LOS PRINCIPIOS ESTRUCTURALES
DE LA CONSTITUCION
Y LA REVISION CONSTITUCIONAL
EN PORTUGAL

Por RUI MACHETE

1. Cada Constitucién estd condicionada de forma determinante por el
momento histérico en que nacid y por el ambiente que envuelve su desarrollo.
No es posible comprendet ni valorar cabalmente la norma constitucional sin
tencr en cuenta los datos de naturaleza econdmica, social, cultural y politica
de la situacién en que fue elaborada. Por otra parte, «la fuerza normativa
de la Constitucién», utilizando la expresiva férmula de Konrad Hesse (1), su
capacidad para confirmar la realidad de acuerdo con el deber ser que expre-
sa, encuentra sus posibilidades y limites en las estructuras facticas subya-
centes sobre las que incide.

La tensién dialéctica entre lo normativo y lo factico constituye, dentro de:
la dindmica de su desarrollo temporal, uno de los aspectos fundamentales a
partir del cual captar el significado de la Constitucién, comprender el plan
de futuro que representa y ¢édmo funcionan las reglas de juego que pretende
imponer respecto al proceso politico, asi como el espacio que deja libres a
Ios respectivos actores (2).

Las perspectivas abiertas en la época de Weimar contra €l purismo kel-
seniano por Smend, Herman Heller v Schindler, entre otros, fructificaron,
sobre todo en los paises de habla germdnica, a través de los esfuerzos de los.

(1) Die Normaiive Krafi der Verfassung, Tubinga, 1959.

(2} La importancia de la dimensién temporal en la interpretacidn de la Constitu-
cién y respecto a las condiciones en que se plantea el problema de su reforma es
planteado con gran claridad por PETER HAEBERLE: «Zeit und Verfassung: Prolegomena
zu einem zeitgerechien Verfassungsverstaendnis», en Probleme der Verfussungsinter--
preiation, Baden-Baden, 1976, pdgs. 293 y sigs.
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constitucionalistas de posguerra por construir una constitucién material, ca-
paz de preservar y fortalecer una sociedad democritica y pluralista (3). Pero
las relaciones entre la Constitucién y la realidad subyacente constituyen una
de las preocupaciones fundamentales de cualguier teoria y no una originali-
dad propia de la dogmética alemana, como pretende Hennis, sin perjuicio
de la problemética especifica de las monarquias constitucionales en la his-
toria alemana (4).

La Constitucién portuguesa de 1976 y su circunstancia, usando un con-
cepto utilizado por Ortega y Gasset, son ejemplo vivo de la importancia y
de la universalidad de esta problemaitica.

2. El Programa del MFA, difundido el 26 de abril de 1974 y publicado
en anexo a la Ley 3/1974, de 14 de mayo —ley revolucionaria que definid
la estructura constitucional transitoria—, preveia que, en el plazo de doce
meses, fuera convocada una Asamblea Nacional Constituyente elegida por su-
fragio universal, directo y secreto (A,2,a), a la que corresponderia trazar las
«grandes reformas del futuros (B,5).

Pronto, sin embargo, la aceleracién de los acontecimientos provocada por
el triunfo del golpe militar v Ia accidén de las fuerzas politicas empefiadas en
transformar las inquietudes sociales del movimiento de abril en una Revo-
lucion de cufio marxista, introdujeron mutaciones fundamentales, que, por
1o menos en un primer momento, dejaron poco espacio para otras opclones
que pudiera querer hacer la futura Asamblea Constituyente. Esto ocurrid
especialmente con la descolonizacidn, la reforma agraria y las nacionalizacio-
nes, cuyas leyes principales se promulgaron antes de que la Asamblea Cons-
tituyente se hubiese reunido o durante su funcionamiento, pero sin su inter-
vencidn.

Ma4s importante afin para la comprensién de la Constitucién es el hecho
de la eleccién de la Asamblea Constituyente el 25 de abril de 1975 {la Cons-
tituyente comenzd sus sesiones el 2 de junio de1973) y que sus trabajos se
desarrollaron durante el periodo revolucicnario, siendo éste une de los fren-
tes de las fuerzas polilicas en contienda, aunque su importancia sufrid varia-
ciones a lo largo del proceso.

En efecto, pueden distinguirse tres fases bien diferenciadas a lo largo del
proceso revolucionario portugués: un primer periodo del 25 de abril de 1974

(3) Véase, por ejemplo, como sintesis buena, J. H. Kaiser: «Finige Umrisse des
deutschen Staatsdenken seit Weimar», en Archiv des oeffentliches Rechts, 108 (1983),
pags. 5 y sigs.

(4y W. Hennis: «Verfassung und Verfassungswirklichkeitein deutsches Problems,
.en Verfassung, organizada por Manfried Friedrich, Darmstadt, 1978, pdgs. 232 y sigs.
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hasta los acontecimientos del 11 de marzo de 1975, caracterizado por una
estructura dualista, con el poder politico dividido de forma equilibrada entre
el Gobierno provisional, predominantemente civil, y un presidente de la Re-
publica militar, un Consejo de Estado mixto y la sombra tutelar castrense de
la Junta de Salvacién Nacional y del MFA; un segundo periodo, desde el 11
de marzo de 1975 hasta los acontecimientos del 25 de noviembre de 1973,
marcado por la preeminencia del Consejo de la Revolucién del MFA, insti-
tucionalizado por la Ley 5/1975, de 14 de marzo, sistema que oscilé entre
un directorio militar y un sistema convencional también militar, quedando
relegados el Gobierno provisional y el propio presidente de la Repiblica; un
tercer y Gltimo periodo, del 25 de noviembre de 1975 hasta el 25 de abril
de 1976, en que los socialismos de inspiracién comunista y de extrema izquier-
da pierden importancia frente a las fuerzas democrético-pluralistas. Las se-
cuelas de estas luchas y sucesivas preeminencias se hicieron sentir en el dia
a dfa de la elaboracién de la Constitucién, dejando secuelas contradictorias
u obligando a equilibrios de compromiso, claramente visibles en las etapas
sucesivas de los trabajos parlamentarios. De un modo més formal, las oscila-
ciones del proceso revolucionario se tradujeron en las llamadas 1.* y 2.* Plata-
formas de acuerdo constitucional, firmadas el 13 de abril de 1975 y el 26 de
febrero de 1976, respectivamente, entre el presidente de la Repiiblica, ac-
tuando en nombre del Consejo de la Revolucién y los representantes de los
principales partidos politicos con representacién en la Asamblea Constitu-
yente.

La 1.2 Plataforma de Acuerdo Constitucional (PAC), negociada poco tiem-
po después del 11 de marzo, representaba una fortfsima limitacidn de la ini-
ciativa y de la libertad de la Asamblea Constituyente, ya que no solamente fi-
jaba con gran pormenor la estructura de los 6rganos de poder v sus atribu-
ciones, sino que también fijaba la constitucién de una comisién del MFA
que, en ¢olaboracidén con los partidos signatarios, siguiese «los trabajos de la
Constituyente, en orden a facilitar la cooperacién entre los partidos y a im-
pulsar la realizacién de los trabajos, dentro del espiritu del MFA v de la
presente Plataforma (c.2). Entre los puntos programiticos a incluir en la
Constitucién se establecia que «ademds de las disposiciones que constituyen.
la base de este acuerdo, la Constitucién deberd consagrar los principios del
programa del MFA, las conquistas legitimamente obtenidas a lo largo del
proceso, asi como el desarrollo del programa del MFA, impuesto por la diné-
mica revolucionaria, que, abierta e irreversiblemente, ha llevado al pafs por
la senda de un socialismo portugués» (E.2).

