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1. INTRODUCCION

No deja de ser un ejercicio de mera constatacidn histdrica aseverar que tras la
muerte del general Franco, Espafia ha vivido un singular y espectacular proceso de
transformacion. Proceso de renovacién que resulta més que evidente, que no podria
ser negado ni siquiera por los més nostilgicos v acérrimos partidarios def régimen
anterior, y que, en cualquier caso, va a afectar a todos los Ordenes de la vida del
Estado.

Wo es éste ni el momento ni el lugar oportuno para realizar una pormenorizada y
exhaustiva exposicién sobre el edmo ha afectado ese proceso innovador en el 4mbito
social, en el campo econdmico o en el de ta tecnologia. No obstante, si es menester
afirmar que en todos eflos el cambio se ha verificado. Y, ademas, de manera notable.

(*} El presente escrito trae causa de la conterencia que, con este titulo y por invitacién de mi esti-
mado colega Dr. D. Eloy Garcia (Cat. Un. de Derecho Constitucional), pronuncié el 8 de mayo de 2001
en [a Facultad de Derecho de Orense (Univ. de Vigo), en el marco de un ciclo de conferencias sobre «La
Transicion a la Democracian.
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A nadie se lg oculta que la sociedad espafiola ha conocido un cambio social sus-
tancial desde 1975, y no digamos ya desde 1939, a nuestros dias. Cambio que nos
permite equipararnos al resto de las sociedades del ltamado «Primer Mundo». Cierto
es que las raices de todas estas variaciones sociales puede, sin duda, encontrarse en
la década 1960-1970, Por decirlo con palabras de uno de los més importantes prota-
gonistas de la «revolucion espafiolan: Alfonso Guerra, no puede olvidarse que «se
producen en los afios sesenta toda una serie de fenomenos que mas tarde daran sus
frutos (...}, la ascendencia definitiva de la clase media; la inmigracion urbana; ta ma-
sificacion de la Universidad v el acceso generalizado a ella de la clase media; el
cambio cuantitativo y cualitativo operado en los contactos y comunicaciones del
pueblo espafiol con el exterior y concretado, en una corriente de doble via, en la
emigracidn y el turismo (...), la misma revolucion cultural juvenil de una nueva ge-
neracion de espafioles que derriba impetuosamente las fronteras con el exterior y el
pasado, y que vibra, al unisono con los jévenes de otros paises, con Marcuse, los
Beatles o «Che» Guevara, que esta de alguna forma presente en las barricadas de
Mayo, en las calles enlutadas de Praga, y en la protesta generalizada contra la guerra
de Vietnam. Esa generacion que, va en los umbrales de la transicion, hace suyos los
claveles de Lisboa (...); De una u otra forma, el tejido social de Espafia ha cambiado,
y frente a un aparato politico oficial ficticio (...), se alzan toda una serie de fenéme-
nos sociales y econdmicos que permitiran mas tarde la transicién (...). Ciertos secto-
res de la Iglesia asumen los vientos renovadores posconciliares, y lejos quedan el es-
piritu de cruzada y el nacional-catolicismo. El secular liderazgo politico de la Iglesia
sobre la sociedad entra en quiebra (...). La sociedad espafiola se va haciendo més to-
lerante, mas laica, mis moderna y alegre» (1).

Ahora bien, no sera sino con la entrada en vigor del Texto de 1978 cuando dicho
cambio adquiera auténtica entidad y realidad historica. Esto es, aunque «la inmensa
mayoria de la sociedad espaficla, expectante e incierta, esta de hecho preparada para
el cambio cuando se produce el agotamiento de l1a dictadura» (2), serd la amplia es-
fera de libertad consagrada por €l Constituyente de 1977-1978 la que permita desa-
rollar efectivamente todos esos cambios apuntados en los afios sesenta y, en defini-
tiva, el situarlos en sus cotas actuales.

Tampoco hace falta ser un genio de las Ciencias Econdémicas, para constatar el
enorme avance que cn este campo se ha realizado. Sin llegar, por supuesto, a dar una
credibilidad absoluta —mi condicion de funcionario docente del Estado me lo impi-
de— a la propaganda oficial del «Espaiia va bieny, debe reconocerse que también
aqui se ha verificado un cambio y, ademas, para bien. En efecto, en las tltimas déca-
das del siglo xx Espafia ha conocido un profundo proceso de transformacion econd-
mica, merced al cual se ha dejado de ser un «Estado en vias de desarrolioy, eufemis-
mo con el que se pretendia camuflar una terrible y tragica realidad como era la de la

(1Y A, GuERrA: «Prologo» a R. Morodo, La transicidn politica, 2.° ed. ampl., Madrid, 1993,
pags. 12-14.
(2) A. GUERRA! «Prologow, cit., pag. 14.
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«Espafia de la alpargata», convertida en la «Espaiia del Seiscientos» gracias al desa-
rrollismo de los Gobiernos tecnocratas del dictador, para convertirse en un Estado
muy cercano en su potencial econémico a los «grandesy,

Lo mismo podria decirse en cuanto al desarrollo tecnoldgico. Atrds quedaron,
en efecto, los afios en que el boligrafo «Bic» era, para los esparioles, la méxima ex-
presion de la revolucion tecnoldgica. Hoy, muy al contrario, Espafia se ha converti-
do en uno de los Estados que mas empefio tiene en poner en marcha entre sus ciuda-
danos el uso de todas las grandes innovaciones tecnolégicas. Desgraciadamente, no
existe el mismo afin en cuanto a producirlas nosotros mismos.

Lo que nos interesa aqui es poner de manifiesto que la muerte de Franco abrio un
periodo de cambio que, en Gltimo extremo, habria de producir unas fenomenales
transformaciones en el orden politico y juridico. Piénsese que, en un tiempo relativa-
mente corto, Espafia ha pasado de tener un régimen decididamente totalitario (3), a
gozar, de manera plena, de una Democracia avanzada (4). Espafia, segiin rezard el ar-
ticulo 1.1 de la Constitucién, se organizari en base al modelo del «Estado social y de-
mocratico de Derecho» que, de uno u otro modo, habia encontrado en Heller (5) su
primer ¥ mas licido teorizador, y que, habiendo recibido una primera positivizacion
en la Constitucion de nuestra Segunda Repiblica, se consagraria definitivamente con
los Textos Constitucionales aprobados en Europa tras la I Guerra Mundial (6).

Asimismo, nuestro Estado pasé de un sistema juridico y politico caracterizado
por la total ausencia de una Constitucién en sentido técnico (7) y que, de manera ba-
sica, se regia por la voluntad soberana del detentador del poder, a configurarse
como, por decirlo en la terminologia schmittiana (8), un verdadero Estado legal o le-

{3) Cfr. R MoropO: La frarsicidn politica, i, pags. 30 y ss., y 47-60.

(4) Cfr. P. Lucas VERDU: Curso de Derecho Politico, IV, Constitucion de 1978 y transformacion
politico-social espafivla, Madrid, 1984, pigs. 441-477, Vid,, igvalimente, J. TAJADURA: «La nocion de
“sociedad democrdtica avanzada” en la Constitucion de 1978», Sistema, nimm. 147, 1998, pags. 27-52.

(5) A este respecto, es fundamental H, HetiER: «;Estado de Derecho o dictadura?s (1929), y «Eu-
ropa y el fascismow (1929}, ambos en el vel. Escrifos politicos, Madrd, 1985, pigs. 283-301 v 21-132,
respectivamente.

(6) Cft., por tados, W. ABenDROTH: «E[ Estado de Derecho democritico y social como proyecto po-
liticon, en W, ABENDROTH, E. FORSTHOFF v J. DOEHRING: El Estado social, Madrid, 1986, pags. 21 v ss.;
P. Lucas VERDU: La lucha por el Esiade de Derecho, Bolonia, 1975, pag. 81.

(7) En este sentido, ¥ muy en contra de lo mantenido por R. FERNANDEZ CARVAJAL: La Constitucion
esparicla, 2." ed., Madrid, 1969, pags. 3-4, partidaric de entender las Leyes Fundamentales del Reino de la
elapa franquista como una verdadera Constitucin tanto en sentido material como formal, o de lo dicho, sin
duda condicionado por el momento en que esto escribia, por J. SoLE TURA: Introduccion al régimen politico
esparipl, Barcelona, 1971, pags. 46-47, en ¢l sentido de que aquellas normas, obra, directa o indirectamente,
del dictador, si podian ser comprendidas como Constitucion real o material, pero no formal, debe recordarse
la acertada afirmacion, en el seno de la Constituyente, del «Viejo Profesom de que los espafioles «hemos
pasado en oste sentido por aifos de anticonstitucionialisme, o porque formalmente no hubiera textos que se
pudiesen llamar constitucionales, sino porque estos textos no cumplian con la funcién esencial de dinamizar
la accién del Estado para que se pusiese de acuerdo con la dindmica soctal». Fid E. TierNo GALVAN: Dig-
ro de Sesiones del Congreso de los Diputades, nam. 50, 5 de mayo de 1978, pig. 2057.

(8) Cfr. C. ScuMITT: Teoria de la Constitucién, Madnd, 1982, pag. 149,
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gatario. De esta suerte, la Constitucion no sélo se convierte en la clave de boveda
del sistema juridico, sino que también, y en cuanto que obra del Poder Constituyente
del Pueblo espaifiol, inico titular de ta soberania, se configurard como una auténtica
Lex Superior (%) que, en cuanto tal, se sitbara por encima de la dicotomia gobernan-
tes-gobernados, obligando, aunque no de idéntico modo (10), a ambos por igual.

No menos espectacular y profunda resuli¢ la transmutacion operada en cuanto a
la forma territorial dei Estado. A nadie se le oculta que no le faltaba razon a Jordi
Solé cuando, en el seno de la Constituyente, se referia a la estructura territorial espa-
fiola como un «Estado supercentralizado, que no ha sido inventado por el franquis-
mo, sine que ha sido llevado a sus ltimas consecuencias centralistas y autoritarias
por el franquismo» (11), Pues bien, frente a esa realidad, hoy Espafla se presenta
como una estructura estatal en la que existen distintas instancias de decision politica
(la organizacién central y las regionales), y que gozan de un muy elevado nivel de
autogobierno, muchas veces superior al que disfrutan las colectividades-miembros
de cualquier Estado expresamente denominado «Federal»,

2. LA TRANSICION Y LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978 COMO ACTO
REVOLUCIONARIQ

En primera instancia, todas estas transformaciones podrian presentarse como el
resultado de ese perfodo que es cierto en su inicio, el 1 de julio de 1976, cuando el
Jefe del Estado dimite a Arias-Navarro (12), y el 3 de ese mismo mes, cuando nom-

(9) Cft,, ahora y por todos, P. DE VEGA: «Constitucion y Democraciax, cn la obra colectiva La
Constitucion espafiola de 1978 y el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, Ofiati, 1983, pags. 71-72; La
reforma constitucional y la problemdtica del Poder Constituyente, Madrid, 1985, pig. 25. La idea de gue
el principio democrético, es decir, el que la Constitucién ha de ser elaborada por el Poder Constituyente
del Pucblo, cs el fundamento ultimo de la supremsacia constitucional, puede verse, también, en G.
TrunLLO: «La constitucionalidad de las leyes y sus métodos de control», en ¢l vol. Dos estudios sobre la
constitucionalidad de las Leyes, La Laguna, 1970, pag. 17. No obstante, para la comprension de que no
basta inicamente con la singular naturaleza de su autor para que realmente, y en el terreno de la prictica,
la Constitucion se erija en la posicién de Lex Superior, sino que neccsita contar con algun mecanismo de
garantia como es, de manera fundamental, el principio de rigidez, convenientemente asegurado por algiin
mecanismo de control de la constitucionalidad, me remito, por comodidad, a J. RuirEREZ; «Principio de-
mocratice y federalismo. EI Poder Constituyente como anico soberano posible en el Estado politicamente
descentralizado», Aruario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufig, nim. 3, 1999, de mane-
ra fundamental al ep. 3.2. «La eficacia dei principio democratico en ¢l Estado constitucional ya operante:
el principio de rigidez y la definitiva consolidacién de la Constitucion como Ley supreman,
phags. 531-538; 8. A. Roura GOMEZ: La defensa de la Consiitucion en la Historia Constitucional espario-
la. Rigidez y control de constitucionalidad en el Constitucionalismo histérico espafiol, Madrid, 1998,
passim, pero especialmente el cap. I: «La rigidez y el control de constitucionalidad como mecanismos de
defensa del orden constitucional: las experiencias norteamericana y francesan, pags. 31-133.

{10y En relacién con esto, vid. STC 101/1983, de 18 de noviembre, Fundamento Juridico 3.°

(i1} I. SoLt Tura: Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, nam. 103, 4 de julio de
1978, pig. 3805.

(12) Cfr. R. Morobo: La transicidn..., <it,, pag. 117
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bra Presidente de Gobierno a Sudrez, pero que resulta incierto en cuanto a su finali-
zacidn, Dependiendo de la posicion ideologica del intérprete se ha sefialado la apro-
bacion de la Constitucion, la llegada al poder del PSOE en 1982, la vuelta al Gobier-
no de las derechas o, finalmente, se dird que no ha terminado v que, desde la idea
tiernista de la monarquia como salida, sélo lo hard con la proclamacion de la III Re-
publica, Me refiero, claro estd, a lo que se dio en llamar la transicion politica, o la
transicion a la Democracia. Aceptando que la transicion se limita a la etapa inmedia-
tamente anterior al proceso constituyente de 1977-1978, este periodo aparecera defi-
nido en el planc normativo por la aprobacion de la que formalmente no era sino la
octava Ley Fundamental del Reino.

Lo de menos es entrar a discutir aqui st la Ley para la Reforma Politica fue
obra exclusiva de Fernandez-Miranda (13), y Sudrez lo tinico que hizo fue areba-
tarle su merecide protagonismo, o si, por el contrario, lo que ocurre es que, siendo
cierto que fue Fernandez-Miranda quien elabord el Proyecto de aquella {14), «en
todo procese de cambio, que su dinamica politica no ¢s controlable plenamente y,
asi, Fernandez-Miranda, pieza institucional clave como Presidente de las Cortes
franquistas, no podra reducir €l cambio que se ha puesto en marcha y quedara,
muy pronto superadow (15), de suerte tal que, al asumir y continuar con el proyec-
to Adolfo Sudrez, resulta histéricamente justificado el que aquel texto fuera cono-
cido como «la Reforma Swarez». Lo que interesa poner de mamfiesto es que, como
de manera reiterada ha sido afirmado por la mejor doctrina (p. ¢j., E. Tiemao Gal-
van, Lucas Verdi, P. De Vega, J. Santamaria, R. Morodo), la Ley para la Reforma
Politica no puede ser, en rigor, considerada como la octava Ley Fundamental del
Reino toda vez que, en la medida en que viene a subvertir todos los principios en
que se basaba ¢l sistema anterior, su aprobacion significa, si no desde una 6ptica
juridica-formal, si desde el plano politico y material, la total y definitiva ruptura
con el régimen franguista.

Recordar esto me parece tanto mas pertinente por cuanto que hoy, desde las mas
diversas posiciones, se estd pretendiendo encontrar en !a normativa franquista el
fundamento de la vigente Constitucion. Tal es el caso, por gjemplo de I. L. Requejo.
En efecto, partiendo de la idea de que el Poder Constituyente, como, de acuerdoe con
el concepto liberal-burgués de Constitucion (16), depositario de la soberania que

(13) F¥id P. y A. FERNANDEZ-MIRANDA: Lo gue el Rey me ha pedido, Barcelona, 1995,

(14) Cfr., en este sentido y por todos, V, PREGO: Diccionario de la Transicion, De la dictadura a la
Democracia: guiénes la hicieron posible y quiénes trataron de impedirla, Barcclona, 1999, pag. 253.

(15} R. Moropo: La transicidn..., cit.,, pags. 117.

(16) Debemos, cn este sentido, a Pedro De Vega la acertada obscrvacién de que en su sentide estric-
to y técnion la Constitucién se identifica con su concepcion liberal-burguesa. Esto es, en un sentido mo-
derno, técnice y actual, dird el Maestro, solo cabe hablar de Constitucién para referirse a aquellos docu-
mentos de gobierno que surgen a raiz de un momento historico determinado: las grandes revoluciones li-
beral-burguesas americana y francesa de finales del s. XV, y que tienen un concreto sustrato tedrico
comun: la confrontacion de los supuestos ideologicos del pensamiento politico liberal —representados,
fundamentalmente, por la obra de Montesquisu— y los presupuestos del pensamiento politico democréti-
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crea €l Estado v su ordenamiento constitucional, no es mas que un mito {17), y ape-
lando a 1a teoria de la Grundnorm kelseniana (18), no dudara en afirmar que «En lo
16gico (..), la originalidad del Constituyente €s més que discutible; no tanto —o tan

co —encarnados en Jean-Tacques Rousseau—. Siendo asi, 1o que sucede es que si, desde un punto de vis-
ta amplio, bien puede decirse con, p. ¢)., un G. JELLINEK: Teoria General del Estado, Buenos Aires, 1981,
pag. 381, oun H. HELLER; Teoria del Estado, 17 ed., 9.° reimpr., México, 1983, pag. 289, que todo Esta-
do o, mejor a(m, toda colectividad humana politicamente organizada, si no quiere caer en la méas absoluta
de las anarquias, ha de contar con una Constitucion, €5 Jo cierto, sin embarge, que en su significacion es-
tricla y técrica sOlo podran considerarse como verdaderas Constituciones aquéllos Textos que, proce-
diendo 2 la previa organizacién de los poderes de la celectividad y a Ia determinacion de los modos en
que éstos han de decidir, se encuentren definidos e inspirados por los principios democrético (la Teoria
Democratica del Poder Constituyente), liberal [defensa de Ia libertad individual a través de los institutos,
ciertamente inseparables (cfr. 1. HELLER: Teoria..., cit., pag. 292), de las declaraciones de derechos v la
separacion de poderes] v de supremacia constitucional {sujeccitén de gobernantes y gobernados a la Cons-
titucion, y concordancia del Detecho ordinario con ella). Nos encentramos, en definitiva, con el concepto
liberal-burgués de Constitucian, conforme al cual ésta se presenta como un documento escrito, formal ¥
solemne, establecido y sancionado por el Pouveir Constituant que, recogiende los supuestos basilares del
pensamiento liberal explicitados en el celebérrimo art. 16 de la Declaracion de Derechos del Hombre y el
Ciudadang, de 26 de agosto de 1789, pretende establecet, de una vez y para siempre, una ordenacion ra-
cional de la vida politica del Estado. Cfr. P. DE VEGA: «Constitucion y Democracia», cit., pags. 66-73,;
«Supuestos politicos y criterios juridicos en la defensa de la Constitucion: algunas peculiaridades del or-
denamiento espafioln, Revista de Politica Comparada, noms. 10-11, 1984, pags. 396-409; La reformu
constitucional..., cit., pgs. 15-24; «En torno 2] concepio politico de Constitucidény, en M. A, Garcia
HerRERA (dir.} y otros: EI constitucionalismo en la crisis del Estado social, Bilbao, 1997, pags. 704 y ss.
interesa advertir que este concepto liberal-burgués de Constitucion sigue gozando de una absoluta y uni-
versal vigencia. Y es que, como muy bien ha escrito P. DE VEGA, «las ideas de libertad y democracia, si-
guen presentes en el espiritu humano y aunque las Constituciones hayan dado pruebas bastantes de su im-
potencia, continian, no obstante, representando la dnica via razonable a través de la cual esas ideas pue-
den realizarse en la historia. Asi se explica que se sigan redactando Constituciones y que, a pesar de los
pesares, la Constitucidén no haya desaparecido definitivamente. De lo que se trataria entonces, no ¢s de
negar los supuestos en que reposa todo el constitucionalisme, sino de procurar que esos supuestos no
queden convertidos en letra muerta de la leyy [«Jurisdiceion constitucional v crisis de la Constituciony,
Revista de Estudios Politicos, nim. 7, 1979, pag. 108], lo que, come a nadie puede ocultirsele, adquiere
ura especial trascendencia en un mundo sometideo a lo que se ha dado en llamar la globalizacion o mun-
dializacion [cfr., a este respecto y por todos, P, DE VEGA: «Mundializacién y Derecho Constitucional: 1a
erisis del principio democritico en el constitucionalismo actuals, Revista de Estudios Folfticos,
nim. 100, 1998, pigs. 13-56). En un sentido similar, ¢fr,, también, H.-P. SCHNEIDER: «La Constitucién.
Funcidn y estructura», en el vol. Democracia y Constitucién, Madrid, 1991, pags. 35-52, especialmente
pags. 39 y35-36. Para la comprension general de la idea de crisis v vigencia de la Constitucion, resulta de
gran interés P. Lucas VERDU: «;Crisis del concepto de Constitucidon? La Constitucion espafiola entre la
norma y la realidadw, Anales de la Real Academia de Ciencins Morales y Polfticas, nm. 75, 1998,
pégs. 367-392. Para un breve desarrolto de la idea de que, transformandose en la materializacion concreta
de sus contenidos, el concepto liberal-burgués de Constitucion conserva una picna vigencia, me permito,
por comodidad, remitirme a J. RUIPEREZ: La «Constitucidn europeans y la teoria del Poder Constituyente.
Algtinas reflexiones criticas desde el Derecho Politico, Madrid, 2000, pags. 84-88.

(17) ¥id. 1. L. ReQUEIO PAGES: Las normas preconstitucionales y el mito del poder constituyente,
Madrid, 1998, pags. 43-46 y 57, p. ej.

(18) Cfr. H. KeLSEN: Teoria pura del Derecho. Introduccién a la Ciencia del Derecho, 9. ed., Bue-
nos Aires, 1970, pags. 40, 137-138, 139, 143 y 145-146.
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s6lo— porque, como cualquier poder constituyente, el de 1978 también hubo de ac-
tuar con arreglo a normas juridicas, cuanto porque su calificacion como poder de
Constitucidén puede explicarse como aplicacion singular de los procedimientos de
reforma previstos en las Leyes Fundamentales, de manera que, desde esas Leyes, se-
ria un poder constituidor (19). Afirmacion ésta en la que conviene detenerse.

Como es conocido, la aceptacion plena de la «Stufenbautheories elaborada por
su discipulo Merkl (20}, lleva a Kelsen a aplicar al Texto Constitucional la l6gica de
aquélla, lo que le conducird a formular la existencia de la Grundnorm. Esio es, la
Constitucion que, como norma que establece el procedimiento para la formacion del
resto de las normas y sefiala el Organo competente para su emanacion, es la fuente
de validez del Derecho del Estado, requiere a su vez, en cuanto que norra juridica,
extraer su propia validez y fuerza normativa vinculante de una nerma superior. Nor-
ma superior que, en primera instancia, se identificara con el Codigo Fundamental
anteriormente vigente. No obstante, y como ha de reconocer el jurista viengs, es lo
cierto que «siempre habra una primera Constitucion mas alla de la cual no es posible
remontarse» {21). En este caso, lo que confiere a la Constitucidn la fuerza obligato-
ria y la validez es la voluntad del primer Constituyente que operd en el Estado (22).
Ahora bien, ocurre que para que pueda reconocérsele esta fuerza normativa a la vo-
luntad del primer Constituyente, ésta habra de ser vilida. Lo que se logrard cuando
la misma sea emanada de conformidad con las reglas contenidas en fa Ley Funda-
mental (Grundnorm), que se presenta, de esta suerte, como una hipétesis logica ne-
cesaria para el estudio del Derecho positivo, y cuya justificacidn tiene una dimen-
si6n de alguna manera metajuridica (23).

No podemos detenernos aqui a sefialar las contradicciones que una tal construc-
cién comporta, y que fueron puestas de relieve por Conte (24). Intentarlo siquiera,
desbordaria, ldgica y objetivamente, los estrechos limites de este trabajo. Lo que in-
teresa es llamar la atencidén sobre el hecho de que esa buisqueda hacia atras de los
fundamentos de la validez de la Constitucion vigente, hasta el primer Cédigo Juridi-
co-Politico Fundamental que fue aprobado en ¢l Estado no cs siempre posible de
realizar. Fue ya el propio Hans Kelsen (25) quien puso de manifiesto esta circuns-

(19) J. L. REQUEIO PaGES: Las normas..., cit., pag. 128.

(20) Cfr. A, MERKL: «Die Lehre von der Rechtskraft. Entwickelt aus dem Rechtsbegriffi, en Wie-
ner Staatswissenschaftliche Studien, 15, Bd. 2 Heft, Leipzig, 1923, pags. 81 y ss.

(21) H. KELsEN: Teoria pura.., cit., pag. 40.

(22) Cfr. H. Ke1sen: Teorfa pura..., cit., pdg. 138.

(23) Cfr. H. KeLsEN: Tevria pura..., cit, pags. 40 y 139

{24) Cfr. A, G. Conte: voz «Norma fondamentaler, en Novissima Digesto Itatiano 37 ed., vol. X1,
Turin, 1965, pags. 328-329. En general sobre la construccion de Kelsen, y para su critica, off. P. Lucas
VERDU: «La teoria escalonada del ordenamiento juridico como hipétesis cultural, comparada con la tesis
de Payl Schrecker sobre la “estructura de la civilizacién”, Revista de Estudios Politicos, nim, 66, 1989,
pégs. 7-65; «El orden normativista puro (Supuestos culturales y politicos en la obra de Hans Kelsen)»,
Revista de Estudios Politicos, nim. 68, 1990, pgs. 7-93.

(25) Cfr. H. Ksisen: Teoriz pura..., cit, pigs. 140-141.
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tancia. De esta suerte, sefialard que este proceso habrd de interrumpirse cuando en el
Estado sz verifique alguna situacién revolucionaria. Apreciacion €sta que, de unau
otra forma, es asumida por muestro Tribunal Constitucional {26) en cuanto a la rela-
ci6n entre la Constitucién de 1931 y las Leyes Fundamentales del Reino de 1a etapa
franquista, pero no asi en lo que hace a la relacion entre las ditimas y el Texto Cens-
titucional de 1978.

Serd, en todo caso, desde la Gltima linea marcada por Kelsen desde donde, se-
gun nuestro entender, resulta imposible pretender presentar a la vigente Constitu-
¢ién como una norma que encuentra su fuente de validez en el ordenamiento fran-
quista. La razon es facilmente comprensible.

