar bésico y cen-
tral de todo el edificio constitucional. En efecto, es menester sefialar que al concebir a la
Nacién como titular de la soberanfa y, en consecuencia, atribuirle la potestad de aprobar
su propia Constitucién, lo que Sieyes hacfa era afirmar que, porque el Estado es la crea-
ci6n de la voluntad libre de los hombres, corresponde a los hombres, la Nacidn, y sélo a
ellos, tanto la potestad para organizar la propia Comunidad Politica, como la de decidir
los modos y las formas en que van a ser gobernados en el futuro. Lo que, de cualquier for-
ma, no deja de resultar 16gico, y, al mismo tiempo, ficilmente comprensible, y asumible.
Basta con tomar en cuenta que Sieyés no dejaba de ser un politico prictico y pensador
adscrito al movimiento democrdtico en el sentido mds amplio de esta palabra, y que,
ademds, su construccién se presentaba como claramente tributaria de las concepciones
que, bajo una més que sobresaliente influencia del puritanismo calvinista y del iusnatu-
ralismo contractualista, habfa puesto en circulacién, en 1717, y en su mds célebre y co-
nocido escrito, el reverendo Wise en el Continente americano.

Ahora bien, si el principio democritico queda a salvo en el esquema de Sieyes, aca-
so no pueda decirse lo mismo del principio de supremacia constitucional. Lo que se debe,
y se explica, por el modo en que el propio Sieyes determina para que la Nacién pueda
ejercer su soberanfa.

Ha de tomarse en consideracién que porque Sieyeés concibe a la Nacién como un
ente abstracto, ésta Gnicamente podrd ejercitar sus facultades mediante representantes
parlamentarios, que ha de entenderse que lo son de la Nacién entera, y que, en conse-
cuencia, y en la medida en que ahora no existe un sujeto que pueda entenderse como su
comitente, sino que, como afirmd de manera contundente el abate liberal, lo es la tota-
lidad de la Nacién, han de actuar con mandato libre. E importa sefialar que cuando de-
cimos que la Nacién ejerce, y s6lo puede ejercer, sus facultades a través de sus represen-
tantes en el Parlamento, se incluye en ese haz de facultades tanto la potestad de aprobar
una Constitucién, como la facultad de dictar normas ordinarias y, por tltimo, la de pro-
ceder a la modificacién formal del Texto Constitucional, en cuanto actividad constitu-
yente que se verifica en el marco de la vida del Estado. Y es, justamente, aqui, y como
consecuencia directa e inmediata de la idea de que el Parlamento, en cuanto que repre-
sentante de la Nacién soberana, se convierte, él mismo, en el soberano, donde aparece el
problema, y donde se ponen claramente de manifiesto aquellas perniciosas consecuencias
que la construccién de Sieyes tiene para el ponderado y cabal funcionamiento del Estado
Constitucional, que, en tltimo término, se concretan en que la Europa de finales del si-
glo xviil, el XIX y primeros afios del siglo XX los Cédigos Constitucionales no pudieran
ser comprendidos como unas auténticas Constituciones. De donde, se deriva la radical
imposibilidad de que, en ese tiempo, y en ese marco geogrifico, se pudiera ofrecer una
cabal y ponderada solucién a la problemdtica de los [imites materiales a la revisién.
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Aceptar lo anterior, no ha de resultar muy dificil de lograr. Basta con tomar en con-
sideracién que, llevada a sus Gltimas consecuencias, la obra de Sieyes plantea un dramé-
tico dilema, que podrfa aparecer planteado del siguiente modo: O bien se entiende que el
Texto Constitucional, en cuanto que expresién normativa de la voluntad soberana de la
Nacién, es la norma suprema, de suerte tal que todos los poderes que actdan en el Esta-
do, que han sido creados y ordenados por él y le deben todas sus facultades, estdn obli-
gados a obedecer y cumplir sus mandatos, o, por el contrario, se mantiene que el Parla-
mento es el soberano, del cual procede el propio Cédigo Constitucional y que, en
consecuencia, se encuentra subordinado a la voluntad, libre e, incluso, caprichosa, de
aquél. Ni que decir tiene que cuando, como, de una u otra suerte, hace Sieyes y como, de
manera decidida, hicieron los primeros revolucionarios liberal-burgueses franceses vy,
siguiendo su ejemplo, la mayoria de los politicos prcticos del Viejo Continente, se pro-
clama que el Parlamento, como representante de la Nacién soberana, se convierte en el
Gnico depositario posible y legitimo de la soberania y, ademds, se le tiene por tal en todo
momento, lo que se hace es, simplemente, optar por la segunda alternativa. Con ello, y
cuando menos en el terreno de la realidad juridico-politica, que no en el dmbito de las
grandes proclamas juridico-formales, la Constitucién, que, como tal, s6lo puede ser en-
tendida como Lex Superior (P. De Vega), queda relegada a la condicién de una mera ley or-
dinaria, respecto de la cudl, y como condicién inherente al sistema de Constitucidn fle-
xible, operarfa siempre la regla interpretativa contenida en los cldsicos aforismos «Ley
especial deroga a la ley general» y «ley posterior, deroga a la ley anterior».

Es, de cualquier modo, de justicia advertir que Sieyés pretendié solventar este
problema y, en definitiva, traté de conciliar adecuadamente, y de hacer realmente efec-
tivos tanto el principio democrdtico como el de supremacia constitucional. Y lo hizo, de
manera concreta, introduciendo la distincién entre Poder Constituyente y poderes cons-
tituidos, y, al mismo tiempo, cifrar claramente las potestades que a uno y otro corres-
ponden. En este sentido, nos encontramos con que en la obra de Sieyes se encuentra la
idea de que el Poder Constituyente es un sujeto politico-existencial que, por lo demds,
ejerce un poder revolucionario, absoluto, soberano e ilimitado, tanto desde el punto de
vista material como desde el puramente formal, en el contenido de su voluntad. Frente a
este Poder Constituyente, aparecen los poderes constituidos que, creados y ordenados por
la Constitucidn, y teniendo las facultades y poderes que ésta les asigna y que nunca, y
bajo ningtin concepto, pueden sobrepasar, se encuentran obligados a actuar en los es-
trictos margenes que le fueron impuestos por la voluntad soberana de la Nacién.

Lo anterior conlleva una distincién fundamental entre las diversas Asambleas re-
presentativas que actian en el marco de una Comunidad Politica. Distincién en virtud de
la cual, y en la medida en que si, por un lado, la tesis de Sieyes deja a salvo la efectividad
del principio democrético, en tanto en cuanto el ejercicio de la soberanfa se residencia en
la Nacién, y sélo en ella, y, por otro, asegura la del principio de supremacia constitucio-
nal un vez que el Estado Constitucional ha comenzado a operar, no habria ningdn pro-
blema para el adecuado y correcto funcionamiento del Estado Constitucional. Nos refe-
rimos al muy distinto titulo que sirve de fundamento a la actuacién de las Asambleas
Constituyentes y a la de las Asambleas Legislativas ordinarias. En efecto, lo que sucede es
que si las primeras se encuentran legitimadas para, en nombre de la Nacién soberana,
proceder a la aprobacién del Cédigo Constitucional, ello es, precisamente, y como ha
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puesto de relieve Carré, Ginica y exclusivamente porque tales representantes parlamen-
tarios han recibido de la propia Nacién un poder extraordinario que, en tGltimo extremo,
les habilita y faculta para elaborar, discutir y aprobar la Constitucién. El propio Sieyes se
encargé de aclarar esto, y lo hizo, en efecto, afirmando que los «Representantes extrazor-
dinarios tendrdn un nuevo poder tal como plazca a la nacién ddrselo. Puesto que una gran
nacién no puede reunirse ella misma en realidad todas las veces que las circunstancias
fuera de orden comiin pudieran exigirlo, es menester que confie a los representantes ex-
traordinarios los poderes necesarios para esas ocasiones». De la misma manera, es justa-
mente porque el Poder Legislativo ordinario carece de ese poder especial y extraordinario
otorgado por la Nacién, por lo que jamds puede proceder a verificar actos de soberanfa.

Pero, y esto ha de ser resaltado, ello implica aceptar que la habilitacién extraordi-
naria que la Nacién otorgaba a los diputados de la Asamblea Constituyente, tGnica-
mente puede ser interpretada al modo y manera de lo que ocurria en el Derecho Roma-
no con la dictadura comisoria, y en clara contraposiciéon a la dictadura soberana que
corresponderia a la propia Nacién. Lo que, sin duda alguna, requiere alguna precision.
Interesa recordar que lo que, por ejemplo, Schmitt!® denominé «dictadura comisoria» re-
mite, de una u otra forma, a la figura de aquel dictador romano que fue creada como una
institucién republicana, cuyo nombramiento correspondfa, de manera exclusiva, a los
c6nsules como autoridad elegida por el Pueblo, y para hacer frente a situaciones de crisis
extraordinarias, y cuyo mandato tendrfa una duracién maxima de seis meses, debiendo
cesar antes si la crisis habia remitido. De esta suerte, lo que sucede es que el magister po-
puli o dictador jamds podria comprenderse como un sujeto soberano toda vez que, como
con acierto sefial6 Bodin, al definirse la soberanfa como un poder absoluto y perpetuo que
no conoce limites ni en poder, ni en responsabilidad ni en el tiempo, lo que sucede es
«que ni el dictador romano, [... ni el resto de instituciones histéricas} que tenfan la mis-
ma funcién, ni los regentes de los reinos, ni cualesquiera otro comisario o magistrado con
poder absoluto para disponer de la repuiblica por tiempo limitado, tuvieron ninguno la
soberanfa». Ello no obstante, nos encontramos con que, aunque ello implica una evidente
contradiccién con la condicién que el propio Sieyes predica del Pouvoir Constituant, es sélo
admitiendo que, en el marco de la democracia representativa, los representantes parla-
mentarios inicamente pueden desempefiar ese poder ilimitado en su contenido pero li-
mitado en el tiempo, lo que dure el proceso de elaboracién, discusién y aprobacién del
Texto Constitucional, como puede asegurarse la vigencia tanto del principio democrati-
co como la de la idea de la Constitucién como Lex Superior, que es, en definitiva, a lo que
aspiraba Sieyes cuando trat6 de conciliar el dogma politico rousseauniano de la voluntad
general y los esquemas que se derivaban del pensamiento de Montesquieu.

Ni que decir tiene que si se hubiera aceptado pacificamente tal construccién, y pot-
que con ella se respetaria la 16gica interna del Estado Constitucional, las tesis de Sieyes no
s6lo no plantearfan ninguna dificultad, al menos no especialmente grave, para el orde-
nado funcionamiento préictico de esta forma politica, sino que, ademds, y de manera in-
discutible, hubieran contribuido a su consolidacién y profundizacién en el Viejo Conti-
nente. El problema aparece por cuanto que lo que las oligarquias de la burguesia,

16 SCHMITT, C.: La dictadura. Desde los comienzos del pensamiento moderno hasta la lucha de clases proletaria,
Madrid, 1985.
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primero, y las de las organizaciones partidistas, en un segundo momento, defendieron, y
lograron imponer en la prictica, fue que también el Parlamento ordinario representaba,
sin limite material y formal alguno, a la Nacién, y que, por esa misma razén, el Parla-
mento, en cuanto que representante ordinario de la Nacién soberana, se presentaba
también, y como la Constituyente, como el soberano mismo.

De cualquier modo, la cuestién se complicé todavia més al hacer su entrada la pro-
blemdtica de la necesidad de permitir el que se llevaran a cabo modificaciones formales de
la propia Constitucién. No podemos, como es obvio, detenernos a exponer las grandes di-
ficultades que hubo para admitir esta posibilidad en el seno de la Constituyente france-
sa de 1789-1791. Aunque, sin embargo, s{ parece oportuno advertir que, como nos di-
cen, por ejemplo, Borgeaud o Arnoult, su admisién no fue, en modo alguno, sencilla. Lo
que se explica por cuanto que no faltaron en el seno de la Asamblea Nacional Constitu-
yente parlamentarios que entendiesen que su obra no debfa contener ninguna previsién
sobre su propia revision, tanto mds cuanto que tales previsiones podria ser utilizadas por
los enemigos del Estado Constitucional para restablecer legalmente los esquemas poli-
ticos del Antiguo Régimen. No obstante esta pretension, es lo cierto que el convenci-
miento de algunos miembros de la Asamblea de que acaso el mero transcurso del tiem-
po pudiera poner de manifiesto la existencia de errores politicos o técnicos en el Cédigo
Fundamental, por una parte, y el hecho de que al haber reconocido como un derecho in-
herente a toda Nacidn libre el que ésta tiene el derecho imprescriptible a cambiar su
Constitucién la tnica salida consecuente era, como sostuvo Clermont-Tonnerre, «ne
mettre aucune entrave au droit du peuple qu’elle déclare imprescriptible», por otra, con-
dujo finalmente a la Asamblea Nacional Constituyente a regular un procedimiento es-
pecifico para llevar a cabo la modificacién formal de la Constitucién de 1791. Lo que, por
lo demds, se hizo de conformidad con las concepciones de Sieyes.

En todo caso, acertd Sieyes al comprender que porque la revisién constitucional
comporta el ejercicio de una facultad constituyente, tal tarea no podria ser realizada por
el Legislador ordinario. Ahora bien, lo que sucede es que, en la medida en que no supo
comprender que la actividad constituyente, como bien sefiala el Maestro De Vega, pue-
de ser entendida como una actividad libre soberana y, como tal, no sometida a ningin
tipo de procedimiento juridico, y cuyo ejercicio s6lo puede corresponder a la Asamblea
Constituyente, y como una actividad juridica reglada por la propia Constitucién, y
cuyo ejercicio, en consecuencia, serd llevado dentro de la Constitucién y con respeto a la
misma, fue Sieyeés quien sentd las bases para la confusién tan extendida entre el Poder
Constituyente y el poder de reforma. Y lo hizo cuando, refiriéndose a la necesidad de que
el documento de gobierno pudiera ser revisado, afirmé que «En atencién a que la repre-
sentacion actual no se ajusta en rigor a los verdaderos principios del arte social, ora por-
que no ha sido ni comtn, ni igual, ni general, ni perfectamente libre; ora porque no se ha
circunscrito a las solas funciones del Poder Constituyente, la Asamblea nacional declara
que la Constitucién que se va a otorgar Francia [...] no serd sin embargo definitiva sino
una vez que los nuevos diputados, regularmente comisionados para el exclusivo ejercicio
del Poder Constituyente, la revisen, reformdndola si hubiere lugar a ello».

Con lo anterior, lo que sucede es que si bien es cierto que al requerir Sieyes, como
también lo harfa La Fayette, que la Asamblea que reforma la Constitucién actde, y sélo
pueda actuar, legitimada por un poder especial y extraordinario otorgado por la Nacién
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al efecto, el principio democrético queda a salvo, no deja de ser verdad que, como pone de
manifiesto De Vega, que «ello es asf a costa de un deterioro mds que notable del princi-
pio supremacia constitucional. Los cambios y modificaciones del ordenamiento, consus-
tanciales a la vida constitucional, no podrian explicarse ni entenderse entonces como ac-
tos juridicos, sino como actos politicos de soberanfa». Y esta total y plena equiparacién
entre el Poder Constituyente originario y el llamado «Poder Constituyente constituido»,
y la consideracién de que ambos son sujetos absolutos, soberanos e ilimitados en el
contenido de su voluntad, fue, en dltimo extremo, lo que afirmé Frochot en su discurso,
de 3 de septiembre de 1791, ante la Asamblea Constituyente francesa.

Hablar, en estas circunstancias, de la existencia de limites materiales a la reforma, ca-
rece, en cuanto que se atribuye a su autor la condicién de ser un sujeto soberano, de todo
sentido. Pero es mds, tampoco cabria hablar de la existencia de unos limites formales ab-
solutos a la actuacién del poder de revision. En realidad, también éstos serdn negados en
la medida en que la observancia o inobservancia del procedimiento establecido para rea-
lizar la modificacién formal de la Constitucién quedaria, como sefiala Kriiger!’, como una
potestad facultativa en poder del poder de revisién. Lo que se explica por cuanto que una
tal concepcién del poder de reforma conduce al mds absoluto de los absurdos. De Vega lo
ha puesto de manifiesto cuando sefiala que «En cualquier caso [escribe el Maestro} se tra-
ta 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 condicién de poder constituido en la forma y en el procedimiento no
dependeria, en definitiva, de la Constitucién, sino de su propia voluntad. Igual que
como poder libre y soberano, en determinados momentos, puede acatar los procedimien-
tos de actuacién establecidos en la norma fundamental, en otras circunstancias puede no
hacerlo. Lo que equivale a indicar que las reformas constitucionales no serfan explicables,
en ningan caso, como resultado de la supremacia de la Constitucién, capaz por s{ misma
de legalizar el cambio y controlar sus propios procesos de transformacién, sino como pro-
ducto de la voluntad auténoma y libre del poder constituyente. Llevando el razonamien-
to hasta sus dltimas consecuencias, todo esto quiere decir que, cuando la revision se con-
cibe como obra de un poder soberano en el objeto, aunque se presente como constituido y
limitado en el procedimiento, la propia institucién de la reforma constitucional, en
cuanto expresion de la continuidad juridica del ordenamiento, deja de tener sentido».