Con la modificacion de la relacién de fuerzas en €l seno del propic MFA
y al apoyo de la opinidn pdblica, los partidos que habian firmado la Plata-
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forma y asumido el compromiso de elaborar la Constitucién siguiendo las
directrices del acuerdo en ella plasmado, invocando la modificacién de las
circunstancias, buscan obtener la revisién del pacto antes del 25 de noviem-
bre de 1975. Después de esta fecha, la presidn se hizo mayor, manifestando
también la faceidn victoriosa del MFA su deseo de que se moderasen algu-
nos excesos anteriores. Las negociaciones concluyeron rdpidamente, y el 26
de febrero de 1976, se celebrd una nueva Plataforma de Acuerdo Constitu-
cional, sin consideraciones doctrinales, en que se suprime Ia referencia a la
Asamblea del MFA. Se mantiene todavia ¢l disefio de la estructura de organi-
zacidn del poder politico vigente durante el periodo de transicién de cuatro
afios, fijindose el mismo plazo para Ja duracién de la primera legislatura, En
la segunda legislatura, «la Asamblea Legislativa tendria obligatoriamente
poderes de tevisién constitucional», terminando el periodo de transicién con
1a entrada en vigor de la ley de reforma. Como en el pacto anterior, los par-
tidos signatarios se obligaron a insertar clusulas sobre la eleccidn y estatuto
del presidente de la Repdblica, sobre la constitucién y competencia del Con-
sejo de Ia Revolucién, incluyendo la Comisién Constitucional, precursora del
actual Tribunal Constitucional, y sobre la responsabilidad politica del Go-
bierno, sin que estas materias hubieran sido previamente objeto de debate y
de votacidn en la Asamblea Constitiyente.

Esta, acusada hasta el 25 de noviembre de 1975 de ser un instrumento
de la «democracia burguesa» y de obstaculizar la marcha de la revolucion,
corrid durante un tiempo el riesgo de ser disuelta por indtil v reaccionaria.
En ese tiempo se votaron algunos preceptos relativos a la irreversibilidad de
las modificaciones econdmicas que se habian producido, de la reforma agraria
y de las nacionalizaciones. El Partido Comunista se mostrd en esta fase reti-
cente a colaborar en la elaboracién de la ley constitucional, que consideraba
insuficientemente revolucionaria vy aducfa que la Constitucién en su mayor
parte estaba excesivamente preocupada por las libertades formales.

Después de noviembre, las posiciones de los partidos se invirtieron y
subieron de tono las criticas del Partido Socialista, del Partide Popular De-
mocritico y del Centro Democrdtico y Social a los preceptos econdmico-
sociales, nitidamente marcados por los acontecimientos revolucionarios y por
Ios vanguardismos marxistas-militares (3). Con la automoderacién del Con-

(5) Existen numerosos relatos y andlisis sobre el proceso revolucionario, natural-
mente muy difcrentes seglin la perspectiva filoséfico-politica de sus autores; entre ellos
citaremos: MANUEL DE Lucena: O Estade da Revolucio. A Constitugao de 1976, Lisboa,
1978; GIusEPPE DE VERGOTTINI: Le Origini della Seconda Repubblica Portoghese,
Milan, 1976; Jorcr Miranpa: A Constifucdo de 1976, Lisboa, 1978, pdgs. 13 y sigs;
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sejo de la Revolucién y la disolucién del MFA en las fuerzas armadas se
acentud el papel motor de los partidos en el proceso politico, y la Asamblea
Constituyente asume renovada importancia en el periodo de antes del orden
del dia. Pero en lo que se refiere a la elaboracién de la Constitucién, muchos
preceptos habian sido aprobados en la fase revolucionaria anterior, y perma-
necieron intocados, pues el peso de la ideologia, el equilibrio de fuerzas y
la tutela militar no permitian ir més alld y Ia propia Plataforma Constitucional
imponia soluciones en materias de gran relevancia (6).

3. La Constitucién de 1976 respeté las obligaciones asumidas por los
partidos signatarios de los pactos constitucionales. Aparece asi revestida de
un cardcter compromisorio, resultante del relativo equilibrio existente, du-
rante el perfodo de transicidn hasta la primera reforma, entre la concepcidn
democrdtica-pluralista de cufio occidental, con una mayor o menor acentua-
cidn de los aspectos sociales, y 1a concepeidén marxista del poder politico en
sus relaciones con la clase trabajadora y en su empefio de construccidén de
una futura sociedad socialista.

En el primer periodo de vigencia de la Constitucién de 1976 se planied
con agudeza la cuestién de saber (dados los términos de la misma, su elabo-
racion en pleno desarrollo de la revolucién, su objetive de la construccidn
de una sociedad sin clases, las limitaciones que rodearon el ejercicio del po-
der constituyente e incluso la previsién hecha en el 2.° pacto y consagrada
en el texto constitucional, art. 268, de que la Asamblea de la Republica
tendria poder de revisién en la segunda legislatura) si no hay que considerar
esta Constitucién como provisional, destinada a ser sustituida por un texto
normative definitivo al final del periodo de transicién mencionado en la Pla-
taforma de Acuerdo del 26 de febrero de 1976.

Pensamos, como ya se ha puesto de manifiesto antes, que la naturaleza
provisional o definitiva de la Constitucién de 1976, en su marco inicial de
vigencia hasta la primera reforma, no puede verse bajo la perspectiva sim-
plista de saber si estamos ante normas sujetas a condicién o no. La cuestién
es otra. Se trata de examinar la estructura de la Constitucién de 1976 y sus

GomEs CaNOTILHO y ViTaL MoOREIRA: Constilucio da Repiiblica Portuguesa Ano-
tada, vol. I, 2* ed., Coimbra, 1984, pdgs. 11 vy sigs,

(6) Sobre las diferencias entre el primero y el segundo pacto, véase JOrRGE Mi-
RANDA: A Corstitugdo de 1976, pigs. 212 y sigs. Algunos articulos, como el 3.°, ntm. 2,
y el 10, ndm. 1, redactados antes de la 2.* Plataforma, permanecieron inalterados; por
ello hacemos referencia en el texto a que Ia norma constitucional refleja sucesivos es-
tratos correspondientes a fases distintas de su elaboracién v del «proceso revolucionario
en cursow,
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principios fundamentales v de determinar en qué medida el ambiente y los
términos en que ejercié el poder constiiuyente aportan una especificidad pro-
pia a la norma constitucional que haga distinguir a la Constitucién portuguesa
de las Constituciones de los pafses de democracia pluralista. Interesa, ade-
mds, averiguar de qué manera las particularidades de conformacién de la
Constitucién portuguesa que hemos mencionado son relevantes de cara a la
vida de la propia Constitucién, a la dialéctica entre complejo normativo y
realidad féctica, al desarrollo y proyeccién en Ia historia futura de Ia Cons-
titucién de 1976.

4. La estructura constitucional no consiste solamente en el andlisis de
las partes o elementos en que se descompone, sine también en ¢l modo como
se articulan entre si, tanto desde el punto de vista légico-formal como desde
las conexiones de sentido. Los principios y normas de la Constitucién mate-
rial (es de ésta y no de la Constitucién en sentide formal de la que se ocupa el
concepto de estructura) surgen asi en su sentido y significado relativos, como
miembros de un todo que es la Constitucidn como entidad normativa (7).