Debemos, en este sentido, a Rail Morodo (27) ta acertada observacion de que la
tension didlectica entre la «reformay, propuesta desde el propio establishment gu-
bernamental, ¥ la «rupturas, propuesta desde las filas de la oposicion democratica,
que caracterizé la primera etapa de la transicion politica espafiola, acabd resolvién-
dose, si no desde una dptica juridica y formal, si en el terreno de la practica y en el
de su contenido material, en favor de la segunda. Aparece, entonces, el concepto de
«ruptura pactada». Con él, lo que se pretende expresar es que lo que, en realidad,
ving a hacer la L.ey para la Reforma Politica fue el operar una anténtica ruptura poli-
tica con las Leyes Fundamentales del Reino, realizada, eso si, desde el respeto juri-
dico-formal a las mismas. Si a esta situacidn le aplicamos los conceptos de la Teoria
de la Constitucién, la conclusion no puede ser mas evidente: la pretendida reforma
de la normativa franquista, por mas que se utilizasen los mecanismos previstos en
ella para tal fin, no podria, en rigor, ser entendida como una mera revision, que,
como operacion juridica, se encuentra siempre limitada por el documento de gobier-
no y que, por ello mismo, nunca podria ir contra él (28), sino como un auténtico acto
revolucionario. Dicho con toda contundencia; en la medida en que se cambiaron los
presupuestos en que se basaba el poder soberano del dictador y, en general, casi to-
dos los postulados ideoldgicos del anterior régimen, la llamada «Reforma Sudrezy
adquiere el carcter de ser una destruccion de la Constitucion en la mas pura signifi-
cacion schmittiana del término (29). Destruccidén de la Constitucidén cuya maxima
virtualidad fue, justamente, la de derogar, en el terreno de los hechos, las anteriores
siete Leyes Fundamentales del Reino.

Innecesario debiera ser, en tales circunstancias, el afirmar que la vigente Consti-
tucion no puede, bajo ningiin concepto, ser concebida como el resultado de la evolu-
cidn normativa legal de la dictadura. Entre ambas, como se ha visto, se ha extingui-
do, en virtud de la Ley para la Reforma Politica, todo nexo causal.

{26} Clr. S5TC I/1981, de 26 de encro, Fundamento Juridico 10,y 28/1982, de 26 de mayw, Fun-
damento Juridico 2.°

(27) Cfr. R, Moropo: La transicidn..., cit., pags. 25, 117, 119-120, 125-126, 135-136, p. €j.

{28) Cfr, por analogia, P. DE VEGA: La reforma constitucional..., cit., pag. 283 y ss.

{29) Cfr. C. ScHMITT: Teoria..., cit, pags. 110-114, 115 y 119-120.
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Pero si, en cuanto que deroga de hecho el resto de las Leyes Fundamentales del
Reino, la Ley para la Reforma Politica excluye la posibilidad de que el fundamento
de fuerza normativa y vinculante de la Constitucion se encuentre en la normativa
franquista, debemos advertir, de manera inmediata, que tampoco puede sostenerse
que el Texto de 27 de diciembre de 1978 naciera condicionado por los principios y
directrices de aquella Ley. Cierto es que, en el primer parrafo de su articulo 1.1, re-
conocerd, aunque timidamente, el principio de la soberania popular y que éste cs el
fundamento altimo del Estado que nace con la Constitucién. Ahora bien, fuera de
esto, no existe entre ambos Textos ningan tipo de relacion juridica. Que ello sea asi
no ha de resultar dificil de comprender. Es ya una afirmacion comun la de que, pese
a la atipicidad en su desarrolio formal (30), el Codigo Juridico-Politico Fundamental
fue el resultado de un proceso cuyo titular no es otro que el Poder Constituyente del
Pueblo espafiol, que actud como un poder soberano, absoluto e ilimitado en el conte-
nido de su voluntad. Nos encontramos, entonces —y con independencia de que so-
bre la definicion del Powvoir Constituant, y de su materializacion en la Espafia de
1977-1978, hayamos de volver posteriormente—, ante un poder politico existencial
y factico, que brota espontineamente del senc de la propia comunidad que decide
darse una Constitucion (31), y cuya actuacion no puede quedar constrefiida por los
estrechos limites de un Derecho que encuentra en €l su fuente Gltima, ni, mucho me-
nos, por un ordenamiento jurfdico anterior a su propio nacimiento.

Existe, por ultimo, otro argumento que hace dificil el poder entender que ia
fuente de la vatidez del Texto vigente se encuentra ¢n las Leyes Fundamentales del
franquismo. Este no es otro que el de que, en la medida en que cambia todos los ele-
mentos estructurales del régimen politico, si el Ginico pardmetro para enjuiciar la va-
lidez de la Constitucion fuera la normativa franguista, lo que sucederia es que, de
manera tan evidente como inevitabie, aquélla seria nula. Y es que, en definitiva,
debe darse la razoén a De Otto cuando escribia que «la Constitucién Espafiola, aun
cuando nace de una reforma del ordenamiento de las Leyes Fundamentales, no pue-
de derivar de ellas su validez y, dicho en términos expresivos, es “ilegal” desde la
perspectiva del ordenamiento anterior y por tanto supone juridicamente una ruptura,
que es lo que se quiso evitar que apareciera manifiesto» (32).

En todo caso, y desde una éptica mas general, cuando se habla de la fuerza nor-
mativa de los Textos Constitucionales v, con tal fin, se apela a la teoria de la norma
fundamental, debe tenerse en cuenta que, como indicd Alf Ross (33), 1a Constitu-

(30) Sobre este particular, resulta de interés la exposicion que realiza R. Morono: La frgnsicion...,
cit., pags. 185 v ss.

(31} Cfr, por todos, P. LUCAS VerDU: Curso de Derecho Politico. 1. La crisis de la Teoria del
Estado en la actualidad, Federalismo y Estado Federal, La Teorfa de la Constitucion en el morco del
Derecho Politico, 2* ed. rev., Madnd, 1977, pags. 583-584.

(32y I Dk Otro: Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona, 1987, pag. 68. ¥id., tam-
bién, del mismo, Defensa de la Constitucion y partidos politices, Madrid, 1985, pag. 33,

(33) Cir. A. Ross: Teoria de las fuentes del Derecho. Una contribucion a la Teoria del Derecho
Positivo sobre Ia base de investigaciones historico-dogmdticas, Madrid, 1999, pag. 431.
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cién en sentido légico-normativo, que ha de darse como presupuesta, acaba final-
mente coincidiendo con la misma Constitucion juridico-positiva. Convenido lo an-
terior, habran de tenerse en cuenta dos consideraciones:

En primer lugar, no puede olvidarse que, como comprendié Smend (34), es en
cuaitto a la problematica de su fuerza normativa donde se encuentra una de las ma-
yores especificidades y singularidades de la Constitucién, que, a la postre, confieren
al Derecho Constitucional su autonomia cientifica, al diferenciar e imposibilitar su
equiparacion con el resto de las Leyes. Acepta Smend, ¢6mo no, la idea de que toda
norma juridica extrae su fuerza normativa de una norma juridica superior, que se la
confiere. Ahora bien, tal hipdtesis de irabajo opera en relacién con el Derecho ordi-
nario, pero no, y esto es lo reviste importancia y resulta transcendente, con el Dere-
cho Constitucional, Que ello sea asi, se explica por el caricter politico y superior
que reviste el Derecho Constitucional como consecuencia inherente a la circunstan-
cia de que su objeto, o centro de referencia es el Estado, o, mas precisamente, la
vida del Estado. Es, precisamente, este cardcter lo que diferencia a la Constitucion
del resto del ordenamiento juridico, en general, y en cuanto a su naturaleza de norma
obligatoria y vinculante, en particular. En efecto, debe tenerse en cuenta que, como
sefiala Smend, mientras que la validez y, por lo tanto, la fuerza normativa de las de-
mis normas juridicas depende de un poder externo a ellas mismas, en el caso de la
Constitucion esto no sucede, y ello por cuanto que, en la medida en que no puede ser
garantizada por una instancia heterénoma, ésta gravita sobre si misma. De esta suer-
te, nos encontramos con que el punto de partida indispensable para que el Texto
Constitucional tenga fuerza normativa, y despliegue de manera plena la misma, es el
de que aquél ha de ser la obra del Poder Constituyente.

Sucede, en segundo lugar, que siendo o anterior necesario, no es, empero, sufi-
ciente. En efecto, la fuerza normativa de la Constitucion sera real y efectiva cuando
aquélla, que es, por definicidn, una realidad estatica, sea capaz de asumir en todo
momento, y en la medida de lo posible, la realidad politica y social histéricamente
cambiante. Esta idea es la que sirve de base a Hesse para llegar a la conclusién de
que la problemdtica de la fuerza normativa de la Constitucion «no es soclamente una
cuestion de contenido [es decir, de 1as propias especificaciones recogidas en el Tex-
to] sino no menos una cuestién de praxis constitucionaly (35). Entiende este autor
que la fuerza normativa de la Constitucion depende, como no podia ser de otro
modo, de su origen, es decir, de que se trata de la emanacion de la voluntad soberana
del Poder Constituyente, que, como tal, tiene pretension de vigencia (36). Ahora
bien, ocurte que esa pretensioén de vigencia no es, por si sola, condicién suficiente
para que la Constitucion adquiera realmente su fuerza normativa, sino que éstava a

(34) Cfr. R. SMEND: «Constitucién y Derecho Constitucionals (1928), en el vol. Constitucién y De-
recho Constitucional, Madrid, 1985, pigs. 140 y ss.

(35) K. Hessk: «La fucrza normativa de la Constitucionn, en el vol. Escritos de Derecho Constitu-
cional (Seleccion), Madrid, 1983, pag. 73.

(36) Cfi. K. Hesse: «La fuerza..», cit., pg. 66.

34



LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES EN LA TRANSICION POLITICA

depender de que aquélla sea capaz de generar una auténtica realidad constitucional.
Lo que serd sélo posible cuando, junto con la vigencia del Texto Constitucional,
concurran, de manera fundamental, los dos presupuestos siguientes: 1.° Que la
Constitucién sea capaz de asumir la realidad politica y social subyacente, lo que, en
definitiva, le permitird conducir adecuadamente el proceso politico. 2.° Para que
pueda hablarse de una verdadera fuerza normativa es necesario que se trate de una
norma que no sdlo esté formalmente vigente, sino que sea materialmente efectiva.
Condicion ésta que, en Gltimo extremo, supone el situar esta problematica en fa orbi-
ta de la actuacion de los destinatarios de fa norma constitucional. Aparece, entonces
y en toda su magnitud, la cuestién de lo que Schneider ha denominado Ia aplicacion
directa y la eficacia indirecta de las normas constitucionales. La primera, en cuanto
que consciente y querida concrecion de la Constitueién segin reglas técnicas fijas,
compete, obviamente, a los poderes piblicos. Por su parte, la eficacia indirecta, que
es incluso mds relevante para la realizacion de la fuerza normativa, se verificara
«cuando las normas constitucionales son cumplidas y actualizadas, consciente o in-
conscientemente (...), pero, desde luego, no por un mandato expreso o por coac-
ciony, sino tacitamente (37), v su materializacién concreta correspondera a los po-
deres piblicos, pero también, y esto es lo importante, a las instituciones socizales y a
los ctudadanos.

La conclusion a la que, desde esta optica, debe llegarse resulta meridiana. Por-
que sblo donde se verifica la validez de la Constitucion, ésta adquiere realmente su
fuerza normativa, lo que sucede es que la cuestidon sobre la fuerza normativa de la
Constitucion acaba disolviéndose en el problema de lo que la doctrina alemana co-
noce como «Wille zur Verfassungy» (38). Esto es, la fuerza normativa de la Constitu-
cion adquirira auténtica entidad, y desplegara sus efectos plenos, alli donde, al ser el
Texto Constitucional conocido y totalmente asumide por sus destinatarios, exista en
ellos verdadera voluntad constitucional, entendida como el deseo de cumplir y hacer
cumplir los mandatos de la propia Constitucion. Porque esto es asi, nos encontramos
con que la Constitucion formal acaba, de uno u otre modo coincidiendo con la
Constitucion material en el sentido que a esta expresién le otorgan, por ejemplo,
Mortati, De Vergottini o Temistocle Martines (39).

De cualquier forma, lo que si resulta innegable es que la aprobacion de la Ley
1/1977, de 4 de enero, para la Reforma Politica habria de producir unos nada despre-
ciables efectos politicos. Como es obvio, no nes referimos aqui, aunque en todo
caso s debe quedar constancia de ello, al hecho de que fuera bajo el primer mandato

(37) H.-P. ScHNEIDER: «Aplicacion directa y eficacia indirecta de las normas constitucionales», en
el vol. Democracia y Constitucion, cit., pag. 75.

(38) Cf. K. Hesse: «Concepto y cualidad de [z Constitucidny, en el vol. Eseritos de Derecho Cons-
titucional (Seleccion), cit., pags. 28-29; «La fuerza...», cit., pags. 70-71.

(39) Cfr. C. Mortat: La Constitucion en sentido material (1940), Madrid, 2000; G. DE
VERGOTTING Derecho Constitucional Comparado, Madrid, 1983, pags. 138-143; T. MarTINES: Diritto
Costituzionale, Milén, 1986, 4.° ed., rev. y puesta al dia, pags. 26-29.
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de Adolfo Sudrez como Presidente de Gobierno cuando se desmantel el aparato del
Movimiento, se substituyera, ya en el plano normativo y no Unicamente en el facti-
co, ¢l modelo de sindicato vertical por un modelo de pluralidad de sindicatos hori-
zontales, o que se procediese a la legalizacion de, no todos —debe recordarse que,
junto a organizaciones de extrema izquierda (PTE, ORT, MC, LCR, etc.), los parti-
dos republicanos de izquierda (ARDE, ERC e IR) fueron legalizados con posteriori-
dad a las elecciones de 1977—, los partidos politicos. De lo que se trata es de poner
de manifiesto que, con la entrada en vigor de aquella Ley, se abria en Espaiia un pe-
riodo politico caracterizado por su facticidad, cuyo resultado final seria la aproba-
ci6én de la Constitucion de 1978. En definitiva, se ponia en marcha el proceso consti-
tuyente espafiol.

Nadie puede negar, v asi lo hemos reconocido ya, que se tratd de un proceso cier-
tamente atipico y heterodoxo en su desarrollo. Para empezar, y dejando al margen
cuestionas como, por ejemplo, el que el Ejecutivo no tuviera el caricter de Gobierno
provisional, ocurre que las Cortes Generales que elaboraron, discutieron y aprobaron
en primera instancia el Texto Constitucional, no fueron convocadas con el caracter de
Legislador Constituyente, sino con el de Cortes ordinarias (40). Tampoco se corres-
ponde con la formas tradicionales de ejercicio del Poder Constituyente, si se quiere
con la ortodoxia constitucional, el que, frente a la existencia de una Asamblea Consti-
tuyente unicameral (41), el proceso de elaboracion de la Constitucion fuera protagoni-
zado por un Parlamento bicameral. Lo mismo puede decirse en cuanto a su duracidn
temporal. En efecto, frente a la célebre sentencia de un Doneoso Cortés de que el Poder
Constituyente «aparece como el rayo que rasga el seno de fa nube, inflama la atmdsfe-
ra, hierg a la victima y se extingue» (42), que nos da la idea de un poder extraordinario
que se define, justamente, por su inmediatividad (43), la actividad constituyente se de-
sarrollé a lo largo de afic y medio, lo que, como a nadie se le oculta, contrasta viva-
mente con los seis meses (14 de julio-9 de diciembre) que necesitd la Constituyente
de 1931. Finalmente, la heterodoxia también se manifestd en cuanto a la forma en que
se produjo el debate constitucional. De manera singular, esto tiene lugar en la fase de
glaboracion del Anteproyecto de Constitucion, donde, frente a la publicidad parla-
mentaria que tempranamente se convertiria en un principic basico del Estado repre-
sentativo (44), lo que caracterizd esta fase fue el secretismo, o confidencialidad, con
que llevd a cabo sus trabajos la Ponencia Constitucional (45).

(40) Cfr. P. Lucas VERDU: «La singularidad del proceso constituyente espafiol», Revista de Estu-
dios Politicos, nom. 1, 1978, pig. 12.

{41) Cfr. P. Lucas VeErpG: «La singularidad...», cit.,, pig. 11.

{42) 1. Donoso CoRrTES: Lecciones de Derecho Politico (1836-1837), Madnd, 1984, pag. 72

{43) Cfr. N. Ptrez Strrano: «El Poder Constituyenten {1947), en Escrifos de Derecho Politico,
vol. 1, Madrid, 1984, pags. 273-275.

(44) Cfr, a este respecto, P. DE VEGa: «El principio de publicidad parlamentaria y su proyeccién
constitucional», Revista de Estudios Poliricos, nam. 43, 1985, pags. 45-63,

(45) Cfr. P. Lucas VERDD: «La singularidad...», cit., pags. 17 v ss.
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Pese a todo, el proceso constituyente existid. Si no tuvo ese caracter desde el
punto de vista fortnal, si lo tendra desde la perspectiva politica y material. Conectan-
dolo con lo acaecido en Cadiz (46), Morodo lo ha expresado de manera contunden-
te: «El caracter constituyente, a mi juicio, es claro: el resultado fue constituyente, es
decir, hubo ruptura, ideoldgica e institucional, aunque, en principio, se simulase su
especificidad constituyente o se hubieran realizado irregularidades o practicas hete-
rodoxas procedimentales» (47). Es, entonces, desde esta consideracién desde donde
debe explicarse la segunda fase de la transicién politica espafiola. Y, para ello, nada
mejor que situarla en los esquemas propios de la Teoria de la Constitucion.

3. GENESIS Y DESARROLLO DE LA CONSTITUCION NORMATIVA EN LAS
TRADICIONES AMERICANA Y FRANCESA

Recordaba recientemente, y con la claridad y brillantez que le son propias, el
Profesor De Vega (48) que en el proceso de formacién histérica de la ideologia del
constitucionalismo tuvo una importancia decisiva la teoria contracturalista. Y es
que, en efecto, las tesis coniractualistas o pactistas, que habian sido concebidas en el
Medievo tardio como una doctrina politicamente neutral por los Marsilio de Pa-

{46) Debe rccordarse que A. DE ARGUDLLES afirmaba ante la Constituyente gaditana que «Nada
ofrece la Comisidn en su proyecto que no se halle consignade del mode més auténtico v solemne en los
diferentes cuerpos de la lepislacion espafiola, sino que se mira como nuevo el método con que ha distri-
buido las materias, ardendndolas y clasificandolas para que formasen un sistema de ley fundamental y
constitutiva en el que estuviese contcnido con enlace, armonia y concordancia cuanto ticnen dispuesto
las leyes fudamentales de Aragdn, de Navarra y de Castilla en todo lo concernicnte a la libertad ¢ inde-
pendencia de la naciény (Discurso preliminar a la Constitucion de 1812, Madrid, 1981, pags. 67-68).
Con ello, podria parecer que nuesiro primer Constituyente estaba dando plena validez al pensamiento
de, p. e]., F. MARTINEZ MARINA [Discurso sobre el origen de la Monarquia y sobre fa naturaleza del
Gobierno espaiiol (1813), Madrid, 1988, pags. 160 y ss.], honradamente convencide de que los Textos
Constitucionales deben siempre cnraizarse en la Historia del Estado de que se trate, de suerte que el pa-
pel del Constituyente gaditano deberia haberse limitado a actualizar y perfeccionar la vieja Constitu-
cidn de Castilla. No parece, sin embargo, que tal fuera la finalidad perseguida por sus autorcs. A la vis-
ta del resultado, parece mds acertada la posicion de Salas, para quicn la apelacion a la Historia se con-
vierte, en Cadiz, en un mcro recurso retorico con ¢l que se pretende enmascarar el cardcter
auténticamente revolucienario de su obra v, ast, evitar el rechazo por parte de los sectores mas conscr-
vadores y reaccionarios de las Cortes. Cfr. R. SaLas ¥ CorTES: Lecciones de Derecho Publico Consti-
tucional (1821), Madrid, 1982, pags. 164-165. Iasisten también en esta idea A, PosaDA: La nouvelle
Constitution espagnole. Le régime constitutionnel espugnol, Paris, 1932, pags. 15 y 21. N. PEREZ
SerrANO: Tratade de Derecho Politico, Madrid, 1976, pag. 576. J. TAJADURA: «Los preambulos cons-
titucionales en el Derecho historicoe espafiols, Huarte de San Juan, nim, 2, 1995, pags. 230-232; £/
prambulo constitucional, Granada, 1997, pags. 108-122, S, A. Roura GOMEZ: «Supremacia y rigidez
constitucional cn la Constitucion de 1812w, Revista Juridica de Navarra, nim. 23, 1997,
pags. 136-138; La defensa..., cit, pigs. 141 y 144-145 y ss.

(47) R. Moropo: La transicion..., cit., pag, 187.

(48)y Cfr. P. DE VEGA: «Mundializacién y Derecho Constitucional:...», cit., pags. 24-27 vy ss.
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dua (49), Bartolo de Sassoferrato, Nicolas de Cusa, etc., ¥ que habian comenzado a
mostrar sus formidables potencialidades ideolagicas al ser desarroltadas por los mo-
narcomanos protestantes {Stephanus Junius Brutus, George Buchanan, Francts Hot-
man, etc.), se convertirian, a partir de la publicacién de la Politica de Johannes
Althusius (50) —con su concepcion de que el Pueblo al establecer el pacto politico
al modo v manera en que hoy se adoptaria la Constitucion (Fredrich, Fioravantt), lo
que hace es crear la sociedad civil, o el Estado (51)—, en el sustrato ideoldgico so-
bre el que se asienta el moderno Estado Constitucional con fas formulaciones de los
Grocio, Spineza, Puffendorf, Locke, Kant y, de manera fundamental, en tanto en
cuanto no sacrifican el propio pacto al respeto a la libertad individual (52), las de
Thomas Hobbes, en su «Leviathan» (33), y de Jean-Jacques Rousseau, en su «Du

{49) Interesa, no obstante, sefialar que la neutralidad politica de la obra de Marsiiio DE PADUA: Ef De-
fensor de In Paz (1324), Madrid, 1989, no es apreciada de manera igual por todos los autores. Asi, cabe se-
figlar que pars, p. )., O. voN GIERKE: Teorias politicas de la Edad Media, Madnd, 1995, pags., p. ej.. 71,
166, 167 y 220-221, el Defensor Pacis debe ser considerado como uno de los mas claros precedentes del
modemo Estado Constitucional, y ello por cuanto que es ya posible identificar en €] los tres principios ins-
piradores del constitucionalismo moderno. La afirmacion del principio democratico es mendiana en Marsi-
lio. En efecto, no puede olvidarse que para el de Padua resulta evidente que el imico sujeto legitimado para
decidir sobre los modos y las formas en que la comunidad politica, como realidad terrenal que es, va a ser
gobemada es ¢l Pueblo, y sélo él, Cft., a este respecto, MARSILIO DE PADUA: £l Defensor..., cit., Primera
Parte, cap. XX, §§ 5, 6, 7 y 8, pags. 50-53. Sc¢ oponia, de csia suerte, fanto a lo que defendian el podcr terre-
nal del Papa, como a los que, como, p. €., DANTE ALIGHIERT [Monarguia (1310-1317), Madrid, 1992, espe-
cialmente Libro I, I, V y X, y Libro III, IV, pags. 4-5, 13, 21 y 94-96), negaban el poder terrenal del Papa
para afirmar el poder absoluto de un Emperador que, en aitimo extremo, recibe sus facultades directamente
de Dios. En segundo lugar, ocurre que, al concebir al Pueblo como soberano, Marsjlio de Padua idears,
comeo advirtio ya G. Mosca (Historia de las doctrinas politicas, Madrid, 1984, pags. 72-75), un incipiente
sistema de division de poderes, en cuyo seno va a distinguirse la potestad de dictar Leyes, que de manera
manifiesta habra de corresponder al Puebio cn cuanto que soberano, y 1a funcion ejecutiva, que se atribuyc
al monarca. Por dltimo, sera también posible encontrar en £I Defensor de ln Paz, cit.,, Primera Parte, cap.
XI, pags. 44-53, uno de los mas claros antecedentes de] principio de supremacia constitucional. Lo que, por
{0 demnas, ro es sino el 1ogico correlato de [as dos notas anteriores. En efecto, ocurre que para Marsilio el
monarca, comoe titular de la funcioén ejecutiva, no puede ser concebido més que como un mero funcionario
al servicio del Pueblo, cuya mision cs, en concreto, 1a de ejecutar fielmente o ordenado por éste en la Ley.
La idea de que la esencia del bucn gobiemo radica en que éste descanse en la voluntad de la Ley, ynoen Ia
voluntad de los hombres, que habia sido afirmada ya desde el Mundo clasico (cfr., en este sentido y por to-
dos, G. SasINE: Historia de la Teoriz Polifica, 147 ed, México-Madrid-Buenos Aires, 1985, pags. 26 y
79-89, p. €i.), y que habia encontrado et JuaN DE SALISBURY [Policraticus (1159}, Madrid, 1984, Libro TV,
cap. I, pag. 306] un punto de referencia inexcusable, adquiria ahora una acabada y definitiva formulacion al
asegurar, aunque solo fuese de manera tedrica, no sélo la subordinacién de los gobemados al Derecho, sino
también, y esto es lo importante, la del gobemante.

(S0 ) Avtusio: La Politica metédicamente concebida e ilustrada con ejemplos sagrados y profa-
nos (1603), Madrid, 1990.

(31) Cfr. O. voN GIERKE: Giovanni Althusius e lo sviluppo storico delle teorie politiche giusnatera-
liche, Turin, 1974, pag. 22; P. DE VEGA: «Mundializacién y Derecho Constitucional:...», cit., pig. 25.

(32) Cfr. P. DE VEGA: «Mundializacitn y Derecho Constitucional:...», cit., pags. 25, 27 v 38-39,

(53) Th. Hoees: «Leviatan ¢ la materia, forma y poder de una Republica eclesidstica y civils
(1651}, en el vol. Del ciudadano y Leviatdn, Madrid, 1987.
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Contrat Secialy (54). Que ello sea asi, no ofrece grandes dificultades para sn com-
prension. Al fin y al cabo, lo que sucede es que, aunque con muy diversos matices y
consecuencias, todas las construcciones contractualistas coincidiran en la idea de
que al ser el Estado el resultado de un contrato, el pacto social, el Estado es una obra
humana.

De esta concepcidn del Estado se derivaria una muy importante consecuencia
para la comprension de la politica. Nueva concepcion de la politica que comenzaria
a adquirir una verdadera dimension practica a partir de 1620, con la firma del May-
Slower Compact por los «Padres Peregrinos» (55). Momento a partir del cual, bajo la
innegable influencia del puritanismo calvinista (56), se procederia a la conversion
del pacto de gracia puritano en un auténtico pacto politice. Su modo de razonar, que
es el que da origen a los «covenants» y que se encontrara presente en todos los do-
cumentos que la doctrina no duda en calificar como los precendentes de las Consti-
tuciones modemnas, podria quedar definido en los siguientes ténminos (57): al conce-
bir el Estado comeo una obra humana, se rompia el carcter sacral de la comunidad
politica y, con ¢llo, cobraria auténtica entidad la idea de que es a los hombres a quie-
nes corresponde decidir su organizacion; desde esta dptica, se afirmaria que de igual
modo que los hombres eran libres para fijar las reglas de culto de su respectiva co-
munidad religiosa, también serian libres para organizar la comunidad politica.

No resulta exagerado, en tales circonstancias, afirmar que todo proceso constitu-
yente puede ser explicado de conformidad con los esquemas trazados, en 1717, por
el reverendo John Wise {58). Asi sucedid en el marco de los actuales Estados Uni-
dos de América, donde, no por casnalidad, el trabajo de aquét al que Adams calificd
como el mas conspicno mentor de la Revolucion habia conocido en 1772 dos reim-
presiones. La influencia de Wise es patente y manifiesta en lo que hace a Jas anti-
guas colonias/nacientes Estados. Al fin y al cabo, no deja de ser cierto que, como
muy bien habfan puesto de relieve Borgeaud, Bryce y Boutmy (59), fue, justamente,

(54) 1-J. Rousseau: Du Contrat Social ou Principes du Droit Politigue {1762), Paris, 1966.