Y si esto era asi con anterioridad a 1945, es menester advertir que pocos afios des-
pués de que Hesse escribiera su trabajo, su afirmacién sobre la aceptacién generalizada de
la idea de que la reforma estd limitada materialmente dejarfa de gozar del cardcter de ver-
dad absoluta o, si se prefiere, de presuncién zuris et de inre. Nos referimos a la situacién
politica y juridica que se genera en las Gltimas décadas de la pasada centuria como
consecuencia, por un lado, de la doble circunstancia del triunfo de lo que se dio en llamar
la «revolucién conservadora» y de la «caida del muro de Berlin», y, por otro, de la alti-
sima confusién ideolGgica que aquellos hechos produjeron en las fuerzas politicas, y que,
a la postre, condujo a la aceptacién practicamente unanime de los presupuestos inspira-

17 KRUGER, H.: Allgemeine Staatslchre, Stuttgart, 1964.
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dores del neoliberalismo tecnocritico y globalizador. Hechos éstos que, en dltima ins-
tancia, determinaron que la misma forma politica «Estado Constitucional» haya co-
menzado a ser discutida. Y con ella, aquel concepto liberal-burgués de Constitucién del
que se predicaba hasta ese momento su plena, total y absoluta validez. Aunque, eso si,
proclamando sin embargo su vigencia. Y es que, en efecto, lo que sucede es que, aunque
en realidad el neoliberalismo tecnocritico niega todos los principios inspiradores del
constitucionalismo democritico, es lo cierto que, como ha escrito el Maestro De Vega'®,
esto se hace de una manera subrepticia en el sentido de que «Con inteligencia y astucia
[atin mayor que la pusieron en practica los totalitarismos de todo tipo en el periodo en-
tre guerras cuando mostraron una gran habilidad y astucia para aprovechar y servirse de
la atmésfera cultural y politica de Weimar para, en Gltima instancia, proceder a la ani-
quilacién de un Derecho Constitucional que, si de verdad es tal, inicamente podria res-
ponder a las ideas de Libertad y Democracia} los idedlogos de la mundializacién no se
presentan como adversarios dispuestos a entrar en competencia con el sistema de valores
y principios que histéricamente definieron la realidad constitucional, sino que a la in-
versa, al proclamar el fin de las ideologfas (Bell) y con él el fin de la historia (Fukuyama),
lo que pretenden es dar por buena y consagrar como eterna una realidad constitucional
que el propio proceso de mundializacién estd aparatosamente aniquilando. El manteni-
miento y la defensa de esa realidad fingida serd lo que, a la postre, permita ocultar el sis-
tema de poderes efectivos que, actuando en el mercado mundial, se estdn transformando
a pasos agigantados en la auténtica Constitucién material de todos los Estados».

Como habria de ser para todos evidente, la problemdtica de la revisién, que tnica-
mente adquiere sentido en el contexto de la vigencia efectiva de los principios de-
mocratico y de supremacia constitucional, y, ademds, como mecanismo merced al cual
ambos se concilian, terminard por diluirse. Desde luego, y de forma inevitable, lo hard en
cuanto a la posible existencia de limites materiales a la misma, que, como veremos
posteriormente, se derivan, directa e inmediatamente, del dogma politico de la soberanfa
del Pueblo. Lo anterior, no ha de ser muy dificil de comprender y compartir. Basta con
tomar en consideracién que, retomando, de alguna manera, el discurso anti-Estado,
que habfa estado siempre presente, y de manera natural, en el dmbito de las organiza-
ciones politicas conservadoras, liberales y anarquistas, asi como en el de las que Heller de-
nominaba organizaciones comunistas y socialistas de cardcter liberal-anarquizante y so-
reliano, habfan sorprendentemente comenzado a asumir, en el periodo entre guerras, las
fuerzas demdcratas, demdcratas radicales y del socialismo democrdtico, hoy se nos pro-
pone, de nuevo, el radical abandono del dogma politico de la soberanfa popular en la me-
dida en que, se dice también hoy, ésta es un concepto politico que se ha mostrado siem-
pre incapaz de someter realmente a las fuerzas econémicas. Y, obviamente, porque se nos
propone esto, y no se toma en consideracién que con ello lo que se hace es proceder a la
disolucién de la Comunidad Politica en la economia y, en todo caso, en beneficio del gran
capital internacional al que, con toda razén, Schmidt habfa calificado como el «poder
partidista mds activo, con mucho, y el que significa la mayor amenaza para la situacién

18 DE VEGA, P.: «<Mundializacién y Derecho Constitucional: la crisis del principio democratico en el
constitucionalismo actual», Revista de Estudios Politicos, n.° 100 (1998).
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actual de Europa», nada de extrafio tiene el que se propongan, y se realicen —y la es-
pafiola de 2011 es un magnifico ejemplo—, revisiones que despojen al Estado de su ver-
dadera esencia, que no es otra que la de actuar como instrumento de liberacién de los
hombres, para tranquilizar y satisfacer los intereses de los mercados, aun y cuando ello su-
ponga materializar la destruccién de la forma politica Estado Constitucional democrdtico
y social en el sentido de que, por decirlo con una muy expresiva frase de De Vega'?, «Pe-
regrina la libertad en la Arcadia feliz de la sociedad, pronto se pudo constatar que,
[...1, el ejercicio del vivere libero se transformaba en el ejercicio del dominio de los inte-
reses mds poderosos sobre los més débiles. Lo que, {...1, representaba, [...}, la mds ab-
yecta forma de opresién y dominacién, pues al convertirse unos hombres en meros ins-
trumentos para que otros pudieran satisfacer sus ambiciones, no se hacfa mds que
consagrar lo que Aristételes consideraba la esencia misma de la esclavitud».

II. EL PROBLEMA DE LOS LIMITES MATERIALES A LA REFORMA
EN EL CONTEXTO DE LA TEORIA DEL ESTADO
Y DE LA CONSTITUCION DE LA EPOCA DE WEIMAR.
KELSEN VERSUS HELLER

Ninguna dificultad puede existir para los cientificos del Derecho, el Estado y la
Politica para comprender el que en la elaboracién de un trabajo académico se enmarque
el estudio de cualquier institucién, y también, l6gicamente, la de la Verfassungsinderung,
en el contexto del aparato conceptual elaborado en lo que se conoce con el nombre de
«Teorfa Constitucional de Weimar». As{ lo serd para todos aquellos que nos formamos
antes de ese perfodo en el que, con un cardcter mds o menos oficial, se ha impuesto la
creencia de que es posible reducir toda la rica problematica del Estado Constitucional al
conocimiento, por supuesto acritico, de unas sentencias que, sin embargo, han sido
construidas desde el mds absoluto de los realismos juridicos y politicos por parte de los
Magistrados del Tribunal Constitucional, y que, en consecuencia, y de forma mds que la-
mentable, se haya llegado a esa situacién en la que, por decirlo parafraseando a Triepel,
haya quien, al modo de la vieja Escuela de Derecho Pablico Alemana, se crea en condi-
cién de decidir quién hace Derecho Constitucional y quién no sobre la base de otorgar el
titulo de honor «estrictamente juridico» solamente a aquellos escritos juridico-ptblicos
que no sélo eviten escrupulosamente todo contacto con lo politico, sino que ademds con-
tenga la referencia a un gran ndmero de pronunciamientos del custodio constitucional, y
que tiene como, insistamos en ello, mds que deplorable corolario de que, como escribié
Triepel, «El que no se doblega ante esta tirania —a veces casi inquisitorial— se le ignora
en el mejor de los casos. El resultado ha sido el que la literatura anterior al periodo cons-
tructivo haya caido pricticamente en el olvido incluyendo, al lado de libros merecida-
mente desaparecidos, mucho bueno y de valor».

19 DE VEGA, P.: «La Democracia como proceso. (Algunas reflexiones desde el presente del republica-
nismo de Maquiavelo)», en A. Guerra y J.E Tejanos (eds.) y otros, Alternativas para el siglo XXI. I Encuentro Sa-
lamanca, Madrid, 2003.
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Algtn obsticulo pueden, tal vez, encontrar los jévenes constitucionalistas, formados,
o que se encuentran en periodo de formacidn, en esta etapa de, dicho sea en el mds puro
sentido que Heller atribuye a esta expresién, vigencia del mds absoluto imperialismo del
positivismo juridico jurisprudencial. Entendemos, no obstante, que tampoco les serd im-
posible el llegar a comprender el porqué de esta necesidad de apelar a las construcciones
realizadas en esa etapa que podemos identificar como la Teorfa del Estado y de la Cons-
tituciéon de Weimar. Serd, de cualquier modo, tarea de los «mayores» hacerles ver que si
ha habido un momento especialmente lacido, rico y fecundo en la forja dogmadtica del
Derecho Constitucional en Europa, éste es el que se corresponde con el periodo entre gue-
rras. Lo que queda absolutamente claro si se toma en consideracién que fue, justamente,
en ese periodo donde, con una originalidad muy superior al mostrado con posterioridad
a 1945, se produjeron todos aquellos grandes —triste y asombrosamente silenciados
hoy—, debates doctrinales que determinaron la aparicién y la formulacién dogmadtica de
todos los grandes institutos y conceptos constitucionales, que se consolidaron después de
la Segunda Guerra Mundial, y de los que todavia hoy nos vemos irremediablemente obli-
gados a nutrirnos para los estudios actuales en el campo de las Ciencias del Estado y del
Derecho del Estado.

De igual manera, tampoco debiera ser menester dedicar mucho tiempo a explicar el
porqué, ademds de por razones de espacio, se opta por reducir la exposicién a las postu-
ras de Kelsen y de Heller, prescindiendo de las de otros grandes Maestros de la época.
Soy, no obstante, plenamente consciente de que puede causar, y sin duda causard, cierta
sorpresa el que se omita la referencia a Schmitt. Tanto mds cuanto que, como estd gene-
ralmente admitido, fue este insigne constitucionalista y politélogo el que se mostré como
el gran tedrico de los limites materiales frente a la actuacién del poder de revision.

La decisién se encuentra justificada. Basta con tomar en consideracién que este es-
crito tiene la pretensién de responder a la 16gica de una Teoria del Estado y de la Cons-
titucién que tiene, tan s6lo, la misién Gltima la de contribuir a que las ideas de Demo-
cracia y de Libertad gocen de una positiva y real eficacia. Desde esta Gptica, la exclusion
de Schmitt habrd de ser considerada como absoluta, total y definitivamente l4gica.
Téngase en cuenta que si bien es verdad que los escritos de Schmitt constituyen los Gni-
cos trabajos elaborados por y para los intereses de los Gobiernos totalitarios del perfodo
entre guerras, que merecen ser recordados, y que esto es asi en la medida en que, como
indica el Profesor De Vega, en ellos, procedié Schmitt a realizar una de las mds brillan-
tes y ldcidas exposiciones del Estado Constitucional liberal, no es menos cierto que los
trabajos de Schmitt® no dejan de estar elaborados como instrumentos para la defensa en
justificacién de la dictadura.Y no puede olvidarse tampoco que fue este empefio por de-
fender la dictadura como forma de Estado, y su concepcién de la Teorfa Constitucional
como instrumento de justificacién tedrica de lo hecho por el dictador, lo que le llevé a
negar lo que sobre los limites a la capacidad del poder de revision habfa escrito en su Ver-
Jassunglebre, para justificar el fraude constitucional que habfa perpetrado el nazismo a par-

tir de 1933.

20 SCHMITT, C.: «La revolucién legal mundial», Revista de Estudios Politicos, n.° 10 (1979); Teoria de la
Constitucion (1928), Madrid, 1982.
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La misma consideracién avala de manera sobrada la eleccién de Kelsen y Heller. La
eleccién de este dltimo, no plantea ningtn problema de comprensién en tanto en cuan-
to que el compromiso del alemdn con la Democracia es algo que, al menos para los que
efectivamente lo han leido, se encuentra fuera de toda duda. Pero tampoco ha de haber-
los en cuanto al insigne jefe del Grupo de Viena. Dos son, de cualquier modo, las razones
fundamentales que avalan nuestra decisién. La primera de ellas, es que no puede olvidarse
que, a pesar de su aparente asepsia valorativa, toda la obra del ilustre jurista austriaco fue
elaborada con la finalidad de contribuir a la defensa del régimen democrdtico, con el que
se encontraba plenamente identificado como ciudadano, y que vefa en un grave peligro
como consecuencia de la irrupcion, y constante crecimiento, de los nuevos totalitarismos,
de suerte tal que bien puede entenderse que Kelsen puede ser considerado como el
gran jurista positivista teérico del régimen democritico (A. Baldassarre). En segundo lu-
gar, ocurre que, aunque siguiendo a Krabbe, Kelsen lleg6 a descartar que el constitu-
cionalista tuviera que atender a las cuestiones relativas a la soberanfa, que, en tanto que
concepto politico y polémico, entendfa, como también lo habfa hecho de algtin modo el
Preuss jurista formalista, que debfa ser desterrado y radicalmente eliminado del mundo
cientifico del Derecho, y a afirmar que la tnica soberanfa posible en el Estado es la de la
Constitucion y el Derecho, lo que, de una suerte u otra, le acercaba al derecho natural
marxiano y marxista, y a pesar de su, en cierto modo hipdcrita, critica a Schmitt, es lo
cierto que, como ha seflalado De Vega, su pensamiento, tomado en su totalidad, sélo re-
sulta comprensible, explicable y justificable desde el principio democrdtico, y desde la
idea de la bisqueda de mecanismos juridicos que lograsen salvaguardar la voluntad so-
berana del Poder Constituyente frente a la actuacién de los poderes constituidos.

A) El formalismo kelseniano como negacion de la posible existencia de los limites materiales, y
consideraciones criticas sobre las consecuencias prdcticas de esta postura

De todos es conocido que, aunque ciertamente critico con muchos de los plantea-
mientos de la vieja Escuela de Derecho Pdblico Alemana (P. De Vega), participd, sin em-
bargo, Kelsen de aquella idea del primer positivismo juridico formalista que, partiendo
de la, como denuncié Triepel, absurda idea de que era obligado distinguir la «verdad
juridica» de la «verdad histérico-politica», les condujo a pensar que era posible proceder
a la elaboracién de una Teorfa del Estado y de la Constitucién completamente pura, ob-
jetiva y neutra, que, a la postre, se concretaba en la formulacién dogmdtica de un Dere-
cho Constitucional, supuestamente, y pese a su imposibilidad cientifica, desideologiza-
do, el cual, situado al margen de la realidad y de la Historia, enlazando con la propia
concepcién que de su actividad tenfan los primeros Constituyentes liberal-burgués, y, de
cualquier modo, desde la absolutizacién de los elementos liberales del Estado de Derecho
(H. Heller), habria de aportar soluciones vilidas para todo momento y en todo lugar en
la medida en que, aceptando la l6gica del idealismo, permitirfa disefiar un modelo ideal
del Estado Constitucional al que, ciertamente, deberfa ajustarse la realidad juridico-poli-
tica estatal pero que, si no lo hace, tanto peor para esa realidad. Circunstancia ésta que, en
ultimo término, obligé al jurista austriaco a concebir la Comunidad Politica como una
mera abstraccidn, la cual terminarfa coincidiendo con el propio orden normativo por el
que habria de regirse. Lo que se concretarfa en su, tan justamente criticada por Heller,
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afirmacién de que el Estado de Derecho es posible con absoluta independencia del con-
tenido que se le dé, con la que Kelsen, al continuar el proceso de vaciamiento de todo el
contenido material de esta forma politica, contribufa, con su radical despersonalizacién
del poder politico, y tal vez, y dada la importancia objetiva de su obra, mds que cualquier
otro jurista del formalismo juridico radical, a la conversién del Rechtstaar en aquel mero
Estado juridico que tan del gusto resultaba para los totalitarismos de toda especie, el cual
estaba fundamentado en una vacifa nomocracia, donde lo dnico relevante es la forma.

Sea de ello lo que sea, lo que importa es poner de relieve que fue esa orientacién me-
todoldgica, la que inspiré la progresiva formulacién de su célebre Reine Rechislebre, con-
cebida como la teorfa pura del Derecho Positivo. Estudios todos éstos en los que, con-
viene destacarlo, Kelsen pretende realizar un estudio de la estructura légica del
ordenamiento juridico estatal tal y como ésta se presenta desde los esquemas conceptuales
derivados de la merkliana Stufenbautheorie, que el ilustre Maestro vienés habfa elevado a la
condicién de la mds valiosa aportacién a la Ciencia del Derecho. Y es, justamente, en es-
tos escritos donde encontramos ese concepto kelseniano del Derecho Positivo y de la
Constitucion, de los que pudo decir el Maestro Mario de la Cueva que harfa sonrojar al
peor de Maquiavelo de la leyenda negra, y cuyo conocimiento nos resulta indispensable
para determinar cudles son los efectos que genera el positivismo formalista radical sobre
la problemadtica de los limites materiales a la Verfassungsanderung que, como nadie puede
desconocer, tanta realidad y entidad estdn adquiriendo en la Espafia de los primeros afios
del siglo xxI.

