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RIGIDEZ CONSTITUCIONAL. UN CONCEPTO TORAL
A Jorge Carpizo. In memoriam

Sergio Diaz R1cCr*

Cada persona es un universo

que convive con terceros universos,
cuya esencia es la misma que la suya:
la dignidad humana.

Jorge CARPIZO

Se presenta a la rigidez constitucional como una consecuencia de la
supremacia de la Constitucién. Desde el punto de vista politico, es exacto:
porque se quiere asegurar la supremacia de la Constitucion se le da un
caracter rigido. Pero, juridicamente, en tanto la Constitucién es rigida, se
puede hablar de su supremacia dado que, si ella no fuere rigida no

se distinguiria, desde un punto de vista formal, de las leyes ordinarias.
George VEDEL, Manuel elementaire de droit constitutionel,

Paris, Sirey, 1949, p. 117.

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Rigidez material y_formal. 1I1. Con-
cepto. INV. Fundamento. V. Naturaleza. V1. Finalidad. VII. Efectos.
VIII. Reflexiones finales.

1. INTRODUCCION

La rigidez constitucional es un elemento de que se vale el constituyente
para asegurar politicamente el resultado y perdurabilidad de su obra y
juridicamente para establecer la supremacia del texto constitucional so-

* Profesor de Derecho Constitucional en la Universidad Nacional de Tucuman,

Argentina.

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



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

http://biblio juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=3825

552 SERGIO DIAZ RICCI

bre otras normas. Estas finalidades se buscan alcanzar estableciendo un
procedimiento dificultado para modificar, validamente (o sea, en perfecta
continuidad juridica) las disposiciones constitucionales.! En suma, a través
de una herramienta procesal se intenta asegurar la permanencia efectiva de
la Constitucion. Esto es lo que la doctrina constitucional ha denominado
“rigidez” constitucional.

Titulamos al epigrafe “rigidez constitucional” porque entendemos
que la rigidez alude a una cualidad que se manifiesta en un conjunto de
Constituciones que, en la actualidad, componen la casi absoluta mayoria

La rigidez es una caracteristica que solo se puede dar en las Consti-
tuciones escritas.? Advirtamos que no existe paralelismo entre la dupla
rigidez-flexibilidad, por un lado, y Constitucién escrita-Constitucién no
escrita, por el otro. En efecto, no solo hay rigidez propiamente dicha
en las Constituciones escritas pues puede haber flexibilidad también en
Constituciones escritas.

Rehusamos el empleo aprioristico de la clasificacion de Constituciones
rigidas en contraposiciéon a Constituciones flexibles porque ello connota
una significacién reciprocamente excluyente, una categorizacion restric-
tiva de las Constituciones. No creemos que la “rigidez” sirva como cri-
terio de clasificacion de Constituciones porque no llega a configurar un
tipo constitucional definido en la medida que todas las Constituciones
tienen un cierto grado de rigidez en un sentido amplio o politico. En
efecto, la rigidez en sentido estricto es caracteristica en gran parte de las
Constituciones y se encuentra ausente solo en el sistema constitucional
britanico (o sus imitaciones). Ademas, estimamos poco util una clasifica-
cién que tenga, por un lado, la casi totalidad de las Constituciones exis-
tentes vy, por el otro, solo un caso excepcional pues mas que una clasifica-

' En contra Laferriere, Julien, Manuel de Droit Constitutionnel, 2a. ed., Paris, Edi-

teurs Domat-Montchrestien, 1947, p. 285, y Duverger, Maurice, Manuel de Droit
Constitutionnel et Science Politique, Paris, PUF, 1948, p. 200 cit. por Lucas Verda, Curso
de derecho politico, Madrid, Tecnos, 1981, vol. II, p. 506, quienes citan como caso de
rigidez las leyes fundamentales del Reino en la Antigua Monarquia francesa, en su
mayor parte consuetudinarias, que no podian ser modificadas por el legislador ordi-
nario, o sea, solo por el rey, sino era necesario contar con el consentimiento de los
Estados generales. No creemos que pueda en este caso, hablarse propiamente de ri-
gidez constitucional cuando la calificaciéon de “fundamental” las leyes del Reino, asi
como la oportunidad de su convocatoria y el procedimiento para recabar en consen-
timiento, estaba librado a las reglas ordinarias. Ademas, no estamos en presencia de
una Constitucién en sentido moderno.

2 Véase Diaz Ricci, Sergio, “Sentido y valor de una Constitucion escrita”, Revista
Juridica, nim. 9, invierno de 2005, pp. 164-197.
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cion (relacion entre conjuntos) estamos ante un caso de regla-excepcion.
Por ello consideramos inutil la distinciéon Constitucion rigida y flexible,
porque la rigidez es un atributo juridico caracteristico de todas las Cons-
tituciones escritas, susceptible de presentarse en grados diversos.

La rigidez se refiere a la calidad de rigido de algin objeto. Es la ex-
presion sustantivada del adjetivo rigido caracteristico de alguna cosa. Se
califica algo como “rigido” cuando no se puede o resulta dificil, doblar
o torcer, es decir, que no es flexible.? Observamos, por tanto, que es una
cualidad que se define negativamente por la ausencia de flexibilidad, por
la imposibilidad o dificultad de ser flexible, de doblarse facilmente, de
adaptarse o torcerse. En consecuencia, es un concepto relativo que se
relaciona con una cualidad positiva, la flexibilidad, cuando ella no existe
o0 esta ausente.

La aplicacion de esta terminologia en materia constitucional es obra
del autor irlandés James Bryce que en 1901, en su trabajo Studies in His-
tory and Jurisprudence,* propuso clasificar las Constituciones en flexibles y
rigidas. Esta se basa en la facilidad o dificultad que existe para modificar
la Constitucién.

Las constituciones de tipo mas antiguo —expresa Bryce— pueden llamar-
se flexibles, porque poseen elasticidad y se adaptan y alteran sus formas sin
perder sus caracteres principales. Las constituciones del tipo mas moderno
—aflade— no poseen esta propiedad porque su estructura es dura y fija. Por
lo tanto, no hay inconveniente en darles el nombre de constituciones rigidas.’

El criterio clasificatorio de esta distincion esta dado por el valor de la fuen-
te de normacion constitucional, es decir, se corresponde con la pregunta
de quién esta legitimado para dictar normas constitucionales. Mientras el
sistema flexible no reconoce una jerarquia en las fuentes de derecho, el sis-
tema rigido se funda en un principio jerarquico de las fuentes de derecho.

3 Cfr. Moliner, Maria, Diccionario de uso del espaiiol, Madrid, Gredos, p. 104; Real
Academia Espafola, Diccionario de la lengua espaiiola, Madrid, Espasa Calpe, 1984, vol.
I, p. 1190.

* Véase Bryce, James, Studies in History and Jurisprudence, Oxford, Clarendon Press,
1901, t. I, pp. 145 y ss.

5 Cfr. Bryce, James, Constituciones rigidas y flexibles, Madrid, Instituto de Estudios
Politicos, 1963 (2a. ed. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1988, estudio
preliminar de Pablo Lucas Verdd), p. 26; Carl J. Iriedrich critica la expresién “ri-
gida” empleada “En realidad —propone— seria mejor denominarla Constitucién

‘firme’, ya que el adjetivo ‘rigida’, prejuzga, intencional o accidentalmente, el caso”
(Gobierno constitucional y democracia, Madrid, I.LE.P, 1975, vol. I, p. 287).
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Esta denominacién merece las criticas que arriba hicimos a este géne-
ro de clasificacion puesto que se reduce a efectuar la descripcion de un
tipo tnico —la “Constituciéon inglesa”— por un lado, y el resto de las
Constituciones, por el otro. Ademas emplea un método epistemologica-
mente contradictorio. En efecto, basa su construccion conceptual sobre
el sistema constitucional britanico —que califica de flexible—, pero lo
analiza desde criterios ajenos al mismo que extrae de los sistemas consti-
tucionales que acusan rigidez. En alguna medida su intento corresponde
a lo que Lucas Verdu calificé como la “pretensiéon formalista de expli-
car unitariamente la naturaleza de la flexibilidad desde la rigidez”.® Una
Constitucion es flexible porque no existe impedimento alguno —como lo
hay en los sistemas rigidos— para que el orden constitucional establecido
sea modificado por la via legislativa ordinaria o por la formaciéon de nue-
vas costumbres. En efecto, el sistema constitucional inglés, tomado como
eje de la reflexion de Bryce, es susceptible de ser alterado por medio de
una ley que dicte el omnipotente Parlamento britanico (norma legal que
sera escrita) o a través de la apariciéon de un nuevo uso que desplace a una
norma o a una costumbre constitucionales preexistentes.’