(55} Sobre el Mayflower Compuact, asi comao sobre su influencia posterior, vid., por fodos, S. E.
Morison: «El Pacto del Mayflowers», en D. J. BOORSTIV {comp.) v otros: Compendio histdrico de los
Estados Unidos. Un recorrido por sus documentos fundamentales, México, 1997, pags. 15-19. Interesa,
sin embargo, sefialar quc no ha faltado quien sostenga que la irrupcion del sistema democratico en el
Continente americano se produjo con anterioridad al viaje del Mayflower. Mas en concreto, ocurmic un
afio antes de aquél, en ¢l marco de la Colonia de Virginia. Vid., en tal sentide, 5. E. Morison; H. S.
CoMMAGER v W. E. LEUCHTENBURG: Breve Historia de los Estados Unidos, 32 ed., 2. retmpr., México,
1993, pags. 34 y 39.

{(56) Cfr. Ci. BORGEAUI: Etablissement et revision des Constitutions en Amérique et en Europe,
Paris, 1893, pags. 12-18, especialmente pags. 12-13, en relacién con lo que dice pigs. 8-10.

(57) Sobre este particular, ¢fr.,, por todos, P. DE VEGA: «Supuestos politicos...», cit., pig. 397.

(58) 1. Wist: 4 Vindication for the Government of the New England Churches. a Drawn from Anti-
quity; the Light of Nature; Holy Scripture; its Noble Nature; and from the Dignitiy divine Providence has
pui upon it, Boston, 1717.

(59) Cfr. Cu. BorGEAUD: Etablissement..., cit., pag. 198; ). BRyce: E/ Gobierno de los Estados en
la Republica norteamericana, Madrid, sine data, pigs. 24 y 32-33, p. ¢j.; E. BoutMmy: Etudes de Droit
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en la esfera de las futuras colectividades-miembros, y no en el nivel de la Federa-
cion, donde se formuld, v se llevo a la practica, la mas correcta expresion de la teo-
ria de la soberania del Pueblo. Aunque de una manera mas difusa, los esquemas de
Wise también son percibibles en el proceso de redaccion y aprobacion de la Consti-
tucion federal de 1787. Por lo que se refiere, finalmente, a Europa, debemos a Egon
Zweig (60) ia observacion de que el pensamiento contractualista ejercid una mas
que notable influencia en los procesos constituyentes franceses de 1789-1791 y
1792-1793, v las intervenciones que, en ambas Asambleas Constituyentes, tuvieron,
por ¢jemplo, Desmeunier, Valdruche, Romme ¢ Isnard (61) dan buena prueba de la
operatividad de la construccion del reverendo de Ipswich en la Francia revoluciona-
ria.

No importa aqui entrar a precisar que el ejercicio del Pouvoir Constituant se de-
sarrolld de distinta manera en Estados Unidos y en Francia, dando lugar a la distin-
cién propuesta por Hatschek (62} entre la teoria pacifica del Poder Constituyente,
que seria [a acmada en América, y la teoria revolucionaria del mismo, que es la que
surgio con Revolucion francesa y que, en la medida en que daba plena satistaccion,
primero, a las oligarquias burguesas y, posteriormente, a las cipulas dirigentes de
los partidos politicos, s¢ generalizo en el Viejo Continente (63). Tampoco resulta, y
a los efectos que ahora nos ocupan, de una especial transcendencia el indicar que
mientras que en el Continente americano el ejercicio del Poder Constituyente se fun-
damento sobre el principio de que la soberania no puede delegarse (64), la Francia
revolucionaria introduciria el principio opuesto: la soberania puede delegarse en los
representantes del Pueblo o la Nacién (65).

Lo que si interesa es lamar la atencion sobre el que, a uno y otro lado del Atlan-
tico, surgi6 la idea de que en todo proceso constituyente han de distinguirse tres eta-
pas: €l momento de la libertad, el del pacto social y el acto constitucional. Momen-
tos éstos que aparecerdn como hechos claramente diferenciados pero, a la vez, suce-
sivos y concatenados. Su secuencia logica seria puesta de relieve, en la sesién de la

Constitutionnel. France-Angleterre-Etats-Unis, Paris, 1883, pags. 192 y ss. y 198; J. B. THAYER: «The
otigin and scopc of the American doctrine of Constitutional Law», Harvard Law Review, vol, VIII,
ndm. 3, 1893, pdg. 131; W, M. RupoLF y J. L. RuboLr: «The limits of Judicial Review in Constiutional
Adjudication», Nebraska Law Review, vol. 63 (984), pag. 87.

(60) Cfr. E. ZweiG: Die Lehre von Pouvoir Constituant. ein Beitrag zum Staatsrecht der franzdis-
chen Revelution, Tubinga, 1909, pag. 343.

(61} Las mismas pueden verse en R. CARRE DE MALRERG: Teoria General del Estada, México,
1948, pag. 1164, nota 2.

(62) Cfr. J. HATSCHEX: Allgemeines Staassrecht auf rechivergleichender Grundiage, t. 11, Leipzip,
1909, pags. 26 y ss.; Deutsches und preussisches Staatsrechs, t. 1, Berlin, 1922, pags. 21 y ss.

(63} Cfr. P. DE ViGA: La reforma constitucional.., cit., pags. 33-34,

(64) Cfr. CH. BORGEAUD: Etablissement..., cit., pig. 166; P. DE VEGA: La reforma constitucional...,
cit., pips. 31-32.

(65} Cfr. E. ZwriG: Die Lehve..., cit,, pag. 132; G. ARNOULT: De la révision des Constitufions. Eta-
blissement et révision des Constitutions fran¢aises. Systemes de révision des Constitutions étrangeres,
Paris, 1895, pag. 32.
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Constituyente francesa de 10 de mayo de 1793, por Isnard, al afirmar que «Debe re-
conocerse en primer lugar [...] cudles son los derechos naturales de todos y procla-
marlos... Para seguir el orden natural de la organizacién social hay que proceder, an-
tes de toda ley constitucional, a la redaccion de un pacto social. Este acto debe ser
intermedio entre la declaracién de derechos, que le sirve de base, y la Constitucion,
ala que sirve de barrera y regulador. Si el pacto social difiere de una simple declara-
c16n de derechos, difiere més atn de un acto constitucionat. Hacer un pacto social es
redactar el instrumento por €l que ciertas personas consienten formar una asociacion
con tales o cuales condiciones previas. Hacer una Constitucion, por el contrario, es
Onicamente determinar la forma de gobierno... En un caso se crea la sociedad, en el
otro se organiza» (66).

En el momento de la libertad, de lo que se trata, segin Wise (67), es de determi-
nar la «libertad civil» que corresponde a los ciudadanos. Esta, en su opinién, no es
otra que aquella parte de la libertad natural que permanece en poder de los indivi-
duos una vez que éstos han abandonado e! estado de naturaleza para entrar en la so-
ciedad civil. Para Wise, la materializacioén de esa libertad civil se concretard en un
minimo que, en todo caso, ha de corresponderse con la «libertad de los hombres in-
gleses». Sienta, de esta suerte, Wise las bases para la posterior distincién entre los
derechos humanos, la «libertad natural», y los derechos fundamentales, la «iibertad
civily, que gravifara inevitablemente sobre la problematica de los derechos funda-
mentales desde que, con la aprobacion, el 12 de junio de 1776, del Bill of Rights de
Virginia, comenzé su propia Historia (68).

La propuesta de Wise fue répida y ampliamente aceptada en la practica, convir-
tiéndose, de uno u otro modo, en uno de los elementos indispensables para la exis-
tencia misma del Estado Constitucional. Han sido Battagiia, Loewenstein, Pérez Se-
rrano y De Vega (69) quienes han puesto de manifiesto que la primera tarea que
abordaron los revolucionarios liberal-burgueses de las antiguas colonias britdnicas
en América, como posteriormente, y siguiendo su modelo, harian también los fran-
ceses (70), fue la de proceder al reconocimiento de la existencia de una esfera de li-
bertad individual absoluta, que se concretaba en el plano normativo en las declara-
ciones de derechos fundamentales. S6lo en un momento posterior, y como mecanis-
mo de garantia de aquéllos, es cuando se procede a 1a aprobacion de la Constitucion,

(06) [SNARD: Archives Parlamentaires, vol, LXIV, pag, 417, citado por P. DE VEGA: «Mundializa-
cion y Derecho Censtitucional., », cit.,, pag, 28.

(67) Cfr. J. Wise: 4 Vindication..., cit,, pags. 30 y ss.

(68) A este respecto, cfr., por todos, G. JELLINEK: Sisiema dei diritti pubblict subbietivi, Milan,
1912, pag. 105; Teoria General.., cit, pag. 391

(69} Cfr. F. BaTtracLia: «Declaraciones de derechosy, en ¢l vol. Estudios de Teoria def Estado,
Madrid, 1966, pags. 184-188. K. LoeweNSTEN: Teorfa de la Constitucion, 2.° ¢d. reimpr., Barcelona,
1979, pag. 192 en relacion con lo dicho en pag. 189, N. PEREZ SERRANO: Tratado..., cit., pag. 462. P. DE
VEGa: «Constitucion y Democracia», cit., pdg. 69; «Supuestos politices...», cit,, pag. 401,

70y Cfr, G. JeLuwrk: La Declaracion de dereches del Hombre y del Ciudadano, 1903, México,
2000, pags. 88-92.
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es decir, a la organizacidn politica de la comunidad sobre la base de la division de
poderes. El pensamiento de Wise se encontrara, en todo caso, muy presente en la
primera declaraci6n de derechos que conoce la Histeria. De manera practicamente
literal fue recogido en el Bill of Rights de Virginia, en donde, estableciendo lo que
habria de constituir el nicleo fundamental de la libertad burguesa (71), se proclamo
que «f. Que todos los hombres son, por naturaleza, igualmente libres e independien-
tes, ¥ que tienen ciertos derechos inherentes de los que, una vez constituidos en so-
ciedad, no puede privarse o desposeerse por ningun pacto; a saber, el goce de la vida
y de la libertad, con los medios de adquirir y poseer la propiedad y perseguir y obte-
ner la felicidad y la seguridad».

Lo de menos es indicar que, todavia en el ambito de las antiguas colonias/nacien-
tes Estados, estas declaractones de derechos se incorporaron muy pronto al mismo do-
cumento escrito, formal y solemne que la Constitucion. Incluso aunque de esta cir-
cunstancia pueda extraerse alguna diferencia sobre la distinta eficacia de tales dere-
chos en América y en Europa (72). Lo que realmente nos interesa, aqui y ahora —y en
cuanto que de ello, y de su posterior evolucidn, dependera la solucion a no pocas
cuestiones que se plantean en la Espafia actual—, es tratar de poner de manifiesto cual
era la filosofia que habia inspirado la actuacién de los revolucionarios liberal-burgue-
ses a la hora de proceder a la aprobacién de las declaraciones de derechos.

Debemos recordar que Ia concepcién liberal del mundo, basada en la falacia fi-
siocrética de que Estado-aparato y sociedad civil eran dos realidades absoluta y radi-
calmente diferenciadas, que animé la forja del primer constitucionalismo, entendia
que el punto de partida para la creacién de la comunidad politica era el del reconoci-
miento de la existencia de una esfera de libertad individual absoluta en ia que el po-
der politico, o, si se prefiere, el Estado, no podia, ni debia, entrar, salvo para asegu-
rar a los burgueses el pleno disfiute de sus derechos (73). Tal era, en efecto, la fun-
ciébn que tenian las declaraciones de derechos. En ellas, se procedia al
reconocimiento de los derechos desde una perspectiva que estaba fuertemente in-
fluida por el pensamiento iusnaturalista (74). Esto es, frente a lo que sucedia en el
absolutismo, donde el privilegio, recogido en las que a veces se denominan «Consti-
tuciones estamentales» (75), era una concesion graciosa del monarca a las clases po-

(71  Cfr. K. HessE: Derecho Constitucional y Derecho Privade, Madrid, 1995, pags. 33-45; G. U.
REesciano: Corso de Diritta Pubblico, 2.7 ed.,, 6° reimpr., Bolonia, 1989, pigs. 216 v ss,

(72) Cfr. P. CRUZ VILLALGN: «La formacion y evolucidn de los dercchos fundamentales», en el vol.
Lu curiosidad def juristu persa y otros estudios sobre fa Constitucion, Madrid, 1999, pigs. 36 y ss,

(73) Sobre esta Wltima proposicitn, desde donde se extrac la consecuencia de que la tarea de la
Constitucion liberal, més que de establecer los medios por los que el Estado ha de actuar, cra la de fijar y
determinar los limites de su accidn, cfr., por todos, W, von HUMROLDT: Los limites a la accidn def Estado
(§792), Madrid, 1988, fundamentalmente pag. 51.

(74) Cfr. R, CARRE DE MALBERG: Tecria (Femeral.., cit., pag. 1167

{75) Sobre las mismas, asi como sobre la adseripcidn de 1a Carta Magna de 1215 a esta categaria,
cfr. M. Garcia-PeLayo: «La Constitucion estamentaln, 1949, en el vol. Escritos politicas y sociales, Ma-
drid, 1989, pags. 103-117,
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litica, social y econdmicamente mds poderosas, ahora, por el contrario —y como ha-
bia observado de una manera clara Thomas Paine (76) en relacién con lo hecho en
Norteamérica, y que encuentra su correlato en Europa en trabajos como los de, por
ejemplo, un Salas o un Joaquin Maria Lapez (77—, se parte de la idea de que el
hombre, por el mero hecho de serlo, es titular de una serie de derechos preexistentes
al propio Estado (78).

Ahora bien, si el reconocimiento de esa esfera de libertad previa, incluso, a la
propia comunidad politica era un requisito indispensable, ocurre, no cbstante, que
no bastaba con el reconocimiento de la existencia de, por decirlo en palabras de
Wise, esa «libertad naturaly, Por el contrario, para que los derechos fueran efectivos
en el Estado, era necesario que los mismos fuesen identificados y proclamados en
un documento escrito, formal y solemne, Una vez hecho esto, y, por lo menos en lo
que hace a Europa, los mismos fuesen desarrollados por el Legisladar ordina-
1io (79}, podrian ser ya alegados por los ciudadanos frente a los poderes pablicos.

El segundo momento del proceso constituyente es, de acuerdo con el esquema
trazado por Wise, el del pacto social. La finalidad de esta ctapa es la de proceder a la
creacidn de la comunidad politica. Lo que se hard mediante el acuerdo, o pacto poli-
tico, de los diversos individuos que van a integrarla. Dos son, fundamentalmente, las
observaciones que de manera inmediata han de realizarse para alcanzar una ponde-
rada y cabal comprensién del pacto o contrato social.

En primer lugar, es menester aclarar que, frente a la critica generalizada en el
positivismo y que, acaso, encuentre su maxima expresion en la rotunda afirmacion
de Jellinek (80) de que ningin Estado puede nacer de un contrato, ni siquiera el
Estado Federal —lo que resulta correcto cuando tal aserto se encuentra dirigido con-
tra los intentos de, por ¢jemplo, un Meyer o un Le Fur (81) de explicar el nacimiento
de 1a Federacidn en términos juridicos—, el pacto social no es, ni mucho menos, un
contrato real de los que operan en el trafico juridico ordinario, reconducible, por tan-
to, a la teoria general de contratacion civil, Antes al contrario, ocurre que, como con
meridiana claridad sefialé Borgeaud (82), el pacto social ha de ser entendido como
una hipdtesis de Derecho puro, destinada a explicar la situacion reciproca de los in-

(76) Cfr. Th. PAINE: «Disertacion sobre los primeros principios del gobierno» (1795), en el vol, Ef
sentido comun y otros escritos, Madrid, 1990, pag. 89,

(77) Cfr. R. SaLAs Y CoRTES: Lecciones..., cit., pags. 39-40; J. M.* LopEz: Curso Politico-Constitu-
cional. Lecciones explicadas en la Cdledra de Politica Constitucional de la Sociedad de Instruccion Pi-
blica de Madrid, desde el 29 de noviembre de 1940 en adelante, Madrid, 1987, pags. 12, 13y 15,

(78) Cfr, en este sentido, G. JeLLNEk: Sistema..., cvit., pig, 1.

(79) Sobre este particular, cfr. E. LABOULAYE: Estudios sobre la Constitucion de los Estados Uni-
dos, t. 2, Sevilla, 1869, pag. 201; H. KRUGER: Grundgesetz und Kartellgesetzeebund, Bonn, 1950,
pag. 12; H.-P. SCHNEIDER: «Aplicacion directa..», cit., pag. 79.

{80y Cfr. G. JBLLNEK: Teoria General..., tit., pag. 585.

(81) Cir. G. MEYER: Lehrbuch des deutschen Staatsrechtes, 6.° ed., Leipzig, 1899, pags. 176 y ss.;
L. 18 Fur: Etat Fédéral et Confédération d'Etass, Paris, 1896, phgs. 560 v ss.

(82) Cfr. Ch. BORGEAUD: Etablissement..., cit.,, pag. 25.
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dividuos, ciudadanos de un Estado libre. El propio Rousseau habia puesto ya de ma-
nifiesto este caracter hipotético del pacto social, cuando escribié que las «clausulas
de este contrato estan tan determinadas por la naturaleza del acto que la menor mo-
dificacidon las convertiria en vanas y de efecto nulo; de suerte tal que, aunque segu-
ramente no han sido nunca enunciadas de modo formal, son en todas partes las mis-
mas, v en cualquier lado se encuentran ticitamente admitidas y reconocidas» (83).

Debe, en segundo término, dejarse absolutamente claro que la celebracion del
pacto social no es algo privativo de aquellos supuestos en los que, como sucedid en
Norteamnérica, se trata de fundar o crear el propio Estado, sino que puede también te-
ner lugar en el marco de Estados ya creados. De manera absolutamente necesatia, el
pacto social habra de tener lugar cuando se verifiquen situaciones revolucionarias,
violentas o no violentas. En la primera coyuntura, el supuesto de las antiguas colo-
nias o, incluso, el de la Federacidn estadounidense, el pacto social tiene, si, la di-
mensioén de acto fundacional del propio Estado. En la segunda, por su parte, éste
tendrd si no un cardcter fundacional, si al menos refundacionai (84). E! pacto social
se traduce, ahora, en la ratificacion del deseo de los ciudadanos de mantenerse uni-
dos en la misma comunidad politica, bien que articulada en base a otros principios v
valores a los que, como Pueblo soberano, va a darse expresién normativa en el nue-
vo Codigo Juridico-Politico Fundamental, rompiendo con la situacion juridica ante-
rior. Esto fue lo que sucedid, por ejemplo v como nos dice Arnault (85), en Francia
en 1789-1791, momento de la ruptura total con el Antiguo Régimen, v 1792-1793,
renunciando a la solucion del Texto de 1791 para aprobar otro, y €s, también, lo que,
en la Historia Constitucional espafiola, sucedio en 1812, 1869, 1873 y 1931.

El resultado del pacto social es, en definitiva, el nacimiento de un Estado, o un
gobierno civil. Estado que serd concebido por Wise como «A Compound Moral Per-
son, whose Will (...) is the Will of all; to the end it may Use, and Apply the strength
and riches of Private Persons towards maintaining the Commnon Peace, Security,
and Wellbeing» (86).

La forma en que se desarrollard este segundo momento del proceso constituyen-
te, es descrita por el «més conspicuo mentor de la revolucién» en ltos siguientes tér-
minos: «Permitidnos concebir en nuestra Mente una multitud de Hombres, todos
eltos Naturalmente libres e iguales, emprendiendo de manera voluntaria Ia forma-
¢ién de una nueva Comunidad politica {Common-Wealth) entre ellos mismos. Sien-
do ahora tal su Condicion, para convertirse ellos mismos en un Cuerpo Politico, de-
ben necesitar Entrar en diferentes Covenants (pactos) (...}. 1. Cada Hombre de for-
ma intercambiable debe comprometerse firmando el covenant a formar parte de una
Sociedad duradera, en la que seran capaces de decidir las medidas para su seguridad,

(83) J.-J. Rousseau: Du Contrat Social..., cit, Libro I, cap. VI, pag. 51.

(84) Cfr. L. A. R. Vanossy: Teoria Constitucional. 1. Teoria Constituyente. Poder Constifuyente:
JSimdacional; revolucionario; reformador, Buenos Aires, 1975, pigs. 136-137.

(835) Cfr. G. ARNOULT: De la révision des Constitutions..., Cit., pags. 25, 53 y ss., y 56 y ss.

(86} J. WisE: 4 Vindication..., cit.,, pig. 45.
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por un Voto Piblico» (87). La ruptura con la concepcion sacral del Estado y, con
ello, de la politica se hace, de esta suerte, manifiesto. Al fin y al cabo, el punto de
partida del reverendo de Ipswich se concretaba en la siguiente observacion: «Consi-
derar€ [escribe John Wise] al Hombre en su estado Natural, como un Sujeto Naci-
do-libre bajo el Reino de los Cielos, y que no debe mas tributo a nadie més que a
Dios. Es cierto que el Gobierno Civil en general, es ¢l muy admirable resultado de la
Providencia, y un incomparable beneficio para Ia Humanidad, sin embargo debe ser
comprendido como el Efecto de los libres pactos Humanos y no como una Institu-
cion Divina; es Producto de la Razon del Hombre, de 1la Combinacion Humana y
Racional, y no de ninguna Orden directa de la Sabiduria Infinita, en cualquier Ley
positiva donde se redacte este o aque! Esquema de Gobiemo Civil» (88). Pensa-
miento éste que, como nos indican, por ejemplo, un Bickenforde o un De Vega (89),
se convertird en uno de los rasgos mas significativos del moderno Estado Constitu-
cional y que, a la postre, le diferenciard de otras manifestaciones historicas del
Estado.

Importa sefialar que si el pacto social crea la comunidad politica, ésta no es, sin
embargo, su Unica virtualidad. Tanto o més importante que aquélla es la de que con
su celebracion, en tanto en cuanto se produce con ello un cambio en el principio de
legitimidad (90), se esta procediendo a identificar al titular de la soberania en el
marco del Estado Constitucional naciente. La razon es facilmente comprensible.
Debe tomarse en consideracion que cuando los distintos individuos, a través de su
adhesion al pacto social, consienten en formar una asociacidn, es decir, en crear una
anica comunidad politica —el Estado— como unidad organizada de decisién y ac-
cién politica (91), lo que, en realidad, hacen es culminar ese proceso, magnifica-
mente descrito por Althusius, por el cual cada uno de los ciudadanos, que son los
verdaderos titulares de la soberania, cede su gjercicio a una nueva entidad superior a
cada uno de ellos, y a la vez, y esto es lo importante, englobadora de todos ellos.
Aparece, de esta suerte, el concepto de Pueblo como entidad politica unitaria supe-
rior en la que, al modo descrito por Rousseau (92), cada uno de los ciudadanos, vy
cada uno de los grupos en los que éste se asocia, se integra perdiendo, entonces, su
individualidad.

El Pueblo, o la Nacidn, queda, asi, afirmado como el Unico sujeto titular de la
soberania en el Estado. Es, en este contexto, donde surgird, y, ademas, en toda su
grandeza e intensidad, el concepto del Poder Constifuyente. En una primera aproxi-

(87y 1. WisE: A Vindication..., cit., pags. 44-45,

(88) 1. WisE: A Vindication..., cit., pag. 33,

(89) Cfr. E. W. BOCKENFORDE: «L.a democracia como principio constitucionalw, en el vol. Estudios
sobre el Estado de Devecho y la democracia, Madrid, 2000, pags. 4849 y 51; P, DE VEGA: «Constitucién
y Demaocracian, cit., pip. 67.

90y Cfr. G. Ferrero: El poder. Los Genios imvisibles de la Ciudod, Madnid, 1991, pig. 30,

(91) Cfr. tI. HELLER: Teoria..., cit., pags. 246-265.

(92) Cfr, I.-J. Rousseau: Du Centrat Soctal.., cit, Libro 1, cap. VI, pag. 51-52.
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macidn, éste vendria definido por tener una naturaleza de res facti, ron iuris. Esto
s, nos encontramos ante un poder politico existencial y fActico, que brota esponta-
neamente de la propia comunidad que decide darse la Constitucion, cuya actuacion
no puede quedar constrefiida por los estrechos limites de un Derecho que encuentra
en él su fuente ltima, ni, mucho menos, por un ordenamiento juridico anterior a su
propio nacimiento, Aunque, como es ldgico, la aparicion de un nuevo Pouveir
Constituant no supone, ni puede suponer, la derogacion total e inmediata de todas
las normas juridicas anteriores a) nuevo Texto Constitucional, sino solo de aquellas
que se openen materialmente al mismo (93), es lo cierto, empero, que su mera irrup-
cion en la escena politica implica la creacion de un orden juridico y politice total-
mente nuevo, del que €l, el Poder Constituyente, no sclo es la fuente, sino también
su punto de referencia inexcusable.

Lo anterior pone de manifiesto una nota que, desgraciadamente, se encuentra
hoy muy diluida en el panorama juridico y politico espafiol. En efecto, unas veces
porque se piensa que la actuacion del Pouvoir Constituant corresponde al ambito de
lo politico, y no al de lo juridico, de suerte tal que, una vez que la Constitucion ha
entrado en vigor, no es, en modo alguno, necesario el volver a referirse a aquél, otras
veces porque €l reconocer su importancia imposibilitaria el seguir defendiendo, pre-
tendidamente dentro de la propia Constitucion, determinados proyectos ideologicos,
estamos viviendo en la Espafia actual una situacion donde, de manera ingenua o de
forma politicamente interesada, se olvida la importancia y trascendencia que la vo-
luntad del Constituyente, como poder soberano, absoluto e ilimitado en el contenido
de su voluntad que es, juega no solo a la hora de establecer el régimen, sino también
para su desarrollo y consolidacion. Lo que pudiera poner en peligro la subsistencia
de la propia forma politica Estado Constitucional.

No puede ignorarse, a este respecto, lo que en los albores del constitucionalismo
aparecia como algo meridiano: que el Pueblo que, como Poder Constituyente, pue-
de, justamente porque es el titular de la soberania, imponer su voluntad a todos y
cada uno de los ciudadanos individualmente considerados (94) v, en definitiva,
aprobar, establecer y sancionar la Constitucion. John Wyse lo expreséd de una mane-
ra tan tajante como irrefutable. Después de haber descrito el modo en que el pacto
social ha de realizarse, el reverendo Wise dira que «Un Voto o Decreto [la Constitu-
cion] debe inmediatamente establecer una particular forma de Gobierno sobre ellos
[los asociados]. Y si han convenido en el primer Compact una clausula expresa de
que se estara en todo lo concerniente a la forma de Gobierno a la decisién resultante
del primer Voto: Todos ellos estin obligados por la mayoria a aceptar la forma parti-
cular asi establecida, aun cuando su propia Opinién privada, les incline hacia algin
otro modelo» (95).