La estructura constitucional como concepto identificador de cada Cons-
titucién es un punto de referencia en cuanio a la comprensién y la interpre-
tacidn del texto constitucional, asi como de las revisiones o mutaciones que
se produzcan. La Constitucién no es consustancial a un sistema cerrado de
naturaleza légico-axiomdtica o referido a una pirdmide homogeneizada y ri-
gida de valores, producto de una decision politica bésica (8). Es Ia norma fun-
damental del Estado. Seria un grave error considerarla como un Cédigo, si-
multineamente fruto v objeto del esfuerze de una hermenéutica y dogmadtica
pandectisticas. Regula algunos aspectos fundamentales de la vida colectiva,

(7) Cfr. DiETRICH ScHINDLER: Verfassungsrecht und Soziale Struktur, 5° ed.,
Zurich, 1970, pag. 57, v DietmicH jescH: Gesetz und Verwaltung, Tubinga, 1961,
pégs. 70 y sigs.

(8) Cfr. K. HEsse: Grundzuege des Verfassungsrechis der Bundesrepublik Deutsch-
land, 15* ed., Heidelberg, 1985, pégs. 10 y sigs. Al contrario de lo que pretende
Cart, Scumitt (Verfassungslehre, 42 ed., Berlin, 1965, pags. 20 y sigs.). La Constitu-
cién no es un acto, ni una decisién global sobre el modo y la forma de la unidad
politica que se contraponga, como hecho, a las leyes constitucionales. La Constitucion
es una realidad normativa. En este sentido, véase el fundamental trabajo de WERNER
KarGl: Die Verfassung als rechiliche Grundordnung des Staats, Zurich, 1971, especial-
mente pégs. 18 y sigs.

COSTANTING MoRTATI concibe 1a Constitucién material con un contenido més am-
plio, abarcando el orden social y la clase gobernante (La Costifuzione Materiale, Mildn,
1940, pags. 65 y sigs.,, y «Costituzione», cn Enciclopedia del Diritto, X1, pégs. 161

¥ sigs.}.
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muy a menudo de manera incompleta y puntual, y contiene principios con-
flictivos y contradictorios: frecuentemente se queda en las declaraciones de
principio, incapaces por sf mismas de servir de premisa mayor a ningin sito-
gismo de aplicacién del Derecho. Por esto mismo estd permanentemente
abierta a que otros principios y normas, a otro nivel, la concreticen ¢ inte-
gren. El concepto de estructura traduce la unidad de sentido de los compo-
nentes del sistema abierto y dindmico en que se traduce la norma consti-
tucional,

5. En su versién primitiva, hasta la revision de 1982, la Constitucién
de 1976 se nos presenta con una estructura bipolar, materializada en dos
principios fundamentales: el principio democritico, consustancial a la opcién
por un sistema democrético, libre y pluralista, basado en el respeto a los de-
rechos, libertades y garantfas de los ciudadanos y por un gobierno represen-
tativo; el principio socialista de rafz marxista, orientado a la futura confor-
macién de una sociedad sin clases a través de la colectivizacién de los me-
dios de produccién. Estos principios, que también pedriamos denominar, se-
gun la sugerencia de Klaus Stern, estructurales (9}, que organizan toda la
Constitucién, manifestando sus desarrollos y concretizaciones en todo el ar-
ticulado de la ley fundamental. Es asi que el principioc democrético se afir-
ma solemnemente en ¢l Predmbulo, al garantizar los dereches fundamentales
de los ciudadanos y al hacer referencia a los pilares de la democracia y a la
primacia del Estado de Derecho, lo que aparece consignado con la deseable
claridad en la primera parte del articulo segundo: «La Repiblica portuguesa
¢s un Estado democritico basado en la soberanfa popular, en el respeto y la
garantia de los derechos y libertades fundamentales y en el pluralismo de
expresion y en la organizacién politica democrética.» Toda la parte primera
{arts. 12 y sigs.), relativa a los derechos y deberes fundameniales, especial-
mente el titulo segundo, sobre derechos, libertades y garantias, fucrtemente
influido por las declaraciones de derechos presentes en las anteriores Cons-
tituciones portuguesas y por la Ley Fundamental de Bonn, desarrolla, en
términos tradicicnales de la dogmadtica juridica del comstitucionalismo de los
Estados europecs continentales, las posiciones subjetivas originarias de los
ciudadanos frente al Estado y la temdtica de los derechos sociales y de los
derechos de participacién. En la parte tercera del texto constitucional, sobre
la organizacién del poder politico, se reafirma que su titularidad pertenece
al pueblo (art. 111); se proclama el cardcter representativo de la democra-

Y Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, vol. 1, Munich, 1977, pégi-
nas 411 y sigs.
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cia, a través de la enunciacion de los drganos de soberania, incluyendo entre
ellos, ademas del presidente de la Republica, de la Asamblea de la Repiiblica,
el Gobierno y los Tribunales, el propio Consejo de la Revolucidn (art. 113);
se cousagra la separacidn de interdependencia entre los drgancs de soberania
{art. 114), los principios generales del derecho electoral (sufragio directo,
secreto y peridédico como regla general de designacién de los titulares de los
organos electivos de soberania, de las regiones auténomas y del poder local
v la representacién proporcional) (art. 116), el papel de los partidos y el de-
recho de oposicion (art. 117). Hay, si, todo un esquema organizatorio estruc-
turado de acuerdo con el principio democritico, y que, en cuanto a su esencia,
no difiere de las otras variantes que conocemos en el constitucionalismo oc-
cidental,

6. El principic socialista-colectivista aparece ya en ¢l Predmbulo, al
afirmarse la decisién del pueblo portugués de «abrir la via hacia una socie-
dad socialista», y aparece en el articulo 1.°, donde se afirma que «Portu-
gal es una Reptiblica soberana basada en la dignidad de la perscna humana
y en la voluntad popular y empefiada en su transformeién en una sociedad
sin clases», En el articulo 2.° se insiste en la misma idea, al decirse: «la
Repdblica portuguesa es un Estado democratico... cuyo objetivo es asegurar
la transicién al socialismo mediante la creacién de condiciones para el ejer-
cicio democrdtico del poder por las clases trabajadoras.» El articulo 9.° con-
sidera, en su apartado ¢), como una de las tareas fundamentales del Estado
«socializar Jos medios de produccidn y la riqueza a través de formas adecua-
das a las caracteristicas del presente periodo histérico, crear las condiciones
que permitan promover el bicnestar y la calidad de vida del pueblo, especial-
mente de las clases trabajadoras, y abolir la explotacidn y la opresién del
hombre por el hombres. En el artfculo 55,1 se dice gue «los trabajadores
tienen derecho a crear comisiones de trabajadores para la defensa de sus
intereses y la intervencidn democrética en la vida de la empresa, contribu-
yendo al refuerzo de la unidad de las clases trabajadoras y 2 su movilizacion
para el proceso revolucionario de construccidn del poder democrético de los
trabajadores». Pero es al trazar las lineas maestras de lo que debe ser la or-
ganizacién econdémica cuando se hace mds aparente la orientacién marxista-
colectivista del principio socialista. En el articulo 80 se dice que «la organi-
zacién econdmico-social de la Reptiblica portuguesa se fundamenta en el
desarrollo de las relaciones de produccién socialistas, mediante la apropia-
cidn colectiva de los principales medios de produccién y de la tierra, asi como
de los recursos naturales, y el ejercicio del poder democratico de las clases
trabajadoras». En los términos del articulo 81 incumbe pricritariamente al
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Estado, entre otros objetivos, el de «eliminar e impedir la formacién de mo-
nopolios privados, a través de nacionalizaciones o de otras formas» (aparta-
do g} y realizar la reforma agraria (apart. h)}.