En dltimo analisis, en el planteamiento de Bryce —cuya preocupacion
central es la descripcion del orden constitucional britanico del cambio
de siglo XX subyace la intenciéon de colocar bajo un mismo manto,
segln un criterio unico, el sistema constitucional inglés junto a las demas
Constituciones escritas democraticas. Por eso, calificar de “Constitucién”
al sistema politico inglés responde a la clara intencion de asimilarlo a las
demas Constituciones, escritas y rigidas, difundidas universalmente. En
conclusion, hoy resulta inconsistente la clasificacion propuesta por Bryce
aunque algunas de sus consideraciones merecen ser tenidas en cuenta.

6 Cfr. Lucas Verdd, Pablo, Curso..., cit., vol. 11, p. 599.

7 El punto de referencia alrededor del cual gira la exposicién de Bryce, es el
sistema constitucional inglés al que califica de “flexible” porque este ordenamiento
—compuesto de costumbres, usos constitucionales, decisiones judiciales, y algunos
documentos constitucionales (tratados, estatutos, cartas y leyes)— puede ser libre-
mente modificados por el Parlamento. El Parlamento es el Gnico 6rgano con com-
petencia para dictar todo tipo de leyes, cualquiera sea su naturaleza, constitucional
u ordinarias, y lo hace a través de un mismo procedimiento legislativo. Si bien existe
la practica que en estos casos se proceda a disolver la Camara de los Comunes para
llevar adelante un proceso electoral en el que la propuesta de modificacion sera di-
rimida por el pueblo (indirectamente a través de la eleccion los representantes de las
distintas opiniones), sin embargo, no existe ninguna regla que sefiale cuando y bajo
qué circunstancias este requisito debe ser cumplido.
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II. RIGIDEZ MATERIAL Y FORMAL

El presupuesto factico que sostiene la construccion juridica de la rigidez
constitucional es el propésito de introducir modificaciones en la normativa
de la Constitucién a fin de adecuar la preceptiva constitucional para que
siga siendo, en lo concreto, efectiva normacion ordenadora de la realidad
constitucional. En efecto, el principio de efectividad, sobre el que se funda
la existencia misma de la Constitucion, determina la necesidad del cambio
del texto normativo ante los requerimientos y la presion de una realidad
socio-politica. La modificaciéon del ordenamiento constitucional reclama
una tarea de elaboracién normativa (derogando, enmendado, anadiendo
preceptos al texto constitucional). En el fondo, como sefialamos mas arri-
ba, la cuestion juridica de la rigidez constitucional reside en la determina-
ci6n de la fuente de la normativa constitucional. De lo expuesto, podemos
decir que la “rigidez” en derecho constitucional nos conduce a una cues-
tién de naturaleza juridica por lo que se impone diferenciar una nocién
de rigidez de indole material, de la rigidez en sentido propio de indole
juridico-formal.

a) En sentido material o politico, la rigidez tiene un caracter amplio
que no coincide con el concepto de “rigidez” propio de la dogmatica
constitucional.

La rigidez constitucional en sentido amplio alude a la genérica resistencia
que todo sistema constitucional ofrece a las presiones y a las insinuaciones
de modificacién que provienen de la realidad social, politica o econémica.
Es un fenémeno de naturaleza politica dado que la firmeza del sistema
constitucional vigente se apoya en la constancia de la voluntad politica
de los detentadores y destinatarios del poder, y perdurard mientras ésta
subsista con fuerza suficiente para mantenerse.® Podemos decir, en este
sentido, que la rigidez de un ordenamiento constitucional participa de la
permanencia, por voluntad politica y por inercia, de su sistema politico.

8 Véase Miceli, Vicenzo, Principii di Diritto Constituzionale, 2a. ed., Milano, Societa
Editrice Libraria, 1913, expresa: “Sono appunto questi convencimente che assicura-
no la stabilita di una Costituzione o di alcune parti assai meglio che non tutti gli altri
provvedimenti di carattere formale, poiche essi hanno le loro radici nella coscienza
della collettivita, cioe in quelle forze psichiche dalle quali, in ultima analsi, deriva al
diritto la sua eficacia a la sua forza imperativa”, pp. 164 y 165.
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La duracion del orden politico se comunica al ordenamiento constitucio-
nal dandole resistencia a los cambios.? Todo orden constitucional goza de
cierta rigidez y permanencia en cuanto usufructia de la estabilidad propia
de todo sistema politico que, naturalmente, no esta en continuo cambio.

Pero esta nocién de rigidez la encontramos en todas Constituciones,
incluso en las predominantemente consuetudinarias y flexibles. Justamen-
te la Constitucion inglesa, modelo de Constitucion no escrita y flexible,
en los hechos, ha sufrido muy pocos cambios en su larga vida, es decir, es
la que ofrece un mayor grado de rigidez en este sentido amplio o politico.

Desde una perspectiva formal, puede constatarse que una cierta ri-
gidez corresponde a la natural resistencia que toda Constitucion escrita
—en mayor grado si es codificada— ofrece a las presiones y demandas
de la realidad socio-politica. “Formalmente, —ensena Miceli— tutte le Cos-
tituzioni sono rigide, come e rigido il diritto. Una costituziont veramente flessible non
sarebe giudici”."0

También, desde otro angulo, encontramos un elemento rigidez en
toda Constitucién escrita porque la invariabilidad textual de toda grafia,
al fijar los significados, dificulta cualquier cambio de contenido. En este
sentido afirma Lucas Verda que “no hay Constitucién escrita flexible,
sino solo rigidas... Habra, pues, mayor o menor grado de rigidez pero,
siempre algo de ella”.!" Ademas, cierta rigidez se alcanza por la forma
codificada de las Constituciones escritas porque, de ese conjunto siste-
matizado y unificado de principios y normas, se puede extraer respuestas
para evitar cualquier proposicion de cambio normativo.'?

Sin duda, todos estos aspectos confluyen a otorgar a una Constitucion
un cierto grado de resistencia a ser alterada, sin embargo, no se debe con-
fundir esta rigidez con la nocion de rigidez propiamente dicha, elaborada
por la dogmatica constitucional.

En este sentido amplio, todas las Constituciones son en cierto modo
rigidas. La rigidez desde este punto de vista constituye un concepto re-
lativo pues no puede haber nunca rigidez absoluta.'® Por caso, la modi-
ficacion de la sedicente “Clonstitucion” inglesa es muy dificultosa en los
hechos porque el valor de lo tradicional, fuertemente arraigado en las

9 Ver Lucas Verdu, Pablo, Curso..., cit., vol. 11, pp. 600 y ss.

10 Cfr. Miceli, V., op. cit., p.163.

I Cfr. Lucas Verdu, Pablo, Curso..., cit., vol. I, p. 595.

12" Dejamos de lado el fenémeno de la mutaciéon constitucional, sobre lo cual
puede verse Diaz Ricci, S., “Introduccion a las mutaciones constitucionales”, Revista “Estado
& Direito”, ntm. 21-26, 1998-2000, pp. 93-125.