(93) Cfr. G. ZAGREBELSKY: {{ sistema costiguzionale delle fonsi del Diritto, Turin, 1984, pig. 5.

(94) Cfr. H. HELLER: La soberania. Contritucion a la Teoria del Derecho estatil y del Devecho in-
ternacional, 27 ed., México, 1995, pags. 166 y 168,

{95y 1. Wise: 4 Vindication..., cit., pag. 45.
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Creada o refundada ya la comunidad, y habiendo surgido el soberano, dara co-
mienzo la tercera y ultima etapa del proceso constituyente: el momento constitucio-
nal. Su cometido es evidente. Una vez que se ha reconocide la existencia de esa es-
fera de libertad individual, la preocupacién de los revolucionarios liberal-burgueses
se centrara en lograr que aquélla sea eficaz. Para ello, se procedera, con la aproba-
cion del Texto Constitucional, a la organizacion politica del Estado sobre la base de
la division de poderes. El pensamiento de Locke y, de manera fundamental, el de
Montesquieu hace, de esta suerte, su entrada en el ambito normativo fundamental,
De lo que se trata, en definitiva, es de asegurar al cindadano el disfrute del mayor
grado posible de libertad mediante el establecimiento de un sistema en el que «el po-
der frene al poder» (96), en cuyo seno «los tres poderes permaneceran asi en reposo
o inaceion, pero, coma por el movimiento necesario de las cosas, estan obligados a
moverse, se veran forzados a hacerlo de comifin acuerdo» (97).

En tales circunstancias, se comprendera que los conceptos de constitucionalis-
mo ¥y liberalismo hayan sido presentados como términos equivalentes. La Constitu-
cién se concibe, ante todo y sobre todo, como un gran sistema de garantia de la li-
bertad individual frente al poder politico (98}, Sistema de garantia que, por exigen-
cia del racionalismo juridico, ha de plasmarse, necesariamente, en un documento
escrito, formal y solemne (99), establecido v sancionado por la autoridad superior
competente (100): el Poder Constituyente, que recogiendo los supuestos basilares
del pensamiento politico liberal explicitados en ¢l articulo 16 de la Declaracién de

(96) MONTESQUIEU: Dl espiritu de las Leyes (1748), Madrid, 1985, Libro X1, Cap. IV, pag. 106.

(97} MONTESQUIEU: Del espiritu..., ¢it,, Libro XI, Cap. VI, pag. 113,

(98) Cft. Cu. BORGEAUD: Erablissement..., cit., pags. 48 v 53-54. H. HEeLLER: Teoria.., cit,
pags. 292-293, P, DE VEGA: «Counstitucion y Democraciax, cit., pags. 68-69; «Supuestos politicos..»,
cit., pigs. 400-401.

{99) Importa advertir que si la exigencia de que la Constitucion se plasme en un documento escrito
es un rasgo definidor del constitucionalismo moderng, es lo cierto que, como advierte CH. BORGEAUD:
Erablissement..., cit.,, pags. 3 v ss., y 44 y s5., esta concepeidn no nace con el triunfo de los procesos revo-
lucionarios liberal-burgueses de finales del s. XviIr. Se trata de una idca que se remonta ya a la antigiiedad
clasica, ¥ que ha gozado de un rancio abolengo en el pensamicnto liberal-democrético {cfr., p. gj,, K.
LoEWENSTEIN: Teoria..., cit., pag. 159), encontrando, ademis, alguna realizacion practica con anteriori-
dad a los eventos revolucionancs. No obstante, no serd hasta el triunfo, en el ambito politico, de las ideas
liberal-democraticas racionalistas, —quc se verifica de la mano de los procesos revolucionarios—, cuan-
do la necesidad de que el documento de gobierno se consigne de forma escrita adquiera no ya el caracter
de una mera exigencia y aspiracion tedrica, sino el de convertirse en un ¢lemento estructural basico de la
propia Constifucion en sentido téenico, CfT., a cste respecto, A, EsMEN v H. NtzarD: Eléments de Droir
Constitutionnel francais et comparé. 1. La liberté moderng: Principes et institutions, 82 ed., Paris, 1928,
pags. 603-604; M. Garcia-PELAYO: «Constitucion y Derecho Constitucional {Evolucidn y crisis dc am-
bos cenceptos)y, Revista de Estudios Politicos, nGm, 37-38, 1948, pags. 63-64; K. Hesse: «Concepto..»,
cit., pag. 22.

(100) Cfr. I BRyCE: Constituciones flexibles y Constituciones rigidas, Madrid, 1988, pags. 9y ss. y
88 v ss.; C. ScuMITT: Teoria..., cit.,pags. 38, 39 y 94, Vid,, también, N. PEREZ SerrANG: «El Poder Cons-
tituyenten, <it.,, pag. 262; P. BiscareTTi bl RUFFIA: Derecho Constitucional, Madrid, 1965,
pags. 149-150.
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Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, pretende, de manera conscien-
te (101), establecer, de una vez y para siempre, una ordenacion racional de la totali-
dad de la vida politica del Estado.

Acaso no esté de mas detenernos a indicar ahora que si el esquema general con-
forme al cual habria de desarrollarse el proceso constituyente fue el mismo en Nor-
teamérica y en Francia, no fueron, sin embargo, iguales las consecuencias que en
uno y otro se derivaron. Se produciria, por el contrario, una muy profunda divergen-
cia entre la tradicién juridico-constitucional americana y la tradicién juridico-consti-
tucional europea.

Debe tomarse en consideracion que la puesta en marcha, realizacion y culmina-
cidn de la férmula de Wise, se hizo en Estados Unidos, tanto en el nivel regional
como en el federal, desde la aceptacidn plena, y sin reservas de ningiin tipo, del
principie democratico. Ocurre ademas que, como consecuencia de su propio origen
como Republicas que habian roto toda relacion juridica y pelitica con la corona bri-
tanica, la teoria democratica del Poder Constituyente del Pueblo no encontraria obs-
tAculo alguno para su implantancién y desarrollo. Resultado de todo ello fue, en de-
finitiva, un fenémeno que, aunque no siempre bien entendido en sus causas altimas,
ha causado gran admiracion entre los juristas europeos: Desde el primer momento,
las Constituciones de los distintos Estados y, de manera mas evidente, el Texto Fe-
deral de 1787 fueron comprendidos como obra del Pueblo soberano y, en conse-
cuencia, como las Leyes Supremas en el Estado. Entraba, de esta suerte, en escena el
principio de supremacia constitucional, conforme al cual los ciudadanos y quienes
en cada momento ocupasen el poder politico estaban obligados a la observacién y
cumplimiento de lo ordenado por el Pouvoir Constituant.

No sucedid lo mismo en el Viejo Continente. Cierto es que los principios sobre
los que habia de asentarse la nueva forma politica, asi como el modo en que el pro-
ceso constituyente se conduciria, fueron los mismos en la Francia revolucionaria
que los que habian operado en la revolucién liberal-burguesa americana. Ahora
bien, debemos a Bastid (102) la acertada observacidén de que seria una absoluta in-
genuidad, cuando no una auténtica falsificacion de la Historia y de la realidad, el
pretender que todos aquellos principios que inspiran y conforman el constituciona-
lismo modemno, y que fueron formalmente afirmados en Francia en el momento re-
volucionario, gozaron de una rapida y general aceptacioén en Europa. La verdad cs,
por el contrario, que los mismos encontraron grandes dificultades para su materiali-
zacion practica, Unicamente superadas en el siglo xx.

Que ello fuera asi, se explica, en buena medida, por no decir que de forma ex-
clusiva, por las muy distintas circunstancias politicas en las que la revolucion libe-
ral-burguesa se desarrolld a uno y otro lado del Atlantico. En este sentido, debe te-
nerse en cuenta que la existencia de monarquias, y, consecuentemente, la de unos re-

(101) Cfr. C, ScHmrtT: Teorfa..., cit., pag. 46; R. SMEND: «Constitucién...», cit., pag. 133; K. STERN:
Derecho del Esfado de la Repithlica Federal Alemana, Madrid, 1987, pag. 194,
{102) Cfr. P. Bastip: L'idée de Constitution, Paris, 1985, pag. 15.
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yes que se resistian a abandonar su stetus de monarcas absolutos, determind que la
forja del Estado Constitucional hubiera de realizarse en Europa sobre la confronta-
cion entre el principio demoeritico y el principio monarquico.

Las consecuencias que se derivarian de lo anterior, se nos antojan diafanas.
Frente a la clara, rotunda y definitiva afirmacion de la soberania del Pueblo que se
hizo en el Nuevo Continente, la Europa de finales del siglo xvin, el xix y primeras
décadas del xx vivird una realidad bien distinta.

Debemos dejar constancia de que lo que, en realidad, conocio la vida politica
europea serd la negacion practica de la teorfa democratica del Poder Constituyente.
Asi sucedié ya, y pese a que ello pudiera parecer contradictorio, en el periodo revo-
lucionario, Dejando al margen la cuestidn de la euforia que la aprobacion de la
Constitucidm genero (103), lo caracteristico de esta fase es el que, al convertir al

(103} Fue ya C. ScHMITT quicn introdujo la idea de la cuforia constitucional en el momento revolu-
cionario al cstudiar la neeesidad do articular mecanismos de defensa del orden constitucional; més con-
crelamente, aguella idca aparece cuando, refiriéndose a la Glorious Revelufion inglesa, del s. Xvi, y a la
Francia revolucionaria, scfiala que la «demanda de un protector, de un defensor de la Constifucion es, en
la mayoria de los casos, indicio de situaciones criticas para la Constitucidny (La defensa de la Constitu-
cion. Estudio acerca de las diversas especies y posibilidades de salvaguardia de la Constitucion, Madrid,
1983, pag. 27). Circunstancia ésta que, en (ltimo extremo, explicaria €l por qué durante gran parte del
5. XIX 1o se hizo preciso el procurar la defensa de la Constitucién, como, par el contrario, si habia sucedi-
do en la etapa inmediatamente seguida a la de la Revolucion. Cfr. P. DE VEGA: «Junisdiccion constitucio-
nal...», cit., pig. 102; «Prologow a C. Schmitt, La defersa..., ¢it,, pags. 16-17. La idca no resulta dificil de
comprender. Aprobadas las primeras Constituciones, sus autores, convencidos come estaban de que, al
actuar en nombre de la Razén, habian encontrado la sohicién definitiva a cuantos problemas pudiera
plantear, en aquel memento y en el futuro, el gobiemo del Estado, olvidaron establecer mecanismos de
proteccion de su magna opera, salvo el que se derivaria del principio de rigides. Ahora bien, pasado el
mumento de la euforia que desperlaba el haber aprobade el Texto Constitucional, comenzarian a mani-
feslarse las contradicciones que un tal intento planteaba en el contexto europeo, y que, basicamente, se
coneretaban, como ya se ha dicho, en la existencia de unos monarcas que se resistian a abandonar su posi-
cidn de rey abseluto. De esta suerte, nos enconiramos con que, en cuanto que afirmaban la soberania del
Pueblo o de la Nacién, las primeras Constituciones europeas entraban cn clara v frontal oposicién con los
intereses del monarca. Lo que determind que aquellos Textos fueran objeto de ataques que tenian, irreme-
diablemente, su origen en ¢l rey y sus afiados, los aristéeratas. Asi sucedié en Francia; pero no sdlo all;
lo acaecide en Espaiia con la Constitucion de 1812, es buena prueba de cllo (cft., a este respecto, S. A.
Roura GOMEZ: La defensa..., cit., pags. 142-168). Llegada esta situacion es cuando, justamente, surge la
necesidad de procurar la proteccidn del orden constitucional liberal-burgués. Y fue Robespierre quien,
¢on esa brillantez, frialdad y acierto que le valieron las acusaciones de ser «un despota, un tirano de la
opiniony y de «reinar a través de la palabray, lo puso claramente de manificsto al seiialar que «En medio
de las tormentas promovidas por las innumerables facciones a quienes se concedieron medios y tiempo
suficientes para fortificarse; en medio de las divisiones intcstinas pérfidamente combinadas con la guerra
exterior, fomentadas por la intriga y la cormupeidn, favoreeidas por la ignorancia, por el egoismo y por la
ingenuidad, ¢s preciso que los buenos ciudadanos tengan un pynto de apayo y una sefial de aislamiento.
Ese punto v esa sefial no pueden ser otros que la defensa de [a Constitucions (M. De ROBESPIERRE: Textes
choisis, sine duta, t. 1. pag. 159, citado por P. DE VeGa: «Jurisdiccin constitucional.,.», cit.,
pags. 99-100). Defensa de la Conslitucidn que, on tanto en cuanto gue los ataques que recibia eran de ca-
racter politico-existencial, revestiria, también, formas politicas v totales, como eran, p, gj., la publicacion
del periddico Le défensenr de la Constifution, con cl que se pretendia poner en practica la dactrina jacobi-
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Parlamenta, como representante del soberano, en el soberano mismo ¥, ademas, en
todo momento, el principio democratico aparecera, merced a la construccion de Sie-
vés (104) que, tempranamente asumida por el resto de los revolucionarios franceses,
se convertiria en el paradigma europeo, defectuosamente afirmado y, en consecuen-
cia, con una escasa eficacia.

La negacion del principio democrdtico, como elemento central y basilar de todo el
edificio constitucional liberal-burgués, se llevard a cabo de una manera radical, total y
absoluta en la etapa historica que se abre con la que en Francia se dio en llamar la
«Restauraciony. Fn efecto, frente a la soberanta del Pueblo (1793) o de la Nacidn
(1791), tajantemente afirmada en la etapa revolucionaria, lo que va a defenderse ahora
es la vuelta del principio mondrquico en toda su plenitud. Guizot lo puso de manifies-
to con toda rotundidad: cuando el Senado francés elabora su proyecto de Constitucion
para la restauracidn, éste «no hizo mds que evocar el principio despético en lugar del
principio revolucionario, y suseitar como rival al derecho absoluto del pueblo el dere-
cho absoluto de Rey» (105). Los documentos de gobierno se convierten, en estas cir-
cunstancias, en meras Constitutions o Chartes octroyées, cuya principal caracteristica
es la de que su aprobacion se debe, tinica y exclusivamente, a la graciosa voluntad del
monarca. Ni qué decir tiene que la apelacidn a la doctrina democratica del Pouvair
Constituant carece totalmente de sentido, toda vez que el Rey aparece, de esta suerte,
configurado como un ente previo y superior a la Constitucion, a través de la cual se
crean todos los demés Organos del Estado, que se presentan como meros poderes
constituidos sometidos, ademas, al capricho del monarca.

Finalmente, es menester recordar que tampoca el liberalismo doctrinario, como
ideologia imperante en el xix europeo, vino a dar una respuesta satisfactoria al prin-
cipio democratico con su célebre teoria de la soberania compartida, gracias a la cual
el rey junto con los representantes de las oligarquias burguesas en el Parlamento se
convertian en los tinicos depositarios de la soberania en el Estado (106). Las conse-
cuencias que esta concepeion tuve para la dificil implantacion de la forma politica
Estado Constitucional en Europa son evidentes. La principal significacién de aque-
lla ideologia fue el que, lejos de venir a consolidar la teoria democratica del Poder
Constituyente, 1o que afirmaciones como la de que la soberania pertenece al monar-
ca y a la Nacion, o la todavia mds radical de Thiers y Guizot de que «No existe (...),
un poder constituyente, s6lo existen los podercs constituidos del Estado» (107), es-

na del «Pueblo en armas», 1a creacion del Sénat Conservateur en la Constimcion francesa del afio VIII
(1799), o, en nuestra literatura politico-constitucional, la propuesta de un R. Saras v CorTES: Leecio-
Hes..., cit., pags. 119-125, sobre el poder conservador,

(104) Cfr. R. Caref bE MALBRRG: La Lef, expression de la volonié générale. Etude sur le concepi
de la Lot dans la Constitution de 1875, 1931, Paris, sine data (peto 1984), pags. 110-111.

(105) F.P. G. Guizot: Memoires, Paris, 1859, vol, 1, pag. 33, citado por L. Disz DEL CoRRAL: EI [i-
beralismo doctrinario, 4. ed., Madrid, 1984, pag, 635.

(106) Para una breve, pero no por ello menos clara y acertada, critica de la definicién politica de un
tal Poder Constituyente, cfr. P. Dt VeGa: «Supuestos politicos...», cit.,, pags. 398 v ss.

(107) Citado por P. DE VEGA: «En tomo al concepto..», cit., pag. 706,
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conden no es sino la formula més simple y expeditiva para la destruccién de la mis-
ma nocién del Poder Constituyente. El rey, pese a lo que parece dar a entender la
teoria de 1a soberania compartida, se convierte, de hecho, en el Gnico titular de la so-
berania. Circunstancia ésta que se hace todavia mas patente si se toma en considera-
cidn que para resolver el conflicto de intereses entre el rey/aristocracia, por un lado,
y burguesia, por otro, al que se refiere von Stein (108), y apelando, de uno u otro
modo, a la doctrina del «pouvoir neutre, intermédiarie et régulareury teorizada por
Benjamin Constant (109), el doctrinarismo liberal ne dudd en hacer real el que,
como de manera rotunda sentenciaria Otto Mayer, «El protector supremo de la
Constitucion es el Rey» (110).

Asi las cosas, a nadie debiera extrafiar que las consecuencias juridicas que la
aprobacion de la Constitucidn tuvo en el sistema como el americano, que descansa
en la decidida e incontrovertible afirmacion, y confirmacion, del principio democra-
tico, de suerte tal que, al entender el Codigo Juridico-Politico Fundamental como
obra del soberano, acaba convirtiendo al Texto Constitucional en la norma juridica
suprema en el Estado, no pudieran ser las mismas en €l Vigjo Continente. Se habla,
si, de que o que caracterizd el primer constitucionalismo europeo fue la falta de efi-
cacia juridica de sus Textos. Pero pocas veces se pone el acento en cudles fueron
realmente las causas que provocaron aquella dramatica situacién, Debemos, en este
sentido, a De Vega una muy importante y sagaz observacion: nadie puede negar que
los Textos Constitucionales de finales del siglo xvi, los del xmx y primeros afios del
XX europeo se caracterizaron, en efecto, por su falta de eficacia juridica, pero es me-
nester indicar que «esa escandalosa carencia no se produjo porgue las Constitucio-
nes no fueran leyes (que por supuesto 1o eran) sino porque no se configuraron ni se
entendieron propiamente como Constituciones (...). Y lo que, en un ejercicio de sor-
prendente prestidigitacion, el constitucionalismo del siglo xix pretendié efectuar,
fue la conversion de la Constitucion, que a nivel juridico solo puede ser entendida
como Lex Superior, en una ley ordinaria, otorgandole, no obstante, a nivel politico,
un valor simbdlico de norma fundamental. Con lo cual, ni juridicamente las Consti-
tuciones sirvieron como leyes, ni politicamente cumplieron las funciones simbolicas
que se les quiso atribuire (111).

Habra de esperarse, entonces, al fin de la I Guerra Mundial para que el Estado
Constitucional comience verdaderamente a adquirir auténtica entidad y realidad his-
torica en la vieja Europa. Y lo hard por cuanto que, como consecuencia de un sus-
tancial cambio en las fuerzas politicas, la confrontacidn entre el principio monérqui-
co y el principio democratico, que habia presidido la vida politica europea desde la

(108) Cfr. L. von STEIN; Movimientos sociales y monarguia, Madnid, 1981, pags. 191-379,

(109) Cfr. B. Consrant: «Principios de politica», en el vol. Escrifos politicos, Madrid, 1989,
pags. 20-35.

(110)  O. Mayer: Das Staatsrecht des Kénigreichs Sachsen, Tubinga, 1909, pag. 214.

(111} P. DE VEGA: «Prélogor a A. de Cabo de la Vega (ed.): Constitucion espafiola de 27 de di-
ciembre de 1978, Madrid, 1996, pigs. XIV-XV.
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Revolucién francesa hasta 1919, va a conocer, a partir de esa fecha y en la construc-
¢idn del constitucienalismo democratico y social, una solucion muy distinta a la que
habia operado a lo largo del siglo x1x. En efecto, ocurre que, frente a la afirmacion,
expresa o camuflada, del principio meonarquico y, con ello, €l falseamiento de todos
los presupuestos basilares del constitucionalismo moderno, el ascenso al poder de
las fuerzas democraticas y progresistas determind que lo que ahora se afirme sea el
principic democratico. Lo que se hard, ademas, de una manera clara, decidida y sin
ambages de ningin tipo.

Se abria, asi, un proceso gue se inicia con el fin de la T Guerra Mundial, y que,
habida cuenta los quebrantos que produjo el ascenso del fascismo en el periedo en-
treguerras, habra de culminar con el fin de la II Guerra Mundial. Proceso que, sin
disputa, encontrara su rasgo mas significativo en el hecho de que, por fin, en Europa
va a producirse la plena, total y absoluta aceptacién ideoldgica los principies y pre-
supuestos sobre los que se edifica el moderno Estado Constitucional. De esta suerte,
el constitucionalismo democritico y social venia a corregir 1a gran falla que presen-
taba el Estado liberal. Me refiero, claro esté, a que los Textos Constitucionales pasan
a ser comprendidos como auténticas Constituciones, y, como tales, comenzaran a
surtir todos sus efectos, incluido el de su singular fuerza normativa. Nos sumamos,
asl, a la tesis del Maestro De Vega, para quien «La indiscutibilidad ideologica de los
principios y el acuerdo en los presupuestos politicos en los que descansa la idea de
Constitucidn, es lo que ha permitido al constitucionalismo surgido a partir de la Se-
gunda Guerra Mundial, ponderar debidamente su dimension juridica y su proyec-
cion normativa» (112). La tradicién constitucional europea queda, en tales circuns-
tancias, equiparada de manera definitiva a la tradicion estadounidense.

A esta transformacion no fue, en modo alguno, ajena la forja dogmatica de la
idea de la Constitucién como norma juridica, que encontrard su maxima expresion
en la obra de Hans Kelsen y sus discipulos. Afirmacidn ésta en la que, tratando de
dar el mayor grado de claridad posible a mi discurso, estimo conveniente de-
tenernos.

Nadie puede negar que para el reconocimiento del valor juridico de la Constitu-
cidn fueron decisivas las aportaciones tedricas del positivismo juridico, y de manera
fundamental las de la Escuela Alemana de Derecho Publico de los von Ger-
ber (113}, Laband (114) y Jellinek. De igual modo que nadie discute el que corres-
ponde a esta Escuela el gran mérito de haber iniciado el tratamiento cientifico del
Derecho Piblico europeo (115). En efecto, fueron ellos quienes, actuando inicial-

{112y P. DE VEGA: «Prologon a A, de Cabo de la Vega (ed.): Constitucicn espafiola de 27 de di-
ciembre de 1978, cit., pags. XX-XXL

(113) C. F. voN GERBER: Diritto Pubblico, Milan, 1981.

(114) P. LaBaND: Le Droit Public de I'Empire Allemand, Parts, 1900, t. 19, 1901, ¢ I1, 1902, ¢ 111,
1903, 1, IV ¥y V y 1904, t. VL

(1t15) Cfr., eneste sentido, F. DELOS RiDS: «Prologox al G. Jellinek, Teoria General del Estado, cit.,
pag. VIIL
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mente con la metodologia propia del Derecho Privado (116), llevaron a cabo la
construccidn de un gran sisterna doctrinal que, al elevar el dogma de la personalidad
juridica del Estado a la condicion de pieza medular y nuclear del mismo (117), sir-
vié para fundamentar juridicamente el obrar del Estado, a la par que logré dotar al
Derecho Pablico de una seguridad y firmeza similares a las que, desde Roma, sirvie-
ron de apoyatura al Derecho Privado.

No es menos cierto que no serd, sin embargo, hasta la aparicién de la obra de
Kelsen cuando la afirmacidn del valor juridico de los Textos Constitucionales en-
cuentre su verdadero sentide y magnitud. Lo que, en todo caso, no puede ser consi-
derado como casual.

Es menester indicar que si, en cuanto que decidido partidario del formalismo
juridico, Kelsen, por su método de trabajo y, para su desgracia, ¢l use que de ¢l hi-
cieron las dictaduras {118), pudo ser definido por un Hermann Heller como «wel
consecuente ejecutor testamentario» (119} de Laband, es lo cierto que entre los au-
tores de la Escuela Alemana de Derecho Publico y é1 van a existir ciertas diferen-
cias harto significativas en cuanto al punto de partida de sus respectivas construc-
ciones y en cuanto al posicionamiento ideologico. No debe olvidarse que, como ha
sefialado De Vega, junto al Kelsen formalista de la «Teoria pura del Derechoy, la
wTeoria General del Estado» (120} o la «Teoria general del Derecho y del Esta-

(116) Sabre este extremo, ¢fr, K. HESSE: Derecho Constitucional,.., cit., pigs, 40y ss. Sefiala Hesse
que uno de los rasgos maés distintivos de las primeras formulaciones dogmaticas del Derecho Pablico, ¥
del Derecho Constituctonal en concreto, fue, precisamente, el de su falta de autonomia cientifica respecto
del Derecho Privado; falta de autonomia cientifica que seria reprochada de manera fundamental desde la
doctrina jusprivatista; vid. K. HESSE: loc. ult. cit., pags. 43-44, donde se hace eco de la critica recensidon
de Otto von Gierke a la obra de Laband. Por otra parte, interesa destacar que 1a adopeion de la metodolo-
gia iusprivatista por parte de [a Escuela Alemana de Derecho Pablico, excluyendo aqui al grupo de Vie-
na, no resnltaba politicamente neutra, sino, muy al contrario, interesada para fortalecer la pofestas del
Kaiser. En este sentido, debemos a A, BALDASSARRE ]a acertada abservacién de que «Conviene dejar
muy claro que el recurso al Derecho Privado en Laband resuliaba estrictamente funcional respecto de la
institucidn de una teoria formalista que a su vez y en la particular formulacion por €] defendida, constituia
el mgjor seporte tedrico de una concepcion autoritaria del Estade y del Derecho Pablico (...). El formalis-
me resuliaba funcional para el mantenimiento y reforzamiento de esta asimetria de posiciones, y para de-
mastrarlo baste recardar como ejemplo que la indiferencia de valores y de contenidos llevo a un Laband,
absolutamente coherente con sus propios postulados, a negar la posibilidad de existencia de derechos de
libertad frente al Estado, porque ¢n su concepcién, el finico espacio libre que en pura ldgica quedaba al
alcance de los ciudadanos era esa libertad natural que surgia alli donde el Estado no extendia su propio
poder y su propia relacion de dominio» [«Constitucién y teoria de los valeresn», Revista de las Cortes Ge-
nerales, nim. 32, 1994), pags. 18-19].

{117y Cir. F. BaTTaGLIA: «El dogma de la perscnalidad juridica el Estadon, en el vol. Esmudios de
Teoria del Estado, cit., pag. 73, Fid.: también, del mismo autor, «Observaciones sobre la “realidad™ del
Estadon, y «Realidad y personalidad del Estado», recogidos ambos en el mismo volumen, pigs. 39-69 y
153-155.

{118y Cfr. H. HELLER: «Europa..», cit., p. ej., pags. 30-31.