«Todas las nacionalizaciones efectuadas después del 25 de abril de 1974
son conquistas irreversibles de las clases trabajadoras», establece el artfcu-
lo 83,1. A su vez, el articulo 89,1 sefiala que «en la fase de transicién al
socialismo habra tres sectores de propiedad de los medios de produccidn de
la tierra ¥ de los recursos naturales, definidos en funcién de su titularidad
y del modo social de gestiéns, el sector piiblico, el cooperativo y el privado,
enunciados en los tres nimeros siguientes. El sector privado, definido por
exclusidn de partes, tiene cardcter residual (arts. 89,4 y 90,1}, pudiendo la
propiedad, en los casos previstos en la Constitucidn, ser expropiada sin pago
de justiprecio (art. 62),

Dos instrumentos privilegiados de realizacién del principio socialista son
el plan y la reforma agraria. Sobre el primero, el artfeulo 91,1 indica que,
«para Ia construccién de una economia socialista, a través de la transforma-
cién de las relaciones de produccidn y de acumulacién capitalistas, la orga-
nizacidén econdmica y social del pais debe estar orientada, coordinada y dis-
ciplinada por el Plan», que es imperativo para el sector piblico estatal (ar-
ticulo 92,1). La reforma agraria, sefiala el articulo 96, es otro medio funda-
mental para la construccién de Ia sociedad socialista, realizando Ia transfe-
rencia de posesidn 0til de la tierra y de los medios de produccidn directamente
utilizados en su explotacién a aquellos que la trabajan mediante la «expro-
piacién de latifundios y de las grandes explotaciones capitalistas» (art. 97).
La «progresiva y efectiva socializacion de la economia» conformard también
la reestructuracién del sistema financiero (art. 105,1).

Por otro lado, en lo que concierne a la parte institucional, la Constitucién
de 1976 prevé que «el movimiento de las fuerzas armadas, como garante de
las conquistas democraticas y del proceso revelucionario, participa, en alian-
za con el pueblo, en el ejercicio de la soberania» {art. 3.°,2). Con notable
espiritu de sintesis y admirable limpieza, el articulo 10, bajo el epigrafe «pro-
ceso revolucionario», pone de manifiesto que «la alianza entre €]l movimiento
de las fuerzas armadas y los partidos y organizaciones democriticas asegura
el desarrollo pacifico del proceso revolucionario» (mim. 1), diciendo, a su
vez, el ntimero 2 que «el desarrollo del proceso revolucionario impone, en el
plano econdmico, la apropiacién colectiva de los principales medios de pro-
duccién». E1 MFA estd representado pot el 6rgano de soberania, Consejo de
Ja RevoluciGn, «que tiene funciones de Consejo del presidente de la Repiblica
y de garante del normal funciomamiento de las instituciones democraticas,
de garante del cumplimiento de la Constitucién y de fidelidad al espiritu de
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la Revolucién portuguesa de 25 de abril de 1974 y de drpano politico v le-
gislativo en materia militar» (art. 142). El Consejo de la Revolucidn es asi
concebido sintométicamente como un drgano tutelar y de control de la cons-
titucionalidad de las leyes, elemento que aviva la llama de la revolucidon y
funciona como una nueva especie de Asamblea de la Repiblica y del Gobier-
no amalgamados para los asuntos militares. En el titulo décimo de la parte
tercera de Ia Constitucién, sobre las fuerzas armadas, se hace referencia, en-
tre sus funciones, en el articulo 273,2, a que «las fuerzas armadas son partc
del pueblo y se identifican con el espiritu del programa del movimiento de
las fuerzas armadas, asegurando la continuacién de la Revolucién del 25 de
abril de 1974», afladiendo el nlimero 4 del mismo precepto que «las fuerzas
armadas portuguesas tienen la misién histdrica de garantizar las condiciones
que permitan la transicién pacifica y pluralista de Ia sociedad portuguesa
hacia 1a democracia y el socialismos.

7. La Ley Constitucional 1/1982, de 30 de septiembre, que operd la
primera reforma de la Constitucidn de 1976, consagrd una nitida reduccién
del principio socialista-marxista, aproximando el ordenamiento juridico a la
realidad ya entonces vivida por la sociedad politica. Asi, se extingue ei Con-
sejo de la Revolucion, pasando sus funciones de érgano de soberanfa a ser
ejercidas por el Gobierno, credndcse un Consejo de Estado con funciones
consultivas del presidente de la Repdblica en materia politica (art. 144), re-
conduciéndose las fuetzas armadas a su papel de defensa militar de la Re-
piblica y de subordinacién al poder politico (art. 275) e instaurdndose un
Tribunal Constitucional con competencia para el control preventivo y repre-
sivo de la constitucionalidad de las leyes. En lo que concierne a los «princi-
pios fundamentales» y a las partes de la Constitucién dedicadas a Jos «dere-
chos y deberes fundamentales», se asiste al perfeccionamiento y refuerzo de
los derechos tanto de raiz liberal como los derivados de un Estado social,
pero se evita en muchos casos la utilizacidn en su redaccién de férmulas y
terminologfas marxistas. Ejemplos tipicos de este movimiento de «desidealo-
gizacién» son la nueva redaccidn del articulo 2.°, en que «la transicién al
socialismo» pasa a ser garantizada «mediante la realizacidén de la democracia
econdmica, social ¥ cultural y Ia profundizacién de la democracia participa-
tiva», en vez de serlo mediante «el ejercicio democratico del poder por las
clases trabajadoras»; la supresién del anterior articulo 50, que consideraba
«la apropiacién colectiva de los principales medios de produccién, la plani-
ficacién del desarrollo econdmico vy la democratizacion de las instituciones»
como «garantias y condiciones para la efectivacién de los derechos econdmi-
cos, sociales y culturales», y la sustitucién del antiguo articule 80, que ya he-
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mos citado anterjormente, por una nueva regulacién qgue se limita a enunciar
los principios fundamentales de la organizacidn econémica y donde, aunque
se mantenga la apropiacidn colectiva de los principales medios de produccién
y del suelo, se admiic sin limitaciones temporales la coexistencia de los di-
versos sectores de la propiedad: el piblico, el privado y el cooperativo.

A pesar de estas importantes modificaciones, la Constitucién modifica
también, en lo relativo a la organizacion econdmica, la tendencia colectivista
¢ intervencionista, que va més alld de los limites de aceidén de un Estado social
de Derecho. Asf, continia apuntando, en términos unidimensionales, a «la
sociedad sin clases» (art. 1.%) y al socialismo (art. 2.%) como objetivos ulti-
mos & alcanzar por la dindmica de transformacion soclal, asi como, en cohe-
rencia, considetrar principio fundamental, como ya vimos, la apropiacién co-
lectiva de los principales medios de produccidn y del suelo (art. 65.¢) y la
planificacién democrdtica de la economia (art. 80.d). «Todas las nacionaliza-
ciones llevadas a cabo después del 25 de abril de 1974 son conquistas irre-
versibles de las clases trabajadoras», sefiala el articulo 83,1, y el 87,1 expre-
sa, en lenguaje marxista, que «la transferencia de la posesién 1itil de la tierra
y de los medios de produccidn directamente utilizados en su explotacion por
agquellos que la trabajan se obtendrd a través de la expropiacién de los lati-
fundios y de las grandes explotaciones capitalistass.

Estos puntos se consideraron tan esenciales, que ef artfculo 290, que re-
gula los Hmites materiales de la revisién constitucional, ordena que las leyes
de reforma respeten «el principio de la apropiacidén colectiva de los princi-
pales medios de produccidn y del suelo, asi como los recursos materiales v la
eliminacién de monopolios y latifundioss.