13 Cfr. Miceli, V., op. cit., p. 163.
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fuerzas politicas, hace que, en realidad, no se admitan cambios en el sis-
tema constitucional. Es casi una ironia que el ejemplo paradigmatico del
tipo constitucional flexible (teérico y juridico), en la practica, presenta el
grado mas elevado de rigidez material. Y, sin embargo, en esto, no existe
una contradiccion, pues, precisamente este caso nos demuestra que esta
nocién de rigidez existencial o politica —pura cuestiéon factica— no se
corresponde con el concepto de rigidez constitucional en sentido pro-
pio. En efecto, un sentido tan amplio de rigidez es verdaderamente inttil
pues, precisamente, como en el caso del sistema constitucional britanico
mientras, por un lado, presenta la maxima rigidez de hecho o politica,
por el otro, es tenida por la de maxima flexibilidad formal. Esto es reve-
lador de que este enfoque de la rigidez no se corresponde con lo que en el
campo del derecho constitucional se conoce por “rigidez constitucional”.

b) Lo expuesto nos lleva a analizar el concepto propiamente constitu-
cional de la rigidez que, segun lo elaborado por la dogmatica cons-
titucional, es de naturaleza juridico-formal. En efecto, un elemen-
to formal —el procedimiento de reforma agravado— es el que, al
dificultar la modificacién de los preceptos constitucionales, provoca
como consecuencia una relativa invariabilidad del texto de la Cons-
titucion, es decir, la rigidez constitucional.

Es necesario dejar senalado que esta categoria conceptual solo es aplicable
partiendo del supuesto de una Constitucién ya existente, pues, precisa-
mente, debe preceder un texto constitucional que establezca con anticipa-
cion las pautas formales sobre las que se funda la rigidez. En efecto, solo
preexistiendo una Constitucion que tenga establecido un procedimiento
de enmiendas con condiciones y requisitos que dificulten su empleo, podra
tener lugar la rigidez constitucional, es decir, la aparicion de tal caracteris-
tica en la Constitucion.

En el momento de gestacion primigenia de una Constitucion no exis-
te un procedimiento de elaboracion predeterminado por el texto cons-
titucional preexistente simplemente porque atn no existe tal Constitu-
ci6on. En estos momentos liminares de ejercicio de poder constituyente
primario no se puede hablar de rigidez pues no existe una Constitucion
precedente. “Ces_formes particulieres par quor se caracterissent les lois constitutio-
nelles —ensena Laferriere— n'apparaissent pas toujours dans leurs elaboration
premiere.'* La rigidez presupone una Constitucion porque, desde un punto

4 Cfr. Laferriere, J., op. cit., p. 284.
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de vista logico, por referirse al momento de modificaciéon o alteracion de
un documento constitucional demanda la presencia de la Constitucion a
reformar, por ello es una categoria juridica que no aparece en el caso de
establecimiento de una Constitucién de nueva planta.!s

Dentro de este marco conceptual es posible demarcar la rigidez como
una cuestion que se relaciona con la produccion subsecuente de normas
constitucionales. La rigidez es el efecto que sobre una Constitucion tiene
lugar como consecuencia de los obstaculos que se disponen para entorpe-
cer la produccién futura de normas constitucionales, y conduce a revestir
al conjunto de los preceptos existentes con una cierta permanencia. El
procedimiento de reforma aunque, en principio esta dirigido a alterar
puntos del ordenamiento constitucional establecido, por exigir requisitos
mas dificiles de cumplir, produce un efecto indirecto, en sentido opuesto,
de rigidizar al texto constitucional existente.

IIT. CONCEPTO

Una vez hechas estas aclaraciones previas, podemos definir adecuadamen-
te el concepto de rigidez constitucional en sentido propio.

La rigidez constitucional consiste en el efecto de permanencia relativo
de los textos constitucionales producido por la disposicion de obstaculos
procesales que dificultan el mecanismo de elaboracién de normas consti-
tucionales, a través de un procedimiento constituyente que se diferencia
del legislativo ordinario por su mayor complicacion.

La rigidez constitucional es el resultado de la presencia de elementos
formales. En efecto, en la medida que para modificar los preceptos cons-
titucionales o, lo que es lo mismo, para el dictado ulterior de normas
constitucionales, haya que superar ciertos obstaculos procedimentales,
mientras ello no suceda, el documento constitucional existente gozara
de una cierta intangibilidad, lo que le confiere al texto de la Constitucién
existente un alto grado de permanencia.

A veces suele emplearse impropiamente el término “rigidez” para re-
ferirse a la pesadez del procedimiento de elaboracién de normas constituciona-
les que por estar sometido a requisitos y condiciones especiales lo hacen
mas gravoso que el procedimiento legal ordinario. No es esta complica-
ci6n procesal que interesa a la teoria de la Constitucion sino la rigidez

15 Cfr. Duverger, M., op. cit., p.194, cit. nota 1.
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constitucional como efecto sobre el comjunto de los textos constitucionales, es
decir, sobre la Constitucion.

La rigidez constitucional se manifiesta en el procedimiento agravado
de reforma constitucional. Sin embargo, la regulacién de un procedi-
miento especial, excede el marco de una mera cuestién de técnica cons-
titucional, pues tiene una serie de implicaciones y produce una variedad
de consecuencias que explican que el fenomeno de la “rigidez constitu-
cional” haya atraido la atencién de la dogmatica constitucional. La im-
portancia de la rigidez constitucional radica en la riqueza y diversidad de
¢fectos que se derivan de establecer un procedimiento agravado de refor-
ma constitucional. Teniendo en vista estas consecuencias, Bryce elabord
la categoria de las Coonstituciones rigidas teniendo en cuenta el grado de
dificultad para introducir cambios en la Constitucion, esto es, el efecto
de rigidez sobre los textos constitucionales que ocasiona el procedimiento
establecido para producir los cambios constitucionales.

Desde un punto de vista complementario, vemos que lo que se dificul-
ta es la elaboracion de nuevas normas constitucionales sometiéndosela al
cumplimiento de un procedimiento especial, el que actiia como condi-
ci6n formal para que el producto legislativo obtenido por esta via, revista
la calidad de “constitucional”, es decir, goce de la supremacia juridica
propia de los preceptos constitucionales. “La definicién entre Constitu-
ci6én rigida y flexible —ensena Pizzorusso— es aquella que mas directa-
mente repercute sobre la calificacion de la Constitucion como fuente del
derecho™.16

El procedimiento especial de elaboracion normativa constitucional,
en si mismo, no produce inmanentemente ningin efecto juridico, es una
condiciéon formal cuyo cumplimiento permite identificar a las normas asi
obtenidas como “constitucionales”, es decir, reviste a las normas juridicas
de naturaleza constitucional para pasar asi a formar parte del texto cons-
titucional. Pero estos nuevos preceptos que se estiman como constitucio-
nales invisten la calidad de normas juridicas “supremas” en virtud de la
supremacia de la Constitucion.!?

16 Cfi Pizzorusso, Alessandro, “Garanzie Costituzionali”, Comentario della Costitu-
zione a cura di G. Branca-art. 134-139, Banicelli Editore Bologna, Il foro Italiano Roma,
1981, p. 708.

17 Véase Diaz Ricci, Sergio, “Supremacia de la Constitucién”, en Morodo, Radl
y Vega, Pedro de (dir.), Estudios de teoria del Estado y derecho constitucional en honor a Pablo
Lucas Verdii, México-Madrid, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-Servicio
de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Ma-
drid, 2000, t. I, pp. 895-930.
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Para caracterizar la superior importancia, sobre las demas normas juridicas,
de aquéllas que, por expresa voluntad del legislador histérico de la Constitu-
ci6n, valian como normas fundamentales y tenian su expresion en el docu-
mento constitucional, —ensefia Heller— les fue asegurada en muchos textos
constitucionales una alta garantia de permanencia, debian tener una mayor
duracion y estabilidad que los restantes preceptos juridicos de la ordenacion
estatal, subordinados a ellas y de ellas derivados. Por esta razén —concluye
diciendo el maestro aleman— muchos textos constitucionales exigian para su
modificacion, ciertos supuestos especiales y dificiles, y especiales responsabili-
dades a los 6rganos del Estado garantizaban su observancia.'®

Solo gozaran de la permanencia que conlleva la rigidez, aquel conjunto de
preceptos contenidos dentro de los limites textuales formales de una Cons-
titucion. Unicamente respecto de esas normas (en caso de modificacion)
debe observarse el procedimiento agravado preestablecido. Otras normas
aunque traten materia constitucional si no estan comprendidas dentro del
cuerpo de la Constitucién, no seran rigidas pues pueden ser modificadas
por el mismo procedimiento establecido para el dictado de normas de su
mismo grado o categoria normativo.