(119) H. HELLER: La soberania..., cit., pags. 90, y [49 y ss.

(120y H. KELSEN: Teoria General del Estado, 157 ed., México, 1979.
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do» (121), que es al que, con justicia, criticaba Heller, existe ¢l Hans Kelsen de-
mécrata de, por ejemplo, Esencia y valor de la Democracia (122), que, a la postre,
resulta mucho més atil para la ponderada y cabal comprension del moderno Estado
Constitucional, Entre otras cosas, porque «a pesar de la asepsia valorativa, procla-
mada tan solemnemente por Kelsen, la superacién que su obra implicaba de los
postulados del vigjo positivismo, no dejd por fortuna de tener importantes y signi-
ficativas consecuencias politicas. Sus embates a la personalidad juridica del Esta-
do, consciente o inconscientemnente, sirvieron para desmontar los mitos de un
Estado de Derecho (...) que bajo la socorrida formula de conferir Ia soberania al
Estado como persona juridica, habia permitido ocultar la mds absoluta negacion
del principic democratico, fundamento y base de toda la construccion del Estado
Constitucional» {123).

Ha de recordarse que, con independencia de que, como denuncid Heller (124),
su formalismo les condujo al absurdo de edificar una Teoria del Estado sin Estado y
una Teoria de la Constitucién sin Constitucidn, von Gerber, Laband y Jellinek cons-
truyeron su doctrina del Estado y la Constitucién desde del principio monarquico,
de suerte tal que no resuita exagerado afirmar que aquéllos se convirtieron en los
grandes tedricos del poder, y que su finalidad era, pura y simplemente, la de asegu-
rar el poder del monarca, Todo lo contrario sucede con Kelsen. En efecto, &l creador
del grupo de Viena actuard desde el principio democratico v, ademas, pondré todo su
ingenio al servicio de la defensa de la Weltanschaung democratica, que entiende cla-
ramente cn peligro como consecuencia del auge que en los 1920-1930 estan cono-
ciende los fascismos. Es, justamente, por ello por lo que Kelsen puede ser conside-
rado, en tanto que jurista positivista, como el gran tedrico de régimen democrati-
co (123).

Obvio resulta, en tales circunstancias, que las consecuencias a las que han de
llegar unos autores y otro habrian de resultar muy distintas. De nada servira el que,
por ejemplo, Georg Jellinek afirmase que las «Constituciones contienen preceptos
juridicos» (126), o que se trata de unas normas juridicas singulares en cuanto que las
«leyes constitucionales suelen rodearse de garantias especificas para asegurar su in-
quebrantabilidad (...}. Solamente donde se dan semejantes garantias puede hablarse,
propiamente de leyes constitucionales en sentido juridico. Cuando faltan tales ga-
rantias esas leyes no se distinguen en nada, segin el Derecho constitucional, de las

(121) H. KeeseN: Teoria Generale del Diritio e dello Stafe, 5.* ¢d., 2.° reimpr., Milan, 1978.

(122) H. KeLseN: Esencia y valor de la Democracia, 2.* ed., Barcelona, 1977,

(123} P. De VEGA: «El transito del positivismo juridico al positivismao jurisprudencial en la doctrina
constitucional», Teoria y Realidad Constitucional, nim. 1, 1998, pags. 73-74,

(124) Cfr. H. HeLLER: Teoria..., cit., pags. 68-69; wid., también, pips. 4243,

(125)  Cfr. A. BALDASSARRE: «Congtiticion...», cit., pags. 23-24; vid., en general, pags. 22-25y 27 ¥
s8.; A. La PErGOLA: «Premessan & H. Kelsen, La giustizia costituzionale, Milan, 1981, pig. X; P. DE
VEGAa: «Supuestos politicos...», cit., pag. 396.

(126) G. JeLumex: Reforma p mutacién de la Constitycién, Madrid, 1991, pig. 4.
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otras» (127), o, finalmente, el que de estas garantias se deriva una cierta superiori-
dad de la Constituci6n, en el sentido de que «Por encima del legislador [ordinario]
se eleva aiin el poder superior de las leyes fundamentales, que son los pilares firmes
en que se basa toda la estructura del Estado. Estas leyes fundamentales, inconmovi-
bles, dificiles de cambiar, deben dirigir la vida del Estado merced a su poder irresis-
tible. No pueden alterarse por los poderes establecidos, sdlo pueden modificarse se-
gin sus propias normas que son dificilmente actuables» (128), y ello por cuanto que
al afirmar el principio mondrquico toda la légica del Derecho Constitucional se ve,
de una u otra suerte, negada por la Escuela Alemana de Derecho Piiblico. En parti-
cular, la verdadera consideracion de la Constitucién como Ley superior y suprema
que, como tal, se impone a todos los operadores juridicos y politicos del Estado. Y
ello porque el monarca, como verdadero soberano, se gitia por encima de la propia
Constitucion. Con lo que, de manera inevitable, su fuerza normativa queda limitada
a la mera organizacion de los poderes del Estado. Asi las cosas, no habria de resultar
exagerado afimmar que lo que en realidad hicieron los autores de la Escuela Alemana
de Derecho Publico fue, de algiin modo, poner en prictica una nueva version de lo
que, en relacion con el medievo, Mcllwain (129) habia denominado el «enigma
Bractom».

Todo lo contrario sucede con la construccion tedrica de Kelsen. En efecto, la
aceptacion del principio democratico le {levara a considerar, dejando ahora al mar-
gen sus disquisiciones sobre la Grundnorm, que la fuerza normativa de la Constitu-
ci6n depende de su condicidn de ser [a obra de un Poder Constituyente que, realiza-
da su labor desaparece de la escena pelitica en condiciones de nommalidad. Es, en
todo caso, desde este entendimiento desde donds inicamente cobra sentido su afir-
macion de que en el Estado constitucional la Gnica soberania posible es la de la
Constitucion y el Derecho {130). Naturalmente, en la medida en que la Constitucién
es entendida como Ley Suprema es por lo que, en definitiva, Kelsen le puede confe-
rir una plena efectividad juridica y, en consecuencia, teorizar la justicia constitucio-
nal, concebida, al menos originariamente, como un mecanismo al servicio de la de-
fensa de la Democracia.

Todos estos cambios, sin duda sustanciales y trascendentales, traen causa del
triunfo definitivo del principio democritico. Es, justamente, merced a este triunfo
como la Constitucion pasa a scr entendida como la expresion de la voluntad del Pou-
voir Constituant y, como tal, se configura, pracias a la distincién entre Poder Constitu-
yente y poderes constituidos que introduce el principio de rigidez convenientemente
asegurado por el control de constitucionalidad, como la Ley Suprema en el Estado.

(127)  G. JeLLinek: Reforma..., cit, pag. 15, Cfr., también, G, JELLINEK: Teoria General..., cit.
pags. 401 v ss., en particular pag. 403.

(128) G. JeLLINex: Reforma..., cit., pag. 5.

(129) Cfr, Ca. H. Mcuwam: Constifucionalismo antiguo y modernu, Madrid, 1991, pags. 91-1186,
especialmente pags. 99 y ss.

(130) Cir, H. Kewsen: Teoria General..., cit, pags. 141 v ss,

]
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Ahora bien, debemos advertir de manera inmediata que no fue tan sélo éste el
cambio que va a conocer Europa con el surgimiento del constitucionalismo demo-
cratico y social. Es menester dejar constancia de que el triunfo del principio demo-
cratico va a generar unas nada despreciables variaciones en el modo en que va a sur-
gir el Estado Constitucional misme. En efecto, van a ser distintas las formas concre-
tas en que ¢l procese constituyente va a desarrollarse desde el fin de la Primera
Guerra Mundial v, todavia de manera més evidente, tras la Segunda. Como, con te-
tal acierto, ha escrito el Profesor De Vega, lo que ocurre es que «Cuando el principio
democratico se admite sin ningim tipo de salvedades, y cuando se estd dispuesto,
ademds, a operar con €l hasta sus ultimas consecuencias, la mecdnica del proceso
constitucional, tal v como se plante6 en el Estado Liberal Burgués (...) ya no podra
ser la misma. Cambia el orden de los acontecimientos, pero cambia también, y sobre
todo, el contenido y el alcance de cada uno de los supuestos de ese proceson (131).

En el marco del constitucionalismo democratico v social, €l proceso constitu-
yente no sigue el iter procesal marcado por Wise de momento de la libertad, mo-
mento del pacto social y momento constituctonal. Por el contrario, aquél arranca del
pacto social por el que nace el nuevo Poder Constituyente soberano, contintia con el
proceso de elaboracion, discusidén y aprobacion del Texto Constitucional, en el que
quedan incluidos, como, por decirlo en palabras de Jiménez de AsGa (132), la parte
sustantiva de la Constitucion, los derechos fundamentales.

Se soslayaba, de esta suerte, si no el mdas importante, si al menos uno de los ma-
yores absurdos v mas escandalosas contradicciones que habia presentado el Estado
Constitucional liberal en 1a vieja Europa (133), v a las que ni siquiera escaparia el
propio Sieyés. Nos referimos a la singular paradoja que se derivaba de la secuencia
logica con la que, como hemos visto de 1a mano de Isnard, los revolucionarios libe-
ral-burgueses ordenaban el proceso constituyente. Y es que, al entender que los de-
rechos fundamentales sirven de base a fa conclusion de un pacto social que, a su vez,
actlla de barrera y regulador del acto constitucional, lo que sucede es que habiendo
definido al Pouveir Constituant como un poder soberano, absoluto ¢ ilimitado en el
contenido de su voluntad, en la practica, y como consecuencia de la bisqueda de
mecanismos de defensa de la libertad, los liberales condenaban al Legislador que
elabora, discute y aprueba la Constitucién a verse constrefiido por los margenes tra-
zados en las declaraciones de derechos. Asi se entendid en la propia practica revolu-
cionaria. Desmeunier Io pondria claramente de manifiesto cuando, pese a la denun-
cia realizada por Robespierre al hilo de 1a discusion del articulo 16 de la Declaracion

(131} P. De VEGa: «En tomo al concepto...», cit, pag. 715

(132} Cfr. L. hmENEZ DE ASUA: «Discursos de presentacion del Proyecte constitucional a Jas Cores
Constituyentes de 1931, en D. SEVILLA ANDRES (ed.): Constituciones y otras Leyes y Proyectos Politicos
de Espana, Madrid, 1969, 1. 11, pags. 205 y 209 Praceso histdrico de la Constitucidn de la Repiblica es-
pafiola. Madrid, 1932, pags. 46-48 y 65,

{133} Cfr. P. DE VEGA: «En torno al concepto...», cit., pags. 712-713; «Mundializacién y Derecho
Constitucional...», cit., pags. 40-43.
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de Derechos de Hombre y del Ciudadano de 1789 (134), no duda en afirmar que «es
necesario redactar previamente una Declaracion de derechos, que precedera a la
Constitucion francesa, es decir, una declaracion de principios aplicables a todas las
formas de gobierno», pues «la declaracién contendrd los verdaderos principios del
hombre y ¢l ciudadano. Los articulos de la Constitucion sélo seran las consecuen-
cias naturales de ella» (135).

Frente a esto, lo caracteristico del constitucionalismo democritico y social va a
ser el que las declaraciones de derechos pierden esa fuerte carga iusnaturalista que
tenian en el Estado lberal, y que, en dltima instancia, las convertia en ese limite a la
actuacion del Constituyente. Ahora, las normas declarativas de derechos se convier-
ten en Derecho Positivo, cuya fuerza normativa se encuentra justamente, y esto es lo
que reviste importancia y resulta transcendente, en que el Pouvoir Constituant los
ha reconocido como tales derechos fundamentales. De Vega lo ha puesto de mani-
fiesto al indicar que el «reconocimiento del principio democratico lo que introduce e
impone es, precisamente, la logica contraria [a la del Estado liberal]. Los derechos
empiezan a valer en la medida en que la Constitucién ——que es una norma juridica—
los reconoce, al tiempo quc establece un doble principio de jerarquia y especialidad
para su realizacién efectivan (136).

Recordar esto me parece inexcusable en la Espafia actual. No se necesita dema-
siada sagacidad para comprender que es desde [a dptica de las distintas consecuen-
cias que para los derechos fundamentales que se derivan del transito del viejo Esta-
do Constitucional liberal al moderno Estado Constitucional democratico y social
desde donde, en Gltimo extremo, ha de juzgarse la viabilidad o inviabilidad de deter-
minadas propucstas que se estan haciendo hoy por parte de los practicos de la politi-
ca. Me refiero, en concreto, a la pretension de que da igual que el derecho de autode-
terminacidn, que s6lo cabe entender como fus secessionis (137), no esté literalmente

(134) Cfr. L. DuGuIT: La separacion de poderes y ln Asamblea Nacional de 1789 {1893), Madrid,
1996, pag. 23.

(135) DESMEUNIER: Archives parlementaives, vol. VIII, pag. 334, citado por R. CARRE BE MALBERG,
Teoria General..., cit., pag. 1164, nota 2,

{136} P. DE Vega: «En tome al concepto..», cit,, pag. 717.

(137) A este respecto, me interesa recordar que, como en otro lugar he tenido ocasion de scfialar
(cfr. J. RUIPEREZ: Constitucion y awlodeterminacion, Madrid, 1995, pags. 47-76), el derecho de autode-
terminacign tiene una significaciéon muy distinta segin se le observe desde el Dereche Publico interno
o desde ¢l Dercche Pablico internacional. Es desde esta inicial distineion desde donde adquiere su ple-
na justificacion la afirmacion contenida cn el texto, segin la cual la reivindicacion de los partidos na-
cionalistas de que s¢ reconozca <1 derecho de autodeterminacion sélo puede refetirse al jus secessionis.
Desde el punto de vista del Derecho Piblico interno, el derecho de autodeterminacion coincide de ma-
nera absoluta y total con la teoria democratica del Poder Constituyente del Puchlo que, como es sabido,
s¢ encuentra en la base de todo Estado Constitucional desde los grandes procesos revolucionarios libe-
ral-burgueses americano y francés de finales del sigle xvimn. El reconocimiento de esta significacitn en
la rcalidad politica espafiola actual es, a mi juicio, mas que evidente. Dicho con toda contundencia, «¥
es que, en efecto, nadie podria cabalmente poncr en duda que, desde la Gptica del Dergcho Pablico in-
terno, en Espafia se ha dado sobrade cumplimiento al deteche de autodeterminacién. Es mas, podria-
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recogido en la Constitucién, o que, incluso, fuera rechazado por el Constituyente, ya
que, por un lado, al tratarse de un derecho humano y, por otro, al imponet la Consti-
tucion, en su articulo 10.2, que los derechos fundamentales han de interpretarse «de
conformidad con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y los tratados
y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafian, lo
que sucede es que su gjercicio serd siempre posible en el marco del vigente Codigo
Juridico-Politico Fundamental (138). Problema éste al que, desde la mas elemental
logica constitucional, ha de darsele una respuesta negativa.

La razén es ficilmente comprensible. Innecesario debiera resultar afirmar que,
porque, en el marco del constitucionalismo democratico ¥ social, sélo son derechos
fundamentales los que el Constituyente ha reconocido como tales, serin linicamente
los derechos constitucionalizados, y no otros por muche que tengan la consideracion
de derechos humanos, los que deban ser interpretados de conformidad con las nor-
mas internacionales sobre derechos. Siendo asi, evidente debiera ser también que no
cabe apelar al articulo 10.2 para fundamentar el ejercicio del derecho de secesion,
cuya actuacion serd, en la medida en que, pudiendo serlo (139), no ha sido positivi-

mos incluso afirmar que ¢l cjercicic de este derecho se ha verificado con un doble giro de tuercay (loc.
wit. cit., pag, 53; vid., también pags. 54-62) 1." Como Pueblo federal, o si s¢ prefiere estatal, con la
aprobacidn de [a Constitucidn; 2.* como Pueblo de las Comunidades Auténomas, con la aprobacion de
sus respectivos Estatutos, sea cual sea la via utilizada para su aprobacién. En el Derecho Pablico inter-
nacional, el derecho de autodeterminacion se traduce en cuatre posibilidades: 1.2 1a libre asociacién de
un Estado independiente; 2.7 1a integracién de un Estado, o un temmitorio, a otro Estado independiente;
3.* fa decision de un Pueblo de un determinado territorio de permanecer en el Estado al que pertenecia,
y 4.2 la independencia o secesion. Descartada [a primera manifestacion en tanto ¢n cuanto que s¢ refiere
a antiguas situaciones coloniales a lag que en ninghn case puede equipararse la situacién de Cataluiia,
Euzkadi y Galicia, nos encontramos con la que la segunda hipdtesis, la infegracion, va s¢ encuentra re-
conocida en nuestro ordenamiento constitucional respecio de Gibraltar, a la que se le abren dos posibi-
lidades: a bien constituirse cn una Comunidad Auténoma al amparo del art. 144.5) CE, o bien integrar-
se, ex Disp, Ad. 1.* del Est. andaluz, en el territorio de la Comunidad Auténoma andaluza (vid., a este
respecto, F. RUIPEREZ: Formacion y determinacion de las Comunidades Auténomas en el ordenamiento
constitucional espadiol, 2* ed., reimpr,, Madrid, 1996, pags. 184-188). Por su parte, podria también
constderarse reconocido y satisfecho el contenido del tercer significado, en el entendimiento que cuati-
do ¢n la consulta refrendataria los Pueblos catalin, gallego y vasco aprobaron mayoritariamente el
Texto Censtitucional de 1978, Io que estaban expresando era su intencion de permanecer como partes
integrantes del Pueblo espafiol globalmente considerado. S6lo faltaria, entonces, el reconocimiento
constitucional del derecho de secesién come poesibilidad tedrica y que, en todo caso, tornaria en legiti-
mao su eventual ejercicio.

(138) Vid J. RODRIGUEZ-ZAPATA PEREZ: «Sobre el derecho de autodeterminacidn y su compatibili-
dad con la Constitucibnn, Teoria y Realidad Constitucional, mam. 3, 1999, pags. 103-124,

(139) Sobre la posibilidad de constituicionalizacion del jus secessesionis, vid., por todos, H.
KELSEN: Teoria General.., cit., pigs. 295-296, donde rompe la tesis tradicional en la doctrina segun la
cual ¢l reconocimicnto y posibilidad del ejercicio del derecho de secesidn ¢s uno de los elementos funda-
mentales para 1a distineion entre la Confederacion de Estados, donde aquél es consustancial, v el Estado
Federal. Sobre esto dltimo, me remito, por comodidad, al cap. 3 («Federalismo v autoderminacion») de
mi ya citada Constitucion y autodeferminacidn, pags. 77-96,
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zado, siempre, y desde la 6ptica de la Constitucién espafiola de 1978, constitucio-
nalmente ilegitima (140).

No se trata, ni mucho menos —y pese a lo que a veces de manera absolutamente
injustificada se sostiene (141}—, de defender la idea de 1a Constitucién historica espa-
fola. Muy al contrario, se trata de la plena y total aceptacién del concepto liberal-bur-
gués de Constitucién, conforme al cual la voluntad del Constituyente se impone a la
de los ciudadanos aisladamente considerados, con independencia de cuél sea la opi-
nidn de estos (ltimos sobre ef tema objeto de disputa. Lo que en modo alguno signifi-
ca, y esto ha de quedar bien claro, que se esté negando la legitiridad ideoldgica a las
propuestas nacionalistas. La ldgica de la Democracia, el régimen sin enemigos como
la definié Sartori, consiste, precisamente, en que las minorias tienen siempre el dere-
cho a agpirar a convertirse en las nuevas mayorias y, desde esa posicion, llevar a la
prictica su programa ideoldgico. Y esto es asi, incluso cuando en el horizonte de este
programa se encuentre la revision del propio pacto social. Al fin v al cabo, fue ya
Rousseau quien advirtié que «va contra la naturaleza del cuerpo politico darse leyes
que lnego no pueda revocar, pero no va contra la naturaleza ni contra la razén que no
pueda revocarlas mds que con la solemnidad puesta en practica al establecerlan (142).
Problemdtica ésta sobre la que habremos de volver posteriormente.

4. LA TEOR{A DEMOCRATICA DEL PODER CONSTITUYENTE EN LA ULTIMA
TRANSICION POLITICA ESPANCLA

Como seguramente no podria ser de otra forma, la aprobacion de la Constitu-
cion de 1978 debers ser reconducida a este segundo modelo de proceso constituyen-
te. Esto es, hay que hablar del momento del pacto social y del momento del acto
constitucional. Lo que, acaso, pueda plantear alguna dificultad para su comprension.

A nadie puede ocultarsele que, en efecto, la determinacion del momento en que
se verifica el pacto social, por el que se acepta continuar como una Gnica comunidad
politica organizada conforme a principios distintos a los de la etapa inmediatamente
anterior, es muy dificil en la reciente Historia politica espafiola. Debe tomarse en
consideracién que, a diferencia de lo que acontecio en la fundacion de la Reptblica
estadounidense, no existid entre nosotros un episodio como el de la reunidn de la
Convencidn de Filadelfia, en el que de manera indubitada se culmina el proceso al-
tusiano de traslacion de la soberania desde el individuo aisladamente considerado al

(140) Sobre este particular, cfr. A, La PErGOLA; «La Confederacion. 2. La forma modema: “Ef fe-
deralismo y sus confornos™», en el vol. Los nuevos senderos del federalismo, Madrid, 1994,
pags. 139-140.

(141) ¥id X.BasTipa: La nacion espaivia y el nacionalismo constitucional, Barcelona, 1998.

{142) I.-). Rousseau: «Consideraciones sobre €] Gobierno de Polonia y su proyecto de reforman
(1775), en el vol. Proyecte de Constitucion para Corcega. Consideraciones sobre el Gobierno de Polo-
nia v su proyecte de reforma, Madrid, 1988, cap. IX, pag. 104
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Pueblo del Estado como entidad politica unitaria. Siendo asi, resulta aventurado el
pretender cifrar el cuando se concluyd el pacto social, Tanto es asi, que podria muy
bien entenderse que el pacto social se verificd tanto con el referéndum de aproba-
cién de la Ley para la Reforma Politica en 1976, como en la campafia electoral, o, fi-
nalmente, en el acto de votacién de las elecciones de 15 de junio de 1977, como
punto de no retorno en la transicion politica.

Ello no obstante, lo que parece dificilmente cuestionable es que el pacto social
existio. Para la concrecion de su contenido es preciso retrotraerse a la década de 1960.
Como ha puesto de manifiesto Morodo (143), en aquellos afios van a producirse dos
fentomenos paralelos que, al final, confluirdn en el proceso de transicion politica:

1.* En el interior del aparato gubemamental, van a surgir algunos politicos
que, aunque con distintos y diversos matices, van a entender la necesidad de intro-
ducir reformas legales en la normativa franquista, e, incluso, la de operar una cierta
apertura politica en el régimen, En realidad, la intencién de estos reformistas/apertu-
ristas del franquismo no era la de permitir e transito de la dictadura a la Democra-
cia. Lo que se pretendia era, justamente, lo contrario: Aquellos cambios habrian de
servir para lograr el pacifico mantenimiento del régimen y su posible pervivencia
tras la muerte del dictador.

2.° En la esfera no gubernamental, y con una mucho mayor importancia, co-
menzaria a organizarse, ahora va en el interior, el movimiento «antifranquistas, has-
ta entonces practicamente limitado al exilio, Movimiento éste al que no sélo no se le
reconocia la legitimidad, —produciéndose eon ello, y desde 1a Optica democritica,
la propia deslegitimacion del sistema (144)}—, sino que incluso, y en logica cohe-
rencia con el cardcter totalitario del régimen, se le negaba, al querer ignorar oficial-
mente el conflicto, su propia existencia (145).

No es que en la Espafia del interior no existiera con anterioridad a los afios se-
senta una repulsa a lo que el franguismo significaba. Lo que sucede es que esta criti-
ca se hacia casi de manera individual y, en todo caso, sin ninguna estructura organi-
zativa. Fue, entonces, en aquella década cuando la oposicién comenzé a organizarse
en el interior. Asi, junto al PCE y el PSOE exteriot/interior —lnicas organizaciones
que continuaron con una relativa presencia en la dictadura—, surgirian ciertas es-
tructuras organizativas entre los opositores al sistema. Primero, lo harian como me-

(143} Cfr. R, MorRODO: Lg transicién..., ¢it., pags. 61-112. De una manera mucho mis extensa, v, si
se quiere, de una forma mis subjetiva y menos académica, R. MORODO se ha referido a esta eiapa en
Atandn cabos. Memorias de un conspirador moderado, Madrid, 2001, especialmente desde la pag. 147;
texto &ste que si bien tiene una especial significacidn para el «tiemismon politico y académico, resulta de
gran interés en general para la ponderada comprensidn de la maés recientc Historia cspafiola. En todo
casa, es su doble exposicién la que nos sirve de base para lo que sigue.

(144y Cfr., a este respecto, P. DE VEGA: «Para una teoria politica de la oposicidns (1970), en el vol.
Estudios politico constitucionales, 1.* ed, reimpr., México, 1987, pag. 17.

(143) Aunque con cardcter peneral, c¢fr. R. DAHRENDORF: Sociedad y libertad, Madrid, 1966,
pags. 180 y ss,; C. I. FRIEDRICIL: BT hombre y el Gobierno. Una teoria empirica de la politica, Madrid,
1968, pag. 264.
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ros «gruposy. Entre ellos, cabe destacar s los mondrquicos de Miguel Satriistegui;
las distintas familias democristianas que se agrupaban en torno a José M.* Gil-Ro-
bles, Manuel Giménez Ferndndez y, una vez que éste rompio con ¢l establishment,
Joaquin Ruiz-Giménez; los socialdemocratas del grupo de Dionisio Ridrugjo; la
aparicién de algunos grupos nacionalistas, v, finalmente, los socialistas, representa-
dos por el «grupo Tierno», y el FLP. En un momento posterior, estos grupos se con-
vertirian ya en partidos politicos.

Como grupos o como partidos, su esencia era la misma. Su actuacion, en dltimo
extremo, estaba dedicada a desempefiar lo que, en su dia, y con el doble lenguaje
que las circunstancias histéricas le imponian, ¢l Profesor De Vega caracterizo como
«oposicion idecldgican (146). Esto es, se trataba de grupos que, iniciando su desa-
rrotlo a nivel tedrico, no estaban de acuerdo con los sisiemas de legitimidad existen-
tes, y que, poniendo, por tanto, en tela de juicio la fundamentacién del sistema y del
poder, no podrian tener otra aspiracién que la de, justamente, sustituir el régimen
franquista por otro nuevo.

Basta el mas minimo conocimiento de aquella época para comprobar que mu-
chos de los elementos de los que integran la, por decirlo en expresion de Pablo Lu-
cas {147), thimula politica de 1a vigente Constitucion, encuentran sus raices en la
actuacidn de la oposicién democritica de aquellos afios. Fue, en efecto, en el marco
de los distintos acuerdos alcanzados por los grupos de oposicion donde comenzaria
a reivindicarse la forma politica «Estado de Derechoy para, oponiéndose a su utili-
zacion por la dictadura como mero Estado juridico regido por una vacia nomaocra-
cia (148), otorgarle una significacion verdaderamente democratica. Asimismo, fue
también por el consenso que, siguiendo el modelo generalizado en la Europa de la
segunda postguerra mundial, se logro entre los diversos grupos/partidos por el que
aquél habria de organizarse como un Estado social y democratico, También los «va-
lores superioresy de la Constitucién encontrarian su fundamentacion en la actuacién
de la oposicion democritica.