8. EI hecho de que la Constitucién de 1976 establezca como uno de
los limites materiales de la reforma dos de los més importantes corolarios
del principio socialista-marxista: la colectivizacidon de los principales medios
de produccidn y del suelo y la eliminacidén por nacionalizacién o expropia-
cién de los llamados monopolios capitalistas y de los latifundios, pone de
manifiesto 1a gravedad y extensién del eventual conflicto entre aquel princi-
pio estructural y el principio democritico. Si la voluntad popular, concretada
en el voto, es partidaria de rechazar la construccién de una sociedad socia-
lista colectivista y si el pueblo prefiere escoger la mayoria de sus reptesen-
tantes entre los partidos politicos que tengan como programa ideolégico o de
accién el desarrollo de una economia de mercado y de competencia, con dis-
minucién de la intervencidn del Estado, se hace patente 1a divergencia entre
la solucién de compromiso de la Constitucidn alcanzado en 1976 y la vo-
luntad de las fuerzas politicas dominantes en las elecciones posteriores.
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La contradiccién entre la orientacién de una via (nica trazada por el
principio socialista colectivista y el libre fluir del proceso politico, tal como
estd garantizado por el pluralismo democrdtico, no se manifiesta solamente
en los grandes momentos de Jas elecciones, sino en la actividad cotidiana de
los Organos inmediata o mediatamente representativos. Si aceptamos una
concepcitn sobre la constitucién material tan amplia como la defendida por
Mortati, es la propia constelacion de fuerzas politicas la que aparece en {la-
grante contraste con la Constitucién en sentido formal (10). El ingreso de
Portugal en la Comunidad Econdmica Europea constituye el ejemplo mds
macroscdpico de la diferencia entre la practica politica del principio marxista.
La propia Constitucién -—el art. 82,3, después de la reforma de 1982—
prevé expresamente que «las normas emanadas de los drganos competentes
de las otganizaciones internacionales de las que Portugal forme parte tienen
vigencia directa en el ordenamiento interno, desde el momento en que sc en-
cuentre expresamente establecido en sus respectivos tratados constitutivoss»,
Cuando se sigue el dia a dia de los 6rganos politicos, sobre todo del Gobierno,
que intentan disminuir el peso de la intervencién del Estado y dinamizar la
economia, usando instrumentos similares a los de otros Estados miembros del
Mercado Comtin, no deja de sentirse un cierto choque al cotejar esa actividad
con las orientaciones que se derivan de las normas constitucionales en el dm-
bito econdmico. Y en cada nueva eleccidn, el pueblo, en vez de sancionar esa
divergencia, la ha aplaudido, dando mayor peso a los partidos anticolectivis-
tas, entre los cuales se incluye el propio Partido Socialista.

9. La cuestion que se plantea es la siguiente: anie nuevas elecciones,
sabiéndose que la Asamblea que ha de ser elegida puede reformar la Consti-
tucién wna vez que pasen cinco afios desde Ia fecha de publicacién de la 1l-
tima Ley de Reforma (art. 286,1) (11), y manteniéndose mayoritariamente el
desfavor popular en relacidn con el principio socialista-marxista, habrd posi-
bilidades de modificar o revocar ¢! ya citado limite material de reforma pre-
visto en el articulo 290.j} (12). ;O no?

(10 Costituzione, op. cit., pags. 167 y sigs.

{11) La reforma ordinariz de la Constitucién es siempre posible después de cinco
afios de la anterior Ley de Reforma. El hecho de que se hayan rcalizado elecciones
anticipadas en un momento inmediatamente anterior sirve para reforzar el aspecto po-
litico, porque el electorado puede expresar um juicio préximo teniendo en cuenta la
prevista reforma, pero desde el punto de vista jurfdico es irrelevante.

(12) Y también la planificacién democrdtica de la economfa prevista en el apar-
tado g) del mismo articulo 230.
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10. El problema enunciado, més alld de su manifiesto interés politico,
requiere, para ser correctamente analizado, que se pase revista y se den res-
puestas claras sobre la nocién y el contenido de constitucién material, sobre
el problema del poder constituyente originario y del poder de reforma, so-
bre las relaciones entre los dos existentes y, finalmente, sobre la posibilidad
y el cardcter declarativo o también constitutivo de los llamados limites mate-
riales de reforma y sobre los efectos de éstos ante las diversas formas de mo-
dificacién de las Constituciones, La amplitud y complejidad de la temética
en causa (13) no nos permite, en el dmbito de este articulo, més que una
referencia sucinta a los tépicos y dificultades principales, siempre analizados
desde la perspectiva de la efectiva actualizacién del potencial conflicto entre
los dos principios estructurales de la Constitucidn de 1973 que antes sefia-
ldbamos: el principio democrético y el principio socialista-marxista-colectivis-
ta. Conviene ademds previamente que se clarifique lo que entendemos por
principio y el significado de un conflicto entre principios, e incluso que se
proceda a la distincién con el concepto de colisién de normas en sentido es-
tricto.

11. Los prineipios, como las normas en sentido estricto, epuncian un
deber ser, un sollen. Ambos expresan lo que estd ordenado, autorizado o pro-
hibido. Pero los principios se distinguen de las normas no solamente por un
criterio cuantitativo relativo a su mayor abstraccién, sino por una differentia
specifica, de cardcter cualitativo. Los principios pueden verificarse o concre-
tarse en mayor o menor medida, poseen ciertas posibilidades de realizacién
tanto juridica como féctica. Las normas, por el contrario, 0 se cumplen ¢ no
se cumplen, v no hay un problema de grado de realizacién. Las normas, como
seflala Dworkin, siguen el modelo del «todo o nada» (14).

Esta diferente naturaleza conduce a copsecuencias distintas en caso de
conflicto de principios o de colisidn de normas. En el primero, ninguno de
los principios en conflicto se declara invalido; solamente hay que valorar, res-
pecto a las circunstancias del caso concreto, cudl es el principio y el corres-
pondiente valor al que debe darse prevalencia, siendo cierto que en otras
circunstancias la solucién puede ser la inversa. En la hipdtesis de colisién
de normas ya no es asi: 0 se comprueba la existencia de una cldusula excep-

(13) El libro de Horst EHMKE (Grenzen der Verfassungscenderung, Berlin, 1953)
continda siendo, aunque restringido a la doctrina en lengua alemana, el mejor ejemplo
del elenco de problemas a dilucidar en csta materia.

(14) 7. EssErR: Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privat-
rechts, 3.0 ed., Tubinga, 1974, pdps. 90 y sigs.; RonaLp DwoRrkmN: Taking Rights Se-
riously, 4° ed., Londres, 1984, pags, 22 v sigs.
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cional, que excluye la aplicacién de una de Ias normas en el caso concreto,
y finalmente el conflicto es solamente aparente, o, por el contrario, ambas
normas pretenden regular la situacién, y una, al menos, habrd de ser decla-
rada no vélida e inaplicable (15).

Si volvemos ahora al andlisis de los principios estructurales, que dan a la
Constitucién de 1976 su cardcter compromisorio, podemos ficilmente cons-
tatar que la formulacién precisa de los principios no estd exenta de dudas
y que las dificultades aumentan porque, por la naturaleza de las cosas, los
principios ejercen su accién conformadora en la dindmica del proceso juri-
dico-politico. La Constitucién de 1976, tanto en su redaccién definitiva como
en la versidn reformada de 1982, en que las manifestaciones del principio
socialista son menores y se expresan con menor energia, consagra la decisién
del pueblo potrugués «de caminar hacia una sociedad socialista» (Predmbu-
1o} v declara a Paortugal como una «Repdblica soberana», «empefiada en su
transformacién en una sociedad sin clases» (art. 1°). Es verdad que tales
afirmaciones van acompaifiadas de la declaracién de que el camino hacia una
sociedad socialista se hard «respetando la voluntad del pueblo portugués»
(Preambulo) y sobre la base del reconocimiento de que la Reptblica «se fun-
damenta en la dignidad de la persona humana y en la voluntad popular»
(art. 1.9). De aqui puede deducirse que cualquier progreso en la construc-
cién del socialismo habrad de ser decidido por la voluntad del pueblo, en los
términos normales de la concretizacién del principio democrético, por el voto
en elecciones o a través de decisiones de los 6rganos que politicamente lo
representan (16). Por ello el articulo 2.° de la Constitucién, en su versién
actual, sefiala que «la Repdblica portuguesa es un Estado de Derecho demo-
crdtico, basado en la soberanfa popular, en el respeto y en la garantia de los
derechas y libertades fundamentales y en el pluralismo de expresién y en la
organizacin politica democrdtica, que tiene como objetivo asegurar la tran-
sicidn al socialismo mediante la realizacidn de la democracia econémica, so-
cial y cultural ¥ la profundizacién de la democracia participativas.