En cuanto al primero, es menester indicar que en total y absoluta coherencia con su
idea de que toda Comunidad Politica es un auténtico Rechtstaat, Kelsen entenderd que
toda norma juridica vigente en el Estado es una norma de Derecho Positivo. Llegard, de
esta suerte, a un concepto del Derecho Positivo, que, en su opinién, es el Gnico que ha de
importar al estudioso del Estado, la Politica y el Derecho, en el que la ya conocida critica
helleriana en el sentido de que lo tnico relevante son las formas alcanza su plena realidad.
Piénsese que, para Kelsen la «validez {del Derecho Positivol no es cuestién de su conte-
nido. Cualquier contenido puede ser Derecho; [...}. Una norma vale como norma de De-
recho Gnicamente porque nacié de una cierta manera, porque fue creada segtin una regla
determinada, porque fue producida con arreglo a un método especifico. El Derecho
vale Gnicamente en cuanto Derecho positivo o «estatuido». [...} Cuando las normas par-
ticulares de un sistema juridico son referidas a una norma fundamental, se da a entender
que la creacién de las mismas se ha realizado con arreglo al método establecido en
aquella norma fundamental». Con ello, el jefe del Grupo de Viena no pretende enjuiciar
la bondad o maldad de las normas juridicas, su conveniencia o inconveniencia o su po-
sibilidad o imposibilidad de las normas juridicas concretas emanadas en un determinado
momento en un concreto Estado. Lo que, por el contrario, hace, desde la aceptacion de la
teorfa de las dos verdades, la histérico-politica y la juridica, es tan sélo enjuiciar la vali-
dez 16gica de las normas juridicas en el marco de un sistema normativo considerado en
abstracto.

En cuanto a lo segundo, innecesario es indicar que este concepto de Derecho Posi-
tivo neutro habrfa de condicionar la idea de Constitucién que aparece en la doctrina
«pura» del Derecho, y la funcién que ésta desempefia en la explicacién lGgica de la es-
tructura del ordenamiento juridico. En este sentido, nos encontramos con que, enfrentado
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a la necesidad de dar coherencia y de hacer realmente operativo el principio que se des-
prende de la teorfa de la pirdmide normativa, Kelsen se ve obligado a remitir toda la va-
lidez del Derecho a la conformidad de las normas juridicas ordinarias con la norma que
ocupa el vértice de aquélla. Y es aqui donde, precisamente, el austriaco sitda al Cédigo
Constitucional. Pero sucede, que a los efectos que interesan a la Stufenbautheorie, que Kel-
sen opera no con el concepto politico democratico de Constitucion, que, por lo demds, le
era tan caro en cuanto que ciudadano, sino con un concepto neutro y logico de la misma.
Y es, de esta suerte, por lo que, en primera instancia, en la Teoria pura del Derecho pue-
de caracterizar a la Constitucién desde su consideracién como un mero instrumento de
gobierno «otorgada por un usurpador o por algin parlamento constituido no importa
cémo». Y es también desde esa necesidad desde donde, al determinar la misién del Tex-
to Constitucional, puede formular su concepto de «Constitucién material», conforme a
la cual la Constitucién es tan s6lo aquélla parte, fundamental por lo demds, del Derecho
que se dedica a establecer el mecanismo por el cual el propio Derecho, como cualidad de-
finitoria del mismo, regula su propia produccién, en el sentido de que la «funcién
esencial consiste en determinar los 6rganos y el procedimiento de la creacién de las nor-
mas juridicas generales, es decir, de la legislacion».

No es menester realizar un gran esfuerzo intelectual para comprender que esta
concepcién de los Textos Constitucionales como Constitucién material —que es, ademds,
la Gnica que, para el austriaco, se presenta como absolutamente necesaria e imprescin-
dible en el Estado, llegando, incluso, a ser la causa Gltima de la posible existencia de una
Constitucién formal—, no hace mds que poner de manifiesto aquellas colosales —y, por
otra parte, afortunadas—, contradicciones que existen entre los postulados que sirven de
fundamento al quehacer del Kelsen cientifico y las conclusiones a las que, sin embargo,
llega. Piénsese que la Ginica manera posible de entender que la Constitucién puede de-
terminar cuales son los drganos que han de aprobar las distintas normas juridicas, as{
como prescribirles el procedimiento que han de seguir para su vélida aprobacidn, es la de
admitir la existencia de un poder politico previo y superior que, precisamente porque es
previo, superior y soberano, ha creado y ordenado los poderes constituidos y puede, al
mismo tiempo, obligarles a seguir una determinada conducta. Pero esto es incompatible
con la radical, definitiva y tajante negacién que el Kelsen positivista a ultranza, y em-
pefiado, como sabemos, en reducir toda la rica problemdtica constitucional a un conjunto
de reglas l6gico-matemdticas y geométricas, hace de la soberanfa y la referencia a la vo-
luntad de un poder soberano en el marco del Estado y del Derecho.

De cualquier modo, lo que, en realidad, interesa es que, reducido el Texto Consti-
tucional a la condicién de «Ley de Leyes» y habiendo decretado, ademds, que aquél ha de
entenderse plenamente vigente mientras cumpla de modo adecuado su funcién de esta-
blecer las formas en las que ha de producirse el Derecho, el problema de la revisién ad-
quiere un sentido y un significado muy concreto. Sentido y significado concretos que,
desde luego, y en tanto en cuanto se limita su estudio a su dimensién adjetiva y mera-
mente procesal, atenderd, si, y de modo incuestionable, a la idea de que aquélla se erige
en el principal instituto de garantia de la Constitucién. Asi se desprende, sin que quepa
la mds minima duda, de la afirmacién kelseniana, conforme a la cual la reforma se en-
tiende como la «técnica juridica permita dar eficacia a dicha prohibicién {...1, o al pre-
ver la derogacién o anulacién de dicha ley. Esto supone, sin embargo, que una ley no pue-
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de derogar la Constitucidn, y que para modificarla o derogarla es preciso llenar condi-
ciones especiales, como por ejemplo una mayorfa cualificada o un quérum mds elevado.
En otros términos, es necesario que la Constitucién haya previsto para su modificacién o
derogacién un procedimiento diferente del legislativo ordinario y que presente mayores
dificultades». Pero si esto es asi, lo que sucede es que, lamentablemente, quedardn al
margen de las otras dos funciones esenciales que la Verfassungsinderung ha de cumplir, ne-
cesaria y obligadamente, en el marco del Estado Constitucional democritico.

Fécil ha de ser, en efecto, comprender que carece de todo sentido el plantearse el
problema de la reforma como mecanismo de adecuacién entre la realidad normativa y la
realidad politica, social y econémica subyacente. Lo que se explica por cuanto que al ser
la Teorfa pura del Derecho un estudio sobre la estructura l6gica de la estructura del ot-
denamiento juridico realizado al margen de la realidad y de la Historia, obvio es que no
figura entre sus preocupaciones el lograr que en la Comunidad Politica se verifiquen si-
tuaciones de la deseable realidad constitucional y no de las patoldgicas situaciones de la
realidad inconstitucional. Esto puede interesarle al Kelsen jurista positivista global te6-
rico de régimen democrdtico, pero no, y bajo ningin concepto, al Kelsen que, bajo la
mds que sobresaliente influencia de Cohen, redact6 la Reine Rechtslebre. Para ésta, ajena a
toda consideracién de indole politico y/o sociolégico, y desde la concepcion kelseniana de
la Constitucién material, la Gnica circunstancia que harfa que la puesta en marcha del
amending process se presentase como una operacion juridicamente necesaria, politicamen-
te conveniente, e histéricamente ineludible e inaplazable, serfa la de que el Texto Cons-
titucional hubiese dejado de cumplir de manera adecuada su tarea de hacer posible la
creacién del Derecho ordinario, y ello por cuanto que, como observé Heller, es irrefuta-
ble que el jurista no puede colocar en el vértice de la pirdimide normativa una norma
muerta. Todos los demds supuestos se presentarfan indiscutiblemente, y desde la 16gica
de la Teorfa pura del Derecho, como simples decisiones politicas, en las que, para pre-
servar su independencia, pureza y objetividad, el jurista no puede, ni debe entrar.

Lo anterior repercute, de manera directa e inmediata, sobre la comprensién de la pro-
blemdtica de la revisién, y, de un modo muy concreto, sobre la cuestion de si es posible, o
no, afirmar la existencia de limites materiales absolutos a la reforma cuando los mismos no
aparecen incorporados a una cldusula de intangibilidad. Efectos que, en todo caso, se han
hecho especialmente patentes en el Derecho Constitucional, tedrico y practico, espafiol, y
sobre todo a partir de 2000. Vedmoslo, aunque sea de modo sintético.

Piénsese, en este sentido, que, partiendo de los esquemas conceptuales del nor-
mativismo kelseniano y de los de Luhmann, no han faltado constitucionalistas en
Espaila que han concebido la Constitucién no como la obra del Poder Constituyente
del Pueblo que crea el ordenamiento juridico y que, por ello mismo, procede a la or-
denacién de las distintas fuentes del Derecho, sino que, muy al contrario, aquélla es
una mera consecuencia de éste, y, de cualquier forma, se definird como la norma que re-
gula la produccién del Derecho, que sirve para dar coherencia al ordenamiento juridico
como sistema escalonado de normas de Derecho Positivo, y cuya funcién principalisi-
ma es la de asegurar el mantenimiento de la pirdmide normativa. Y lo que interesa es
sefialar que esta concepcidn es la que, en dltima instancia, ha servido de fundamento,
por ejemplo, a de Otto y a Aldez para encontrar en el articulo 2.° del Texto de 1978 un
limite material implicito a la reforma, el cual, en tanto en cuanto que ahora ni siquiera
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podria ser salvado por el poder de revisién del articulo 168, tendrfa la consideracién de
limite material absoluto. Limite material implicito absoluto éste que, en definitiva, y
partiendo de esa, no por generalizada correcta, identificacién entre el llamado Pownvoir
Constituant regional con la soberanfa, se concreta en que lo que jamds podria hacerse es
proceder a la modificacién formal del Texto Constitucional para reconocer a las Co-
munidades Auténomas la posesién de un Poder Constituyente propio y, con ello,
convertir el actual Estado de las Autonomias en un Estado Federal. En su opinidn, el
motivo de que nunca, ni siquiera acudiendo a la reforma, pudiera reconocérseles la ti-
tularidad de un Poder Constituyente a las Comunidades Auténomas se encuentra en el
hecho de que hacerlo, implicarfa el establecer dentro del Estado espafiol distintas
pirdmides normativas, que se relacionarian no ya atendiendo al principio de jerarquia,
sino al de competencia. Con lo que, como es obvio, la unidad de sistema juridico que-
brarfa. De ahf, justamente, el que deba afirmarse la existencia de un limite material ab-
soluto.

Pero, si esto es asi, y si se excluye la posibilidad del reconocimiento del Poder Cons-
tituyente a las Comunidades Auténomas a pesar de que, como advirti6 correctamente
Schmitt, lo propio de todo Estado Politicamente Descentralizado es que la normas juri-
dicas emanadas por la organizacién politica central y las emanadas por las organizaciones
politicas regionales integran una Gnica pirdimide normativa que encuentra en la Consti-
tucién federal su norma suprema, y que, en consecuencia, se presenta como una cuestién
menor, es lo cierto, sin embargo, que Aldez no mantendrd la misma postura, y la misma
rigidez en cuanto a otras problematicas mucho mds importantes relativas a la forma te-
rritorial del Estado. Nos referimos, en concreto, a la garantia de la unidad del Estado y al
posible reconocimiento del derecho de secesién y su posible ejercicio. Y ello, aunque de
ello se deriven consecuencias, y bastante graves por lo demds, para el sistema juridico.
Vedmoslo.

Entiende Aldez que la oposicién al reconocimiento del derecho de secesién en la ac-
tual Constitucién responde tan sélo a criterios politicos y no juridicos, los cuales habrdn
de quedar siempre al margen de la concepcién formal-funcional de la Constitucién. De
esta suerte, afirmard que desde el punto de vista técnico-juridico no hay ningtin motivo
para comprender la «indisoluble unidad de la Nacién espafiola» como un limite material
absoluto a la reforma. Serd, en todo caso, y como mucho, un limite material relativo. Esto
es, la posible segregacion de parte del territorio nacional es una hipétesis cuya «posibi-
lidad debe ser negada al poder simple de reforma constitucional del articulo 167 CE y,
por supuesto al legislador ordinario, pero en ningtn caso al poder de reforma constitu-
cional agravado del articulo 168 CE, pues ésta y no otra es la indisolubilidad que la CE
de 1978 ha querido conferir a esta decisién programada».

Como no podria ser de otra manera, es consciente Aldez de que el hipotético su-
puesto de la substitucién del actual Estado espafiol por diecisiete nuevos Estados inde-
pendientes y soberanos producirfa, indefectiblemente, efectos en el sistema juridico
preexistente. Y que éstos se concretarian en que el sistema juridico originario desapare-
cerfa para pasar a una situacion regida por el Derecho Internacional. Ahora bien, si lo que
se hace a través de la técnica de la reforma es proceder al mero reconocimiento constitu-
cional del 7us secessionis, o, incluso, el permitir el que alguna de las actuales Comunidades
Autbénomas se segregue, siempre observando lo dispuesto en el articulo 168, no debe in-
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terpretarse como una destruccién del Cédigo Fundamental o, en su caso, como un frau-
de constitucional. Por el contrario, tales hipétesis, en cuanto que responden a la actuacion
del poder agravado de reforma, habrdn de ser consideradas unas meras operaciones juri-
dicas que, en todo caso, serdn vélidas. Al fin y al cabo —y siempre en opinién de
Aldez—, en un tal supuesto la unidad del ordenamiento juridico en el territorio que con-
tinuase como Estado espafiol estd garantizada. El problema surgirfa en relacién con el te-
rritorio secesionado. Pero, porque éste se convertirfa en un Estado soberano e indepen-
diente, las relaciones con él serfan de Derecho Internacional, de suerte tal que lo que
suceda en su interior escapa al ordenamiento espafiol y, desde luego, a su Derecho Cons-
titucional.

No hace falta detenernos a indicar que una tal concepcién no nos parece correcta. Lo
dicho en otros lugares, de la mano de Kelsen y La Pergola, nos eximen de mayores co-
mentarios. No podemos, no obstante, dejar de advertir que si es la propia l6gica y cohe-
rencia del normativismo kelseniano la que hace inviable la materializacién prictica de
esta interpretacién de los articulos 2.° y 168 del Cédigo Constitucional espafiol en el pla-
no interno, es también la propia légica y consecuencia del pensamiento del positivismo
juridico formalista del Grupo de Viena, que le condujo a defender el monismo juridico y
la supremacia del Derecho Internacional sobre el Derecho Constitucional, la que deter-
minard asimismo que los intereses de las fuerzas nacionalistas de 4mbito regional que hoy
operan en Espafia, no puedan verse satisfechos en el plano internacional. Lo que no ha de
ser muy dificil de comprender. Basta con tomar en consideracién que si bien es verdad
que no cabe justificar el ejercicio del derecho de autodeterminacién al margen de la vo-
luntad soberana del Powvoir Constituant que aprobé la Constitucion vigente en la Comu-
nidad Politica, y en el momento en que tal hip6tesis se plantea en la lucha politica, es lo
cierto, sin embargo, que no dejan de tener cierta razé6n Kunz y Mouskheli cuando sefia-
lan que, siendo en todo caso la previsién del Derecho Constitucional, y no habiendo ra-
zones del que se ha dado en llamar Derecho Internacional Humanitario, un requisito im-
prescindible para ello, la posibilidad de que el territorio secesionado acceda a la condicién
de Estado soberano y miembro de la Comunidad Internacional dependerd en tltima ins-
tancia del Derecho Internacional.

Interesa, igualmente, indicar que la apelacién a los esquemas de la kelseniana Teo-
rfa pura del Derecho, aderezada por la obsesién por presentar la Constitucién como
una norma juridica directamente aplicable por los jueces al margen de toda consideracién
del conjunto de principios y valores politicos que necesariamente ha de incorporar, ha
dado lugar a una interpretacion del articulo 168 en el sentido de que, a su amparo, ni si-
quiera la democracia constitucional estd garantizada en Espafia hacia el futuro. Singular
representante de esta postura es, a pesar de que sus convicciones democréticas estdn fue-
ra de toda duda, Aragén. Para éste, en efecto, como consecuencia directa e inmediata de
que el procedimiento de reforma especial supone la juridificacion del Poder Constitu-
yente, y aunque se cuida mucho de sefialar que el resultado normativo de una tal opera-
cién «no serd, en realidad, Constitucién, sino mera Ley fundamental», deberfa reputar-
se como realmente vdlida aquella reforma que, realizada de acuerdo con las exigencias y
requerimientos consagrados por el Constituyente originario en el articulo 168, procediera
a substituir el régimen democrdtico por uno dictatorial.
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Afirmacién que, aunque en modo alguno compartimos, hemos de reconocer que no
deja de tener su l6gica. Al menos, desde los presupuestos del mds radical de los positi-
vismo juridicos formalistas, que, por otra parte, son los que parece haber adoptado el Tri-
bunal Constitucional en las SSTC 48/2003, 103/2008, y 31/2010. Al fin y al cabo, ocu-
rre que cuando, olvidando que la Teorfa pura del Derecho trata tan sélo de explicar la
estructura lggica de un ordenamiento juridico escalonado, se da por buena la idea de que
la Constitucién es tal cuando ha sido establecida por un usurpador, por un grupo cual-
quiera de personas o por la actuacién del Pueblo soberano constituido en Pouvoir Consti-
tuant, no puede hallarse ningtin obstdculo para admitir que un Texto Constitucional
aprobado de acuerdo con el principio democrético y que, en consecuencia, ha dado origen
a un régimen juridico-politico de democracia constitucional, pueda ser reformado para,
desde el mayor de los respetos a la legalidad, transformar aquél un régimen de dictadu-
ra, ya sea ésta politica, ya econémica.