IV. FUNDAMENTO

De lo expresado resulta que el procedimiento agravado de reforma en-
cuentra su razéon de ser en el principio de supremacia constitucional. Es
decir, que la rigidez constitucional halla su fundamento Gltimo en el supe-
rior valor juridico de las normas constitucionales preexistentes, cualidad
que se atribuye a los preceptos dictados segin el procedimiento estableci-
do.!"” Las normas constitucionales subsecuentes se recubren de la misma
fuerza especial que goza el resto de las normas constitucionales, juridica-

18 Cfi: Heller, H., Teoria del Estado, México, Fondo de Cultura Econémica, 1944,
p. 293.

19 Actualmente habria que agregar dentro de ésta aquellas normas que a las que
se atribuye jerarquia constitucional aunque revisten el caracter de leyes del Parla-
mento, como las leyes constitucionales en Italia o los tratados de derechos humanos
en Argentina (articulo 75, inc. 22, Constitucién argentina). Sin embargo, no obstante
ser dictados por el Parlamento ordinario, se exige un procedimiento especial de san-
cién que las distingue de las leyes ordinarias.
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mente superiores respecto a las demas normas del ordenamiento juridico.
En otros términos, la observancia del procedimiento formal de revision es-
tablecido permite a las normas elaboradas en su consecuencia, participar
de la posicion de supremacia juridico-politica de la Constitucion.

En efecto, en aquellos sistemas donde la normativa constitucional no
goce de supremacia juridica respecto de las restantes disposiciones le-
gales, es decir, donde no rija el principio norma superior derogat priori, la
Constitucion, serd flexible por cuanto no existe obstaculo alguno para ser
libremente modificada, por tanto, carece de aquellos requisitos formales
para su modificacion, los que dan a la Constituciéon una complexién rigi-
da, haciendo perdurable su texto.

Recordemos que las razones de la supremacia constitucional, de la que
deriva la superior fuerza juridica de las normas constitucionales que justi-
fica la rigidez, es una consecuencia del poder constituyente popular que,
ejercido en el marco de una democracia representativa, tiene por objeto
asegurar el contenido de la voluntad popular expresada frente a los 6r-
ganos constituidos representativos.?’ “In realta la_funcione dell’aggravamento
—expone Mortati— non st adempia per il semplice fatto di rendere piu difficile
la_formazione della legge costituzionale risultando essa prutosto dal ricorso a certe
particolart difficolta idonee a conferirle un’impronta di maggiore autorita...”*! En
efecto, la supremacia constitucional despliega su efecto normativo en un
doble sentido: @) uno activo referido a la fuerza innovadora, es decir, a
la aptitud de introducir nuevas normas en el ordenamiento constitucio-
nal y, por lo tanto, en el ordenamiento juridico en general (relativo a la
reforma constitucional y su procedimiento); b) uno negativo —referido
propiamente a la cuestion de rigidez que nos ocupa— representado por
la fuerza de resistencia frente a actos normativos de grado inferior que la
contradijeren.??

Para Bandeira de Melo:

La aparicion de la idea de rigidez denuncia la influencia de dos principios
filosoficos: a) que la comunidad politica se origina en un contrato, el cual es la
fuente de las autoridades; b) que hay derechos naturales del hombre anterio-

20 Cf. Vega, Pedro de, La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente,
Madrid, Tecnos, 1985, pp. 38-53.

21 Cfi: Mortati, C., voz “Costituzione” (Doctrine Generali e Costituzione del-
la Reppublica Italiana)”, en varios autores, Enciclopedia del Diritto, Milano, Giuffre,
1962, vol. II, p. 188.

22 Cfir Spagna Musso, Enrico, Diritto Costituzionale, Padova, CEDAM, 1979, Vol.
I, p. 104.
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res a la sociedad, por el contrato social esta se obliga a protegerlos y garanti-
zarlos contra cualquier atentado.?

La fuente filosofica de la rigidez constitucional, entendida como la supre-
macia juridica de las normas constitucionales fundada en un procedimien-
to especial de reforma, se encuentra en la Escuela de derecho natural y de
gentes, al formular la doctrina de contrato social. La Constituciéon como
expresion del contrato social suscrito por todo el pueblo en ejercicio de
su poder soberano de autoconstitucion, se coloca por encima de todos
los poderes estatales instituidos, incluso del Poder Legislativo, creados y
organizados por la Constitucion. En consecuencia, “les pouvoirs constitues,
et notamment le pouvorr legislatif —ensefian Barthelemy y Duez— n’existent que
par la constitution et dans les limites de celle-ct, il ne leur appartient pas de modifier
les conditions de leur existance”.?* St los legisladores reciben sus poderes de la
Constitucion “;Como pueden cambiarla sin destruir el fundamento de su
autoridad?” se preguntaba Vattel. Para aventar este peligro se establece
un mecanismo que prevenga la posibilidad de atentados por el Legislativo
ordinario, manteniendo la Constituciéon en una posicion juridica superior,
fuera de su alcance.

En Norteamérica, la génesis de la rigidez constitucional reconoce,
ademas, otras causas: por una parte, ya en la época colonial las legislatu-
ras coloniales no podian vulnerar las cartas coloniales que las establecian
y, por otra parte, por imperativo del sistema federal adoptado se impuso
una forma rigida (articulo V). La Constitucion federal era un acuerdo de
convivencia politica entre Estados particulares iguales e independientes
entre si que concurrieron a la formacién de 6rganos comunes, federales.
En consecuencia, no puede existir ningin 6rgano federal instituido que
pueda alterar los términos del convenio de federacion en el que no ha
intervenido y del que depende su misma existencia. La manera de ga-
rantizar los términos de la Constitucion federal contra los ataques de los
organos federales es a través del sistema de rigidez constitucional que

23 Cfir Aranha Bandeira De Melo, Oswaldo, A Theoria das Constituicoes Rigidas, Sao
Paulo, Empreza Graphica da “Revista do Tribunaes”, 1934, p.17. Junto a los prin-
cipios filosoficos afiade razones morales y juridicas, y a los sentimientos de la propia
tradicion como fundamentos de la rigidez: “As razoes juridicas tem —a educacao
civica do cidadao pelo proclamao de seus direitos— a superioridade da lei scripta
sobre o costume. A tradicao constia no principio... do distincacao entre a lei consti-
tucional e a lei ordinaria”, p. 18.

2+ Cfr. Barthelemy, Joseph et Duez, Paul, Traité de Droit Constitutionnel, Paris, Dal-
loz, 1933, p. 189.
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sustraiga a éstos de la capacidad reformadora, porque la obligacion de
dar intervencién a las voluntades que concurrieron a originar el pacto
federal para poder modificar sus términos, dio lugar a un procedimiento
agravado sobre el que se apoya la superioridad de la Constitucion federal
sobre el Estado federal y sobre cualquier Estado federado en particular
(caso Marbury vs. Madison).

V. NATURALEZA

Todos concuerdan en sostener que la rigidez constituye una garantia de
la Constitucion escrita. Solo gozan de esta proteccion los preceptos que
componen el texto constitucional, sean o no de contenido materialmen-
te constitucional, por tanto, aquellas normas con sustancia constitucional
contenidas en leyes ordinarias o en otros cuerpos legales no gozan de la
garantia de la rigidez.

Esta garantia se alcanza a través de un elemento formal: el proce-
dimiento de elaboracién de normas constitucionales agravado (respecto
del procedimiento legislativo ordinario), y de un elemento juridico: la
superior fuerza juridica atribuida a las normas constitucionales. Spagna
Musso expresa en este sentido “..que la rigidita si traduce in uno strumento ga-
rantistico di una data normazione attraverso il conferimento ad esa di una superiorita
nel sistema delle fonti collegat determinato procedimiento di formazione”.* Este sen-
tido garantistico se refleja en la ubicacion del procedimiento de reforma
dentro de sistematica, pues algunas Constituciones lo establecen en la
parte dedicada a las “Garantias” asi, por ejemplo, la Constitucién argen-
tina en su primera parte que se ocupa a las “declaraciones, derechos y
garantias”, la Constitucion italiana en el Titulo VI de las “garantias cons-
titucionales”, la Constituciéon portuguesa de 1976, en su Parte IV habla
de “garantia y revisiéon de la Constitucion”.