El principio socialista se orienta a la implantacidn de un modelo de so-
ciedad caracterizado por la aproplacién colectiva de los principales medios
de produccién y del suelo y de los recursos naturales (art. 80.c) y por la

(15) Sobre este punto, la exposicidn de RoweErT AvEXY: Theorie der Grundrechie,
Francfort, 1986, pigs. 72 y sigs.

(16) Los articulos 111 (sobre la titularidad vy ejercicio del poder), 112 (sobre la
participacidn politica de los ciudadanos) ¥ 116.1 (que consagra el sufragio directo, sc-
creto vy periddico como regla general de la designacién de los Srganos electivos de
soberania) sefialan que el puehlo es el titular del poder politico y cdmo éste debe ser
ejercido.
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direccién central de la economia, a través de un plan vinculante para el sec-
tor piblico estatal (art. 92,1).

La implementacién de este modelo tal como aparecia en el espiritu de
algunos de los constituyentes y de las asambleas del MFA resultarfa de avan-
ces sucesivos, que acumularian los resultado ya obtenidos, hasta que la trans-
formacidén en una sociedad socialista se alcanzara. El elemento motor, por
concesion hecha a las fuerzas democriticas, habria de ser la voluntad popu-
lar, aungue nada impidiese que el centralismo democratico de un movimien-
to o partido motor la dinamizase y orientase en el camino correcte...

A esta visidn, al esfumarse la ayuda al «proceso revolucionario en curso»,
le falta cohetencia, puesto que no debe olvidarse que si el suelo y los recursos
naturales conocidos son cantidades estdticas, la realidad econdmica es diné-
mica ¥ el nimero e importancia de los agentes cconémicos varfa a lo largo
del tiempo. Sélo la fijacibn de un ndmero de sectores muy amplio vedado a
la actividad de las empresas privadas permitiria fijar una especie de numerus
clausus de las principales empresas y medios de produceidn (17).

De este modo, basta la ausencia de voluntad popular o de los érganos de
soberania que la representa para que el modelo, en vez de avanzar, retroceda.
La voluntad popular, en una democracia pluralista y participativa, no puede
ser obligada a avanzar en direccidén al socialismo colectivista. Solamenie en
un contexto monopartidario o de partido dominante, propio de las llamadas
democracias populares, podria ser legitima otra interpretacidn.

Conviene investigar si, ademés de la omisién de no querer dar los pasos
necesarios, no solamente para el progreso del socialismo, sing tampoco para
el mantenimiento del nivel de realizacién del modelo marxista, la voluntad
popular no podréd actuar de manera positiva y escoger a otro tipo de socia-
lismo o de socialdemocracia, o incluso encaminarse por el camino condu-
cente al mantenimiento o desarrollo de un modelo de sociedad capitalista,
cooperativo u otro. Tal orientacién engloba no ya una pausa en la concrecién
del colectivismo, sino su abandono, lo que significard una alteracién profun-
da de la Constitucién. Pero, si profundizamos en ello, parcce legitimo con-
cluir que el principio socialista colectivista, tal como fue consagrado en Ia
Constitucién de 1976, sdlo puede existir, tener vigencia y concretarse si va
acompafiado de la voluntad popular que lo informa y anima y que lo quiera
realizar con constancia, parando aqui, pero siempre animado por el deseo
de conseguir el objetivo final de la sociedad sin clases.

Tal como fue definido por la propia Constitucién, el principio socialista,

(17) La Constitucion prevé que la ley ordinaria definra los sectores bdsicos veda-
dos a la iniciativa privada (art, 85.3).
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si deja de ser animado por la voluntad popular, del cual es elemento inirin-
seco, caduca, muere. No basta la voluntad inicial del legislador constituyente,
En virtud de la propia decisidn originaria, el principio sdlo actda si estd pre-
sente, si lo acompafia una voluntad actual de realizacién. Sin la conditio sine
gug non, ¢l principio deja de tener vigor,

12. Podria as{ parecer, dado que la propia formulacidn del principio
socialista colectivista considera indispensable la presencia actuante de la vo-
luntad popular, que no deberia registrarse conflicto entre el principio socia-
lista colectivista y el principio democrético. Pero es ficil observar que no es
asi. En efecto, la existencia de una voluntad actuante no solamente no exclu-
ye que en situaciones concretas pueda haber pausas en las que se abdi-
que, por ejemplo en determinadas leyes, de realizar progresos en la construc-
¢cion del modelo colectivista ni tampoco, como en otras hipétesis, que ocurra
precisamente lo contrario: por ejemplo, determinados proyectos de ley que
pretendan realizar privatizaciones pueden tener que ceder frente a disposi-
ciones, como la del articulo 83,1, que protejan las nacionalizaciones hechas.

13. FEl envite més frontal entre el principio socialista colectivista y el
principio democratico pluralista reside, sin embargo, en saber si es posible
remover el obstdcule creado por los limites materiales de la Constitucidn,
consagrados en el ya citado articulo 290, apartados f) y g), relativos a la apro-
piacién colectiva de los principales medios de produccién y del suelo, asi
como de los recursos naturales, la eliminacién de los monopolios y latifun-
dios y la planificacién demoerdtica de la economia.

Las posiciones defendidas van desde la posicién extrema, que defiende
que no es posible, en términos 1dgico-juridicos, poner limites al poder de re-
forma, al otro polo, que sustenta que, establecidos los limites por el poder
constituyente, incluso por escasa mayoria, y con independencia de la natura-
leza de esos limites, s6lo una revolucion puede eliminarlos, manteniéndose
en vigor asf en la normalidad de la vida democrética ad secula seculorum.
Se trata de un punto de gran importancia, con enorme resonancia politica,
v que ademds pone a prueba y simultdneamente es consecuancia de las con-
cepciones fundamentales de cada autor sabre la naturaleza y el fundamento
del ordenamiento juridico y los conceptos que perfila sobre la Constitucién
material y €l poder constituyente.

Antes de hacer menci6én, aunque necesariamente de manera sucinta, de
las principales teotias, conviene hacer referencia a una posicitn derivada de
las peculiaridades de la formacién de la Constitucién de 1976 y de la cir-
cunstancia de que ella misma haya establecido un petiodo de transicidén hasta

528



LA CONSTITUCION Y LA REVISION CONSTITUCIONAL EN PORTUGAL

su primera reforma. En efecto, el 25 de abril de 1974, y en la inherente rup-
tura constitucional revolucionaria llevada a cabo por el movimiento de las
fuerzas armadas, condiciond, como ya hemos visto, a través de la primera ¥
segunda Plataformas constitucionales, el ejercico del poder constituyente; de
este modo se previd en el Gltimo de estos pactos que habria un perfodo tran-
sitorio que acabarfa con la primera Ley de Reforma Constitucional (clausu-
la 50, niims. 4 y 5). De aqui que el artfculo 286,1 haga referencia a que, en
la segunda Legislatura, la Asamblea de la Repiiblica tendria poderes de re-
forma que se agotarian con la aprobacidon de la respectiva ley. Este cardcter
transitorio autorizaria a considerar a toda la Constitucién, en la redaccidén
de 1976, incluyendo el articulo sobre los limites materiales, bajo un régimen
de provisionalidad, como si estuviera sujeta a condicién resolutoria, dado que
la primera Ley de Reforma podriz alterar o no los preceptos existentes en la
version inicial. De este modo se evitaria la perpetuacién mds alld del periodo
transitorio de cuatro afios del poder conformador y constituyente del MFA,
en contradiccion con el hecho de que el mismo se hubiera obligado a resti-
tuir al pueblo pertugués la plenitud de la titularidad y del ejercicio del poder
politico. No debe olvidarse, ademss, que la Constitucién fue aprobada por
mayoria simple de la Asamblea Constituyente, lo que justifica aiin menos la
perpetuacidn de algunas de sus caracteristicas mediante la técnica de Ja fija-
cidn de limites materiales muy extensos.