Muchos serian los ejemplos que podrian ponerse sobre la intluencia de la oposi-
cion democratica en la vigente formula politica de la Constitucion. Su mera men-
cion harfa interminable este escrito. No quisiera, sin embargo, dejar de mencionar
dos supuestos en los que aquella influencia es asaz evidente,

Me refiero, en primer lugar, a lo relativo a la forma territorial del Estado, No es
preciso recordar la oposicién que desde sectores gubernamentales se hacja a cual-
quier tipo de descentralizacion politica. Al fin y al cabo, se trataba de un régimen, y
de unos gobernantes, que encontraban su fuente de legitimidad en la victoria obteni-

{146) Cfr. P. DE VEGA: «Para una teoria polilica...», cit., pdgs. 12 y 21-33, En relacién con la pro-
blematica del doble lenguajc impuesto por las circunstancias, vid. el «Prologow al vol. Estudios politico
constitucionales, cit., pags, 1-8, especialmente pag. 5.

{147y Cfr. P. Lucas VERDU: Curse de Derecho Politico. IL..., cit,, pags. 428-429 v 531-536.

{14%) Para la comprension de este fendmeno, y aundue se encuentren referidos a 1a Italia fascista,
son esenciales los trabajos de Hermann Heller citados en la nota 5.
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da en un conflicto bélico, al que no era ajeno el problema regionalizador, como lo
expresaba aquel célebre «Antes roja que rota». Frente a esta posicion de la Espafia
oficial, los sectores de la oposicion, de una manera mas o menos decidida, y mas o
menos entusiasta —algunos renunciando, incluso, a sus esencias jacobinas—, com-
prendieron la necesidad de encontrar una cabal y penderada respuesta a los proble-
mas que plantea una Nacion de Naciones (149).

En segundo término, es también menester referirse a la forma de Gobierno. Tres
son los datos fundamentales para comprender el por qué la confrontacién monar-
quia/Repiblica, que tanta importancia habia tenido en la vida politica de la Espafia
de los siglos x1x y xx, apenas es discutida, en favor de la primera alternativa, en las
Cortes Constituyentes de 1977-1978.

a) Como es conocido, desde el mismo dia de la proclamacion de 1a Il Republi-
ca las derechas, en clara complicidad con los dos titulares de las facciones isabelina
y carlista, tomaron como su principal tarea {a de detrocar el régimen repubiicano ¥y
restaurar 1a monarquia. Pretension que harian suya los sublevados del 18 de julio de
1936, y que, con su victoria en 1939, consumarian al declarar en el mas alto nivel
normativo de la época que «Espafia es una unidad de destino en lo universal» (Ley
de Principios del Movimiento Nacional, de 17 de mayo de 1958, I Principio) cuya
«forma politica es, dentro de los principios inmutables del Movimiento Nacional y
de cuante determinan la Ley de Sucesion y demis Leyes Fundamentales, la Monar-
quia tradicional, catdlica, social y representativar (ibidem, Principio VII), y que «El
Estado espafiol, constituido en Reino, es la suprema institucion de 1a comunidad na-
cionaly {art. 1.1 de la Ley Organica del Estado, de 1 de enero de 1967). De esta suer-
te, la apuesta por la monarquia se convertia en un elemento central, primero, del
franquismo, posteriormente de la actuacidn de los reformistas/aperturistas del régi-
wmen (recuérdese la llamada «operacidn principen), y, por ditimo, de la de los secto-
res gubernamentales que protagonizaron la transicién. Circunstancia esta dltima
que, por cierto, determinaria la introduccién del articulo 168 de la actual Constitu-
cién, con el que, aunque no sea asi desde una perspectiva juridica y formal, si lo sera
en el terreno de los hechos (150), se hacia inviable el cambio (151), para, con ello,
asegurar, enfre ofras cosas, la monarquia (152).

(149) ¥id., al respecto y por todos, F. ToMAS ¥ VALIENTE: «Raices y paradojus de una conciencia
colectivan, en el vol. Escritas sobre v desde el Tribunal Constitucional, Madrid, 1993, pigs. 189-208.

(130} En este sentido, cfr., por todos, J. BRyCE: Constituciongs..., cit., pag. 78; C. Esposiro: La vali-
titd delle leggi. Studia sui limiti della potestd legistativa, § vici degli atti legislativi e il contralle giurisdi-
zionale, Milan, 1964, reed. inalterada de la ed. de 1934, papgs. 173-174.

(151) Cfr. P. DE VEca: La reforma constitucional..., cit., pag. 148, vid., también, pag. 147. La de-
nuncia del Maestro frente a este procedimiento como mecanismo mas que para permitir el cambio, para
hacerlo imposible, sc produjo ya desde el mismo proceso de elaboracion y discusion de Ja Constitucion;
cft.,, p. ¢, P. DE VEGA: «Los drganos del Estado en el contexto politico institucional del Proyecto de
Constituciony, cn la obra colectiva La Casfifuzione spagnola nel trentennal della Costituzione italiana,
Bolonia, 1978, pag. 10.

{152} Vid. J. RulPERez: «Una cuestion nuclear para la Teoria del Derecho Constitucional: Sobre la
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b} Algo muy distinto ocurria en la oposicién. Con las tnicas excepciones de
Satristegui, Gil-Robles v Ruiz-Giménez, los grupos de la oposicién democrética
eran mayotitariamente republicanos. Esta opcion era clara y evidente en ¢l exilio.
En efecto, la defensa de la recuperacién de la legitimidad republicana/democratica
constituia un punto innegociable para el PSOE del extertor y, naturalmente, para los
partidos republicanos: IR y UR, unidos desde 1959 en ARDE. Pero también estaria
muy presente en los gropos del interior.

¢) De alglin modo equidistante entre las dos posturas anteriores, nos encontra-
mos con la tesis que defenderia Enrique Tiemno, ¥ que se concretaria en la conocida
expresion de «la monarquia como salida». Su contenido era, en el fondo, muy sim-
ple. Sin dejar de ser republicanos, el grupoe Tierno/FUSE/PSI/PSP se daria cuenta de
que seria muy poco probable, si no imposible, que los poderes ficticos y alguna su-
perpotencia permitiesen que los espafioles pasasen de forma inmediata de la dicta-
dura a la Repiiblica democratica de trabajadores de toda clase, organizada en régi-
men de Libertad y de Justicia. Siendo asi, lo que se hace es apelar a la monarquia
como vehiculo para la democratizacién del Estado, y una vez que esto se lograse,
plantear ya en toda su magnitud la opcidn por la Repiblica.

Aunque, dada la escasa presencia que tuvo el PSP desde las elecciones de junio
de 1977 hasta su absorcion por el PSOE, pueda parecer hoy exiraiio, la figura del
«Viejo Profesor» tuvo una extraordinaria importancia en los afios sesenta y princi-
pios de los setenta. Buena prueba de ello es que seria su alternativa de la monarquia
como salida la que, a la postre, acabaria siendo aceptada por parte de la mayoria de
la oposicidn democratica y, finalmente, acabaria concretdndose en la aceptacién sin
mayores discusiones de la forma de Gobierno monarquica en el vigente Cédigo Juri-
dico-Politico Fundamental (153). Con ello, se cerraban, lamentablemente, las puer-
tas a las, sin duda, muy importantes aportaciones que a todo ¢l proceso hubiera podi-
do hacer el republicanismo de izquierdas de los herederos de Azafla y Martinez
Barrios,

A la vista de todo lo anterior, ya podemos decir algo sobre el proceso constitu-
yente en Espafia. Tres son, fundamentalmente, las notas que deben destacarse y que,
de manera lamentable, muchas veces se distorsionan.

En primer lugar, ocurre que, pese a que asi lo haya explicitado el interesado en
algin articulo de prensa, el proceso constituyente espafiol, o, si se prefiere, el proce-
so de cambio politico de la dictadura al Estado Constitucional democratico y social,
no tiene lugar como consecuencia de que alguien publicara, en 1972, un oplsculo
sobre el principio monarquico (154). Lo de menos es detenerse, aqui, a denunciar la

reforma constitucional y sus funciones en ¢l Estado Constitucional Democriticor», Anuario da Facultade
de Dereito da Universidade da Corufia, nim. 1, 1997, pags. 473-475, especialmente piag. 474, v biblio-
grafia alli citada.

(153) Cfr. R. MoroDo: La fransicién..., cit., pags. 161, 179-180 y ss., y 203-2(5.

(154) M. HERRERO DE MINON: £ principio mondrquico: (Un estudio sobre la soberania del rey en
las Leyes Fundamentales), Madrid, 1972
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altisima dosis de soberbia que una tal afirmacién encierra. Tampoco resulta, a los
efectos que ahora interesan, demasiado importante el indicar que, como hemos teni-
do ocasién de ver, el principio monarquico, en general, lo que en realidad hace es
negar la posibilidad del Estado Constitucional mismo, y mucho més cuando, como
se dice expresamente en el subtitulo del aludido trabajo, se pretende resaltar la sobe-
rania del rey en las Leyes Fundamentales franquistas. Lo que interesa es poner de
manifiesto que nadie puede atribuirse a titule individual ni la iniciativa, ni el desa-
rrollo del proceso de cambio. Este se produce como consecuencia de una decision
colectiva, y difusa, de un ente colectivo, como es el Pueblo espafiol en su conjunto,
Pueblo que realiza un pacto social al modo rousseauniano, y no un contrato propio
de la época preestatal. Circunstancia ésta que deberia ser tenida muy en cuentaa la
hora de analizar algunos de los problemas (derecho de secesin, cosoberania) que,
fundamentalmenie desde 1995, se plantean hoy en la sociedad espaiiola.

Nadie discute que el titular de fa Jefatura del Estado jugé un papel importante y
trascendente en el proceso de cambio politico. Asi se le ha reconocido tanto por par-
te de la clase politica, como por parte de la academia. Baste con recordar la opinidn
de Lucas Verdd sobre el rol que, en la transicion, jugo el monarca: «Lo que esta cla-
ro [escribia Lucas a comienzos de 1978] es que ése ha sido —y es— ¢l designio de
la Corona en cuanto que “motor del cambio™ (...). Cualquiera que sea ia posicidn
ideoldgica sobre la forma de gobierno (...} que mantengamos es indudable que la
Corona ha aceptado el pluralismo politicosocial y lo ha impuesto a los poderes facti-
cos (...). En este sentido, la Corona, aungue parezea paradojico, estd realizando
obra republicana, ha republicanizado al pajs en la medida en que se mueve en favor
de la res publica vy de la paz piblica de los espafioles» (155).

Ahora bien, es menester, en segundo lugar, poner de manifiesto que no ha de
magnificarse la labor del monarca en cuanto al desarrollo del proceso constituyente
espafiol. En efecto, ocurre que no fue el discurso del Jefe del Estado solicitando, en
la apertura de las Cortes el [4 de julio de 1977, una nueva Constitucion lo que deter-
mina el pacto social. Aquel discurso, por el contrario, es la légica consecuencia, y
mera expresion formal, del pacto social, es decir, del deseo de los ciudadanos de
cambiar los modos y las formas en que iban a ser gobernados. El gran acterto def rey
fue, justamente, el de haber comprendido que no podia, ni tampoco debia, oponerse
a [a voluntad del Pueblo.

Finalmente, y en relacién directa con lo anterior, nos encontramos con que de lo
que no puede quedar duda es que cuando el Parlamento elegido et 1977 se autopro-
clamé como Cortes Constituyentes, lo que hizo fue, al modo y manera que habian
hecho los Estados Generales en la Francia de 1789 o las Cortes de Cadiz, romper
todo nexo de unidn con la sitacion juridica y politica anterior. Se inauguraba, de
esta suerte, una situacién fictica, en la que e} Constituyente de 1977-1978 procede,
¢n nombre del Pueblo espafiol como inico sujeto legitimado para decidir edmo iba a

(155) P. Lucas Verp(: «La singularidad,.», cit, pags. 15-16.

64



LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES EN LA TRANSICION POLITICA

ser gobernado, a establecer un nuevo orden juridico y politico. Nueva situacion juri-
dica que, de manera indubitada, acepta el Pueblo,

La voluntad del Pueblo en favor del Estado Constitucional democratico y social
es, en efecto, clara. Y se manifestd tante de manera indirecta, y siguiendo los esque-
mas propios de la Democracia representativa, a través de sus representantes en la
Constituyente, como directamente, en el referéndum constitucional de 6 de diciem-
bre de 1978. En cuanto a la primera forma, dificilmente podria negarse la inexisten-
cia de esa voluntad de adecuar la vida politica espafiola a la 16gica de la Democracia
g la Libertad. Basta, en este sentido, con tomar en consideracion el muy elevado
apoyo que recibio el Proyecto constitucional en 1a votacion final, coextensa pero in-
dependiente, sobre la totalidad del mismo realizada el 31 de octubre de 1978 en
ambas Camaras. Los resultados de esta votacion no pueden, en verdad, ser mis elo-
cuentes. Asi, nos encontramos con que, en sede parlamentaria, el Proyecto de Cons-
titucién fue aprobado por 325 votos afirmativos, frente a 6 negativos, 14 abstencio-
nes y 5 ausencias, en el Congreso de los Diputados, y por 226 votos «si», frente a
5 «no», 8 abstenciones y 9 ausencias cn el Senado (156).

Si estos datos son, de manera indudable, y en la medida en que la campafia elec-
toral de 1977 habia ya girado sobre esta cuestion, asaz expresivos del deseo de los
ciudadanos espafioles de gozar de los beneficios inherentes al Estado Constitucio-
nal, es menester advertir inmediatamente gue los mismos se verian ratificados por la
intervencidn directa del propio Pueblo soberano. Y es que nuestro altimo proceso
constituyente, que tan atipico habia sido en cuanto a su iniciacién y desarrollo, aca-
bo adscribiéndose a la mejor practica en el gjercicio del Pouvoir Constituant, que
fue la que operd en el Continente norteamericano y que hunde sus raices en el mds
puro v clisico pensamiento democratico. Nos referimos, claro esta, a la doble idea
de que, por un lado, el Pueblo es el tnico sujeto legitimado para decidir los modos y
las formas en que ha de ser gobernado, v, por otro, que el Pueblo, como duefio Yinico
de su destino, no puede delegar ni ceder su soberania. Haciendo ahora abstraccion
de lo que en realidad sucedié en uno y otro lado de Atlantico, y centriandonos tan

(156) Estos datos les tomo de J. DE EsTEBAN: «El proceso constituyenie espafiols, en J. F. TEzanos;
R. COTARELO, A. DE BLAS (eds.) y otros: La transicion democrética espafiola, Madrid, 1989, pig. 294. En
¢l Congreso votaron «no», los Diputados Silva Mufioz, Fernandez de la Mora, Martinez Emperador,
Mendizibal y Jarabo Paya, todos ellos de la entonces coalicion de «Alianza Popylars, y Letamendia, de
Euskadike Ezkerra. Por su parte, las abstenciones correspondieron al PN.V. en bloque, Aizpin, de la
U.C.D.; Licinio de la Fuente, Alvaro Lapuerta y Pifieiro Cebailos, de A P.; Heribert Barcera (E.R.C), in-
tegrado en el grupo de Minorla Catalana; Joaguin Arana y Morales Moya, del Grupo Mixto. Entre las au-
sencias, destaco la del Diputado J. R. Lasuén, que habia sido expulsado de la U.C.D. En ¢l Scnado, los
votos contrarios al Proyecto de Constitucidn fueron los de Bajo Fando y Bandrés, del Grupo Vasco;
Gamboa, Senador real; Carazo y Xirinacs, del Grupo Mixto; absteniéndose De Irujo, Monreal, Orcgui,
Uria (Senador real) y Zabala, del Grupo Vasco; Audet, del Grupo Mixto, asi como los Senadores reales
Diez-Alegria y Salas Larrazabal. Las ausencias fueron las de Rubial, Unzueta y Serrachina, por enferme-
dad; Femandez-Miranda, Félix Calvo Ortega, Gonzélez Gonzilez, Ibarrendo, Julian Marias y Manuel
Vidarte, que no justificaron su inasistencia.
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s6lo en lo que supondria 1a materializacion practica del pensamiento politico demo-
critico, ¢, incluso, el del democratismo radical, interesa detenerse brevemente —y
por cuanio que de ello se derivarn algunas consecuencias que no deberian ser nun-
ca olvidadas a Ia hora de enjuiciar nuestro actual marco juridico y politico, a las lue-
go que me referiré— a precisar el funcionamiento efectivo de esta idea.

Como a nadie se i oculta, la imposibilidad real, de 1a que incluso era consciente
Roussean (157), de operar el gobierno de los modernos Estados desde los esquemas
de la Democracia de la identidad, determinaria que el proceso de toma de decisiones
politicas, fundamentales y ordinarias, acabase siendo confiado a los representantes
del Puebio en las Asambleas. No es éste el momento oportuno para detenernos a re-
cordar las fuertes criticas que el democratismo radical dirigi6 al instituto de Ja repre-
sentacidn politica v los limites y controles que, al no teher mas remedio que aceptar-
la como mal menor, pretendian imponetle para evitar la degeneracion del sistema en
aristocratico (158). Lo que nos interesa es indicar que la teoria democratica del Po-
der Constituyente del Pueblo habria de sufrir una notable conmocidn. La confronta-
cion entre la Democracia de la identidad y la Democracia representativa, o, si se pre-
fiere, la tension entre Rousseau y Montesquieu, alcanza, de esta suerte, su maxima
expresidn y realidad.

Asi las cosas, de 1o que se trataria ¢s de encontrar una solucién que, de una o
otra forma, consiga armonizar tan distintos sistemas. Esto es, surge la necesidad de
articular un procedimiento en el que permitiendo la actuacién de los representantes
en la elaboracion y discusién del Codigo Constitucional, respete, empero, el princi-
pio de que corresponde al Pueblo el derecho inalienable de establecer y reformar la
Constitucion. Sistema que podria enunciarse del siguiente modo: «Precisamente,
para evitar que este derecho irrenunciable del pueblo pudiera convertirse en una
mera declaracion nominal, y que el ejercicio efectivo de la soberania y del poder
constituyente recayera exclusivamente en las Asambleas representativas o Conven-
ciones, se abrid paso, en los inicios del constitucionalismo modetno, la tesis rous-
seayniana de la necesidad de ratificar por el propio pueblo los textos constituciona-
les elaborados y discutidos por las Asambleas» (159).

Este modelo, que habia encontrado ya una primera manifestacién practica en la
Inglaterra de Cromwell con el «Agreement of the Peoples de 1647, que no asi en
1653 con el «instrument of Governmenty (160), seria el que se pondria en marcha, y

(157) Cfr, J. 1. Rousseau: «Proyecto de Constitucion para Corcegan (1765), en el vol. Proyecto de
Constitucion para Corcega. Consideraciones sobre el gobierno de Polonia y su proyecta de reforma, cit.,
pag. 10

(158) Ademis de la obra citada en la nota anterior, ¢fr. J. J. Rousssauw: Du Contral Social..., cit., Li-
bro 1E, cap. XV, pégs. 134 y ss.; «Consideraciones sobre el gobiero...», cit., cap. VIL, pig. 83.

(159) P. De VEGA: La reforma constitucional..., cit.,, pag. 104.

(160) En relacién con estos decumentos, cfr., por todos, CH. BORGTAUD: Etablissement..., cit.,
pags. 6-11. Interesa indicar que el primero de ellos, el «dgreement of the Peoples, en el que sc contenda,
en sus lineas generales, una estructura de gobicrno para Inglaterra, responde de tma manera rotal a la tesis
democratica sobre €l ejercicio del Poder Constituyente. En efecto, €l Agreement of the People, presentado
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en buena medida como consecuencia del influjo de las ideas politicas del puritanis-
mo calvinista, en la tradicién constitucional estadounidense. Fue, en efecto, alli don-
de al asumir el principio de que la soberania no puede ser representada, se aceptaria
también que «Cualquier proyecto de Constifucidn elaborado por las Convenciones o
Asambleas designadas al efecto, exigiria {...), la ratificacién ulterior, bien de las
town-meetings, bien del pueblo mismo» (161).

En la Europa de los albores del constitucionalismo, por el contrario, este sisterna
tan s6lo seria puesto en marcha con [a Constitucién francesa de 1793. Lo que no tie-
ne nada de extrafio, si se toma en consideracidn que este Texto fue una obra que, ini-
ciada por los girondinos, culminard el jacobinismo revolucionario radical de iz-
quierdas (162), muy influenciado por el pensamiento de Roussean. Siendo asi, nada
de particular tiene que aprobado el Cédigo Fundamental por la Convencidn el 24 de
junio de 1793, el mismo fuera sometido a la voluntad soberana del Pueblo en una
consulta llamada plebiscitaria, en la que recibiria la aceptacién de 1.801.918 votos
afirmativos, frente a 11.610 negativos. Nacia, de esta suerte, en el Viejo Continente
la figura del «referéndum constitucional», que volveria a aparecer con el triunfo de-
finitivo del principio democrético tras la I Guerra Mundial, en Textos como la Cons-
titucion de Weimar de 1919 y 1a austriaca de | de octubre de 1920, y de una manera
mds general desde el fin de la II Guerra Mundial.

al Long Parliament en 1647, era un texte que habiendo sido elaborado por la izquierda del partido purita-
1o y aprobade por el Consejo de funcionarios del gjéreito y el propio Parlamento inglés, debia ser sameti-
do de manera inmediata a la voluntad de Pueblo. No sucedid, sin embargo, lo mismo con el fastrument of
Government de 1653, Aunque, ¢s cierto, se encontraba, de algin modo, inspirado por las mismas ideas
que ¢l anterior, este documento fue obra de Oliver Cremwell v sus funcionarios, sin que hubiera una in-
tervencion dirceta por parte del Pueblo, Circunstancia ésta altima que, en opinién de CH. BORGEAUD
{Erablissement..., cit., pags. 10-11}, explica el que su vida fuera muy limitada en el tiempo. En todo caso,
es menester indicar que, con independencia de que el primero no llegara a ser nunea efectivo y que el se-
gundo tuviera una vigencia efimera, existe un amplio acuerdo doctrinal en considerar que €] Agregmens
of the People y el Instrument of Government son, junto con el Pacto del Mayflower y los distintos cove-
nants que fueron elaborados y aprobados per los habitantes de las colonias britdnicas en América, los
més claros precedentes de las Constituciones modemas. Y ello es asi, pese a que 1os mismos fueran obje-
to de la mayor de las criticas por parte de Hobbes. En este seniido, debe recordarse que para Hobbes el
Agreement of the People y &) Instrument of Government lejos de ser unos textos donde, de uno u otro
modo, se reconoce la soberania popular y que, en consecuencia, aparecerfan configurados como la Ley
suprema a la que quedan sujetos tanto los gobernades como, y esto es lo importante, los gobernantes, se
trataba de unos decumentos cuya anica y exclusiva finalidad cra Ja de concentrar todo el poder politico en
Cromwell, quien, de esta suerte, acababa convirtiéndose en un sujeto legibus solutus. Su manera de con-
seguirlo era muy simple: «Su método [escribe Hobbes] era conseguir que el poder supremo le fuera con-
ferido por el Parlamento. Por cllo convocé un Parlamento y le dio el poder supremo con la condicion de
que ellos se lo dietan a élv. Vid. TH. HoBBEs: Behemoth o el Parlamento Largo, 1668, Madrid, 1992,
pags. 237-238.

(161) P. DE VEGA: La reforma constitucional..., cit., pags. 31-32,

{162) Cfr. CH. BORGEAUD: Etablissement..., cit., pags. 248-253; G. ARNOULT: De lu révisidn..., cit.,
pags. 56-69.
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A esta buena préctica es a la que se adscribié nuestro ultimo Legislador Consti-
tuyente, quien no sélo aceptaria el referéndum constitucional, en sus dos modalida-
des de facultativo (art. 167 CE) y obligatorio (art. 168 CE), para llevar a cabo la re-
vision del Cadigo Juridico-Politico Fundamental, sino también para su aprobacion
definitiva. El referéndum se realizd el 6 de diciembre de 1978. Sus resultados no
pueden ser mas contundentes (163): con una participacién del 67,1 por 100, el voto
afirmativo fue del 87,9 por 100 de los votos validos emitidos. Resultado positivo
que también se lograria con el computo regionalizado de voto, incluso en aquellas
Nacionalidades y Regiones que cuentan, entonces y hoy, con partidos nacionalistas
fuertes. En efecto, debe tenerse en cuenta que, aunque a veces pretenda presentarse
de otro modo, el Proyecto constitucional, que habia recibido, por ejemplo, en Anda-
lucia el voto afirmativo del 91,9 por 104, seria aprobado en Catalufia por el 90,5 por
100, en Galicia por el 88,2 por 100 y, finalmente, en Euzkadi por el 69,1 por ().

A la vista de estos resultados, facil es deducir ¢l absurdo de pretender —como
muchas veces hace quien quiere actuar como el Laband particular de los partidos na-
cionalistas conservadores— equiparar la Constitucién de 1978, fruto de la voluntad
del Pueblo soberano, con el Texto de 1876, que fue un productoe tipico de la falacia
doctrinaria del pacto Rex-Regnum, el cual, en tanto en cuanto que, si no de ivre, si
de hecho, consolidaba al rey como soberano, conducia, como todos los documentos
del docirinarismo liberal, a la construccion de un constitucionalismo ficticio (Kel-
sen), y que, en consecuencia, se presenta como la mayor farsa de nuestra Historia
Constitucional. Todavia resuita un mayor desatino el sostener, como hace también
Herrero de Mifion (Ef Pais, 31-10-1998, pap. 16}, que oponer las soluciones conte-
nidas en el vigente Codigo Juridico-Politico Fundamental a ciertas pretensiones no
sea mas que resucitar el derecho de guerra de los Espartero, Cénovas y Franco. De-
jando a un lado el hecho de que 1 mismoe tuvoe vna intervencion muy destacada en la
elaboracién de la actual Constitucidn, y, de ahi, que su afirmacion devenga como
minimo extravagante, lo que aparece como algo claro, didfano v meridiano s que
con un tal aserto, el viejo politico conservador olvida, o mas bien, y en la medida en
que es el mas conspicuo defensor del principio monarquico, ignora, la mas elemen-
tal consecuencia del principio democratico: que ta voluntad del Pueblo como ente
unitarie puede, por ser la del soberano, imponerse a la de sus integrantes individual-
mente considerados.