VI. FINALIDAD

Cuidando en no confundir los efectos con la finalidad de la rigidez cons-
titucional, vemos que el establecimiento de un procedimiento de reforma

25 Cfr. Spagna Musso, E., op. cit., p. 105.
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agravado persigue (a) como fin inmediato el impedir (sentido negativo) que
el ordenamiento constitucional cambie, sea modificado por una mayoria
contingente de ciudadanos o una mayoria ocasional de representantes; lo
que en sentido positivo, significa asegurar que la reforma de la Constitu-
cién sea efectuada por una mayoria suficientemente cualificada como para
ser tenida como la expresion del pueblo en ejercicio de su Poder Constitu-
yente. Para Mortati el agravamiento de la formacion de leyes constitucio-
nales a través de particulares dificultades esta dirigido, entre otras funcio-
nes “.. a raccoglere intorno di essa un consenso piu vasto, o ad attestare Uesistenza di
una volonta meglio consolidata™.*

(b) El fin mediato de esta garantia consiste en proteger contenidos cons-
titucionales comprendidos en el documento constitucional de cualquier
intento precipitado de modificaciéon que pueda estar impulsado por opi-
niones politicas coyunturales. De este modo se alcanza la proteccion de
los derechos de las minorias, tutelados por la Constitucion, de espora-
dicas y transitorias mayorias que pudieren producir la modificacion de
derechos, fijados en la Constitucién, en su propio provecho.?’ “Con la
dificultad de la reforma —ensena Bidart Campos— se tiende a asegurar
la estabilidad del texto que confiere a sus disposiciones el caracter de ley
suprema de garantias”.?

VII. EFECTOS

La rigidez constitucional constituye un complejo fendmeno juridico de
naturaleza constitucional, cuya manifestacién exterior, objetiva y formal
esta dada por la presencia de un procedimiento de reforma complejo que
genera un espectro variado de efectos que debemos pasar a analizar. En
otros términos, el agravamiento del procedimiento de revision constitu-

«

26 Cfr. Mortati, C. que apunta como una de las funciones de la rigidez “... ra-
coclgliere intorno di essa un consenso piu vasto, o ad attestare 1" essistenza de una
volonta meglio consolidata”, en “Costituzione...”, cit., p.188: Spagna Musso, E., op.
ct., p.105.

27 Idem conc. Jellinek, Georg, Teoria General del Estado, Buenos Aires, Albatros,
1954, trad. de Fernando de los Rios, op. cit., pp. 403 y 404; Biscaretti Di Ruffia, Paolo,
Derecho Constitucional, Madrid, Tecnos, 1984, p .272; Spagna Musso, E., op. cit., p. 105;
Friedrich, C. J., op. cit., vol. I, p. 288.

28 Cfr. Bidart Campos, G., Derecho constitucional, Buenos Aires, Ediar, vol. I, p. 177.
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cional, que da lugar a la rigidez, tiene una riqueza de implicaciones que
conforman el polifacético fenomeno de la “rigidez constitucional”.?

Por razones expositivas vamos a abordar el estudio de los efectos des-
de tres puntos de vista atendiendo: a) al procedimiento de modificacion
agravado; b) a la resistencia del texto constitucional al cambio que re-
sulta, y ¢) al patron formal de infraccién constitucional que se extrae del
procedimiento especial.

(A) Atendiendo al procedimiento especial agravado de reforma, pode-
mos sefialar que este aspecto formal conduce a establecer una diferencia-
ci6n entre las fuentes normativas, por cuanto, por un lado, se regula un
procedimiento especial propio para la produccion juridica constitucional
y, por otro, se establece uno distinto para la produccion legislativa ordi-
naria.

De esta circunstancia se deriva un orden jerarquico entre las normas
legales, dado que a las normas que son producto del procedimiento de
reforma especial establecido, se les atribuye una fuerza juridica superior
a cualquiera de las otras normas originadas por los otros procedimientos
normativos. En consecuencia, se produce una distincion jerarquica entre
las normas legales proveniente del diferente valor juridico que se recono-
ce a sus respectivas fuentes normativas, que se diferencia por los diversos
procedimientos de elaboraciéon. Sobre la base de esta distincion formal
entre Constitucién y ley surgen inmediatamente algunas consecuencias:

1.- Significa que para modificar validamente las normas constitucio-
nales solo lo puede hacer siguiendo la via procedimental trazada por la
misma Constitucién. Es decir, que una norma constitucional serd tenida
por tal solo si ha sido elaborada segin el procedimiento establecido. Esta
consecuencia, derivada de la regulaciéon de un procedimiento especial,
a hecho decir a Chiarelli, que este se transforma en una condiciéon de
validez de las normas constitucionales,® es decir, la norma que resulte a
través de observarse el procedimiento agravado —la cuestiéon de conte-
nido es indiferente— sera formalmente valida y, por tanto, producira los
efectos que les son propios de las normas constitucionales.

El reconocimiento de idéntica fuerza juridica, tanto a las normas cons-
titucionales preexistentes a la reforma como a las normas constituciona-

29 Véase Diaz Ricci, Sergio, Teorta de la reforma constitucional, Buenos Aires-Méxi-
co, Ediar-UNAM, 2004, passim.

30 Chiarelli, G., “Elasticita della Costituzione”, Rivista trimestrale di Diritto Pubblico,
Milano, 1959, p.17.
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les originadas en una revision ulterior, las coloca en el mismo nivel de
jerarquia normativa, con idéntico valor juridico, aunque se hayan origi-
nado en momentos distintos. Asi lo entendi6 la Constituciéon Federal de
1787 de Norteamérica cuando dispone en el articulo V, que las enmien-
das que se hagan “poseeran la misma validez que si fueran parte de esta
Constitucion desde todos los puntos de vista y, para cualesquiera fines,
una vez que hayan sido ratificadas...”.

Consecuencia de esta paridad, en caso de que una nueva norma cons-
titucional contradiga lo dispuesto por una anterior, esta ultima serda mo-
dificada o reemplazada por la mas reciente en virtud del principio de
precedencia temporal (lex posterior: derogat anterior). No rigiendo respecto
de las normas constitucionales entre si el principio de gradacién jerar-
quica de las normas —esto es, que la norma de grado superior prevalece
sobre la de grado inferior sin importar el momento en que hubiesen sido
dictadas— pues todas tienen idéntico valor juridico, entonces, la norma
posterior deroga a la anterior de igual grado “...data una sucessione nel tempo
di norme gradi loro in contrasto —concluye Spagna Musso—, un norma deter-
mina [*abrogazione, ossia ["annullamento in via inmediata at automatica, di tutte le
norme conlrastanti... di pari grado, nei cui confronts sia sucesiva nel tempo” '

Las normas que se sancionen observando las formalidades estableci-
das para la fuente de normacion constitucional, sean de sustancia cons-
titucional o no, revisten el caracter de preceptos constitucionales vy, se
incorporan al cuerpo normativo de la Constitucién con todos sus efectos.
Es por ello que observan Barthelemy y Duez que “L’element formel contenu
dans la notion de lois constitutionnelle rigide, juridiquement superieure aux lots ordina-
ries, reagit sur le contenu de la constitution”.>?