La argumentacién podria incluso verse reforzada por el hecho de que la
Constitucidn, en varios lugares, habla de transicién hacia el socialismo (articu-
los 1.° y 2.7, del proceso revolucienario {artfculo 10) e incluso de la socia-
lizacidn de los medios de produccién y de riqueza «a través de formas ade-
cuadas a las caracteristicas del presente marco histérico (articulo 9.°, aparta-
do ¢). Todo este cardcter histdricamente condicionado, dindmico y mutable,
permite destacar que la transitoriedad y su propia superacién constituyen
notas aceptadas por la propia Constitucién.

Las observaciones de caricter politico revelan que una legitimidad revo-
Iucionaria encarnada en un grupo de militares, a pesar de solemnes procla-
maciones en conirario, consigue, a iravés de la vinculacién pacticia de una
mayoria simple, vincular para el futuro los érganos de poder politico y las
generaciones venideras, de tal forma que si se admite la irreversibilidad de
los preceptos sobre los limites naturales, se hace inevitable un cambio de la
Gmica via, que parece ser la revolucionaria. Pero, en el plano juridico, hay
que reconocer que no fue hecha la interpretacién dominante dada por la doc-
trina y por los propios titulares de los Grganos constituyentes (careceria,
ademds, de sentido, por contradictorio, plantear limites materiales de revi-
sidn, que serian igualmente transitorios, como, sobre todo, manteniendo inaite-
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rables los preceptos sobre materias irreversibles en la primera Ley Constitu-
cional de Reforma, perdié toda su fuerza ¢l argumento usade). No sélo
no se realizé la condicién resolutoria que comportaba la caducidad de las
normas en su formulacién inicial, sino que en el articulo 290 se reafirmé la
intangibilidad exactamente en los mismos términos de la versidn anterior.

14. Resumiremos shora las principales posturas que se han defendido
en materia de reforma de las normas constitucionales, sin otro propésito que
no sea €l de trazar el marco general para comprender dénde se sitda el cami-
no que seguimos.

15. El normativismo puro de Kelsen y de Merkl, una de las mds altas
exacerbaciones del positivismo jur{dico, niega, como se sabe, que pueda ha-
ber limites materiales a la alteracién de la Constitucidn. Fiel a la separacidén
radical del neokantismo de Marburgo, entre espiritu y naturaleza, Kelsen
identifica al Estado con ordenamiento juridico, concebido como un sistema
de norma (18). La unidad del sistema viene dada por una norma fundamen-
tal presupuesta, una norma hipotética de la cual derivan todas las normas
positivas que en aquélla tienen su fundamento y origen. La norma funda-
mental hipotética es la Constitucién en sentido 16gico-juridico (19).

La Constitucién en sentido positivo, como todas las normas de grado in-
ferior, tiene su fuente en la norma inmediatamente superior, que prevé el
proceso de su creacidn juridica.

El cardcter estrictamente formal y normativo de ]la perspectiva de Kelsen
conduce a que el sistema de normas sea indiferente a los valores y a las alte-
raciones fécticas, puesto que la norma hipotética no puede @ priori tener nin-
glin contenido. De este relativismo resulta que no pueden existir limites ma-
teriales de reforima, sino solamente limites formales: no podrin elaborarse
normas que contravengan los procesos de creacién normativa previstos por
¢l sistema, y si esto ocurre, las normas serfn nulas. Depende de cada sistema
en concreto saber si admite o no normas de reforma de la Constitucién en
sentido positivo. Adolf Merkl, en su célebre libro Die Lehre von der Rechis-
kraft (20), desarralla y profundiza en la tesis de que no es el principio lex

(18) Entre ofros, a continuacion, véase Das Problem der Souveranitget und die
Theorie des Voelkerrechis, reed. de 1960, Scientia, Asalen, pdg, 44, v Der Soziologische
und der Juristische Staaisbegriff, reimpresion de la 2.° ed. de 1928, Scintia, Aalen, 1962,
pég. 86,

(19) Aligemeine Staatslehre, reproduccion de la ed. de 1925, Bad Hamburg, Berlin-
Zurich, 1966, pigs, 248 y sigs.

(20) Leipzig y Viena, 1923.
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posterior derogat priori quien rige la creacién normativa, sino, por €l con-
tario, que la modificabilidad de cada sector del ordenamiento juridico refiere
una Derogationsnorm que prevea tal posibilidad (21). En el dmbito del nor-
mativismo, también Alf Ross, desde su Theorie der Rechtsquellen {22) sus-
tentd la imposibilidad 18gica de que la Constitucién contenga normas de re-
forma, sobre la base de la idea de que la autorreferencia priva a la propo-
sicidn de cualquier sentido (23).

Son conocidas las criticas hechas al normativismo kelseniano, entre otros,
por Erich Kaufmann (24) v Hermann Heller (25), el primero denunciando
el racionalismo abstracto del neckantismo y el segundo destacando que esta-
mos ante una «teoria del Estado sin Estado» y una «teorfa del Derecho sin
Derecho». Quienes, como nosotros, no aceptamos las premisas filoséficas de
Kelsen, natyralmente hemos de recusar igualmente la fuga ante o real y el
relativismo a que llega el gran jurista austriaco.

16. La posicién de Carl Schmitt estd, aparentemente, en las antipodas
de fa anterior. La reaccidn contra la Blarkoverfassung de la Escuela de Viena
y de sus seguidores mds o menos ortodoxos, ya anunciada por hombres como
Thoma, busca, en €l caso de la construccidén schmittiana, distinguir claramen-
te el momento decisionista, que contiene el nucleo esencial de la Constitu-
cién {concepto absoluto de Constitucidn como un todo unitario), de las leyes
constitucionales (concepto relativo de constitucién), de contenido variable.
La «sustancia» de la Constitucidn, contenido de la decisién fundamental,
posee una unidad que la hace intangible, so pena de su pérdida de caracteri-
zacidn (26). S6lo que si no se proporciona, como Schmitt hace, ningiin cri-
terio para explicar el porqué de la inclusién de determinada materia en la
decision politica fundamental, el concepto de Constitucién se vuelve pura-
mente formal, susceptible de abarcar todo aquello que desee el subjetivismo
del intérprete. Los resultados a que llega no son ast distintos de los de la
teovia pura del Derecho (27).

La doctrina, preocupada por conseguir un concepto material de Constitu-
cidn, siguid por otros caminos, que buscan hacer reflexionar sobre la relacién
dialéctica entre lo normativo y lo factico. Ya apuntamos desde el principio

{21y  QOb. cit., pags. 228 v sigs,

(22) Viena, 1929,

(23} Véase un buen resumen en su artictlo «On Self-Reference and a Puzzle in
Constitutional Law», en Mind, 78 (1969), pags. 1 y sigs.

(24) Kritik der neukantischen Rechisphilosophie, Tubinga, 1921.

(25) Staatslehre, 4 ed., reimp., Leiden, 1970, pags. 54 y sigs.