La observacién de los resultados del refrendo constitucional permite, asimismo,
mantener lo absurdo de las afirmaciones de los partidos nacionalistas, y de manera
singular por parte del PNV, de que en Espafia no se ha ejercido el derecho de autode-
terminacién. No vamos a detenernos ahora a poner de manifiesto la inconsistencia
de su argumentacidn de que porque ellos no votaron el Proyecto en las Cortes, el ac-
wal Texto no es la Constitucion de los vascos que, no conviene olvidarlo, forman

(163) Fuente: Junta Electoral Central, recogido por J. M. MARAVALL y J. SANTAMARIA: «Transicion
politica y consolidacion de la Democracia en Espafian, en 1. F. TEZANOS; R. COTARELD, A. DE BLas {eds.)
¥ otros: La transicion democrdtica espafiola, cit., pag. 209.
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parte del Pueblo espafiol como ente unitario (164). Baste aqui con recordar que al
articularse, desde los procesos revolucionarios liberal-burgueses de finales del st
glo xvu, el sistetna politico como Democracia representativa con mandato libre, lo
que sucede es que «ni el representante opera sélo en nombre de los grupos o perso-
nas que lo eligen, ni el mandato se circunseribe a lo establecido en los cuadernos de
instrucciones, ni existe, por tiltimo, la figura de la revocacion» (165). Lo que, apli-
cado a nuestro caso, supone que de igual suerte que los electores de los diversos dis-
tritos no se encuentran representados por los Diputados y Senadores elegidos en
ellos sino, por el contrario, por la totalidad de ellos en cuanto que representantes de
Ia Nacién, ningin parlamentario, o grupo de parlamentarios, puede, aisladamente,
atribuirse la representacidn exclusiva de una o varias circunscripciones concretas.

El absurdo no viene tanto, aunque también, del recordatorio de que ellos no vo-
taron el Cddigo Fundamental, cuanto de la propia esencia del referéndum constitu-
cional por el que aquél fue definitivamente aprobade. Conviene detenerse a recordar
el significado y alcance del referéndum constitucional.

Como a nadie se le oculta, la modalidad més frecuente del referéndum constitu-
cional, al celebrarse en el Estado Constitucional ya operante, es la de aprobacion de
las reformas de la Constitucion. En este supuesto, la finalidad de «!'appel au Peu-
Pler no es la de convertir la revision, que es siempre una facultad constitucional y 1i-
mitada, en un auténtico acto de soberania. Por el contrario, y como muy bien han
puesto de manifiesto, por ejemplo, un Serio Galeoti o un Pedro De Vega (166), ocu-
rre que el referéndum se presenta, ante todo y sobre todo, como un acto de control.
Esto es, o que con la apelacion al cuerpo electoral se hace no es sino reconocer a los
ciudadanos el derecho, —por lo demas irrenunciable desde la 16gica del democratis-
mo radical—, a controlar en todo momento 1os actos de sus representantes, mediante
la ratificacion o el rechazo de sus propuestas. De esta suerte, nos encontramos con
que lejos de dar entrada en la vida del Estado Constitucional yva operante al Poder
Constituyente originario, «De lo que se trata [dird el Maestro De Vegal (...), es de
itnpedir que del seno del mismo Estado constitucional emerjan faisos y subrepticios
poderes soberanos {...). Frente a la ficil e infundada critica de quienes ven en refe-
réndum un elemento distorsionante de la democracia representativa {...), hay que se-
fialar que el fundamento y la grandeza de [a institucion radica en la pretension de
evitar que la voluntad de pueblo, expresada a través de las Asambleas pueda ser
trastocada por éstas y convertida en su unica y soberana voluntad» (167).

(164) Para la critica de esta postura, me remito, por comodidad, a J. RUIFEREZ: Constitucidn y auto-
determinacion, cit., pags. 36 y ss.

(165) P. De VEGA: «El significado constitucional de la representacion politican, Revista de Estudios
Politicos, mam, 44, 1985, pag. 27.

(166) Cfr. 8. GALROTT: Esigenza e problemi del referéndum, Milan, 1970, pags. 7 v ss.; P. De
VEGA: La reforma constitucional..., cit,, paps. 113-114.

(167) P. DE VEGA: La reforma constitucional..., cit., pags. 118-119,
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Si esto es asi, no debe olvidarse que cuando 1a consulta al Pueblo tiene por fina-
lidad la aprobacidén no de las modificaciones formales del Codige Juridico-Politico
Fundamental, sino la aprobacién de la propia Constitucién y, con ello, la de 1a orga-
nizacion concreta del Estado Constitucional, el referéndum constitucional tendrd un
significado y alcance mucho mas amplio. Naturalmente que la intervencién del
cuerpo electoral tiene, también ahora, ese caricter de acto de control de los ciudada-
nos sobre los representanies, en el sentido de evitar que los parlamentarios, transfor-
mandose en falsos y subrepticios soberanos, hubieran podido distorsionar el manda-
to extraordinario que recibieron por parte del Pueblo en los comicios de 15 de junio
de 1977 (168) para aprobar, asi, un texto que respondiera tan s6lo a su inica y sobe-
rana voluntad. Ello no obstante, sucede que, al no haber nacido todavia el Estado
Constitucional, nos encontramos atGn en un mometito fictico en el que guien actia, ¥
quien debe actuar, no son los poderes constituidos que, creados y ordenados por la
normativa constitucional, entrardn en escena cuando la Constitucién haya sido apro-
bada, sino el Constituyente originario. Es desde esta perspectiva desde donde el ma-
yor alcance del referéndum de aprobacion del Proyecto conistitucional se hace meri-
diano. La aprobacion refrendataria de la Consiitucion tiene, como no, esa naturaleza
de contro] comiin a su modalidad de referéndum de reforma, pero, junto a ella, vy
esio es lo que realmente es importante y resylta transcendente, la intervencion direc-
ta del cuerpo electoral adquiere, ahora si, la condicién de convertir la votacion en un
verdadero, e indiscutible, acto de soberania. El referéndum se presenta, de esta suer-
te, como la manifestacién del derecho del Pueblo, como titular de Ia soberania y del
Poder Constituyente, a decidir por él mismo los modos y las formas en que desea ser
gobernado.

Esto es, en definitiva, lo que sucedid entre nosotros aquel 6 de diciembre de
1978. La voluntad de Pueblo aceptando el Proyecto de Constitucién propuesto fue,
como hemos visto, clara y contundente. Y lo fue tanto si los resultados de la consul-
ta se computan respecto del Pueblo espaiiol globaimente considerado, como si, y
también ha quedado apuntado, los resultados se refieren a las Nacionalidades y Re-
giones que integran la Nacion espafiola. Es, justamente, esta circunstancia la que de-
termina que las soluciones que se contienen en el Texto Constitucional puedan im-
ponerse, siempre y en todo momento, a quienes son destinatarios de sus mandatos.
Esta es la consecuencia necesaria del propio Estado Constitucional. Aun a riesgo de
resultar reiterativo, no puedo dejar de recordar que fue ya Wise quien lo puso clara-
mente de manifiesto cuando sentencid que: «Todos ellos estdn obligados por la ma-
yoria a aceptar la forma particular asi establecida, aun cuando su propia Opinion pri-
vada, les incline hacia algun otro modelon (169).

(168) En relacion con csta problematica, que se deriva de forma directa de la construccion de
Sieyés sobre la soberania nacional y su ejercicio, ofr,, por todos, R. CARRE DE MALBERG: Teoria Gene-
ral.., cit, pags. 1196-1201.

(169y J. Wise: 4 Findicarion..., cit., pig. 45.
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Para evitar que, et lo que acaso pueda parecer un claro ejemplo de actuacion de
la concepcién totalitaria de la politica, concretada por Carl Schmitt en la dialéctica
«amigo-enemigo», alguien pueda no sdlo hacerme decir lo que no digo, sino tam-
bién lo que nunca se me hubiera ocurrido pensat, o pretenda atribuirme como obse-
siones propias lo que pura y simplemente son decisiones —discutibles o ne, pero
tinicamente suyas— de la Constituyente, me interesa realizar algunas precisiones
sobre el significado de la anterior afirmacion.

Que el Pueblo espafiol, como titular de ia soberania y del Poder Constituyente,
ha ejercido el derecho de autodeterminacidn es claro a 1a luz del referéndum de 6 de
diciembre de 1978. De nada sirve negarlo. Ahora bien, el reconocer vy recordar esta
circunstancia no implica, al menos por mi parte, el proceder a la anatematizacion e
imprecacion de cualquiera de las opciones ideoldgicas que hoy existen entre las
fuerzas politicas que actian en el Estado espafiol, y de manera particular a los parti-
dos nacionalistas y sus, como se ha dado en llamar en la actualidad, pretensiones so-
beranistas. Tampoco se pretende actuar desde la ideologia de la Constitucién para
afirmar que, porque fue la voluntad de Pueblo espafiol en su conjunto la que decidio
en Ultima instancia la aprobacion del Texto Constitucional, éste ha de perpetuarse en
el tiempo, haciendo, con ello, imposible no solo los supuestos de camnbio de Consti-
tuciodn, sino también los de cambios en la Constitucion desde la idea, que de alguna
maneta hunde sus raices en el idealismo, de que si la realidad politica no coincide
con la realidad juridica, tanto peor para la realidad politica.

Al fin y al cabo, cualquier demderata conoce perfectamente cudl s el valor real
de las manifestaciones de voluntad del soberano como conjunto de voluntades parti-
culares de distintos hombres. En este sentido, ocurre que si el resultado del referén-
dum expresaba de manera inequivoca la voluntad del Pueblo espafiol, debemos re-
conocer inmediatamente que se trata de la voluntad del Pueblo espaiiol en ese mo-
mento concreto vy determinado: 1978, ¥ que la misma puede cambiar en el futuro.
Fue ya Rousseau quien puso de relieve este cardcter necesariamente temporal de la
voluntad del soberano: «Le souverain peut bien dire: Je veux actuallement ce que
veut un tel homme ou du moins ce qu’il dit vouloir; mais il ne peut pas dire: Ce que
cet homme voudra demain, je le voudrai encore; puisqu’il est absurde que la volonté
se donne des chaines pour [’avenir, et puisqu’il ne dépend d’aucune volonté de con-
sentir & rien de contraire au bien de 'étre qui veut» (170).

Es, justamente, el que la voluntad del soberano tiene, siempre, una naturaleza
temporal 1o que, a la postre, impide negar la legitimidad a las propuestas nacionalis-
tas. La légica de la Democracia, basada en la relacién dialéctica entre mayorias y
minorias, ampara cn el fondo sus propuestas, La razon es ficilmente comprensible,

Es verdad que, en contra de los nacionalistas, puede alegarse que la voluntad del
soberano, aunque se expresa en un momento concreto v determinado, se encuentra,
en ¢l marco del Estado Constitucional, siempre en un proceso de reactualizacion.

(170) 1. J. Rousseau: Du Contrat Social..., cit.,, Libro 11, cap. 1, pags. 63-64.
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Esto es, que el contenido del pacto social, que a nivel normativo se encuentra expli-
citado en el texto de la Constitucidn, puede entenderse continuamente ratificado por
el propic Pueblo no sélo cuando se producen hechos de una extracrdinaria transcen-
dencia politica, como podrian ser, en nuestro caso, la aprobacion de ios Estatutos de
Autonornia o los comicios, sino también cada vez que el Texto Constitucional se
cumple, ya sea por su aplicacion directa por los poderes publicos, ya cuando sus
normas son observadas y actualizadas, de manera consciente o inconsciente, por los
poderes publicos y por los cindadanos, Ahora bien, si esto es asi, no puede olvidarse
que, porque lo que el soberano quiere e incorpora al pacto social, lo quiere hoy, pero
puede no quererlo en el future, evidente resulta que a la Gnica conclusion a la que
cabe llegar desde el pensamiento democratico es a la que el propio Rousseau llega-
ba: Aunque debiendo observar las mismas formalidades que se siguieron para su
puesta en marcha (171), el soberanc ha de poder, en todo momento, modificar las
condiciones del pacto social e, incluso, derogarlo.

La idea de que el Pueblo, como soberano, lo puede todo, incluso substituir el
pacto social por otro, fue rapidamente asumida en los procesos revolucionarios libe-
ral-burgueses, En este sentido, cabe recordar que la idea rousseauniana a la que nos
estamos refiriendo encontrard su correlato en América en el pensamiento de, por
gjemplo, un Thomas Jefferson (172), quien, en la medida en que entiende que el
mundo —y, por lo tanto, el Derecho— pertenece de manera exclusiva a [a genera-
¢ién viviente, no dudard en denunciar como absurdo el que la Constitucién (la ex-
presian normativa del pacto social) pueda servir de instrumento para hacer prevale-
cer la voluntad de los muertos sobre la de los vivos: de donde se deduce claramente
la nulidad de pleno derecho de cualquier Texto que pretendiera ser no sélo irrefor-
mable, sino también, y llegado el caso, insustituible.

También en la Francia revolucionaria se aceptaria la idea de que el Poder Cons-
tituyente de hoy no puede obstaculizar la actuacion del Poder Constituyente del ma-
fiana. Idea que, ademas, seria consagrada en el mas alto nivel normativo. La cues-
tion es ya clara en el articulo 1 del Titulo VII de la Constitucién de 1791. En efecto,
al decir este precepto que «La Asamblea Nacional Constituyente declara que la Na-
cion tiene el derecho imprescriptible de cambiar su Constitucién; sin embargo, con-
siderando més conforme al interés nacional el que solamente se use el derecho de re-
forma, en los términos sefalados por 1a Constitucion, respecto de aquellos articulos
que la experiencia haya demostrado sus inconvenientesw, lo que los franceses hicie-
ton fue consagrar la distincion entre lo que es un mero cambio en la Constituciéon,
que, como opetacion juridica aunque sea extraordinaria, habria de producirse siem-
pre en el marco de la propia Constitucion y de manera limitada (173), y el de cam-
bio de Constitucion que, como hecho revolucionario, tendria lugar como un proceso

(171} Cfr. J. J. Rousseau: «Consideraciones sobre el gobiemno...», cit,, cap. 1X, pag. 104,

(172} Cfr. TH. JEFFERSON: «Notas sobre Virginiaw (1782), en el val. Autobiagrafia v otros escritos,
Madrid, 1987, pags. 243-246.

(173) Cir., a este respecto y por todos, (3. ARNOULT; De la révision..., cit.,, pigs. 47 y ss.
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factico y existencial. La misma idea la encontramos en 1793, donde los revoluciona-
rios del momento declarardn que «El Poder Constituyente de un dia no tiene ningan
titulo para limitar al Poder Constituyente del futuro» (art. 30 Declaracion de Dere-
chos del Hombre de 1793) y que «Un pueblo tiene siempre el derecho a revisar, re-
formar y cambiar su Constitucion. Una generacidn no puede someter a sus Leyes a
las generaciones futurasy (art. 2 Constitucion francesa de 1793).

Ahora bien, si esto es asi, y cualquiera que se mueva desde los pardmetros pro-
pios de la ideologia del constitucionalismo tendrd que reconocer el derecho del Pue-
blo a revisar e} pacto social v, en su caso, cambiar de Constitucion, ocurre, no obs-
tante, que este mismo derecho impondra ciertas limitaciones a la actuacion de las
fuerzas politicas operantes en el Estado. En efecto, lo que sucede es que, reconocido
el derecho a cambiar de Constitucion, hasta tanto no se verifique tal hipotesis 1o que
el pensamiento politico democratico exige es el mas estricto y escrupuloso cumpli-
miento de la legitima legalidad vigente. Obligacién ésta que, naturalmente, afecta a
los gobemados, Pero, y esto es lo importante y lo que se encuentra en relacion direc-
12 con la actual situacidn politica espafiola, dicha obligacion afectara también, y de
una manera singular, a los gobernantes. Sera, de nuevo, Rousseau quien ponga de
manifiesto esta circunstancia, cuando sefiala que «el interés mas urgente del jefe y
su deber mds indispensable es velar por la observacion de las leyes de las que es mi-
nistro y sobre las cuales se funda toda su autoridad. Si debe procurar que los otros
las observen, con mas razbn debera observarlas €l mismo pues goza de todes sus fa-
vores, ya que su gjemplo tiene tal fuerza que, aun cuando el pucblo quisiese soportar
que el jefe le libere del yugo de 1a ley, éste deberd guardarse de aprovechar una peli-
grosa prerrogativay (174).

Innecesario debiera ser, en este contexto, afirmar la imposibilidad de atender las
reivindicaciones nacionalistas mientras esté vigente la Constitucion de 1978. Resul-
ta, por el contrario, y como vengo sosteniendo desde 1995, evidente que la anica po-
sibilidad de incorporar estas demandas es la de abrir vn nuevo proceso constitiyen-
te (175). En él, de manera absolutamente necesaria, habria que volver a discutir el
propio pacto social sobre el que se asienta el actual Texto Constitucional, ya sea
para modificar alguna de sus clausulas, como sucederia en el caso de la incorpora-
ciébn del ius secessionis, expresamente techazado por el Constituyente de
1977-1978, a la férmula politica del nuevo Codigo Fundamental, ya sea para reco-
nocer la condicion de soberano a entes distintos al Pueblo espafiol en su conjunto, lo
que inevitablemente implicaria la disolucién del propio pacto social.

Que ello sea asi, no resulta moy dificil de comprender, Cierto es que, porque
todo Pueblo tiene el derecho imprescriptible de cambiar de Constitucion, nadie dis-
cute, ni puede hacerlo, del derecho que asiste a los partidos nacionalistas a perseguir
esta finalidad. Ocurre, sin embargo, que lo que no puede hacerse es falsear y destruir

(174) J. 1. Rousseau: Discurso sobre la econamia politica (1755), Madrid, 1985, pag. 1S,
(175) Cfr. J. RUPEREZ: Constifucion y autodeterminacisn, cit., pdgs. 129-152, cspecialmente
pag. 151-152.
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el Texto hoy vigente. Lo primero es lo que se pretende hacer cuando, al no recono-
cer que la mutacién es una facultad constitucional y, en consecuencia, limitada, se
proponet «interpretaciones generosas» o segundas lecturas o relecturas de la Cons-
titucion para hacerla decir lo que en realidad no sdlo no dice, sino que, ademas, re-
chazd expresamente: derecho de secesion, o para posibilitar algo que es ontologica-
mente imposible: el reconocimiento de distintos soberanos en el marco de un unice
Estado Constitcional (176). No estamos aqui ante un supuesto de Verfassunswand-
fung, sino ante una simple transgresion del Codigo Fundamental (Verfassungsii-
berschreitung). La segunda hipdtesis, la del fraude constitucional, se produciria
cuando no se reconocen los limites materiales de la revision para satisfacer asi los
intereses de algunos partidos a cuyo servicio, aunque sea coyunturalmente, se pone
el jurista de turno, y, de este modo, se pretende «la utilizacién del procedimiento de
reforma para, sin romper con el sistema de legalidad establecido, proceder a la crea-
cién de un nuevo régimen politico y un ordenamiento constitucional diferen-
ten (177).

La diferencia entre ambos modos de actuacion es clara, En la primera hipoOtesis:
la apertura de un nuevo proceso constituyente, lo que se propone es substituir un
Estado Constitucional por otro, que bien podria estar basado en unos principios
iguales al anterior salvo en lo relativo al derecho de secesidn, o bien la substitucion
de un Estado Constitucional por una serie de Estados Constitucionales de dimensio-
nes geograficas mas reducidas. Bsto ultimo fue lo que sucedio en la extinta Che-
coeslovaquia donde, por la voluntad mayoritaria del Pueblo, se extinguio el pacto
social para dar paso a las Repiiblicas checa y eslovaca. La consideracién que uno y
otro caso merecen, ha de ser muy parecida a la que sostenia Hermann Heller (178)
en relacion con la integracion europea. Esto es, nos encontramos atite una alterpati-
va que podra gustar, o no, desde el punto de vista politico, pero que resulta inapela-
ble desde 1a propia logica del constitucionalismo. Al ser el soberano el que actila,
¢ste impondra su voluntad a todos v cada uno de los ciudadanos, sean cuales sean
sus apetencias individuales.

Todo lo contrario sucede con la segunda alternativa. Aqui reside el peligro de la
misma. En efecto, esta via conduce 1 la substitucién de un dnice Estado Constitucio-
nal por otra forma de organizacitn politica —Onica o miltiple— que recordara mu-
cho en sus presupuestos medulares al Estado absoluto. La razén es facilmente com-
prensible. Si se admite 1a falsificacién y destruccion de la Constitucién como medio
para reconocer lo que el Pouvoir Constituant manifiestamente exeiuyo o para con-
vertir las actunales Comunidades Auténomas en Estados soberanos, cada uno de los

(176) Sobre esto, vid. J. RUIPEREZ: «Una cuestion actual en la discusion politica espafiofa; La Cons-
titucidn espafiola y las propuestas nacionalistas, o de los limites de la mutacién u la reforma constitucio-
nal como instrumentos para el cambio politicon, Civitas Europa. Revista Juridica sobre la Evolucion de
la Nacion y del Estado en Ewropa, mim. 2, 1999, pags. 142-145.

(177) P. DE VBGA: La reforma constitucional.., cit., pdg. 291.

(178) Cfr. H. HeLLER: La soberania..., cit., pags. 311-312.
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cuales deberd contar con su propia Constitucidn, lo que sucederd es que no habra ga-
rantfa alguna de que ni el Texto vigente ni, en su caso, las nuevas Leyes Fundamen-
tales vayan a respetarse en ¢l futuro, y que no se convertirin, una y otras, en un mero
juguete al albur del capricho de los gobernantes. Y es que, en definitiva, el peligro
de la actual situacidn politica espafiola no reside tanto en lo que los nacionalistas
pretenden —al fin y al cabo en la medida en que Espafia como unidad politica tuvo
un origen histérico, puede también tener un final histérico—, sino en los modos y
las formas que se utilizan para materializar en la politica prictica tales pretensiones.

Sea de eflo 1o que sea, lo que nos interesa destacar es que se aprobaba, asi, un
Texto Constitucional que nace con vocacion de ser una Constitucion normativa, y
gue, aunque 1o sin alguna dificultad en los primeros afios de vigencia (179), habria
de surtir plenos efectos juridicos. Lo que no deberia causar ninguna extrafieza. Al
fin y al cabo, se trata de un Cédigo Juridico-Politico Fundamental que es obra del
Pueblo soberano y que, como expresion de la voluntad del Pouvoir Constituant, sblo
puede entenderse como Lex Superior

5. LA DIALECTICA CAMBIQ-ESTABILIDAD EN EL MARCO DE LA CONSTITUCION
ESPANOLA DE 1978: LA CONSTITUCION COMO NORMA SUPREMA

Si la singular naturaleza del antor del Texto es, en principio, suficiente para con-
figurar a la Constitucidn de 1978 como verdadera Constitucion y, en consecuencia,
como la Ley Suprema del Estado ante la que, en caso de conflicto, han de ceder to-
das las demas normas juridicas {180}, ocurre que el altimo Constituyente espaiiol no
olvidé establecer un mecanismo en virtud del cual el principio de supremacia consti-
tucional y, con €, el democratico, que le sirve de manera indubitada de base y fun-
damento ultimo (181}, encontrarian su definitiva y total eficacia. Mecanismo que no
es otro que el del principio de rigidez constitucional, que si en el plano tedrico en-
contrd en la obra de James Bryce su primera y definitiva formulacién, debe a los
hombres de Filadelfia su primera manifestacion normativa en el articulo V de la
Constitucién norteamericana (182). Es, en efecto, a través del principio de rigidez

(179) Fid J. PErez Rovo: Las fuentes del Derecho, Madrid, 1984, pags. 31-32.

(180) Cfr., por todos, K. STErN: Derecho del Estado..., cit., pags. 253-255.

(181} Cfr. P. De VEGA: La reforma constitucional..., cit, pag. 20.

(182} En relacién a esta aseveracidn, debemos a CH. Borceaup: Etablissement.., cit.,
pégs. 171-173 y 176 y ss., la advertencia de que si bien es cierto que las Constituciones ¢statales que las
antiguas colonias fueron aprobando con anterioridad a la Constitucion federal respondian, de manera cla-
ra e inequivoca, a la teoria democritica del Poder Constituyente del Pueble, es lo cierto que tales Textos
no contenian, como noima general, ninguna prevision sobre el modo en que podria verificarse su modifi-
cacion formal. La excepcidn a esta regla se encuentra en la Constitucian de Massachusetts de 1780, la
cual preveia, en efecto, un procedimiento especial para, en todo caso después de transcurridos guince
afios desde su aprobacidn, Hevar a cabo su revisién, procedimiento que se presentaba, en opinidn de
BORGEAUD fop. cif, pags. 176-177), como un mecanismo ciertamente adecwado para realizar reformas to-
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constitucional, por el cual se establece un procedimiento distinto y, de manera usual,
mis agravado que el previsto para actuar sobre las Leyes ordinarias, como la Consti-
tucién se consolida definitivamente en la posicién de Lex Superior (183). Vedel lo
puso claramente de relieve cuando escribié que «Se representa gencralmente a la ri-
gidez comstitucional como una consecuencia de la supremacia de la Constitucion.
Desde el punto de vista politico, es exacto: es porque se quiere asegurar la suprema-
cia de la Constitucidén por lo que se le da el cardcter rigido. Pero juridicamente, es
tan solo parque la Constitucion es rigida por lo que se puede hablar de su suprema-
cia, puesto que si ella no es rigida, no se distingue desde el punto de vista formal de
las Leyes ordinariasy (184).

Que esto sea asi, no ha de resultar muy dificil de comprender. En este sentido,
importa sefialar que, como certeramente comprendieron, entre otros, Esmein y Mor-
tati {185), el establecimiento de un procedimiento especifico para llevar a cabo la re-
vision constitucional, en tanto en cuanto permite la oposicion Ley constitucio-
nal-Ley ordinaria, no hace sino consagrar de manera definitiva la distincidn entre el
soberano y los sujetos no soberanos que actian en el Estado constitucional, al deli-
mitar claramente la esfera de actuacion de cada uno de ellos. La regulacion le-
gal-constitucional del amending process permite, en efecto, que esta separacion se
mantenga a lo largo de 1a vida del Estado Constitucional. Y lo hace en la medida en
que, merced a aquél, la contraposicion Poder Constituyente-poderes constituidos se
ve aqui completada con 1a irrupcién de un nuevo sujeto, ¢l poder de reforma, distin-
to a ambos.

De esta suerte, el esquema politico inaugurado en Estados Unidos, como prime-
ra manifestacion historica del constitucionalismo rigido, v al que no es ajeno nuestro
Cédigo Fundamental, tiene tres puntos de inexorable referencia en cuanto a sus po-
sibilidades normativas:

1. Estaria, en primer término, el Poder Constituyente. En €l reside la sobera-
nia, y, por ello mismo, se presenta como el finico sujeto legitimado para, con la apro-
bacion del Texto Constitucional, fijar las bases politicas y las reglas juridicas por las

tales del Codigo Fundamental, pero no para la hipotesis, mucho mds frecuente, de las reformas parciales.
Siendo asi, no resulta exagerado afimnar que fue con el Texto Federal cuando realmente hizo sy entrada
en la Historia el principio de rigidez, y que fue por emulacidn a éste como dicho prineipio se introdujo cn
las Constituciones estatales ya en el s. X1x, sienda la Constitucién de Connecticut, elaborada por la Can-
vencién de Hartford en 1818, la primera entre las estatales que, en su art, 11, reguld ¢l amending process,
y de ahi pasaria a las Constituciones de Maine y Alabama, ambas de 1819, v, finalmente, acabaria impo-
niéndose en todos los Textos de las colcctividades-miembros.