El procedimiento de reforma constituye una via para “constituciona-
lizar” ciertas cuestiones sustrayéndolas de la accion del legislador ordi-
nario, es decir, que se sirve del elemento formal de la rigidez para comu-
nicar a ciertas disposiciones legales el caracter de ley suprema, que su
propio objeto es insuficiente para asegurar.®® El principio de legalidad
que rige la relacién de entre la ley ordinaria (superior) y las normas lega-
les subordinadas (inferiores), se transfiere a la relacién entre aquélla y el
orden constitucional como “Principio de legalidad constitucional” deter-
minando la relaciéon de supraordinacion de la Constitucion respecto del
resto del ordenamiento normativo, en consecuencia, todos los contenidos
en ella incorporados, como las Declaraciones de Derecho, se levantan

31 Cfr. Spagna Musso, E., op. cit., p. 91.
32 Cfr. Barthelemy y Duez, op. cit., p. 187.
33 Cfr. ibidem, p. 188.
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como limites a la actividad de legislador. Incluso se introducen por esta
via cuestiones no sustancialmente constitucionales para ponerlas al abri-
go de los ataques del legislador ordinario.?* “Le norme cosi emanate degli orga-
ni costittuents e nelle forme fiaste —ensenia Grosa— sono norme formalmente costi-
tuzionale. Queste possono riguardare anche materie che non rientrano nell’ambito della
legislazione costituzionale materiale —concluye Crosa—, e vi sono introdotte come
limate agly organi legislativi normali. La legislazione costituzionale formale costituisce
infatti il limate per gli organi legislativi comun?” .35 A raiz de este efecto limitador
de la actividad legislativa inferior, Esposito invierte el razonamiento y
sefiala que no es la mayor dificultad en modificar las normas constitucio-
nales la que determina la rigidez constitucional, sino la prohibicién que
las leyes ordinarias cambien las normas constitucionales.?

2.- La otra consecuencia derivada de la existencia de un procedimien-
to especial para producir normas constitucionales es que aquellos asuntos
que, aun siendo de naturaleza constitucional, se tenga el proposito de
convertir en normas constitucionales, pero sean elaborados sin observar
el procedimiento establecido para la fuente de normacioén constitucional,
no devienen en normas constitucionales, en consecuencia, no pasan a
formar parte del cuerpo de la Constitucion y carecen del superior valor
de estas. No son normas constitucionales.

La disposicion de un procedimiento especial de reforma constituye un
parametro formal para realizar en la practica, la prohibicion de modifi-
car normas constitucionales por disposiciones legales ordinarias.

El procedimiento especial de reforma constitucional regula una fuente
de produccion de normas juridicas, es decir, el ejercicio de una activi-
dad legislativa que en los sistemas democraticos suele estar a cargo de
un cuerpo que representa del modo mas inmediato la voluntad popular
(generalmente 6rgano representativo mas ratificacién popular directa).
En cambio para la produccién de normas legislativas ordinarias basta un
organo representativo permanente, que forma parte del Estado, al que
se le senala ambitos dentro de los cuales debe desenvolver su competen-
cia normativa. La regulacion de un procedimiento agravado, permite
distinguir formalmente dos clases de fuentes del derecho, y por lo tanto,
diferencia claramente la Constitucion de las leyes ordinarias.

La regulacion de un procedimiento especial (propio de la rigidez cons-
titucional), para el ejercicio de la actividad normativa constitucional esta-

3 Cfr. ibidem, pp. 188, 193 y 194.

35 Cfr. Crosa, Emilio, Diritto Costituzionale, 4a. ed., Torino, UTET, 1955, p.13.

36 Cfi: Esposito, Carlo, La validita delle leggi, Milano, Dott. A. Giuflre Editore,
1964, p. 189.
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blece una diferencia formal con el procedimiento de produccion legislativa
ordinaria. Puede llevarse a cabo solo por medio de 6rganos representati-
vos especiales (Gonvenciéon o Asamblea Constituyente Extraordinaria) o
por el mismo Parlamento ordinario pero observando especiales requisi-
tos procesales), e, incluso, a través de la directa participacion del pueblo
(iniciativa popular, ratificaciéon popular sobre proyecto elaborado por un
organo especial) conjuntamente con el 6rgano legislativo ordinario (Par-
lamento o Congreso). Alli donde se reconoce que el poder constituyente
emana unica e inmediatamente del pueblo, por tanto, el procedimiento de
producciéon constitucional es claramente diferente al procedimiento legis-
lativo ordinario, es decir, se manifiesta con mayor nitidez la diferenciacion
entre la fuente normativa constitucional y la legislativa.

Mientras en Europa, a diferencia de América, el reconocimiento de la
soberania popular se encarné en el Parlamento, por lo tanto no se mani-
festd una clara diferenciacion subjetiva entre el 6rgano constituyente y el
organo legislativo, por ello, la distincion de las fuentes normativas cons-
titucional y legislativa se hizo a través de elementos formales, adjetivos,
requisitos procesales como la disolucién del Parlamento y convocatoria
de nuevas elecciones quérum especiales, mayorias agravadas, plazos pro-
longados, etcétera.

En un Estado federal, donde la subsistencia de los Estados particu-
lares es condicion indispensable para existencia de un tal sistema, es
imposible concebir un 6rgano que pueda modificar el pacto federativo
sin que se tenga en cuenta la voluntad politica de las unidades integran-
tes, es decir, sin que los estados miembros participen de modo directo e
inmediato. Mientras que la legislacion ordinaria, como debe elaborarse
dentro de los parametros acordados, puede desarrollarse por un 6rga-
no permanente en el que la presencia de los Estados se da de manera
cualitativamente diferente porque ya han expresado en la Constitucion
su voluntad politica como unidades preexistentes. En consecuencia, en
un sistema federal suele darse una distincion subjetiva entre las fuentes
de creacién constituyente y las fuentes legislativas ordinarias, por ello la
rigidez, el procedimiento particular de reforma reviste una relevancia
esencial, una importancia sobresaliente, en los Estados federales.

En los regimenes democraticos las formas agravadas de produccion le-
gislativa constitucional procuran acercar lo mas posible la elaboracion nor-
mativa a la voluntad popular depositaria del poder constituyente, mientras
que en la produccion legislativa ordinaria el principio representativo se
despliega mas facilmente a través del 6rgano legislativo.
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De lo expuesto vemos que un elemento formal es el que permite dis-
tinguir entre ley constitucional y ley ordinaria. En efecto, si por un mo-
mento hacemos abstracciéon del procedimiento empleado en su sancién,
la distincién entre leyes constitucionales y ordinarias si sélo atendemos
a sus contenidos materiales aparece poco nitida porque nada indica si
una cuestion puede tener superioridad juridica respecto de otra. Si bien
podemos llegar a ponderar una diferente valoracion politica en razén de
su objeto, esto es una simple diferencia de valoracion o factica porque
careceriamos de un elemento diferenciador del valor juridico entre ley
constitucional y ley ordinaria, consideradas, claro esta, desde un punto
de vista puramente material. Esta distincion solo se hace, pues, posible
por razones formales, es decir, por los procedimientos especiales cumpli-
dos de su elaboracion.?’

La importancia del procedimiento agravado como dato formal que
permite distinguir las leyes constitucionales de las leyes ordinarias, es
puesta de relieve por Laferriere en estos términos: “Il peut y avoir dessacord
entre le fond et la_forme. En ce cas, ¢'est la forme que ["emporte. N'umporte quelle regle,
fut- elle meme totalement etrangere a la Constitucion politique du pays, du moment ou
elle a ete etablie en_forme constitutionelle a juridiquement la qualite de lot constitution-
nelle, avec les consequences qui en resultent” .3

Por tanto, por un lado, la Constituciéon puede extender la rigidez a
otras normas sin sustancia propiamente constitucional, como fue el caso
de la incorporacién en las Leyes Constitucionales francesas de 1875, a la
Caja de Gestion de Bonos de la Defensa Nacional y de Amortizaciones
de la Deuda publica, a través de la revisiéon de 1926, cuya modificacién
no podria ser operada por ley ordinaria; asi como, por otro lado, en-
contramos disposiciones que si bien por su objeto sean sustancialmente
constitucionales (v gr el Titulo Preliminar de cualquier Cédigo Civil), sin
embargo, han sido sancionadas segun el procedimiento legislativo ordi-
nario como leyes ordinarias,* y por lo tanto, modificables segtin el proce-

37 Laferriere sefiala como unos de los principales efectos del elemento formal de
la rigidez es la distincion entre ley constitucional y ley ordinaria, del que derivan
una serie de consecuencias. Que no se puede modificar la ley constitucional sino,
conforme a las formas especiales establecidas. Que la revisién de las constituciones
rigidas no puede ser operada por la via legislativa ordinaria. Que las leyes constitu-
cionales no pueden ser modificadas por leyes ordinarias., en Manuel de Droit Constitu-
tionnel, cit., pp. 281, 282, 284 y 285.

38 (fr. Laferriere, J., op. cit., p. 285.