De cualquier modo, es menester advertir que esta interpretacién del articulo 168,
que, en nuestra opinién, y dicho sea con todos los respetos, jamds hubiera podido ser ava-
lada por el Kelsen jurista de la Democracia, fue ya impugnada desde las mismas filas del
positivismo juridico kelseniano espafiol. Tal es el caso de I. de Otto. Partfa también éste
del entendimiento de que todos los contenidos del actual Cédigo Constitucional pueden
ser, efectivamente, objeto de revisién. Ahora bien, esto no le lleva concluir, empero, que
no existan ciertas materias que han de presumirse excluidas de la capacidad de actuacion
del poder de reforma, incluido también el del articulo 168. Por el contrario, es menester
afirmar la existencia de l{imites materiales absolutos a la revisién constitucional. Y éstos
limites materiales implicitos se concretardn, para de Otto, en la irrealizable supresion del
articulo 10.1 de la Constitucién, por un lado, y en la imposibilidad de transformar el ré-
gimen democrdtico en uno autocratico.

Debemos, por dltimo, sefialar que las concepciones 16gico-matemdticas y geomé-
tricas que se derivan de la Reine Rechtslehre han conocido otra manifestacién en cuanto a
la estdtica y dindmica de la Constitucién de 1978. Y es que, apelando a la idea kelseniana
de que una «norma vale como norma de Derecho Gnicamente porque nacié de una cier-
ta manera, porque fue creada de segtin una regla determinada, porque fue producida con
arreglo a un método especifico», se ha llegado incluso a afirmar que la transformacién del
orden constitucional estatal puede llevarse a cabo sin necesidad de poner en marcha el
amending process legal-constitucionalmente establecido, bastando, por el contrario, para
ello con la entrada en vigor de una norma juridica ordinaria que, eso si, haya sido apro-
bada vilidamente desde el punto de vista formal. La especie fue puesta en circulacién en
el marco del conflicto generado por la aprobacién del Estatuto cataldn de 2006 y la in-
terposicién de recursos de inconstitucionalidad frente a él. Defendid, en efecto, el cata-
lanismo que el Tribunal Constitucional, que, en su opinién, jamds debi6 admitir a trd-
mite aquellos recursos, no podria declarar la inconstitucionalidad de la nueva norma
institucional bdsica catalana en la medida en que, aunque pudiera tener preceptos que
fueran contrarios, aun radicalmente opuestos desde el punto de vista material, a las so-
luciones consagradas por el Constituyente de 1977-1978, el mismo habia sido aprobado
con la mds absoluta y escrupulosa observancia de las normas procedimentales legal-
constitucional y legal-estatutariamente establecidas para llevar a cabo la modificacién for-
mal de la norma estatutaria.
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Ademds de porque no es a esta solucién a lo que conduce el ordenado juego de las
relaciones de supra y subordinacién del Estado Politicamente Descentralizado, que de-
terminan que, como advirtié Mouskheli, la garantfa tltima de la existencia y subsisten-
cia de la norma institucional de las colectividades particulares reside en que éstas no con-
tengan ninguna estipulacién contraria al Texto Constitucional federal y que, asimismo,
se encuentren en absoluta concordancia con éste tanto en el momento de su aprobacién
inicial como en el de la entrada en vigor de las reformas que hubieran podido serles prac-
ticadas, hemos de indicar que una tal pretensién del catalanismo nos parece tan inacep-
table en el terreno de la pura prictica politica y juridica, como, y esto es realmente lo im-
portante a efectos de este escrito, injustificable desde el mundo de los estudiosos del
Estado, la Politica y el Derecho. Y nos merece esta consideracion en tanto en cuanto que
esta interpretacién —que, de nuevo, creemos no hubiera gozado del benepldcito de
Kelsen—, denota una lectura parcial de la obra del insigne jurista austriaco y, en todo
caso, una total incomprensién al significado real que éste atribuye al instituto del control
de constitucionalidad de las leyes. La razén es ficilmente comprensible.

Cierto es que Kelsen afirmé que toda inconstitucionalidad de las normas juridicas
ordinarias acaba siendo, inevitablemente, una inconstitucionalidad formal. De esta suer-
te, la postura del catalanismo politico y académico podria aparecer totalmente correcta y
acertada, ya que la causa Gltima de que el custodio constitucional pueda anular las leyes
ordinarias serfa la de que en su aprobacién no se hubiera seguido el procedimiento legal-
constitucionalmente establecido para la emanacién de las normas que se corresponden al
nomen iuris de la norma analizada. Ocurre, empero, que tal conclusién no podria ser mds
errénea. Y es que, aunque para €l toda inconstitucionalidad es una inconstitucionalidad
formal, no ignoré el Maestro vienés que la inconstitucionalidad de la ley ordinaria
—y recordemos que a estos efectos los Estatutos de Autonomfia forman parte de la le-
gislacién ordinaria—, puede deberse también a motivos de orden material. HipGtesis
que, como es obvio, se verificard cuando aquella norma ordinaria contenga soluciones que
sean contrarias a lo que el Constituyente originario habfa consignado en el Texto Cons-
titucional. Lo que, de cualquier forma, no es mds que el 16gico y consecuente corolario
que se deriva del sistema del constitucionalismo rigido, en el cual, como ha precisado De
Vega, «Las Gnicas leyes vilidas contrarias a la Constitucion, y posteriores a ella, serdn las
que, por atenerse a los procedimientos de Reforma, se presenten como revisiones cons-
titucionales», y que Kelsen, como no podria ser de otro modo, también va a aceptar. Lo
que sucede es que, para él, también en este caso nos encontramos ante un patente su-
puesto de inconstitucionalidad formal. Y ello, por la sencill{sima razén de que si la nor-
ma en cuestion debe ser considerada nula, ello se debe a que la misma ha sido aprobada
por el procedimiento establecido para la aprobacién, modificacién y derogacién de las le-
yes ordinarias cuando, por su contenido material, habrfa de haberlo sido por el procedi-
miento previsto para la realizacién de las modificaciones formales del Cédigo Constitu-
cional.

Desde esta 6ptica, la conclusion a la que ha de llegarse, no puede ser mds que
una, y se alza ante nosotros de un modo evidente. A saber: que lo que determina la cons-
titucionalidad o inconstitucionalidad de las normas ordinarias no es, ni mucho menos, el
mayor o menor respeto a las normas de procedimiento previstas para la emanacion de la
forma juridica con la que los actores politicos desean revestir su decision, sino, por el con-
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trario, la total, definitiva y absoluta observancia del procedimiento normativo que co-
rresponde a la norma en cuestién por su contenido material. Interesa, de cualquier ma-
nera, advertir que este fue, en todo caso, el criterio adoptado por nuestro Tribunal
Constitucional en su, ciertamente correcto desde todos los puntos de vista, pronuncia-
miento sobre la LOAPA. As{ se desprende claramente cuando, de manera fundamental,
el custodio constitucional se ve obligado a declarar la inconstitucionalidad de esta norma,
y, como corresponde a su propia funcién como fiscalizador de la actuacién del resto de los
poderes constituidos, forzar su conversién en la LPA, por el doble motivo de que, en pri-
mer término, el contenido de esta norma, como bien sabfan sus inspiradores intelectua-
les —los cuales habfan propuesto esta forma para reducir las posibilidades reales de im-
pugnacién ante el Tribunal Constitucional—, no se atenfa a la reserva de Ley Orgdnica
establecida por el dltimo Legislador Constituyente, y, en segundo lugar, porque el Le-
gislador ordinario estatal no tiene un titulo genérico para actuar en el marco de las ma-
terias atribuidas a la competencia de las Comunidades Auténomas. Con ello, y aunque
aunque con una terminologia no del todo clara en cuanto que no diferencia entre el Po-
der Constituyente y el poder de reforma, procedié nuestro Tribunal Constitucional tan-
to a negar la posibilidad de que el Legislador ordinario pudiese realizar modificaciones
formales del Cédigo Juridico-Politico Fundamental, como a recordar que le corresponde
a él, y s6lo a él, la facultad de fiscalizar la legislacién y, en consecuencia, la tarea de fijar
cual es la interpretacién adecuada de los preceptos constitucionales. De esta suerte, nos
encontramos con que, ya sea de manera consciente o inconsciente, y desde luego de modo
incompleto al no hacer referencia al poder de revisién como poder constituido extraor-
dinario, el custodio constitucional recogerd, de algiin modo, la ya aludida tesis de E. de
Vattel?!, conforme a la cual «La Nacién puede confiar el ejercicio [de la potestad legis-
lativa}l al principe o a una asamblea, o al principe y a esta asamblea conjuntamente, los
cuales estdn entonces facultados para hacer Leyes nuevas y abrogar las viejas. Se pregun-
ta si sus poderes se extienden hasta Leyes Fundamentales, si pueden cambiar la Consti-
tucién del Estado. Los principios que hemos sentado, nos conducen ciertamente, a deci-
dir que la autoridad de estos Legisladores no llega tan lejos y que las Leyes
Fundamentales deben ser sagradas para ellos, si la Nacién no les ha dado expresamente el
poder para cambiarlas. Puesto que la Constitucién ha de ser estable; y porque la Nacién
la ha establecido en primer lugar y ha confiado a continuacién la potestad legislativa a cier-
tas personas, las Leyes Fundamentales estdn exceptuadas de su comisién. Al fin y al cabo,
es de la Constitucién de donde estos legisladores obtienen sus poderes. ;Cémo podrian
cambiarla sin destruir el fundamento de su autoridad?».

B) E! problema en la Teoria del Estado y de la Constitucion de Hermann Heller, o del concepto
politico de Constitucion como justificacion de los limites materiales a la revision
constitucional

Radicalmente distintas son las conclusiones a las que se llegan desde la Teorfa del
Estado y de la Constitucién de Heller. Lo que se deriva del mismo concepto que el ge-

21 VATTEL, E. de: Le Droit des Gens ou principes de la Loi Naturel appliqués a la conduite et aux affaires des Na-
tions et des sonverains (1758), Tulinga, 1989.
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nial jurista y politélogo socialdemdcrata tiene del Derecho Positivo, y que es bien di-
versa a la que mantenia Kelsen. Divergencia que sélo resulta comprensible si se toma
en consideracién que era también bien opuesta la idea de uno y otro tienen del propio
Estado.

Importa advertir que para Heller la Comunidad Politica no es ni una mera fic-
ci6n, como habfa tratado de conceptuarla Affolter, ni, como, tratando de oponerse a la
consideracién anterior con la que, sin embargo, terminan coincidiendo, se defendié en
los trabajos de los Haenel, Rehm, Schmidt, Meyer-Anschiitz, Triepel, Jellinek o, fi-
nalmente, el mismo Kelsen, tampoco puede ser comprendido como una abstraccién.
Por el contrario, Heller entiende el Estado como una auténtica realidad. Realidad que,
ademds, y como dej6 absolutamente claro en su oposicién a las pretensiones del tota-
litarismo fascista italiano, se define por ser una entidad real, concreta, temporal e histé-
rica, y cuyo nacimiento puede, y en la medida en que la Comunidad Politica a la que
se refiere es el Estado democritico, sélo verificarse como consecuencia de la voluntad de
aquellos hombres que van a ser sus ciudadanos, y que se materializa en un proceso de
abajo a arriba.

No hace falta ser muy perspicaz para comprender que, aunque no lo diga expresa-
mente, en su proceso de comprensién del Estado Heller actia desde el aparato conceptual
que se deriva de la teorfa iusnaturalista del contrato social, a la que, como ha quedado di-
cho ya, se opusieron histéricamente todas las corrientes del pensamiento antidemocrati-
co y antiliberal. A ninguna otra conclusién puede, en efecto, llegarse tras la lectura de su
obra. De una manera particular, esto se hace especialmente cierto a la luz de su ya cono-
cida sentencia de que «El pueblo como pluralidad debe constituirse a si mismo y de ma-
nera consciente, en pueblo como unidad». Aserto con el que, de una suerte u otra, Heller
remite a aquella primera, y acaso mds brillante, exposicién sobre la mecdnica del proce-
so constituyente debida a Wise??, y de un modo mucho mds concreto a la que éste
llamé el momento del pacto social, y que describi6 en los siguientes términos: «Permi-
tidnos concebir en nuestra Mente una multitud de Hombres, todos ellos Naturalmente
libres e Iguales, emprendiendo de manera voluntaria la formacién de una nueva Comu-
nidad Politica (Common-Wealth) entre ellos mismos. Siendo ahora tal su Condicién, para
convertirse ellos mismos en un Cuerpo Politico, deben necesitar Entrar en diferentes Co-
venants ...} 1. Cada Hombre de forma intercambiable debe comprometerse firmando el
covenant a formar parte de una Sociedad duradera, en la que serdn capaces de decidir las
medidas parra su seguridad, por un Voto Pablico».

No podemos detenernos a exponer el cémo, y ya desde la obra de Wise, el conteni-
do del pacto social se convierte en el fundamento dltimo de la obligatoriedad del Dere-
cho del Estado. De mismo modo, tampoco hacerlo para explicar cémo el contrato social
se erige en la auténtica garantfa de la libertad civil de los ciudadanos y de la convivencia
pacifica entre ellos en la medida en que, como escribié Fichte, «Si un miembro no
cumple su compromiso adquirido por el contrato y recupera los derechos que habfa alie-
nado, entonces la sociedad tiene el derecho a forzarlo a cumplirlo mediante la restriccién
de los derechos que le garantizaba su pertenencia a la misma».

22 WISE, J.: A Vindication for the Government of the New England Churches. A Drawn from Antiquity; the Light
of Nature; Holg Scripture; its Noble Nature; and from the Dignity Divine Providence has put upon it, Boston, 1717.
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Lo que nos interesa es tratar de poner de manifiesto que, situados en los esquemas
del proceso constituyente de Wise, la tesis helleriana resulta ficilmente comprensible. En
este sentido, cuando Heller nos dice que la Comunidad Politica nace, y sélo puede nacer,
0, en su caso, es refundada, y sélo puede ser refundada, como consecuencia de la voluntad
libre, racional e inequivoca de quienes van a ser sus ciudadanos, el Pueblo como plura-
lidad, de erigirse en Pueblo como unidad lo que, en definitiva, hace es poner de relieve
que comparte la idea, que surge con Althusius y que se encuentra muy generalizada en-
tre los constitucionalistas que operan con el principio y las ideas democrdticas, en virtud
de la cual se entiende que el Estado es una creacién de los hombres y que tiene lugar, jus-
tamente, con la celebracién del contrato social. Pero importa sefialar que, para Heller, la
verificacién del que Wise denomina el «momento del pacto social» no agota toda su vir-
tualidad con la fundacién, o refundacién, del Cuerpo Politico y la atribucién a éste de la
titularidad del ejercicio de la soberanfa. Junto a esta tarea, y con la misma o superior im-
portancia, aquel momento tiene la misién de proceder a identificar el conjunto de prin-
cipios y valores que son compartidos, al menos por la mayorfa de ellos, por los ciudada-
nos y por los que, en cuanto que tnicos duefios legitimos de su destino, desean ser
gobernados en el futuro. Principios y valores éstos que, por cuanto que son reales y gozan
de una vigencia efectiva en la Comunidad Politica, serdn posteriormente consagrados en
el més alto nivel normativo por el Pouvoir Constituant, definiendo e individualizando, con
ello, la Constitucién especifica y determinada de ese Estado real, concreto, histérico y
temporal. Y ésta es, por encima de la circunstancia de que se trate de una norma direc-
tamente aplicable por los jueces, o de la que contenga la regulacién de la cadena de pro-
duccién del resto de las normas juridicas, la nota verdaderamente definitoria de la Cons-
titucion.

Desde las consideraciones anteriores es, justamente, desde donde podemos comen-
zar a vislumbrar la nocién del Derecho Positivo con la que actta Heller. Y lo primero
que debemos sefialar es que, para él, este concepto también se encuentra sometido a las
categorias «espacio» y «tiempo». Esto es, Heller entenderd que el Derecho, en cuanto
que producto de un Estado que sélo puede entenderse como una realidad histérica,
temporal y dindmica, tan sélo adquiere su verdadera dimensién en el marco de una con-
creta Comunidad Politica, cuyas circunstancias politicas, sociales y econémicas deter-
minan el que, en un momento histdrico preciso, las fuerzas politicas que en ella operan
adopten esas decisiones juridicas especificas, y no otras, por mds que éstas puedan ser per-
fectas en otra Comunidad Politica y en otro tiempo politico. Asi, sefialard que «Damos el
nombre de validez del derecho a esta existencia de las normas juridicas como una obje-
tivacién particular del espiritu. Pero el derecho posee validez, existencia social y realidad, iini-
camente dentro de una comunidad juridica, en un tiempo y en un lugar determinados» >

El segundo gran rasgo distintivo de la construccién helleriana reside en el dato de
que, para €l, no toda norma juridica vigente en el Estado es realmente Derecho Positivo.
Y aqui se encuentra la gran diferencia de su tesis con la del normativismo kelseniano.
Cierto es que ambos comienzan su exposicién con una caracterizacién de aquél parecida.