(183) Cir. P. Dt VeGa: «Comentario al Titulo X. De la reforma constitucional», ¢n la obra colectiva
Constitucion espafiola. Edicion comentada, Madrid, 1979, pags. 379-360; «Supuestos politicos...», cit.,
pag. 406,

(184) G. VeprL: Manuel élémentaire de Droit Constifutionnel, Parls, pag. 117.

(i83) Cfr. A. Esmem v H. Nezarp: Elements de Droit Constitutionnel frangals et comparé, 1, cit,,
pags. 612-613; C. MoRrTA1L: fstituzioni di Dirittoe Pubblice, t. 11, 9.2 ed. reel. v puesta al dia, reimpr., Pa-
dua, 1985, pag. 1225,
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que ha de conducirse la nueva organizacion politico-estatal, Sus principales caracte-
risticas serian, por un lado, la de que al tratarse del titular de un poder soberano,
absoluto € ilimitado en ¢l contenido de su voluntad, el Legisiador Constituyente se
define como res facti, non iuris. Por otra parte, es también intrinseco al Pouvoir
Constituant el que una vez que la Constitucidn ha sido aprobada y entra en funcio-
namiento, aquél desaparece de la escena politica para entrar en una fase de letargo,
de la que tan s6lo saldra cuando se haga necesario darse una nueva Constitucion,
dando paso, asi, a la actuacién de los poderes creados y ordenados por él mis-
mo {186},

2. Nos encontramos, en segundo lugar, con el poder de revisién, que actia
dentro del Estado Constitucional ya constituido, y que se configura como un poder
extraordinario toda vez que, observande, naturalmente, las exigencias y requeri-
mientos legal-constitucionalmente previstos al efecto, es el Unico sujeto facultado
para proceder a la modificacion formal del Cédigo Fundamental. La naturaleza del
Legislador que reforma la Constitucién ha sido, y es afdn, una cuestién harto debati-
da en la doctrina. Los extremos de esta polémica van desde aquellos que, siguiendo
los plantearientos de Frochot en su discurso, de 3 de septicmbre de 1791, ante la
Asamblea Constituyente francesa, identifican a éste con el mismo Poder Constitu-
yente que aprobd la Ley Fundamental, el cual de manera voluntaria admite la limita-
cién en cuanto a las formas de expresion de su voluntad que, empero, continta sien-
do ilimitada en su contenido material {187), hasta los que consideran que estamos en
presencia de un auténtico poder constituido aungue extraordinario en cuanto que
gjercita una facultad constituyente {188), pasando por quienes entienden que se trata
de un mismo poder —el Poder Constituyente— actuando en dos momentos diferen-
tes y con manifestaciones distintas: en el momento de aprobar el Texto Constitucio-
nal apareceria como un poder absoluto, soberane e ihmitado, mientras que cuando
se trata de revisarlo aceptaria la limitacion formal y material de su voluntad, decidi-
da, eso si, por &l mismo (189).

No podemos detenernos aqui en la exposicion pormenorizada de la anterior
disputa. Lo que a nosotros interesa ahora es tan sélo el determinar cudl es el alcance
de la obra de este poder de reforma. Para ello, si debemos, no obstante, indicar que

(186) Cfr., en este sentido, C. SCHMITT: Teoria..., cit., pags. 108-109; P. DE VEGA: La reforma cons-
titucional..., cit,, pags. 34-37 y 74-76.

(187} Cfr. P. BiscaRETTI DI RUFFIA: Derecho..., cit., pags. 282-284; 1. R. A, Vanosst: Teoria Cons-
Hitucional, 1, cit., passim, especialmente pags. 188 y ss.

(188) Cfr. C. ScumiTT: Teoria..., cit, pag. 114; N. PEREZ SErrRANG: «E] Poder Constituyentes, cit,,
pags. 266-269; P. D VEGA: La reforma constitucional.., cit, pags. 233-240.

{189y Cfr. E. Crosa: Diritto Costituzionale, Turin, [937, pig. 441. En el mismo sentido s pronun-
cian en Espaila, p. j., J. J. GonzALEZ ENciNaR: «La Constitucion y su reforma. Con motivo del libro de
PEDRO DE VEGA: La reforma constitucional y la problemitica del poder constituyente, Tecnos, Madrid,
1985y, Revista Espariola de Derecho Constitucional, ngm. 17, 1986, pag. 369; R. Carzapa Conpk: La
reforma constitucional y la mutacicn en el ordenamiento constitucional, tesis doctoral, inédita, Salaman-
ca, 1987, vol. 11, paps. 808-809.
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debe descartarse la primera de las posturas antes citadas, y ello por cuanto que con-
duce al mas absoluto de los absurdos. Debemos, en este sentido, al Doctor De Vega
una observacion fundamentai: «En cualquier caso se trata de un poder autolimitado
en el procedimiento, pero absolutamente libre y soberano en el objeto y en el conte-
nido de su voluntad. Y, naturalmente, un poder que conserva sus plenas facultades
soberanas y es libre en el objeto, por necesidad seguira siendo un poder constituyen-
te (...). Su condicion de poder constituido en la forma y en el procedimiento no de-
penderia, en definitiva, de Ta Constitucién, sino de su propia voluntad. Igual que
como poder libre y soberano, en determinados momentos, puede acatar los procedi-
mientos de actuacion establecidos en la norma fundamental, en otras circunstancias
puede no hacerlo. Lo que equivale a indicar que las reformas constitucionales no se-
rian explicables, en ningn caso, como resultado de la supremacia de la Constitu-
cibn, capaz por si misma de legalizar el cambio y controlar sus propios procesos de
transformacion, sino como producto de Iz voluntad autdnoma y libre del poder cons-
tituyente. Llevando el razonamiento hasta sus Gltimas consecuencias, todo esto
quiere decir que, cuando la revision se concibe como obra de un poder soberano en
el objeto, aunque se presente como constituido y limitado en el precedimiento, la
propia institucién de la reforma constitucional, en cuanto expresion de la continui-
dad juridica del ordenamiento, deja de tener sentidox» (190).

Aceptado esto, la respuesta a nuestro interrogante es meridiana. Ya se entienda
que entre el Poder Constituyente y ¢l poder de reforma existe una nitida y definitiva
diferencia, ya se sostenga que se trata del mismo Poder Constituyente actuando en
dos momentos distintos, sobre lo que no pueds caber duda alguna es que, como se-
fiald Schmitt (191), la revisién de la Constitucion es una facultad constitucional y,
por elio mismo, se trata de una competencia limitada por la propia Constitucién. Lo
anterior significa que lo que, a la hora de revisar la Ley Fundamental, no puede en
ningtn caso hacer el Legislador es excederse en las funciones que constitucional-
mente tiene atribuidas, entre las que no esta la de llevar a cabo actos revoluciona-
rios (192}. Dicho de otro modo, porque «A través de la reforma se puede legalizar e}
cambio, pero lo que en ningin caso resulta posible es legalizar 1a revolucion» (193),
evidente resulta que el poder de reforma no esta facultado mi para elaborar, aprobar y
sancionar una nueva Constitucion, ni para proceder a los supuestos de, en terminolo-
gia schmittiana, «destruccidn» y «supresion» o «cambion de la Constitucion (194).
Tales actuaciones quedan reservadas a la actuacion del Poder Constituyente como
sujeto legibus solutus.

(190) P. DE VeGa: La reforma constitucional..., cit., pigs. 229-230.

(191) Cfr. C. ScumritT: Teoria..., cit., pag. 114,

{182) Cfr. C. Scwwtt: Teoria..., cit, pag. 120; P. DE VEGA: La reforma constitucional..., cit.,
pig. 69 y 237-238.

(193) P. DE VEGA: La reforma constitucional..., cit., pag. 239,

(194) Cfr. C. Scumrtr: Teorfa..., cit., pags, 119-122,
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Tal concepcion del Legislador que reforma [a Constitucién es, como ha demos-
trado Gabriel Arnoult (195), la que se adopté ya en la Convencidén de Filadelfia
cuando, frente a la idea de que la revisién era, o debia ser, una facultad ilimitada, es-
tablecié una serie de materias que no podrian ser objeto de revision, al menos en
condiciones de normalidad. Y de Estados Unidos ha pasado al resto de los ordena-
mientos constitucionales. El nuestro no es una excepeion a este respecto (196).

Nos encontramos, de esta suerte, con que nada impediria que el Pueblo, como
poder revolucionario, pudiera decidir darse una noeva Constitucion, ya que, como
soberano, tiene siempre ese derecho v, ademas, su actuacion no podria verse restrin-
gida ni siquiera en la hipdtesis de que existan limites materiales absolutos expre-
508 {197). Nada impediria, tampoco, que pudiera verificarse el supuesto de la «re-
forma total» siempre y cuando la misma se entienda como la posibilidad de altera-
cién de todo el articulado del Texto Constitucional bien que, como indica
Mortati {198}, debiendo respetar tanto los principios inspiradores del constituciona-
lismo moderno, como todos aquellos principios y valores que, establecidos y sancio-
nados por ¢l Constituyente, caracterizan e individualizan la Constitucion de que se
trate.

3.° [Estaria, por dltimo, el Legislador ordinario. Estamos, ahora, ante un poder
constituido, que ha sido creado por la Constitucién y que, por lo tanto, le debe a la
voluntad del Constituyente su existencia misma y todas sus facultades. De la ante-
rior definicidn, se desprende sin dificultad que se trata de un poder gue se encuentra
plenamente facultado para la aprobacién, modificacion y derogacion del Derecho
ordinario, pero que queda excluido de la actuacién en el 4mbito de la Ley Constitu-
cional. Se daba, de este modo, cumplimiento a la tesis formulada, en 1758, por Emer
de Vattel, segin la cual: «La Nacién puede confiar el ejercicio [de la potestad legis-
lativa] al principe o a una asamblea, o al principe y a esta asamblea conjuntamente,
los cuales estan entonces facultados para hacer Leyes nuevas y abrogar las viejas. Se
precunta si sus poderes se extienden hasta Leyes Fundamentales, si pueden cambiar
la Constitucién del Estado. Los principios que hemos sentado, nos conducen cierta-
mente, a decidir que la autoridad de estos Legisladores no llega tan lejos y que las
Leyes Fundamentales deben ser sagradas para ellos, si la Nacion no les ha dado ex-
presamente el poder para cambiarlas. Puesto que Ja Constitucion ha de ser estable; v
porgue la Nacion la ha establecido en primer tugar y ha confiado a continuacion la
potestad legislativa a ciertas personas, las Leves Fundamentales estin exceptuadas

(195y Cfr. G. ARNOULT: De la révision..., cit., pags. 588 y ss.

(196} En relacidn con esto (ltimo, y conteniendo un muy meritorio esfuerzo por determinar el ni-
cleo estable e irreformabie de 1a vigente Constitucién espatioda, cfr., por todos, R. CaLzapa CoNDE: La
reforma.., cit., vol. II, pags. 828-833.

(197) Cfr. K. Sverw: Derecho del Estade..., cit., pags. 345 y 356-357; P. DE VEGA: La reforma
constifucional..., cit., pig. 267.

(198) Cfr. C. MORTATL fstituzioni..., cit,, t. UL, pags. 1241-1242, Tn el mismo sentido, vid., por to-
dos, M. ANDRING HERNANDEZ: «Sobre las reformas constitucionaless, Boletin Informativo del Seminario
de Derecho Politico de Salamanca, nums. 10-12, 1956, pags. 240-241.
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de su comision. Al fin y al cabo, es de la Constitucion de donde estos legisladores
obtienen sus poderes. ;Cémo podrian cambiarla sin destruir el fundamento de su au-
toridad ?» (199).

Es en base a esta doble distincién entre Ley Constitucional, Ley de revision y
Ley ordinaria, por una parte, y entre Poder Constituyente, poder de reforma y Legis-
lador ordinario, por otra, cémo la supremacia de la Constitucion adquiere su auténti-
co significado y verdadera eficacia, y tanto en su dimension juridico-politica como
en la estrictamente juridica. Con ello, y esto es lo que ahora nos interesa, se salva-
guarda la idea de que el Pueblo, como titular de la soberania, s el iinico sujeto legi-
timado para decidir los modos y las formas en que quiere ser gobernado. La razon es
facilmente comprensible.

No puede olvidarse, en primer lugar, que la institucién de un procedimiento dis-
tinto, usualmente mas agravado y dificil, para revisar la Constitucién que el estable-
cido para la Legislacién ordinaria, en lo que, al fin y a la postre, se traduce es en el
reconocimiento de una cierta supremacia juridica, formal y material, de la primera
sobre las Leyes ordinarias (200). Supremacia que se deriva de la circunstancia de
que «la técnica de la reforma invierte el criterio clasico de interpretacion de las nor-
mas. Las formulas contenidas en los aforismos lex posterior derogat legi priovi, lex
specialis derogat legi generali se veran sustituidas por esta otra: lex superior dero-
gat legi inferiori. Lo que significa que la vulneracion juridica de la constitucion por
un ley posterior, perfectamente admisible en un sistema de constitucién flexible,
queda definitivamente aniquilada en un sistema de constitucidn rigida. Las dnicas
leyes validas contrarias a la Constitucidn, y posteriores a ella, seran las que, por ate-
nerse a los procedimientos de Reforma, se presenten como revisiones constituciona-
les» (201). El Derecho Constitucional se convierte, imerced a esta mayor resistencia
a la modificacion, en el Derecho positivo de mdxima rango en el Estado.

En segundo término, debe tomarse en consideracion que el principio de rigidez
1o que en realidad hace es perpetuar la distincién Poder Constituyente, como sobera-
no, y poderes constituidos, extraordinarios (poder de revision} u ordinarios, sobre la
base de delimitar claramente el &mbito normativo donde cada uno de ellos puede
operar. De este modo, se conjura, cuando menos en el plano tedrico —aunque pueda
ser desmentido por la practica, como sucedio, ya quedé apuntado, en Europa como
consecuencia de la doctrina del propio Sieyés y, todavia mas como consecuencia de
la doctrina de la soberania compartida del liberalismo doctrinario—, el mayor peli-
gro que puede tener el Estado Constitucional: Ia confusidén entre Poder Constituyen-
te y poderes constituidos, que, a la postre, conduciria a la edificacion de un constifu-
cionalismo ficticio, antesala de etapas de dictadura mas o menos encubiertas. En

(199) E.VaTTEL: Le Droit des Gens ou principes de la Loi Naturel appliqués & la conduite et aux
affaires des Nations et des souverains (1758), Tubinga, 1989, LTbro I, Cap. 111, § 34, pag. 44.

(2007 Cfr. J. BarthELEMY ¥ P. Dugz: Truité de Droit Constitutionnel, nueva ed., Paris, 1933,
pig. 187,

(201) P. DE VEGA: «Supuestos politicos....», cit., pdg. 406.
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efecto, es en virtud del principio de rigidez como se asegura definitivamente que «ni
el poder constituyente puede proyectarse mas allid de sus funciones, asumiendo
competencias propias de los poderes constituidos, ni los poderes constituides pue-
den, por su parte, usurpar las atribuciones que unicamente corresponden al poder
constituyente» (202).

Pero no es el principio de rigidez constitucional el inico mecanismo que nuestro
Gltimo Constituyente sanciond para asegurar el respeto de los poderes constituidos a
su voluntad. Junto a aquél, el Constituyente de 1977-1978 estableceria, en el Titu-
lo 1X, 1a justicia constitucional, que, aunque con posterioridad a Ia II Guerra Mun-
dial haya conocido un rico y amplio incremento en sus contenidos, sigue siendo,
como indico Kelsen (203), ante todo y sobre todo un mecanismo de control de cons-
titucionalidad de las Leyes, el cual, por lo demas, tan sélo se explica, y adquiere
sentido pleno, gracias al principio de rigidez (204). Interesa advertir que la funcidn
ultima de la justicia constitucional no es la de convertir, por si sola, a la Constitucion
en Lex Superior. Su mision, por el contrario, no es mas que la de asegurar la efectivi-
dad real del principio de rigidez, garantizando, asi, la supremacia que, afirmada ini-
cialmente por la singular naturaleza de su autor, el Pouvoir Constituant, la Constitu-
cion habia adquirido gracias a la rigidez (205).

La razén es facilmente comprensible. Fue, entre otros, Wheare (206) quien puso
de manifiesto que el control de constitucionalidad de las Leyes ha devenido en un
instrumento, aunque complementario de la rigidez, basico y fundamental para aten-
der a la problemética de la dindmica y estitica constitucionales. Y ello es asi por
cuante que, en algunos supuestos, el juez constitucional puede hacer innecesaria la
enmienda formal para que se verifique el cambio constitucional en base a su facul-
tad de interpretar la Constitucion, Se daria, de esta suerte, lugar al mds importante
de los fendmenos de mutaciéon constitucional (207). Ahora bien, en la medida en

(202) P. De VEGa: La reforma constifucional..., cit., pag. 34,

(203) Cfr. H. KrLsen: «La giurisdizione constituzionale e amministrativa al servizio delle Stato Fe-
derale, secondo la nuova Costituzione austriaca del 1.° Ottobre 1920», 1923-1924), en el vol. La Giustizia
Costituzionale, cit., pag. 18,

{204) Cfr. H. KEisEN: Teoria Generale..., cit., pag. 268. En el mismo scntido, cft., también, P, De
VEGA: «lurisdiceidn constitucional...», cit., pags. 94 y, sobre lodo, 96; P. CRUZ VILLALON; La formacicn
del sistema eurcpeo de control de constitucionalidad (1918-1939), Madrid, 1987, pag. 342.

(205) Cfr. P. DE VEGA: La reforma constituciongl..., cit., pags. 40y ss.; P. CRUZ VILLALON: La for-
maeion..., cit, pags, 25-27.

(206) Cfr. K. C. Whsare: Las Constituciones modernas, Barcelona, 2.2 ed., 1975, pag. 117. Cfr,
también, A. La PERGOLA: «La técnica constitucional de la autonomia; aspectos de Derecho Comparadon,
en J. J. GONZALEZ ENCINAR (commp.) ¥ ofros: Aufonomia y partidos politicos, Madrid, 1984, pag. 43. 1.
PerEz RoOYO: «La reforma de la Constitucions, Revista de Derecho Politico/UN.E.D., nim. 22, 1986,
pag. 13. Especial mencidn merece Durand, que no duda en atribuir al juez constitucional la cualidad de
ger una especie de Poder Constituyente secundasio; vid. Cil. DURAND: Les Eiats Fédéraux, Etude de Droit
Constitutionnel Positif, Paris, 1930, pags. 96-109 y 241,

(207) En relacién con Esta, cft., por todos, G. JELLINEK: Reforma..., cit; H. Dau-LIN: Mutacicn de
{a Constitucion (1932), Ofiati, 1998; K. HessE: «Limites de la mutacion constitucionaly, en el vol. Escri-
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que la capacidad de mutar se encuentra, en cuanto que facultad constitucional, limi-
tada por la propia Constitucion que se interpreta (208), la funcidén del juez constitu-
cional se transforma en la de evitar que se realicen reformas encubierias o inconsti-
tucionales de la Constitucion, obligando, en su caso, a poner en marcha el procedi-
miento previsto para la revision, en el sentide de que «si las exigencias politicas
obligan a interpretar el contenido de las normas de forma distinta a lo que las nor-
mas significan, es entonces cuando la reforma se hace juridica y formalmente nece-
saria (...). Cuando la opcidn Gltima se presenta en los términos de reforma o falsea-
miento del texto constitucional, las exigencias de 1a logica juridica en favor de la re-
forma terminan coincidiendo con los requerimientos de la propia légica politica
democratican (209),

Es en este contexto donde el caricter de instrumento de garantia del principio de
rigidez que hemos predicado de! control de constitucionalidad adquiere, justamente,
su maxima significacion y realidad. Al hacer efectiva la rigidez, el conirol de consti-
tucionalidad puede hacer real su primigenia esencla que, como indica De Vega, se
traduce en que la «mision de la justicia constitucional venia de esta suerte concebida
como la de un mecanismo encargado simplemente de evitar incoherencias en la vida
juridica del Estado» (210).

Asi las cosas, ocurre que, 21 haber dado entrada al principio de rigidez y, al mis-
mo tiempe, asegurar la efectividad de éste mediante el control de constitucionalidad,
nuestro Constituyente de 1977-1978 procede, al modo y manera que se habia hecho
en el marco general del Estado Constitucional, a [a transformacién del dogma politi-
co de la soberania popular en el dogma juridico de la supremacia constitucional.
Con ello, se culminaria el proceso de despersonalizacion del poder politico que se
encuentra en la base misma del concepto racional-normativo de Constitucién, y que
permite afirmar a, por ejemplo, Paine, Krabbe y Kelsen (211} que la tnica soberania
posible en el Estado Constitucional es la de la Constitucién y el Derecho. Pero, al
mismo tiempo, queda perfectamente asegurada la efectividad real del principio de-
mocrétice, toda vez que «la soberania popular mantiene su presencia indirecta en la

tos de Dereclio Constitucional (Seleccion), cit., pags. 85-112; P. DE VEGA: La reforma constitucional...,
cit., pags. 179-215; P. Lucas VERDU: Curso de Derecho Pelitico. 1V..., cit., pags. 158-223; R. CALzADA
ConpE: «Poder Constituyenie y mutacién constitucional: especial referencia a la interpretacion judicial»,
en la obra coleciiva Jornadas de estudio sobre el Titulo Preliminar de la Constitucién, Madrid, 1988,
vol, II, pags. 1095-1111.

(208) Cfr, K. HESSE: Escritos de Derecho Constitucional (Seleccion), cit., pags. 21 y s5., 23 yss. y
30 («Concepto..»); 51-52 («La interpretacion constitucionals); y 111-112 («Limites,..»).

(209) P. DE VEGA: La reforma canslitucional..., cil., pag. 93.

(210} P. DE VEGA: «Comentario al Titulo IX. Del Tribunal Constitucional», en 1a obra colectiva
Constitucion espafiola. Edicion comentada, cit., pig. 346.

(211) Cfr. TH. PAINE: «El sentido comiin {Dirigido a los habitantes de América)» {1776), en el vol.
El sentido comiin y otros escritos, cit., pag. 42; H. KrRanBr: Lehre der Reichssouverdnitdt, 1906, pag. 97,
. Kevsew: Teoria General.,., cit, pigs. {41 vy ss.
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vida del Estado a través, justamente, de la existencia del texto constitucional que es
obra suya» (212).

Sea de ello lo que sea, lo que debemos destacar es que la soberania popular, que
se erige en el fundamento del nuevo orden juridico-politico espafiol, queda, de este
modo, a salvo toda vez que en caso de divergencia entre la voluntad del Constitu-
yente y la del Legislador ordinario serd la primera la que deba prevalecer. Y ello tan-
to desde el punto de vista logico-juridico, como desde la dptica de la correcta practi-
ca politica del Estado Constitucional. Hamilton lo puso claramente de manifiesto
cuando sefiald que «Y §i ocurriese que entre las dos hay una discrepancia, debe pre-
ferirse, como es natural, aquella que posee fuerza obligatoria y validez superiores;
en otras palabras, debe preferirse la Constitucion a la ley ordinaria, 1a intenci6n del
pueblo a la intencién de sus mandatarios» (213).

Siendo lo anterior importante, no es, sin embargo, lo mds significativo de la
Constitucion de 1978. No fue, en efecto, ésta el primer Texto espafiol que fue apro-
bado con la intencidn de que desplegase sus plenos efectos juridicos y politicos. De
manera significativa, y como estd generalmente aceptado, esto se habia hecho ya
con el Codigo Juridico-Politico Fundamental de nuestra Segunda Republica, Pero
no fue tampoco éste el tnico supuesto en el que el Texto Fundamental nacia en
Espafia con vocacion de ser una Censtitucion normativa. Téngase en cuenta, a este
respecto, que el principio democratico no solo fue también afirmado de manera cla-
ra y rotunda en Cadiz en 1812, en 1869 y en 1873, sino que en estos tres Textos se
pretendia, gracias al principio de rigidez, que aquél fuera un principio efectivo y no
meramenie retdrico. No puede olvidarse, ademas, que en el caso de! Proyecto de
Constitucion Federal de la T Repiblica, el Legislador Constituyente traté de hacer
real el principio de supremacia constitucional al garantizar 1a efectividad del princi-
pio de rigidez con un doble sistema de control de constitucionalidad (214): uno poli-
tico, encargado al Senado (art. 70) y al Presidente de la Republica (art. 82.2.9, v
otro jurisdiccional, para el que se facultaba al Tribunal Supremo Federal (art. 77).

Lo que realmente reviste importancia y resulta transcendente es, a mi juicio, la
fortuna que el vigente Codigo Fundamental ha tenido, y de 1a que no gozaron los an-
teriores, En efecto, la Constitucidn de 1978, pese a todas las equivocidades, indeter-
minaciones ¢, incluso, contradicciones que encietra, o precisamente gracias a
ellas (215), ha resultado un Texto que, al no despertar grandes entusiasmos y fuertes
rechazos, ha podido ser aceptados por los, en expresion de Lassalle, «factores reales

(212) P. DE VEGA: La refirma constitucional..,, cit., pag. 20,

(213) A Hamiuton; I MaDisox y I. Jay: Bl Federalista, num. LXXVIIT, 12 ed., 3.2 reimpr., Méxi-
co, 1982, pag. 332.

(214) Sobre esta problematica, cfr, S. A, Roura GOMEZ: «El control pelitico de constitucionalidad
en el Proyecto federal de 1873w, Huarte de San Juan, Revista de la Facultad de Ciencias Humanas y So-
ciales. Derecha, num. 2, 1993, pags. 151-183, «E! control jurisdiccional de constitucionalidad en el Pro-
yecto federal de 1873w, Revista de o Facultud de Derecho de la Universidad Complutense, niim. 86,
1996, pags. 437-503; La defensa..., cit., pags. 204-258,

{215) Cir. R. Morono; La transicion..., cit, pigs. 178 v ss.
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de poder» (216). En tales circunstancias, no resultaria exagerado afirmar que el gran
merito de la vigente Constitucidn ha sido el de ser capaz de crear una ayténtica reali-
dad constitucional. En buena medida porque, por fin, se ha hecho real la sentencia
del Presidente Azafia de que «Esparia ha dejado de ser catOlica». Se ha roto, de esta
suerte, con la triste y trigica tradicion espafiola que, en definitiva, permitia affrmar
a, por ejemplo, Pedro De Vega que «la historia de nuestro constitucionalismo es la
historia de una ficcion. Ficeidn que se tolera y se mantiene en la medida en que no
pasa de ser un juego y que no adquiere la suficiente autonomia para controlar los
efectivos resortes del poder. Porque cuando el constitucionalismo pierde ese caric-
ter ficticio y lidico —que fue lo que ocurrid en Cédiz en 1812, en 1869 [1873] y
1931— las fuerzas conservadoras han de caer sobre €l abriendo etapas de dictaduras
mas o menos encubiertasy» (217).

(216) Cfr. F. LASSALLE: jQué es una Constitucion? (1862), Barcelopa, 1984, pag. 84,
(217) P. DE Veca: «Canstitucion y Democracian, cit., pag. 83,
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