39 Cfi. Laferriere, J., op. cit., pp. 285 y 286. Puede citarse como otro ejemplo a
la Constitucion Sueca de 1974, que incorpora como parte de la Constitucion a los
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dimiento legislativo ordinario, por el Parlamento ordinario sin limitacién
alguna cuando estas no hayan sido establecidas por la Constitucién.

La rigidez constitucional constituye una caracteristica de los textos
constitucionales susceptible de darse en grado diverso, pues segun sea el
procedimiento de reforma estatuido la Constitucion serd mas o menos
rigida. Asi podemos decir que los obstaculos para reformar son mayores
en la Constitucion Espanola de 1978, que en la Constitucion Italiana de
1947. “Es posible ordenar las constituciones segin su grado de rigidez,
—senala Wheare—, aunque sin duda seria dificil en algunos casos de-
cidir entre dos series de obstaculos a la enmienda, cudl presenta mayor
grado de rigidez”,* por ejemplo, comparando el sistema norteamericano
y el suizo.

Pasando una breve revista a las técnicas empleadas para lograr la ri-
gidez constitucional, vemos que pueden ser tan variadas como creativo
sea el ingenio del constituyente y como lo exija la realidad politica.*! Po-
demos distinguir el procedimiento de elaboracion normativo teniendo en
cuenta diferentes elementos: subjetivo, procesal, temporal o sustancial.

1. Elementos subjetivos

a) La reforma puede ser llevada a cabo por un cuerpo legislativo espe-
cialmente elegido al efecto. Por e¢jemplo, la Constitucién Argentina
dispone que la reforma se efectuara por una convencién convocada
especialmente a dicho efecto. En Francia, el 6rgano especial se deno-
mina “Asamblea Nacional” (modelo francés).

b) O puede ser la propia institucion parlamentaria la que sea compe-
tente para elaborar las normas constitucionales (Constituciéon del
Perti de 1979, articulo 306, apartandose del sistema dominante en
Ameérica admitia que la aprobacion en dos tiempos, por dos Legis-
laturas, por tanto supone, la convocatoria de elecciones de nuevos
parlamentarios que tendran a su cargo la aprobacion final) (modelo
escandinavo).

Reglamentos Parlamentarios. (La anterior Constitucién de 1809 incorporaba a su
texto la antigua ley de libertad de prensa).

10 Cfr. Wheare, K. C., Las Constituciones modernas, trad. de Fernando Morera y
Angel Alandi, Barcelona, Labor, 1971, p. 21.

41 Existen cuatro modelos de procedimientos reformadores, de menor a mayor
grado de rigidez: aleman, italiano, escandinavo y francés. Puede ampliarse esta cla-
sificacién en Diaz Ricci, Teoria de la reforma, cit., pp. 428y ss.
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El elemento subjetivo a quien se encarga la reforma en un sistema
democratico dependera de la concepcion de Poder Constituyente que se
sostenga: a) si el poder constituyente se reconoce inmediatamente en el
pucblo, éste ejercera de la forma mas directa posible su potestad consti-
tuyente, por medio de la iniciativa y/o el referéndum ratificatorio cons-
tituyente. Sin embargo, el pueblo como 6érgano electoral suele ir acom-
panado por la intervencioén de un érgano representativo, sea un cuerpo
especial o el 6rgano legislativo ordinario, que tendra a su cargo elaborar
el proyecto de modificacion que puede o no requerir a posteriori la apro-
bacion popular. En consecuencia resulta menos relevante la posicion del
organo representativo. Por ello la Constitucion de los Estados Unidos
establece que el proyecto de enmienda puede emanar tanto del Congreso
federal como de una Convencién especial, puesto que siempre se exigirda
la ratificacién posterior por el pueblo de los Estados miembros; en cam-
bio, b) st el Poder Constituyente se deposita en el 6rgano representativo
—como es la tradicion europea— adquiere gran relevancia el tipo de
cuerpo constituyente por darse una confusion subjetiva en el Parlamen-
to tanto cuando ejerce la funcion constituyente como cuando, también,
desarrolla funcion legislativa. Aunque la modificacion de la Constitucion
queda sujeta a la libre actividad parlamentaria pues depende de su vo-
luntad, a veces resulta dificil identificar un acto normativo de este tipo
como constitucional (por ejemplo, eso ocurre en Italia con las leyes cons-
titucionales). Por ello, el ingrediente procedimental acude a eludir esta
peligrosa confusion.

2. Elementos procesales

Puede distinguirse en el proceso de revision de una Constituciéon una etapa
previa de iniciativa, otra de decision del principio de revision, y la opera-
ci6n de revision propiamente dicha.

1) Iniciativa: a) reducida: existe la tendencia de restringir los sujetos ha-
bilitados para tomar la iniciativa constituyente, sea facultando taxa-
tivamente solo a unos cuantos sujetos, sea prohibiéndoles a otros,
sea fijando ciertos requisitos para poder formalmente dar impulso al
procedimiento de revision. Asi se puede facultar a un érgano espe-
cial como, por ejemplo, al Consejo de Ancianos en la Constitucion
francesa del afno III o al Senado en la Constitucion del ano VIII.
La Constitucién Espanola de 1978 como la Argentina se cuidan de
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prohibir la iniciativa popular para revisar la Constitucién (articulo
166 conc. articulo 87 inciso 3, CE, idem la Constituciéon argentina en
su articulo 39). También se puede atribuir la iniciativa de reforma
al organo legislativo ordinario, agravado con alguna condicién; b)
ampliada: cuando para la iniciativa legislativa constitucional se ha-
bilitan mas sujetos que los autorizados para una iniciativa legislativa
ordinaria. Por ejemplo: por iniciativa popular, por los Estados miem-
bros de una Federacion (articulo V, Constitucion de Estados Unidos),
o la iniciativa constituyente en Suiza.

2) Decision acerca del principio de revision: suele establecerse un 6rgano con
potestad para resolver si se hace lugar o no a la iniciativa de reforma
propuesta: ¢) por 6rgano legislativo ordinario con mayoria especial
(Constitucion Argentina: el Congreso por el voto de dos tercios de
los miembros de cada camara; Constituciéon de Estados Unidos: dos
terceras partes de ambas camaras); %) por el pueblo mismo, aproban-
do por referéndum el comienzo del proceso constituyente a iniciativa
de algtn sujeto autorizado (Constituciéon del Pert de 1993, articulo
206); @) por un 6rgano especial: Convencion, como lo dispone el ar-
ticulo V de la Constitucién de Estados Unidos. En el caso estadouni-
dense tanto cuando el Congreso como cuando una convencion dis-
ponen el principio de revisiobn acompanan un proyecto de reforma.
Por el contrario, en el caso argentino, el Congreso al aprobar el prin-
cipio de reforma no presenta un proyecto de revisiones, cuanto mas
sefiala puntos a reformar sin determinar su contenido. No siempre
se distinguen las etapas de iniciativa y de decisiéon del principio de
revision. Las Constituciones por lo general establecen solo los sujetos
facultados para decidir el principio de reforma asimilandose esto a la
Iniciativa constitucional.

3) Operacion de revision propiamente dicha: puede exigirse una infinidad de
requisitos: un quorum especial en los 6rganos colegiados, o mayorias
agravadas en los 6rganos representativos para la adopcion de la pro-
puesta de reforma, por sucesivas aprobaciones durante ciertos lapsos
de tiempo (como en el modelo italiano). Puede exigirse que esta “ra-
tificacién” retina un nimero determinado de Estados miembros o de
convenciones estatales, en los sistemas federales. O por referéndum
ratificatorio el pueblo decide sobre la aprobacion del proyecto de
reforma propuesto.
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3. Elementos temporales
Se puede emplear de variadas maneras para obstaculizar la reforma:

a) Clausulas prohibiendo las modificaciones durante cierto periodo de
tiempo. Asi lo hicieron la Constitucion de Estados Unidos prohi-
biendo las enmiendas de ciertas clausulas hasta 1808, (articulo V
Constitucion de Estados Unidos), al igual que la Constituciéon Argen-
tina de 1853 prohibia la reforma por 10 anos (CA articulo 30 hasta
la reforma de 1860). Disposiciones de este tipo, suelen encontrarse
cuando la Constitucién establece un régimen politico de nuevo cufio
para evitar poner en discusion los principios politicos sobre los que se
funda el novel régimen, sin admitir propuestas de perfeccionamiento
antes que este se haya consolidado. “Linterdiction de revision pendant un
certain delar —explican Barthelemy y Duez— essai de faire acquerir artifi-
ctellement a la Constitution le prestige d*une anciennete qui lut permetra plus tard
de lutter avec avantage contre les revisionistes qui " attaqueraient” .*>

b) La fijacién de plazos para deliberaciones o aprobaciones sucesivas.
Por ejemplo, la Constitucion francesa de 1791 preveia que debian
sucederse 3 legislaturas con voto afirmativo, y como cada legislatura
duraba dos afos, en realidad se establecia un plazo de inmodificabi-
lidad de 6 afios (idem Constitucion Italiana).