23 HELLER, H.: La soberania. Contribucién a la Teorfa del Dercho estatal y del Derecho internacional
(1927), México, 1995, 2.% ed.
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Para ambos, el Derecho Positivo estd integrado por las normas juridicas positivizadas.
Pero aqu{ acaba la coincidencia. Piénsese que mientras que para Kelsen toda norma juri-
dica vigente es una norma de Derecho Positivo, con la dnica condicién de que aquélla
fuera aprobada respetando todas las requisitos y exigencias procedimentales y formales
previamente establecidos en la norma normarum, para Heller, por el contrario, es necesa-
rio que ademds la norma juridica aprobada reuna otras condiciones que, en este caso, son
de cardcter politico y material.

Huelga decir que para el constitucionalista socialdemdcrata la aprobacién vélida de
las normas juridicas ha de respetar, si, y de manera obligada, ciertas formalidades. Lo que
sucede es que el mero cumplimiento de estas formalidades no es suficiente para que po-
damos calificar a la norma vigente como Derecho Positivo. Junto a ello, es indispensable
que se den otra serie de condiciones. La primera de ellas, que es fundamental, tiene un
marcado cardcter politico-ideoldgico, y se explica y justifica por la visién del mundo que
tiene el propio Heller. De esta suerte, nos encontramos que Heller concibe la Comunidad
Politica en términos de Estado democrdtico, y que esto le lleva a entender que porque el
Estado es el Estado democriético, el Derecho creado por él, y por el que va regularse la
vida de esa determinada Comunidad Politica, ha de ser igualmente democratico. Bien co-
nocido es que si hay algo que realmente define el pensamiento democritico es, justa-
mente, el que éste, en una linea constante que se inicia con la Atenas cldsica gracias a la
obra de Sol6n, y que llega a aquel Rousseau que considera nula toda norma juridica que
no haya sido directamente ratificada por el Cuerpo Politico, exigié siempre que el De-
recho fuera la expresién inequivoca de la voluntad soberana del Pueblo. Lo que se hace es-
pecialmente patente en cuanto a la fuente del Derecho que llamamos «ley». Heller, con-
secuentemente coherente con sus firmes convicciones democrdticas, participard de esta
idea. Y asi, no duda en afirmar que la ley es la norma juridica ordinaria suprema puesta
por el poder legislativo del Pueblo.

Es, no obstante, conocedor Heller de que requerir la intervencién directa del Cuer-
po Electoral para la aprobacién de todas las leyes puede, sin duda, presentar determina-
dos problemas en el funcionamiento ordinario del moderno Estado Constitucional, en el
que, organizado sobre los esquemas de la democracia representativa, los institutos de la
democracia de la identidad tienen una operatividad muy limitada. De ello, y como indica
el propio Heller*, fueron bien conscientes los hombres de la Constituyente francesa de
1789-1791, quienes trasladaron ya la cuestién de la aprobacién popular a la 6rbita del
Parlamento en cuanto que 6rgano de la representacion popular. De todo ello, extrae He-
ller una consecuencia que, de manera definitiva, le aparta de las concepciones del for-
malismo juridico. Para Heller, el constitucionalista ha menester siempre el interrogarse
sobre si la asamblea parlamentaria que ha aprobado la ley en cuestién representa real-
mente a la voluntad del Pueblo. Lo que tiene una ficil explicacién. En efecto, ello se debe
de que Heller, a diferencia de los positivistas, trabaja tanto con las normas juridicas como
con la realidad. Y esto le conduce a no ignorar que la mera existencia de un 6rgano es-
tatal que reciba el nombre de Parlamento, no implica necesariamente que éste represente

24 HELLER, H.: «Il concetto di legge nella Constituzione di Weimar» (1029), en H. Heller, La sovra-
nita ed altri scritti sulla Dottrina del Diritto e dello stato, Mildn, 1987.
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al Cuerpo Politico. Heller sabe muy bien que ninguno de los gobernantes antidemdcra-
tas que han existido a lo largo del periodo del constitucionalismo, y siquiera sea para
ocultar sus vergiienzas ante la opinién publica nacional e internacional, ha renunciado a
contar formalmente con un Parlamento. No lo hizo la monarquia constitucional, pese a
que ésta estaba construida desde aquel mds que acreditado antiparlamentarismo de
Stahl y Treitschke, y que, a pesar de aquella aparente concesién al espiritu democrético
realizada por von Bismarck con el reconocimiento del sufragio universal e igual, condu-
jo a la situacién de que «Parlamento se convirtié en un “cotarro de sacamuelas”». Y tam-
poco lo hicieron los totalitarismos del siglo xX. El supuesto de la Italia fascista es un
magnifico ejemplo de ello. Y Heller” se encargé de ponerlo, con toda claridad y con-
tundencia, de manifiesto al indicar que dificilmente podria entenderse que el Parlamento
italiano expresaba la voluntad del Pueblo cuando sus miembros eran elegidos por el Con-
sejo del Fascio, y, ademds, los integrantes de éste eran designados directamente por
Mussolini, con lo que éste, en la medida en que concentraba en sus manos el Poder Eje-
cutivo y el Poder Legislativo y, finalmente, terminaba por controlar también el Poder Ju-
dicial, eliminaba de manera definitiva y absoluta la vigencia efectiva el principio de di-
vision de poderes.

Importa sefialar que no basta con que las normas juridicas hayan sido elaboradas
segln el procedimiento normativo previamente establecido para tal fin, y que hayan sido
aprobadas, directa o indirectamente, por el Cuerpo Politico para que las mismas puedan
ser consideradas como auténticas normas de Derecho Positivo. Junto a estos requisitos,
existe para Heller una exigencia mds, que es de orden politico-material, y que se deriva,
de manera directa e inmediata, de la concepcion que éste tiene de la relacién entre el Es-
tado y el Derecho. Lo que resulta fécil de entender. Porque Heller concibe la Comunidad
Politica como el resultado de la voluntad, histérica, temporal y concreta, de los ciuda-
danos soberanos que se ponen de acuerdo en los principios y valores por los que van a re-
girse en el futuro, ninguna dificultad debe existir para comprender que exija que el De-
recho haya de responder a aquellos mismos principios y valores. Lo que es especialmente
cierto en cuanto a la Constitucion, siquiera sea por cuanto que es ésta la que los consagra
a nivel normativo.

El concepto helleriano del Derecho Positivo se muestra, desde la anterior éptica, con
toda claridad. Por decirlo con la férmula que yo aprendi de mi dilecto Maestro, bien
podriamos decir que para Heller las normas juridicas sélo forman parte del Derecho Po-
sitivo cuando, tratando de hacer reales y efectivas las ideas de Democracia y Libertad, se
adecuan al conjunto de principios y valores que verdaderamente operan en la Comunidad,
de suerte tal que, por ello mismo, son reconocidas por los ciudadanos como normas juri-
dicas obligatorias y vinculantes en tanto en cuanto que, podemos decir, se encuentran res-
paldadas por la voluntad soberana del Pueblo.

De esta idea se deriva un corolario fundamental en cuanto a la vigencia real del
propio Derecho Positivo, el cual es singularmente transcendente para el problema de la
estdtica y dindmica constitucionales. Conclusién que separa, de manera radical, a
nuestro autor de las concepciones formalistas del normativismo puro. Para nadie pue-

25 HELLER, H.: «Europa y el fascismo» (1929), H. Heller, Escritos politicos, Madrid, 1985.
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de ser un misterio que, partiendo de la idea de que toda norma juridica vdlidamente
aprobada en el Estado es una norma de Derecho Positivo, el normativismo afirmard
que aquellas normas gozardn de una plena y total vigencia, y, en consecuencia, des-
plegardn todos su efectos juridicos y politicos, mientras las mismas, supuesto del po-
sitivismo juridico formalista, no sean formalmente derogadas ya sea por la emanacién
de una nueva norma juridica, de igual o superior rango en la pirdimide normativa, que
la substituya, ya sea por un acto normativo de derogacién expresa, 0, como aportacién
del positivismo juridico jurisprudencial, la misma no sea expulsada del ordenamiento
juridico por haberla declarado inconstitucional el Tribunal Constitucional. Lo que no
sucede desde las concepciones de Heller, y desde la obligatoriedad de distinguir el De-
recho vigente y el Derecho Positivo. Para Heller, en efecto, lo que sucede es que, por-
que el Derecho Positivo, y de modo fundamental el Derecho Constitucional, es tal en
la medida en que es expresion del conjunto de principios y valores que operan en la so-
ciedad, éste Ginicamente gozard de la condicién de norma juridicamente obligatoria y
vinculante, y s6lo desplegard su potencialidad supuesta, cuando se verifique realmen-
te la coincidencia entre aquellos principios y valores sobre los que se edificé el orde-
namiento juridico concreto, histérico y temporal de que se trate, y los que en verdad
operan en la conciencia colectiva de los ciudadanos que son los destinatarios de las mis-
mas. Dicho de otro modo, y siguiendo las ensefianzas de De Vega, la Constitucién sélo
puede entenderse como realmente vigente cuando se entiende que, aunque en estado de
letargo y situado al margen de la escena politica ordinaria, el Pozvoir Constituant, o si se
prefiere, la Constitucién material, permanece. Cuando esto no sucede, la consecuencia
prdctica no puede resultar, en verdad, mds clara. Y ésta, infaliblemente, sélo es una.
Heller se refiri6 a esta circunstancia, y lo hizo en unos términos altamente expresivos
y contundentes: «se incurre en un error juridico cuando se {... afirma} que las normas
juridicas obligan a sus destinatarios ain en contra de su voluntad: la autonomfa de la
validez del derecho respecto de perturbaciones particulares no estd en discusién y
nadie, [...}, la ha negado; lo que si se discute es la validez del derecho cuando es ne-
gado por todas o por la mayoria de las personas a quienes se dirige la norma; creemos
que esté fuera de toda duda el hecho, por grave que pueda parecer a la seguridad hu-
mana, consistente, por una parte, en que toda norma juridica puede ser destruida por
un proceso de voluntad y, por otra, en que no existe ninguna fuerza terrestre capaz de
impedir a una voluntad soberana, [...1, que destruya un orden juridico y lo substitu-
ya con un nuevo derecho», que responda, eso si, a los principios y valores que real-
mente operen en la sociedad de que se trate.

Es, de cualquier modo, en el marco de las concepciones del Derecho Constitucional
de Heller donde el instituto de la Verfassungsinderung aparece en toda su magnitud, y no
tan s6lo, aunque indudablemente, como instrumento bdsico de garantfa del Texto vi-
gente, y desde donde, en tltimo extremo, adquiere sentido pleno y total el plantearse su
problemdtica general y la de la posibilidad de los 1imites materiales absolutos a la misma.
Afirmacién ésta que no ha de ser muy dificil de entender. La razén es ficilmente com-
prensible.

Es, en efecto, y en primer lugar, exclusivamente cuando, como hacfa Heller, se en-
tiende la Constitucién en términos de realidad constitucional cuando adquiere su
plena significacién la idea de que la técnica de la revisién tiene como tarea primordial,
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que no Unica, la de actuar como mecanismo de adecuacion entre la realidad juridico-
normativa y la realidad juridico-politica, que se encuentra inevitablemente sometida a
un continuo e ininterrumpido movimiento. Pero lo que se deriva de las concepciones
hellerianas del Derecho Constitucional, es que, en tanto en cuanto la Ley Constitu-
cional s6lo puede entenderse vigente en la medida en que permanece el Poxvoir Cons-
tituant que la aprobd, exclusivamente tiene sentido poner en marcha el amending process
cuando la modificacién formal de ésta tenga por objeto el actualizar las decisiones con-
cretas del Constituyente, adecudndolas a las nuevas circunstancias politicas, sociales y
econémicas, y sean los mismos los principios y valores que determinaron la aprobacién
de esa Constitucion y los que operan actualmente en la sociedad que se rige por ese de-
terminado Texto. Esto es, de lo que se trata es de asegurar el mantenimiento de la rea-
lidad constitucional.

Del mismo modo, y en sentido contrario, lo que Heller nos ensefia es que carece de
sentido el acudir a la modificaciéon formal de la literalidad del Texto Constitucional for-
malmente vigente cuando, en el terreno de la realidad juridica y politica, se ha produ-
cido el divorcio entre la Constitucién formal y la Constitucién real. Y ello, por la sen-
cillisima razén de que, fuere cual fuere el sentido y el alcance de la revisién, la misma,
al haber cambiado los principios y valores de la sociedad, no dejarfa de generar una rea-
lidad inconstitucional. De esta suerte, nos encontramos con que, en un tal supuesto, la
Gnica salida realmente vdlida y politica y juridicamente conveniente, seria la de la
apertura de un nuevo proceso revolucionario constituyente, cuyo resultado fuera la
aprobacién de una nueva Constitucién que respondiera de verdad, y no de manera fic-
ticia, a los principios y valores por los que, al margen del Derecho, rigen su vida los ciu-
dadanos. No hacerlo asi, es decir, empecinarse en mantener en vigor un Texto Consti-
tucional que en realidad ha dejado de ser una verdadera Constitucion, se traduce en la
creacién de una situacién politica que resulta en extremo peligrosa para el manteni-
miento, desarrollo y consolidacién de la misma forma politica «Estado Constitucional».
Téngase en cuenta que ello no supondria mds que repetir de algiin modo la prictica que,
con la justificacién tedrico-juridica y prdctico-politica que le ofrecia Stahl, puso en mar-
cha el monarquismo alemdn, y de modo particular, y a instancias de von Bismarck, el
prusiano, con la, relativamente democritica, Constitucién aprobada en Frincfort el
31 de enero de 1950 (la Pauluskirche). La misma téctica, no por casualidad, y encon-
trando también la justificacién en las construcciones del positivismo juridico heredero,
de algin modo, del iniciado por Stahl (H. Heller), serfa utilizada por los totalitarismos
fascistas en el perfodo entre guerras.

Es también, y con una mayor importancia para lo que nos ocupa, en el marco de los
esquemas conceptuales hellerianos donde la reforma puede desarrollar, de manera plena
y definitiva, su funcién de presentarse como mecanismo de articulacién de la continuidad
juridica del Estado. Lo que equivale a decir que es, asimismo, desde la nocién politica de
la Constitucién defendida por Heller desde donde la necesaria existencia de limites
materiales a la reforma aparece como algo incuestionable.

Es necesario tomar en consideraciéon que, porque para el jurista y politélogo social-
demdcrata la Constitucién es la norma que incorpora y consagra los principios y valores
del Cuerpo Politico, y que, ademds, s6lo goza de una auténtica vigencia, y, en conse-
cuencia, Gnicamente adquiere la condicién de norma obligatoria y vinculante para go-
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bernantes y gobernados, cuando permanece el Poder Constituyente que la aprobd, ficil es
deducir que cualquier modificacién formal del Texto Constitucional ha de respetar, de
manera tan forzosa como ineludible, al menos si se quiere continuar bajo la vigencia de
la misma Constitucién, aquel conjunto de principios y valores que, por existir realmen-
te en la sociedad, fueron consagrados por el Poder Constituyente. Aparece, de esta suer-
te, ante nosotros una idea muy clara del concepto que Heller tiene de la Verfassungséin-
derung y de la operatividad real de ésta. Y es que resulta meridiano que, aunque no lo
diga de forma expresa, entiende Heller la técnica de la revisién en el sentido de que, con
la puesta en marcha del procedimiento de reforma, pueden las fuerzas politicas, ac-
tuando como poderes constituidos extraordinarios, materializar el cambio, pero un cam-
bio que es obligadamente limitado y no, y bajo ningin concepto, el llevar a cabo actos
revolucionarios.

La existencia de limites materiales a la reforma resulta, desde la perspectiva
helleriana, indiscutible, Sobre todo, porque, en tanto en cuanto que negarlos su-
pondria admitir la posibilidad de continuas quiebras o violaciones constitucionales, y
que estos fenémenos, por patolégicos, son inadmisibles, la necesidad de admitir 1i-
mites materiales a la reforma se presenta como la Gnica via coherente para el mante-
nimiento del orden constitucional vigente. Y es este razonamiento helleriano, o al-
guno muy similar, el que ha conducido a, por ejemplo, Mortati, Pérez Serrano®®, De
Vega, Lucas Verd o Morodo a afirmar que la existencia de ese «nicleo estable o irre-
formable» (K. Hesse) o, si se prefiere, del «contenido constitucional esencial» o
«parte fija» de la Constitucién (G. Zagrebelsky) se presenta como el consecuente y
necesario corolario de la definicién politica de la Constitucién y, asimismo, de la co-
herencia interna del propio Estado Constitucional. Y es que, en efecto, es en la Teor{a
del Estado y de la Constitucién de Heller donde adquiere su pleno sentido y signifi-
cacion la idea de que, por decirlo en palabras de mi dilecto Maestro, «porque toda
Constitucién se identifica con un régimen politico determinado y con una férmula
politica que materialmente define, y socialmente legitima, el ordenamiento legal, es
claro que cualquier intento de modificacién de los valores bdsicos que componen la
férmula politica, a través del mecanismo de la reforma, implicarfa no la simple sus-
titucién de unos articulos por otros, sino la creacién de un régimen politico diferen-
te y el establecimiento de un nuevo sistema constitucional». Pero ello se debe, y de
modo fundamental, al hecho de que toda la especulacién helleriana sobre la dindmi-
ca constitucional estd hecha desde la incontrovertida afirmacién del dogma politico de
la soberania del Pueblo entendido, ademds, como el fundamento tltimo de la efecti-
vidad real del principio de la supremacia constitucional. Es, en todo caso, desde
este entendimiento desde donde la existencia de los limites a la reforma, tanto los for-
males como los materiales, se hace evidente en la medida en que, como ha escrito De
Vega, «Si el principio juridico de la supremacia constitucional impone el reconoci-
miento de unos limites {...} formales [...}, el principio politico de soberanfa popular
condicionard, por su parte, la obligada aparicién de unos limites [...} materiales,
cuya fundamentacién y desarrollo han de ser deducidos, desde la 16gica de la legiti-

26 PEREZ SERRANO, N.: «El Poder Constituyente» (1947), en N. Pérez Serrano, Escritos de Derecho
Politico, Madrid, 1984, vol. .
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midad, como necesario correlato de los valores materiales y los supuestos politicos en
que se inspira y vertebra el moderno Estado constitucional».