(26) Verfassungslehre, cit., pdgs. 3 y sigs., 11 y sigs. y 20 y sigs.

(27) Véase la critica de ExMKE: Grenzen..., cit., pags. 37 y sigs.
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la importancia de los trabajos de Smend, Hermann Heller y de 1a Escuela de
Zurich, en particular de Schindler y de Kaegi; reinterpretando la teoria ins-
titucional del ordenamiento juridico de Santi Romano, también en el sentido
de descubrimiento de una Constitucién material normativa sensible a las mu-
taciones del ambiente politico, econdmico y social y a las fuerzas politicas,
que expresan sus corrientes dominantes, se orienta Mortati. Es en esta con-
fluencia de pensamiento donde se ha de encontrar, en mi opinién, la solucién
adecuada para la cuestién de los limites materiales implicitos de la Consti-
tucién que evite los escollos en que cae la teoria positivista, que, defendiendo
la intangibilidad absoluta de los limites materiales escritos, sea cual fuere su
naturaleza sustantiva, sdlo plantea como alternativa et cambic revolucio-
nario (28).

17. En otra linea de pensamiento se ha admitido que los limites mate-
riales expresos de la reforma son susceptibles de ser modificados a través de
un proceso en dos fases, primero mediante la revocacién del precepto que
conforme el limite, quedando el campo libre para que, en un segundo mo-
mento, se establezca la norma constitucional anteriormente prohibida (29).

La tesis de la doble reduccién parte de la identidad o atribucidn de igual
posicién jerdrquica en la teoria de las fuentes al poder constituyente origi-
nario y al poder de revisién (30). S§i se entiende, como nosotros, que el po-
der originario estd en un grado superior al poder de reforma, es posible
entender que esté solamente en las condiciones y limites fijados por aquél y
pueda crear normas constitucionales vilidas tanto en lo que concierne al pro-
ceso de elaboracién como en lo relativo al contenido.

(28) En ¢l sentide de la intangibilidad absoluta de todos los lfmites materiales es-
ctitos parece apuntar la postura de GoMES CANOTILH O en su importante articulo sobre
«0 Problema da Dupla Revisdo na Constitugio Portuguesa», scparata de la revista Fron-
teira, Coimbra, 1978.

(29) Towrgr Miranpa defendié en su trabajo A Cowustitucdo de 1976, pags. 234 y si-
guientes, la tesis de la doble reforma, aunque siempre respetando los llamados limites
implicitos, que siempre han existido aunque puedan no estar expresos. Mds reciente-
mente precisé su pensamiento, considerando que el articulo 290 tiene naturaleza de-
clarativa ¥y no constitutiva v que su funcidn es de garantia, remitiéndose a principios
¥y no a preceptos. La revisién —siempre bajo la forma procesal de doble revision—
s6lo es admisible en lo que concierne a los limites de segunde grado que no se iden-
tifican con la csencia de la Constitucidn material —a ello hacen referencia los limites
de primer grado—, pero setdn una especie de construccidn técnica en desarrollo de los
principios o en conexién con ellos (Marual de Direito Constitucional, vol. 2, 2.2 ed.,
Coimbra, 1983, pédgs. 151 y sigs.).

(30) Cfr. SterANO MartA CICCONETTI: La Revisione della Costituzione, Padua,
1972, pégs. 255 y sigs.

032



LA CONSTITUCION Y L& REVISION CONSTITUCIGNAL EN PORTUGAL

18. A nuestro entender, la cuestion de los limites materiales absolutos,
cuya modificacién cambia la identidad de la propia Constitucién y, como
consecuencia, s6lo es posible a través de un cambio revolucionario, a de re-
solverse en estrecha articulacion con los conceptos de constitucidn material
y de estructura constitucional, Hay también que tener en cuenta el hecho de
que, ademds de la norma escrita, existe con igual legitimidad la fuenie con-
suetudinaria, incluso a nivel constitucional (31). La circunstancia de que exis-
ta un procedimiento expreso de reforma constitucional no excluye que no pue-
da haber un procedimiento implicito de reforma constitucional por la via de
la costumbre, Todo depende de la concreta estructura constitucional de un
determinado ordenamiento juridico. Aceptar que sea posible sin limitaciones
que la costumbre deroge los preceptos constitucionales serfa convertir a las
Constituciones en complejos normativos informes de construcciones indefini-
das, siempre sujetas a modificaciones que, por ¢l modo de realizarse, intro-
ducirian una incerteza intolerable. Desaparecerian las fronteras entre el fluir
normal de la dindmica constitucional y la resolucidn. Vivirfamos en crisis
permanente. Pero, si la propia estructura constitucional, al ser correctamente
interpretada, admite que la costumbre funcione, en determinadas condiciones,
como un posible modo de reforma, ya la resclucién no estd sujeta a las mis-
mas crisis (32). Es éste precisamente el caso de la Constitucién de 1976. En
efecto, ya hemos apuntade que el principio socialista colectivista no fue con-
sagrado en forma pura. Se hizo depender su realizacién de una voluntad po-
pular actuante, de la existencia de un comportamiento que siempre ha de
estar presente para que la Constitucion sea respetada. Es la propia estructura
constitucional la que establece la necesidad de la existencia de un elemento
normativo, para que no solamente el principio actiie, sino incluso para
que exista. La demostracién inequivoca de que esa voluntad y los compor-
tamientos que la exteriorizan ya no son el querer mayoritario del pueblo a
lo largo de un amplio periodo de tiempo significa que ya no se registran los
presupuestos indispensables para la existencia del principio. Esos comporta-
mientos contrarios al seguido en la propia formulacidn del principio, para
que €sta existiese, se traducen en una costumbre derogatoria.

La admisibilidad de la revocacidén por via consuetudinaria resulta de la
propia esencia del principio, Tal como deciamos no hace mucho, el principio

(313 Una buena sintests de la problemética de 1a costumbre constitucional se en-
cuentra en el articulo de CarLo EsrosiTo: «Consuetudine», en Enciclopedia del Diritto,
vol. 9, pags. 456 v sigs. Del texto resultan algunos punios fundamentales en los que se-
guimos al autor

(32) Por ser admitida como modo de evolucidn de la propia estructura constitu-
cional ho estaremos ante un fraude a la Constitucion,
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socialista est4 influido por el principio democritico, lo que pone de manifiesto
que este tltimo es el Gnico verdaderamente indispensable para que la estruc-
tura bdsica de la Constitucién de 1976 permanezca. En este sentido, y en
otro nivel, superior al de [a colisién en los casos concretos, el principio de-
mocrético deshace el compromiso, actualizando su superioridad afirmada
desde el primer momento.

Los preceptos del articulo 290 de la Constitucién no tienen valor por si
mismos, de manera aislada, sino solamente en conexidn con los principios que
garantizan y concretizan. No justificdndose por si mismos, la caducidad del
principio socialista-marxista-colectivista convierte en imitiles y, por tanto,
susceptibles de ser considerados como revocados, los apartados f) v g) del ar-
ticulo 290 de la Constitucin, referentes a la apropiacidn colectiva de los
principales medios de produccidn, suele y recursos naturales, eliminacidén de
los monopolios y latifundios, asi como la planificacién de la economfia.

La confitmacion por via de referéndum de esta importantisima modifica-
cidn de la Constitucién (33) puede ser dtil para disipar incertezas, conlir-
mando la costumbre derogatoria. Pero no se trata de un medio indispensable.

(Traduccidn de TERESA QUINTELA).

(33) En el sentido de que el referéndum constituye la forma correcta de actuacién
del poder constituyente, reformando la Constitucién y superando los limites de la re-
forma, véase el trabajo del profesor Aronso Queiro: Uma Constituicio democrdtica
hoje., Como?, Coimbra, 1980,
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