III. LA SOLUCION AL PROBLEMA: LA REVISION CONSTITUCIONAL
EN LA CONCILIACION DE LAS IDEAS DE DEMOCRACIA
Y LIBERTAD, O DE LA REFORMA COMO INSTRUMENTO
FUNDAMENTAL DE DEFENSA DEL REGIMEN DEMOCRATICO

Conocidas ya las distintas conclusiones a las que conducen las concepciones kelse-
nianas y hellerianas, es cuando, obviamente, podemos empezar a plantearnos la tarea de
buscar una solucién al interrogante de si existen, o no, limites materiales absolutos a la
actuacion del poder de revisién. Lo que requiere tomar partido en torno a cudl de las dos
soluciones nos parece més conforme, adecuada y conveniente para la ordenada articula-
cién, y correcto funcionamiento, del Estado Constitucional. Y tal decisién no puede de-
pender del mayor o menor grado de simpatia, personal, politica o académica, que susci-
ten uno y otro en el estudioso actual del Derecho, la Politica y el Estado. Tampoco, y
mucho menos, puede el constitucionalista, que, aunque manteniéndose en el dmbito de
la critica inmanente, ha de ser siempre critico en el desarrollo de su labor (P. De Vega), y,
ademds, ha de tratar de conservar un minimo de coherencia en su trabajo, adoptar su pos-
tura en atencién a los intereses, cambiantes y coyunturales, que en cada momento tenga
el gobernante de turno. Al fin y al cabo, lo que sucede es que, como, con meridiana cla-
ridad y total acierto, puso de relieve Fichte, el cientifico, que debe, s{, formular sus tesis
con la intencién de que las mismas puedan contribuir a la evolucién de Comunidad Poli-
tica (H. Heller), no debe obsesionarse con satisfacer las apetencias de los pricticos de la
politica, y ello por cuanto que ha sido una constante en la actuacién de los gobernantes,
ya sean democrdticos ya autocraticos, la de que se han servido muy gustosamente de las
formulaciones de los constitucionalistas, administrativistas, polit6logos, historiadores y
fil6sofos, y, en consecuencia, los han ensalzado y favorecido frente a los demds miembros
de la clase académica, cuando las mismas les eran ttiles para la consecucién de sus
propdsitos, insistamos en ello, coyunturales y cambiantes. Pero, del mismo modo, esos
gobernantes no dudardn lo mds minimo en pasar a despreciar aquellos mismos plantea-
mientos cuando, por los motivos que sea, siquiera sea para acceder y mantenerse en el po-
der, las circunstancias politicas les obliguen a cambiar su proyecto de gobierno, en cuyo
caso, y de manera mds que lamentable, lo que hardn serd tratar de marginar y silenciar al
universitario que se muestre critico con su nuevo fin. De ah{ que siga gozando de una
plena vigencia y actualidad aquella «Reivindicacién de la libertad de pensamiento a los
principes de Europa que hasta ahora la oprimieron» que, en 1793, habfa escrito Fichte,
y en la que identificaba la libertad de pensamiento no sélo con que el poder politico no
prohiba al ciudadano que piense libremente, sino el que éste pueda comunicar, también
de manera absolutamente libre, su pensamiento de suerte tal que aquélla comprende la
libertad de expresién, de prensa y de investigacion.

Su conclusién, por el contrario, ha ser adoptada, y ha de poder justificarse, por cri-
terios puramente cientificos. Y he de sefialar que lo que, desde aquella primera leccién
que, hace ya 35 afios, recib{ de él en la Facultad de Derecho salmantina, yo aprend{ de De
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Vega es que sélo puede obtenerse un ponderado y cabal entendimiento del Estado Cons-
titucional cuando se atiende a la esencia dltima y bdsica de sus instituciones. Lo que, en
Gltimo extremo, implica la obligacién de interrogarse sobre c6mo han cumplido su
funcién a lo largo de la Historia, y si en realidad han servido para hacer reales y efectivas
las ideas de Democracia y Libertad, que es, en definitiva, y desde la concepcién del Maes-
tro, la funcién bésica del Derecho Constitucional.

Si aceptamos esta sugerencia, encontrar la solucién a nuestro interrogante deviene
una tarea relativamente fdcil. Ningtn obstdculo debe existir, en efecto, para concluir que,
enmarcada la problemdtica de los limites materiales a la reforma en la confrontacién de
la kelseniana Teorfa pura del Derecho y del Estado y helleriana la Teorfa del Estado y de
la Constitucidn, la solucién mds adecuada y correcta es la que, aunque sea tdcitamente,
aporta Heller. Tampoco ha de existir dificultad alguna para comprender que esto es asf,
justamente, porque éste entiende la Constitucién como la expresién normativa de la vo-
luntad de un Pueblo que, porque es soberano, impone su voluntad a todos, incluidos, y
ante todo y sobre todo, a los poderes constituidos, los cuales han de desarrollar toda su ac-
tividad con respeto a las decisiones normativizadas del Pouvoir Constituant originario. Y
es desde esta concepcién desde donde la idea de que también el poder de reforma, que,
aunque extraordinario por la facultad que ejercita, no deja de ser un poder creado y or-
denado por el Cédigo Constitucional, estd limitado, formal y materialmente, en el con-
tenido de su voluntad, se muestra como una verdad incontroversible.

De poco servirfa, sin embargo, que el constitucionalista de hoy haga pidblica su toma
de posicién intelectual, si no es capaz de justificar aquella opcién en términos cientificos,
es decir, y en nuestro caso, y por utilizar la expresion de Triepel, con criterios juridico-pa-
blicos. A tratar de dar cumplimiento a esta exigencia es a lo que, con la mejor de las dis-
posiciones, dedicaremos las pdginas siguientes.

Hemos dicho ya que existe un acuerdo practicamente undnime —desde luego, entre
los autores del positivismo juridico democrdtico y los del antiformalismo juridico también
democrdtico—, en la consideracién de que la Verfassungsindernng hizo su entrada en la His-
toria como un mecanismo juridico-politico que ideado para poder conciliar adecuadamente
las consecuencias que se derivan del principio democrético y del principio de supre-
macia constitucional en el marco de la dialéctica estdtica/dindmica constitucionales. Y ya
hemos visto también, con De Vega, que esto se logra en la medida en que la técnica de la
reforma permite llevar a cabo la transformacién del dogma politico de la soberanfa po-
pular, en virtud del cual se entiende que el Pueblo, como dnico sujeto legitimado para de-
cidir su futuro, tiene el derecho inalienable a cambiar en el momento que lo estime con-
veniente el orden constitucional vigente, en el dogma juridico de la supremacia de la
Constitucién, conforme al cual ésta, en cuanto que Lex Superior de la Comunidad Polftica,
se sitda por encima de la dicotomia gobernantes-gobernados, obligando a ambos por igual,
pero no, y como supo comprender nuestro Tribunal Constitucional, de idéntica manera.
Pues bien, lo que ahora nos interesa sefialar es que cuando se concibe de este modo el ins-
tituto de la reforma, lo que se hace es concebirlo como el instrumento técnico idéneo para
solucionar el que, sin duda alguna, ha sido el gran problema en orden a la organizacién de
la Comunidad Politica. No referimos a la cuestién de c6mo lograr superar las antinomfas
que se derivan de las ideas puras de Democracia y Libertad. Lo que, como indica De Vega,
ha constituido una constante en el pensamiento politico democratico.
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De tratar de lograr el cumplimiento de las leyes por todos los destinatarios de las
mismas, que es la exigencia central para que la Libertad alcance su plena y total efecti-
vidad, cuando éstos, constituidos en Cuerpo Politico, pueden, como contenido bésico de
la Democracia, proceder en todo momento, y libremente, a la modificacién, substitucién
o derogacién de aquellas leyes, se preocupé ya en Esparta Licurgo. Poco importa, a los
efectos de este escrito, si en verdad Licurgo existid y fue, en realidad, el autor de todas las
grandes obras que se le atribuyeron, o si, por el contrario, y como sostiene Bengtson, se
trata tan s6lo de un personaje mitico, al que, al igual que se hizo con los demds mitos
fundacionales, se le glorificé y se le deificé para acabar atribuyéndole, aunque no tuvie-
ra una relacion segura con las reformas, la evolucién de muchos siglos en la sociedad don-
de operan. Lo que nos interesa es que, enfrentado a aquel problema, lo que, de acuerdo
con la tradicién, y nos ensefia Burckhardt, hizo Licurgo fue articular una solucién mal-
tiple. Asi, en primer lugar, traté de asegurar el cumplimiento de la ley por los ciudada-
nos espartanos exigiéndoles, en consonancia con el cardcter sacral de la propia polss, un ju-
ramento de obediencia a tales leyes. En segundo término, como complemento de lo
anterior, y atribuyéndose el papel de intérprete supremo y tnico de la voluntad de la di-
vinidad, procedid a atribuir a todas sus leyes la naturaleza de auténticos estatutos sagra-
dos de los dioses. Por Gltimo, estableci6 la prohibicién de que las leyes, estatutos sagra-
dos, por él aprobadas fueran modificadas o derogadas por las generaciones posteriores.

Con lo que se daba plena realizacién a la idea de la Libertad, pero se hacfa a costa de
sacrificar la Democracia. Lo que planteaba no pocos problemas précticos, en tanto en
cuanto la férmula establecida por Licurgo lo que, en realidad, hacfa era impedir la ade-
cuacién de la normativa juridica a la inevitable evolucién histérica de la Comunidad cuya
vida pretendia regular. Consciente Licurgo del absurdo que suponia el excluir cual-
quier modificacién de las normas juridicas, asi como de la necesidad de dejar operar la
Democracia, no le quedé mds remedio que admitir la posibilidad de que, con el tiempo,
las leyes pudieran ser modificadas. Ahora bien, tal hipdtesis estaba fuertemente limitada.
En efecto, de acuerdo con la tradicién, lo que Licurgo ordené es que las leyes podrian ser,
si, modificadas. Pero que esto sélo podria llevarse a cabo en caso de manifiesta necesidad
y, ademds, tan sélo por quienes hubiesen sido educados «licirgicamente» y en un senti-
do «lictrgico-espartano».

Podria, de esta suerte, parecer que la esencia de la Democracia pasaria a gozar de una
plena, total y absoluta eficacia, al mismo tiempo que su materializacién no tendrfa
porque implicar la merma de la efectividad de la Libertad. Tal conclusién, sin embargo,
resulta en exceso optimista. Y ello, por la sencillisima raz6n de que la misma no toma en
consideracién los graves problemas que el esquema juridico-politico atribuido al ingenio
de Licurgo presentaba para la ordenada y cabal ordenacién de la Comunidad Politica. Pe-
ligros que se hacen todavia mds evidentes cuando se toma en consideracién que no es sélo
que, a diferencia de la mayoria de las po/is, Esparta no se sumara al movimiento codifi-
cador del Derecho vigente, sino que, ademds, ocurre que, como nos dice Bengtson, fue el
propio Licurgo quien estableci6 la prohibicién de que las leyes fueran recogidas por es-
crito. De esta suerte, la perniciosa situacion que genera el modelo de Licurgo no puede
ser mds clara. En efecto, privado el Derecho de las deseables notas de certeza, seguridad
y demostrabilidad que, como sefial6 Paine, se derivan de la escritura, nada impedirfa que
pudieran aparecer algunos demagogos que, atribuyéndose la condicién de haber sido edu-
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cados licirgicamente, y afirmando actuar en consonancia con ese requierido, pero no de-
mostrable, sentido licargico-espartano, procedieran a transformar, incluso de forma ra-
dical, el ordenamiento de la po/s, aun y cuando tal modificacién fuese contraria a los in-
tereses de la mayoria de los ciudadanos de Esparta.

Tiene, de esta suerte, toda la razén el Maestro De Vega cuando indica que fue en el
marco geogrifico de la Atenas cldsica donde, en realidad, comenz6 a hacerse posible la
conciliacién de la Libertad y la Democracia, y la superacién de las antinomfas que ge-
nerarfa la aplicacién de sus ideas puras. Igualmente, tiene también toda la raz6n cuando
considera que no fue con Dracén, sino, por el contrario, con Solén, «el padre de la de-
mocracia de los antepasados, de la patrios demokratia» (C. Mossé), cuando aquel propési-
to comenz6 a adquirir realidad y entidad, y no sélo por el hecho de que sus leyes, a di-
ferencia de las de Licurgo, «fueron registradas en las tablas giratorias de madera {...};
extractos de ellas (o suplementos) se hallaban en columnas de priedra {...} en el Pértico
del Rey» (H. Bengtson). Motivo por el cual, y sin que necesite de mayores justificaciones,
resulta conveniente detenerse en su estudio.

También Solén, en cuanto que no pudo substraerse a la l6gica inherente a la Co-
munidad sacral y, en consecuencia, se vio forzado a justificar la legitimidad del Derecho
con la apelaci6n a la voluntad divina de los dioses, tratd, en primera instancia, de lograr
la estabilidad de las normas juridicas, y el que las mismas fueran obedecidas por todos los
habitantes de Atenas, a través del juramento religioso de obediencia a las mismas. Aho-
ra bien, consciente, sin duda, de la poca efectividad que tenfa el fiar el cumplimiento de
la ley por parte de gobernantes y gobernados a un compromiso de naturaleza religiosa, es
lo cierto que Solén no se contentd con esta medida. Antes al contrario, su obra se carac-
teriz6 por el dato de que pretendi6 asegurar el cardcter juridicamente vinculante y obli-
gatorio del Derecho con el establecimiento de medidas de indole juridico-politico y te-
rrenal. Medidas que conocemos, fundamentalmente, merced a la obra de Aristételes,
ejercieron una gran influencia en los primeros procesos revolucionarios liberal-burgueses
de finales del siglo xvii1, y de un modo muy particular, como indica De Vega, en el pro-
ceso constituyente estadounidense, y que resultan, de cualquier manera, esenciales para
encontrar una ponderada y cabal respuesta al interrogante de si la revisién constitucional
es un auténtico acto de soberanfa, y en cuanto que accion revolucionaria, ilimitada des-
de el punto de vista material, o si, por el contrario, es tan s6lo una operacién juridica que
se encuentra materialmente limitada por la voluntad soberana del Pouwoir Constituant.

Comprendi6 Solén que para hacer viable el régimen democritico era necesario, e
imprescindible, establecer en el seno de la po/is una clara y definitiva distincién entre la
naturaleza que realmente correspondia a las diversas disposiciones legislativas por las
que se conducfa su vida pablica, en el sentido de que, si de verdad se quiere eludir la
hipétesis de que un gobierno ordenado como una auténtica Politeia —en el sentido de
aquella Democracia legal con la que Aristételes sent6 las raices del Estado de Derecho
(P. De Vega, S. Ginet,...)—, pueda degenerar en su forma impura: Democracia ilegal o
demagogia, es menester el establecer una norma suprema en la colectividad juridico-
politica, y, al mismo tiempo, limitar las posibilidades del cambio de las leyes. Surge, de
esta suerte, la diferenciacidn entre nomos y psefismata, asi como, y de forma obligada para
que aquella dicotomia adquiriera auténtica realidad en la prictica, la puesta en marcha
del graphé paranomon, o accién de ilegalidad, como accién penal cuya apreciacién por la
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asamblea se derivarfa tanto la derogacién del decreto, o ley, que altera y vulnera los #o-
moi, como la responsabilidad penal del demagogo, que podria incluso ser condenado a la
pena de muerte.

Como es obvio, lo que debemos preguntarnos es por la naturaleza que Solén y
Aristételes atribuyeron a uno y otro tipo de normas. Y asi, hemos de comenzar sefialan-
do que, para ellos, los psefismata —que Aristételes nunca confundid y equipar6 a los 7o-
moi—, serfan las resoluciones del Pueblo, elaboradas en la asamblea como leyes o decre-
tos. Estos, como derivacién inmediata y directa de la idea pura de Democracia, pueden
ser libremente, y en todo momento, aprobados, modificados, substituidos o derogados. El
Gnico limite que, como consecuencia de la operatividad de la idea pura de Libertad, en-
cuentra el Pueblo es el de respetar siempre los nomoi, que, en cuanto que norma suprema
de la polis, nunca podrian ser alterados por los psefismata.

Por su parte, los nomoi se definen porque se presentan como las normas que, en cuan-
to afectan a la estructura de la polis (Aristételes), contienen los implicitos elementos que
definen la Comunidad Politica, y porque, por ello mismo, han de ser considerados
como inalterables. De esta suerte, bien podriamos decir, siguiendo al Maestro De Vega,
que, salvata distantia, los nomoi se corresponderfan con el moderno concepto politico de
Constitucién. De una manera mds concreta, lo que los nomoi representaban en la Demo-
cracia dtica si no era el papel de la totalidad de las Constituciones en el marco de los mo-
dernos Estados Constitucionales, si actuarian como esa parte de aquéllas que, como sa-
bemos, Hesse ha denominado los «fundamentos de orden de la Comunidad», cuya
principal nota definidora es la de que una vez han sido establecidos y determinados por
el Constituyente originario, y siempre en condiciones de normalidad, han de quedar
substrafdos al ulterior debate entre las distintas fuerzas politicas, en el entendimiento de
que, en cuanto que materias excluidas incluso de la capacidad de accién del poder de re-
visién, se erigen, entonces, y con independencia de que estén o no incorporados a una
cldusula de intangibilidad, el ndcleo estable e irreformable de la Constitucién.

La idea de la irreformabilidad de la Lex Superior de la Comunidad Politica, surge, en
este contexto, de forma evidente. Y ello, aunque, en realidad, la misma no fuera expre-
samente afirmada ni por Solén ni por Aristételes. Lo que, de cualquier forma, no ha de
ser muy dificil de comprender, ni de compartir. De Vega ha puesto de manifiesto, y de
forma inequivoca, que, a pesar de que el estagirita adopt6 siempre una posicién evasiva
y cargada de ambigiiedad, tal es la dnica interpretacion légicamente aceptable a la vista
del conjunto de la obra de Aristételes. As{, en 20006, afirmé el Maestro que la «imbri-
caci6n aristotélica de los nomoi con las reglas configuradoras de la propia estructura de la
politeia {...} forzosamente tendria que haberle llevado a concluir en la proclamacién de la
inmutabilidad de los mismos. [...}. De suerte que los nomoi que Aristételes dejé sin de-
finir, ha sido el gran jurista francés [A. Haurioul, quien ha intentado encerrarlos en esa
superlegalidad constitucional, que no podrd ser lesionada nunca y deberd quedar inmu-
ne a la accién de la reforma».

No podemos realizar aqui un estudio exhaustivo y pormenorizado sobre el cémo las
concepciones de Solén y de Aristételes fueron aceptadas, aunque, necesariamente, ac-
tualizadas para adecuarlas al devenir histérico, por el pensamiento politico, y de modo
fundamental, por el democritico, posterior a ellos. Razones de espacio nos obligan a pres-
cindir de la exposicién sobre el c6mo, por ejemplo, un Juan de Salisbury articul6 un es-
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quema tedrico, y con una muy escasa, si no nula, realidad en la prictica de su tiempo,
tendente a garantizar la efectividad del imperio de la ley, y, sobre todo, el que el Po/i-
craticus actie segin los dictados de ésta, y que lo hizo en la medida en que el obispo de
Chartres se preocup6 de atribuir a la colectividad una serie de instrumentos con los que
defenderse en el supuesto de que aquél procediese en contra del Derecho, entre los que
podemos destacar la posibilidad de expulsar del Consejo al gobernante injusto, y la
mds radical, con la que, en todo caso, se adelantaba en mds de cuatro siglos a Stephanus
Junius Brutus, la hipétesis del tiranicidio. Del mismo modo, tendremos que renunciar a
poner de manifiesto que fue ya, y de manera inequivoca, Marsilio de Padua quien, por lo
menos en el plano teérico, y después de establecer claramente la separacién entre el po-
der religioso y el politico terrenal y sus funciones, y atribuir al Gltimo el poder absoluto
sobre el gobierno de la Comunidad Politica, procedi6 a configurar al gobernante como un
sujeto no soberano, al que, como un mero servidor de los ciudadanos, le corresponde tini-
ca y exclusivamente la tarea de ejecutar fielmente las leyes aprobadas por el Pueblo en
cuanto que solo sujeto legitimado para decidir como va a ser gobernado.

Lo que, no obstante, y en tanto en cuanto su pensamiento conforma uno de los pi-
lares teérico-ideoldgicos fundamentales del moderno Estado Constitucional, no podemos
dejar de consignar que, aunque él era mds proclive a citar a Licurgo, es lo cierto que son
los esquemas soloniano-aristotélico-democriticos los que subyacen en las especulaciones
que el «Ciudadano de Ginebra» realiz6 sobre la problemdtica de la estdtica y dindmica
constitucionales, y en las que la naturaleza de poder formal y materialmente limitado del
Legislador que reforma la Constitucién aparece ya de manera clara y definitiva. Y es que,
en efecto, s6lo puede considerarse que fue desde la aceptacion de la idea de Solén y
Aristételes de que el correcto funcionamiento de la po/is obligaba a establecer la definitiva
distincién entre nomoi y psefismata, como Rousseau, al igual que, de algin modo, hizo
también de Vattel, pudo proceder a la diferenciar los supuestos de «cambio e Consti-
tucién» y de «cambio en la Constitucién», asi como a distinguir la distinta forma y la
distinta naturaleza del sujeto que ha de llevarlos a cabo, que fue, en definitiva, y como ha
puesto de relieve De Vega, las que terminaron asumiendo, y consagrando a nivel nor-
mativo, los primeros revolucionarios liberal-burgueses franceses tanto en el Texto de
1791, como en el de 1793 para consagrar, de esta suerte, la absoluta distincién entre lo
que es un auténtico acto revolucionario, que es expresién de la soberanfa, y una mera ope-
racion juridica realizada dentro de la Constitucién.

Importa advertir que la hipétesis del «cambio de Constitucién» serd justificada por
Rousseau?” desde la consideracion de los tres diversos, aunque complementarios, princi-
pios que determinan la dindmica de cualquier Comunidad Politica. Nos referimos, en
primer lugar, a esa vocacién de eternidad con la, en principio, son aprobadas todas las
normas juridicas, y que adquiere una mayor realidad en el supuesto de los documentos de
gobierno, sobre todo si, como hacfa Rousseau, la Constitucién se equipara al contrato so-
cial mismo. En segundo término, entendié también el «Ciudadano de Ginebra» que el
anterior principio, es decir, que el contrato social/Constitucién es obligatorio y vinculante

27 ROUSSEAU, J.-J.: Du Contrat Social ou principes de Droit Politique (1792), Paris, 1966; «Considera-
ciones sobre el Gobierno de Polonia y su proyecto de reforma» (1771), en J.-J. Rousseau, Proyecto de Constitu-
cidn para Corcega. Consideraciones sobre el Gobierno de Polonia y su proyecto de reforma, Madrid, 1988.
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en la medida en que habfa sido establecido por la voluntad soberana del Cuerpo Politico,
ha de ser conciliado con la naturaleza necesariamente temporal y coyuntural que tiene la
voluntad del soberano. Por dltimo, comprendié perfectamente Rousseau que, al igual
que la propia Republica, el Derecho por el que se rige el Estado, y el pacto social y la
Constitucién no podrian ser una excepcion, s6lo gozardn de una auténtica vigencia, o, si
se prefiere, que tinicamente se serdn normas juridicas obligatorias y vinculantes, cuando
sus preceptos sean aceptados y reconocidos como tales por los ciudadanos de esa Comu-
nidad Politica. Enfrentado a la necesidad de conjugar tan diversos principios, el padre de
la Democracia moderna encontré una tnica solucién posible. A saber: limitar al médximo
las posibilidades de que el instrumento de gobierno fuera modificado durante la vida de
la Comunidad Politica. Pero, en modo alguno y bajo ningdn concepto, podria, empero,
concluirse que excluya que ello fuera posible. Ahora bien, lo que es importante, resulta
transcendente y, por ello mismo, ha de ser destacado es que desde los esquemas 16gicos de
Rousseau, y en tanto en cuanto la Constitucién se identifica plenamente con el contrato
social, la hipétesis del cambio del Texto Constitucional, y su consecuente substitucién
por uno nuevo, s6lo puede ser comprendido como un acto revolucionario y de soberanfa,
que, precisamente por ser tal, s6lo podria ser verificado a través de la actuacion directa del
Pueblo, y no, y jamds, por la decisién de sus representantes.

Ahora bien, si esto es asi en cuanto a la posibilidad de la aprobacién de una nueva
Constitucién en el Estado, el «Ciudadano de Ginebra» es plenamente consciente de que
los documentos de gobierno, permaneciendo vigentes, pueden necesitar ser modificados
con cardcter puntual, y que estas modificaciones formales, en la mayorfa de las ocasiones,
y por decirlo con la fé6rmula de la Constitucién de 1791, son mds conformes al interés na-
cional. En unos tales supuestos, lo que se pretenderia serfa simplemente operar lo que he-
mos denominado «cambio ez la Constitucién», en cuyo caso resultarfa excesivo exigir la
unanimidad requerida para el supuesto del «cambio e Constitucién». Por este motivo,
Rousseau, como también lo harfa de Vattel, admitird la posibilidad de que las reformas
se operen por mayorias cualificadas cuando as{ lo establezca expresamente la propia Ley
Constitucional. Sus palabras, en efecto, no dejan el menor resquicio a la duda. Ahora
bien, ocurre que, para Rousseau, y en la medida en que estas modificaciones no pueden
tener otra finalidad que la de asegurar la vigencia y efectividad del Cédigo Constitucio-
nal al permitir tanto su adecuacién a la cambiante realidad social subyacente, como la co-
rreccién de los posibles errores técnicos que aquél pudiera contener y cuyo manteni-
miento pudiera deparar, incluso, la disolucién del Cuerpo Politico, estas reformas han de
verificarse con el mds absoluto respeto a las estipulaciones contenidas en el pacto social
por el que nacid, o se refundd, la Comunidad Politica, el cual, de esta suerte, se convierte
en un limite material absoluto, e insalvable, para la actuacién del poder de reforma.

Es, de cualquier modo, y con ello empezamos a concluir este escrito, a esta con-
frontacién rousseauniana entre «cambio e Constitucién» y «cambio e la Constitu-
cién» a la que ha de enfrentarse todo proyecto de modificacién del Texto Constitucional.
Y es, asimismo, cuando se admite esta dicotom{a establecida por el ginebrino cuando la
existencia de los limites materiales a la revision se presentan como algo totalmente ne-
cesario y, en consecuencia, inelectuable. Basta con tomar en consideracién que, en el con-
texto del pensamiento rousseauniano, una primera conclusién se alza ante nosotros
como una verdad incuestionable, y que jamds deberfa ser olvidada por la clase politica. Si
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el pensamiento democrdtico, y de una manera muy particular el democratismo radical,
reconocen al Pueblo el derecho imprescriptible e inalienable no s6lo a introducir en la
Ley Constitucional cuantos cambios sean menester para asegurar su pervivencia, sino, in-
cluso, a cambiar el pacto social mismo y, con ello, y en lggica consecuencia, la Consti-
tucién, lo que nunca deberfa olvidarse es que hasta que esta Gltima decisién sea adopta-
da por el «Pueblo como unidad» en su condicién de titular de la soberanfa, lo que la
16gica democrética impone es el que ciudadanos y gobernantes han de actuar con la més
estricta, y escrupulosa, observancia de la legalidad constitucional vigente en el Estado.
Fue, de nuevo, el propio Rousseau quien se encargé de explicitar esto cuando, de mane-
ra radical, sefialé que «interés mds urgente del jefe, y su deber mds indispensable es ve-
lar por la observacion de las leyes de las que es ministro y sobre las cuales se funda toda
su autoridad». Sentencia con la que, en dltima instancia, nos dice que es en este celoso y
extremado cumplimiento de la legalidad constitucional vigente, as{ como en el mds ab-
soluto acatamiento al principio de legitimidad en el que aquella se fundamenta, donde
reside, precisamente, la garantia de la Libertad en el futuro, respetando, empero, la
plena virtualidad de la idea de Democracia.

Téngase en cuenta que lo anterior se traduce en que si el Pueblo, como titular de la
soberanfa y actuando como poder revolucionario, es libre para proceder a la apertura de
un proceso constituyente, lo que los poderes constituidos, aunque, como el poder de re-
forma, sean extraordinarios, nunca pueden hacer es utilizar el amending process para llevar
a cabo un acto revolucionario con el que se crearfa un régimen politico y constitucional
nuevo. La diferencia entre ambos modos de actuacién, se nos antoja evidente y didfana.
En el primer supuesto, lo que se propone es substituir un Estado Constitucional por
otro Estado Constitucional organizado, eso si, en base a unos valores y principios di-
versos del anterior, y determinados en el nuevo contrato social. Al ser el Pueblo soberano
el que actda, éste impondrd su voluntad a todos y cada uno de los ciudadanos, consi-
derados como «Pueblo como pluralidad». La libertad total queda, de este modo, per-
fecta y enteramente garantizada. Todo lo contrario ocurre cuando se acude al fraude
constitucional para introducir en la Constitucién soluciones que chocan de manera
frontal con ella. En este caso, y porque desaparece la garantia de que las fuerzas politi-
cas van a observar la Constitucién en el futuro, lo que sucederia es que un Estado Cons-
titucional serfa substituido por una forma de organizacién politica que, en dGltimo tér-
mino, recordard en sus presupuestos basilares al Estado autocrdtico en cualquiera de sus
variantes, en el que la existencia de una Constitucién formalmente vigente no tendria
otra misién que la de actuar como un instrumento, un mero disfraz (K. Loewenstein),
para esconder una realidad politica y juridica muy concreta, y que seria la de una dic-
tadura mds o menos encubierta.

La obligatoriedad de admitir la existencia de limites materiales absolutos a la re-
forma queda, de esta suerte, fehacientemente demostrada. Y ocurre, ademds, que es tan
s6lo cuando se admite la existencia de estos limites materiales absolutos cuando puede
llegar a comprenderse la verdadera esencia del instituto de la Verfassungsinderung. Ver-
dadera esencia que, por decirlo con el titulo de la conferencia dictada, en 20006, por el
Maestro De Vega, se traduce en la consideracién de «La reforma constitucional como de-
fensa de la Constitucién y de la Democracia».
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Que la reforma, en cuanto que ejercicio de una facultad constituyente que ha de de-
sarrollarse, siempre e ineludiblemente, en el marco de la voluntad soberana del Poder
Constituyente originario, es un instrumento de defensa de la Constitucién vigente en el
Estado, es algo que resulta inconcuso desde las ideas y del principio democrético. Del
mismo modo que tampoco es discutible que esa garantia del orden constitucional del
presente se manifiesta de multiples maneras, que, sin embargo, conviene explicitar pese
a su obviedad.

En este sentido, la primera de las formas en que la Verfassungsinderung actia como
mecanismo de defensa de la Constitucién vigente se deriva, de un modo muy concreto,
de la propia virtualidad que tiene este instituto en el proceso de conversién del dogma
politico de la soberanfa popular en el dogma juridico de la supremacia constitucional.
Recuérdese que han sido, por ejemplo, Jellinek, Barthélemy, Bastid, Vedel, Mortati, Fi-
ner y De Vega, quienes, desde las mds diversas concepciones cientificas y metodolégicas
y desde los mds diferentes posicionamientos politicos, han puesto de relieve que lo que la
regulacién del amending process supone es, en Gltima instancia, reconocimiento de una cier-
ta superioridad formal de las normas constitucionales sobre el resto de las normas juri-
dicas del Estado, de suerte tal que el Texto Constitucional queda definitivamente confi-
gurado como la Lex Superior, que es lo que en realidad define a la Constitucién y desde
donde tan sélo puede desplegar toda su potencialidad como norma juridica obligatoria y
vinculante. Lo que se consigue gracias a que la entrada en la Historia del principio de ri-
gidez determiné que se introdujera, en el seno de la Comunidad Politica democratica,
una doble distincién que, por lo demds, se erige en el elemento central, nuclear, esencial
y basilar para el correcto funcionamiento del Estado Constitucional mismo. Nos referi-
mos a la obligacién de diferenciar, atendiendo tanto a la naturaleza de la norma juridica
como a la de su autor, de manera clara y nitida entre Powuvoir Constituant, poder de refor-
ma y Poder Legislativo ordinario, por un lado, y entre Ley Constitucional, ley de reforma
y leyes ordinarias, por otro. Doble distincién en virtud de la cual, y en primera instancia,
se excluye la posibilidad de que los poderes constituidos ordinarios, subrogdndose en la
posicion de un falso y subrepticio soberano, puedan violentar la Constitucién con el fécil
expediente de emanar normas juridicas ordinarias, y, en consecuencia, subordinadas a la
normativa fundamental, aprobadas con el mds estricto y escrupuloso respeto a los trd-
mites establecidos en el procedimiento legal-constitucionalmente previsto para la apro-
bacién, modificacién o derogacién de la legislacién ordinaria. Pero también tiene esta do-
ble distincién otra virtualidad que, en todo caso, reviste una mayor importancia, y
adquiere una mayor transcendencia, para el mantenimiento, consolidacién y profundi-
zacién de la misma forma politica «Estado Constitucional». Y ésta no es otra que la de
que, como ha observado el Maestro De Vega, de la exigencia de que para llevar a cabo la
modificacién formal del Texto Constitucional haya de observarse un procedimiento dis-
tinto al legislativo ordinario, en lo que, en definitiva, se traduce es en la radical elusién
de las patoldgicas hipétesis de que el Pouvoir Constituant, como poder soberano, absoluto
e ilimitado en el contenido de su voluntad, pueda extender su actuacién mds alld del mo-
mento en que su obra entra en vigor, o de que el Poder Legislativo ordinario, en su con-
dicién de poder no soberano y obligado a actuar en los mdrgenes que le han sido im-
puestos por el Poder Constituyente, pretenda usurpar las atribuciones que sélo, y de
manera exclusiva, corresponden la Poder Constituyente soberano.
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Ningin constitucionalista puede desconocer que si el instituto de la revisién actia
como un adecuado instrumento de defensa de la Constitucién vigente, ello se debe no
solo al hecho de que excluya la actuacién de los poderes constituidos ordinarios en el ni-
vel de la normativa fundamental, sino también, y en segundo lugar, a que establece una
serie de requisitos que, a la postre, condicionan también la posible actuacién de ese sujeto
que ha sido creado por el Pouvoir Constituant originario y que aparece facultado para ejer-
cer una facultad constituyente en cuanto que actividad reglada por la propia Constitucién
y, en consecuencia, limitada por ésta. Y, del mismo modo, a ningin estudioso del Dere-
cho, la Politica y el Estado puede ocultérsele que la virtualidad de esta garantia reside, en
Gltima instancia, en la propia complejidad del procedimiento establecido para realizar la
reforma proyectada. Garantia ésta que, ciertamente, puede parecer muy endeble frente a
la actuacién de las fuerzas politicas. Sobre todo, si la misma se observa, por ejemplo, a la
luz de la dindmica juridico-politica mexicana, en la que desde 1921, fecha de aprobacién
de la primera revisién, a nuestros dias la venerable Constitucién de Querétaro ha cono-
cido mis de cuatrocientas reformas. El mismo juicio merecerd, sin duda, para nuestro cé-
lebre amigo el jurista persa cuando, en su proceso de conocimiento del Estado espafiol, se
enfrente el estudio de la reforma de 2011, y constate el breve lapso temporal que hubo
entre el anuncio de la iniciativa de la reforma hecho, para contentar a los «mercados», por
el Presidente del Gobierno, Sr. Rodriguez Zapatero, a su aprobacién definitiva, y con la
misma intencién de atender el interés del gran capital internacional, por parte de los dos
partidos mayoritarios en las Cortes Generales. Ocurre, sin embargo, que ni uno ni otro
supuesto vienen a negar el cardcter garantista del propio amending process. Cardcter ga-
rantista que, en todo caso, alcanza su mdxima expresioén en relacién con aquellas pro-
yectos de reforma con los que lo que se pretende es substituir alguna de las decisiones
politicas fundamentales adoptadas por el Constituyente, por otra solucién politica dis-
tinta. Es en estos supuestos donde el cardcter garantista de la Verfassungsinderung se
muestra con toda claridad. Y lo hace en la medida en que, como sefiala, entre otros, Con-
tini?®, al exigirse que toda revisién haya de verificarse mediante un procedimiento dis-
tinto, mds complejo y agravado que el que ha de observarse para la aprobacién, modifi-
cacién o derogacién de las leyes ordinarias, la rigidez actuard como un adecuado y eficaz
filero frente a reformas superficiales o irreflexivas que pretendiera llevar a cabo una
eventual mayorfa parlamentaria. De esta suerte, no resulta exagerado afirmar que con el
requerimiento de procedimientos agravados para modificar la Constitucidn, se tiende a
garantizar que se piense y madure suficientemente la necesidad de cualquier posible re-
forma, con lo que, en definitiva, no se estd sino favoreciendo la permanencia y estabilidad
del orden constitucional.

Por tdltimo, es menester sefialar que la reforma puede actuar, y actia, como ins-
trumento de garantia de la Constitucion en tanto en cuanto que, como, segin nos dice
Arnoult, hicieron ya los Founding Fathers en Filadelfia, lo que el principio de rigidez
hace es determinar la existencia de una serie de materias en cuya regulacién queda ex-
cluida, incluso, de la actuacién del poder de revisién, y que tnicamente podrian ser mo-

28 CONTINLI, G.: La revisione costituzionale in Italia, Mildn, 1984, reimpr. inalterada.
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dificadas con la aparicién de un nuevo Pouvoir Constituant en el seno de la Comunidad
Politica. Lo que se explica, y justifica, sin dificultad desde el concepto politico de
Constitucién, desde el que, como hemos visto, se entiende que ésta es la expresiéon nor-
mativa tanto de los principios y valores que determinaron el nacimiento histérico de la
forma politica general «Estado Constitucional», como del conjunto de principios y va-
lores que, por existir y operar realmente en el marco de la sociedad, fueron consagrados
por el Constituyente en el mds alto nivel normativo del Estado, y que son, en definiti-
va, los que caracterizan, definen e individualizan el Cédigo Constitucional. De donde
s6lo, y desde la mds elemental 16gica juridica y politica, cabe llegar a una conclusién. A
saber: que, porque el poder de revisién estd, como, en 1928, sentencié acertadamente
Schmitt, facultado para llevar a cabo la modificacién formal del Texto Constitucional,
pero carece de competencia legitima para proceder a realizar supuestos de destruc-
cién, supresién o cambio de la Constitucién, ni estd tampoco legitimado —por mds
que, como ya se ha indicado, este autor lo justificase en 1979—, para actuar cometiendo
Jraude a la Constitution, tales principios y valores se erigen en un limite material a la re-
forma, el cual no podria ser salvado ni siquiera por la aprobacién undnime de la misma
por parte de las fuerzas politicas con representacién parlamentaria y que pretenden ac-
tuar investidas del poder de reforma.

Ocurre, empero, que puede llegar el momento en que, por el motivo que sea, los
operadores politicos y juridicos del Estado estimen conveniente el modificar formalmente
la Constitucién sin tomar en consideracion este limite material. Lo que supondria que la
Asamblea parlamentaria estarfa yendo, de modo indiscutible, mucho més alld de las fa-
cultades que le corresponden en su condicién de Legislador que revisa el Texto Consti-
tucional. La Historia del Constitucionalismo europeo es rica en ejemplos de este tipo, y
no hace al caso especificarlos, ni detenernos en su estudio pormenorizado, ni siquiera para
indicar que los mismos carecerdn de toda legitimidad aunque se hayan realizado con to-
tal respeto a la legalidad.

Lo que interesa es advertir que también en estos supuestos el instituto de la reforma
desplegard toda su potencialidad como mecanismo de defensa de la Constitucién vigen-
te. En el fondo, lo que sucede es que el principio de rigidez, en virtud del cual, como, de
la mano de Hesse, ya hemos visto, la férmula politica de la Constitucién adquiere la con-
dicién de ser el ntcleo estable e irreformable de la misma, hace es determinar dénde ter-
mina la capacidad de obrar de un poder de reforma que, como uno de sus caracteres esen-
ciales, si no el mds importante de ellos, es el de que se encuentra obligado a asegurar la
continuidad juridica del Estado. Con lo que lo que la existencia de una regulacién es-
pecifica del procedimiento para verificar la revision viene a hacer es impedir que esa pro-
yectada reforma pueda llevarse a término. Y ello, por la sencillisima razén de que,
como ha sefialado De Vega —y aplicando el principio a la realidad juridico-politica es-
paflola actual—, cualquier modificacién formal del Texto Constitucional que pretendiera
atribuir la titularidad de la soberanfa a algtn sujeto distinto del Pueblo espafiol, la su-
presion del principo de divisién de poderes y de la Declaracion de derechos (G. Arnoult,
G. Jellinek, A. Esmein, R. Carré de Malberg), en general, asi como la mayoria de los de-
rechos fundamentales y libertades publicas consagrados por nuestro tltimo Constituyente
—que, no obstante, si podrian conocer revisiones de su contenido, tanto para ampliarla
como para corregir los posibles errores técnicos que pudieran contener sus preceptos (R.
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Calzada®)—, privar a la Constitucién de su naturaleza de Lex Superior, asi como la
transformacidn de la forma de Estado (Estado social y democritico de Derecho, Estado
Politicamente Descentralizado), del sistema de gobierno parlamentario, la eliminacién
del principio de rigidez, la supresion del principio de unidad nacional, de la autonomia
como principio estructural del Estado, la division del Estado en centros auténomos de de-
cisién politica democritica y legitima y la participacién de éstos en el proceso de for-
macién de la voluntad unitaria de la Comunidad Politica, una tal reforma jamds podria
ser considerado como una mera operacién juridica valida, licita y legitima por la que se
cambian unos preceptos constitucionales por otros, «sino como un acto revolucionario de
destruccién de la Constitucion existente y de supresién del actual régimen politico. Lo
que, [...1, no entra en las atribuciones y competencias juridicas, ni en las posibilidades
politicas, de ningtn poder de reforma».

En tales circunstancias, es sélo una la conclusién a la que podemos llegar. Si, no obs-
tante lo anterior, se persiste en la materializacién de estas transformaciones, el cardcter ga-
rantista de la reforma se manifestard en el sentido de que, de manera inevitable, al menos
si se quiere que la operacién goce de legitimidad, los poderes constituidos han de ceder
el paso a la intervencidn directa del Pueblo, que, ahora, actuard no como un 6rgano de
control de la actividad de los primeros, sino como Poder Constituyente revolucionario y
soberano. Esto fue, en todo caso, lo que, como nos dice Arnoult, sucedié en Francia en
1792, cuando los revolucionarios liberal-burgueses renunciaron a la solucién juridico-
politica consagrada en el Texto de 1791 en favor de otra nueva. Y es también lo que ocu-
rri6, y por referirnos al Gnico supuesto en el que un documento de gobierno democrati-
co no fue derogado por el peso de las armas, en Espafia el 11 de febrero de 1873 en el
que, como manifestacién mds pura de la Democracia (J. Becker), el Parlamento es-
pafiol, constituido en Asamblea Nacional, decidi6 renunciar a la solucién normativa de
la Constitucién de 1869 para substituirla por un nuevo Cédigo Constitucional funda-
mentado en unos principios distintos. Y éste es también el principio que, en el marco de
la monarqufa constitucional instaurada por el Texto de 1876, supieron comprender, y que
asumieron de forma plena, los socialistas y republicanos espafioles cuando a partir de
1917, y mucho mds a partir del 13 de septiembre de 1923, lejos de dejarse embaucar por
las pretensiones reformistas de los partidos dindsticos, lo que hicieron fue reclamar la in-
mediata convocatoria de unas Cortes Constituyentes.

La Verfassungsanderung, como ha puesto de manifiesto el Maestro De Vega, gira so-
bre sf misma, y conoce una variacién substancial en su naturaleza y funcién, en la medida
en que aquélla deja de presentarse como un mecanismo de garantia de la permanencia de
la Constitucién vigente, para convertirse en el instrumento de defensa de la Democracia
misma. Y es que, en efecto, cuando se terminan las posibilidades legitimas de revisar la
normativa fundamental, lo que sucede es que ahora ya no se trata, ni mucho menos, de
garantizar la continuidad formal de un determinado instrumento de gobierno que, en rea-
lidad, ha dejado de ser una auténtica Constitucidn, sino de garantizar la subsistencia de

29 CALZADA CONDE, R.: La reforma constitucional y las mutaciones en el ordenamiento constitucional (Tesis
Doctoral, inédita) Salamanca, 1987, 2 vols.; «La garantia normativa de la rigidez: ;especial proteccién de los de-
rechos fundamentales y libertades publicas?, en la obra colectiva Introducciin a los derechos fundamentales, Madrid,
1988, vol. I.
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la forma politica «Estado Constitucional», al permitir que aquél pueda ser substituido
por un nuevo Texto que, por decirlo en la ya conocida expresion helleriana, sea recono-
cido por todos, 0, al menos, por una muy amplia mayoria, los ciudadanos del Estado y, en
consecuencia, sus mandatos gocen del cardcter de norma juridica obligatoria y vinculante.
Circunstancia que resulta incontrovertible cuando se actda desde la ideologia del cons-
titucionalismo y no desde la ideologia de la Constitucién. Una muy larga cita de Pedro
De Vega nos servird, de cualquier modo, para explicar lo que queremos significar. En este
sentido, escribe el Maestro que «Cuando desde la abstraccion y el formalismo [que son
sobre los que se construye la ideologfa de la Constitucion} se desciende a la realidad, [...1,
y cuando la idea de poder constituyente se coloca en la propia sociedad en donde la nor-
mativa constitucional ha de operar, es cuando el problema de la reforma constitucional
adquiere su verdadera importancia y mayor complejidad. Porque es entonces cuando la
temdtica de la reforma no podrd desligarse del hecho mds grave y mds patético que afec-
ta al principio democrdtico y a la propia nocién de poder constituyente. [...}. Constitu-
ye una evidencia que democracia y libertad, democracia y derechos fundamentales, de-
mocracia y constitucién garantista, cuando los dos términos de estos binomios se llevan
a sus dltimas consecuencias, acaban siendo siempre términos incompatibles. Lo que
obliga a recordar dos axiomas que la democracia constitucional no puede ignorar. [...1 En
primer lugar, que para la debida defensa de la libertad no basta con el concepto racional
normativo puramente formalista propio del mundo liberal burgués, sino que serd nece-
sario operar con un concepto material de constitucién en el que determinados dmbitos
del texto constitucional resulten inmodificables. {...} En segundo término, {...1, que la
reforma constitucional tiene que verse sometida al reconocimientos de ciertos limites que,
en ningun caso, se podrdn sobrepasar, pues si esto sucediera estarfamos en presencia no de
operaciones de reforma que otorgan continuidad al ordenamiento, sino ante otros fen6-
menos distintos que los franceses han designado, por ejemplo, como falseamiento de la
constitucién {...}, fraude de la constitucién {...}, o sencillamente actos revolucionarios
encubiertos. Todos ellos letales en la Gptica garantista de una constitucién protectora de
la libertad».

Es, en cualquier caso, desde esta Gptica, desde donde no puede existir dificultad al-
guna para comprender el porqué podemos decir que, acaso, sea la temdtica de la reforma
constitucional, y la determinacién de si existen, o no, l[imites materiales absolutos a la
misma, el Gnico problema importante que hoy presenta la realidad constitucional es-
pafiola. Del mismo modo, tampoco ha de ser dificil de comprender que cuando afirma-
mos esto en un contexto politico, social y econémico como el actual, en el que la libertad
de los ciudadanos se ve gravemente acosada por los intereses del gran capital interna-
cional, y en el que las fuerzas politicas mayoritarias, con sus afirmaciones sobre la nece-
sidad de abordar una segunda transicién politica o la mds que lamentable expresién de
«recuerda que estabamos en la transicién», vienen a poner en duda la operatividad real
del Texto de 1978, al que, sin embargo, dicen servir y defender, al mismo tiempo que las
fuerzas del nacionalismo conservador de dmbito regional, que empiezan por negar su pro-
pia legitimidad, desean relegarla a la condicién efectiva de un Tratado internacional por
el que se regularfa la vida de la Confederacién de los Pueblos ibéricos, lo que en realidad
estamos diciendo es que tal vez lo que los espafioles de hoy tengamos que plantearnos es
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si tiene sentido proceder la revision de la Constitucién o si, por el contrario, lo que habria
de hacerse es abrir un nuevo proceso constituyente.

Y, en este sentido, una tnica cosa nos quedaria por decir. A saber: que la opcién por
una u otra alternativa no la pueden tomar los Profesores universitarios. Estos, que no crean
la realidad juridica y politica, sino que se limitan a tratar de hacerla comprensible (H.
Heller), y que estdn obligados a mantenerse siempre en el plano de la critica inmanente
y a no poner en cuestion el principio de legitimidad sobre el que se cimenta el propio or-
denamiento constitucional que estudian (H. Heller, P. De Vega), lo inico que podrdn ha-
cer serd denunciar la existencia de una realidad inconstitucional, pero no, y bajo ningin
concepto, llevar a cabo la revolucién. Tampoco podrdn tomar esta decisién los miembros
de la clase politica gobernante. Y ello, por cuanto que los mismos, al menos si siguen
queriéndose mostrar como gobernantes y no como usurpadores, son s6lo, y han de ser
Gnicamente, leales servidores de la ley. Una tal decisién s6lo pueden adoptarla los ciu-
dadanos del Estado, en cuanto que son ellos quienes, actuando como el helleriano «Pue-
blo como unidad», se configuran en el tnico sujeto legitimado para decidir sobre los mo-
dos y las formas en que desean ser gobernados, y, al mismo tiempo, y en tanto que
exclusivos duefios de su destino, para decidir cuando aquellos modos y aquellas formas
han de ser mudados. Siendo asi, nos encontramos con que, y con esto ya termino, vuelve
a presentarse ante nosotros la misma disyuntiva que debi6 haberse resuelto tras la muer-
te del general/dictador, y ante la que el, para mi, mejor de nuestros poetas contempora-
neos escribié aquellos bellos versos conforme a los cuales «Que la ignorancia no te nie-
gue,/ que no trafique el mercader/ con lo que un Pueblo quiere ser./ Lo estdn gritando/
siempre que pueden,/ lo andan pintando/ por las paredes» (J. M. Serrat).
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