¢) La prohibicién de revision de la Constitucién bajo determinadas
circunstancias (Constitucion francesa, articulo 89: en caso de ocu-
pacién del territorio, y la Constitucion Espanola, articulo 169, que
prohibe la iniciativa de reforma en tiempo de guerra o durante la
vigencia de algunos de los estados de excepcion).

d) La obligacién de revision después de determinados plazos, como la
Constitucion de Polonia de 1921 que imponia el deber de hacerlo
cada 25 anos. Ha merecido la critica de Barthelemy y Duez, porque
obligaba al pueblo a someterse a la dura experiencia de un periodo
constituyente aun cuando una reforma no fuera necesaria.

4. Elementos materiales

También cuestiones de contenidos suelen emplearse para rigidizar el do-

cumento constitucional, a través de las llamadas “clausulas de intangibili-
42 Cfr. Barthelemy y Duez, op. cit., p. 231.
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dad”; que prohiben la modificacién de ciertos puntos de la Constitucion.
Por ejemplo la forma republicana de gobierno (Constituciéon Francesa,
articulo 89, la Constitucion italiana, articulo 139), la forma federal, demo-
cratica y social de Estado (Ley Fundamental de Bonn, articulo 79 conc.,
articulo 20), o los derechos fundamentales del hombre consagrados en el
texto (Ley Fundamental de Bonn, articulo 79 conc., articulo 1).

Estas clausulas de intangibilidad introducen cuestiones de contenidos
alejadas a las consideraciones formalistas caracteristicas de la rigidez
constitucional, estableciendo un factor de obstaculizaciéon insuperable,
que da lugar a una “hiper-rigidez” constitucional.

En algunas Constituciones sobre la base de una distincién de conteni-
dos se establece un procedimiento de modificacion para diferentes casos.
Por ejemplo, la Constitucion Espafiola de 1978 regula un tipo de pro-
cedimiento para cuando se pretenda modificar la forma del Estado y el
régimen de la Corona y los derechos fundamentales y libertades ptblicas
(articulo 168 conc., Titulo Preliminar Titulo II, y capitulo de los casos)
(articulo 167). También, se llega a establecer procedimientos diferentes
segin se pretenda llevar a cabo una reforma total (mas agravado), o una
modificacion parcial (menos agravado), de la Constitucion (por ejemplo
la Constitucion Espainiola de 1978, articulos 167 y 168).

Por Gltimo, queda analizar el caso en que los documentos constituyen-
tes no dispongan procedimiento alguno para llevar a cabo la reforma.
Aunque algunos interpretaron que se pretendia de este modo asegurar su
absoluta inmodificabilidad, la mayor parte de la doctrina atribuy6 un sen-
tido opuesto, dando a estos casos caracter de flexibles, es decir, modifica-
bles por via legislativa ordinaria. El silencio u omision en regular un pro-
cedimiento de revision se debi6 en la mayoria de los casos a la naturaleza
de Carta otorgada o pacto de los textos constitucionales (cartas francesas
de 1814 y 1830, el Estatuto Albertino de 1848, el Estatuto Real de 1834
en Espana al igual que las Constituciones de 1837, de 1845 y la canonis-
ta de 1876). Mas modernamente omitieron regular la modificaciéon de la
Constitucion de la URSS de 1918 y la Constitucion del Estado Libre de
Irlanda de 1922. En todos éstos se admiti6 en general su caracter flexible.
Schmitt fundandose en su distincion de ley constitucional y Constitucion,
sostiene que la omision de una regulacion de reforma significa prohibi-
ci6on absoluta de modificar las leyes constitucionales, en cambio libertad
absoluta para que el poder constituyente modifique la Constitucién.*

4 Cfr. Schmitt, Carl, Teorta de la Constitucién, Madrid, Alianza, 1982, p. 42.
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La combinacion de estos factores en distinto grado da lugar a que el
procedimiento de reforma dificulte de modo diverso la modificacion de
la Constitucion, es decir, origina distintos niveles de rigidez constitucio-
nal, asi habra Constituciones mas rigidas, y otras menos rigidas.

Con lo expuesto hemos querido, simplemente, dar un panorama de la
variada gama de elementos y técnicas constitucionales que existen para
dificultar la reforma constitucional, consiguiendo una mayor o menor
rigidez segun el proposito del constituyente. Estos se presentan en la rea-
lidad combinados de tal manera que resulta imposible hacer una clasi-
ficacion completa, conformandonos con una sistematizacion ilustrativa
como la arriba presentada.

La segunda consecuencia de un procedimiento de reforma agravado
corresponde a la “rigidez constitucional” propiamente dicha, esto es, que
las dificultades impuestas al procedimiento de reforma de la Constitucion
al obstaculizar las iniciativas para alterar el documento constitucional,
producen una relativa permanencia del texto de la Constitucién durante
el lapso de tiempo que se tarde en superar dichos obstaculos (elecciones
especiales, mayorias agravadas, plazos de espera, etcétera). Estamos fren-
te a una situacion de hecho, efecto indirecto de la presencia de un proce-
dimiento de modificacién agravado.

Esta consecuencia mediata de la presencia de requisitos formales de
un procedimiento particular origina la “rigidez constitucional” en senti-
do estricto, pues al no reconocerse a cualquier fuente de derecho la fa-
cultad de dictar validamente normas constitucionales sino solo a aquélla
que retna las formalidades especialmente dificiles de cumplimentar, sue-
le pasar algin tiempo hasta que ello ocurra —en algunos casos resultan
practicamente imposibles superarse— en el texto, mientras tanto, man-
tiene intacta su configuracion textual.

De esta circunstancia factica se deriva una importante consecuencia
juridica, porque el documento constitucional no solo conserva su expo-
sicion literal sino que se asegura una relativa inmutabilidad juridica al
contenido de la Constitucién. Decimos relativa porque perdurard hasta
que la iniciativa de reforma supere los obstaculos dispuestos. Bryce al
desarrollar su doctrina, habia ya sefialado como notas distintivas de la
rigidez constitucional, la precision y estabilidad que confiere a los textos
constitucionales.*

Por ello, como dicen Barthelemy y Duez, “el caracter rigido eleva al
maximo la idea de supremacia de la Constitucion”® porque, el resultado

- Cfr. Bryce, J., op. cit., pp. 125y ss.
4 Cfr. Barthelemy y Duez, op. cit., p. 187.
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factico de establecer condiciones para que se alteren validamente las nor-
mas constitucionales, es la permanencia inalterada del texto constitucio-
nal, lo que viene a reforzar su supremacia juridica y politica.

Recordemos que la rigidez beneficia a un conjunto de preceptos nu-
merados claramente delimitados e identificables, a los cuales el poder
constituyente ha conferido naturaleza constitucional. Guando la Consti-
tucion tiene forma codificada se identifican mas facilmente los preceptos
y conforman un nimero determinado comprendido dentro de un orden
sistematico interno, por lo tanto la rigidez sera también mayor y mas
eficaz. La rigidez abarca, entonces, a los preceptos estatuidos por escri-
to en el cuerpo tnico y sistematico que nos permite fijar con certeza las
normas constitucionales que se encuentran aseguradas por esta garantia,
en cuanto sefiala el perimetro dentro del cual hallamos los preceptos solo
reformables por un procedimiento dificultado.

La rigidez constitucional derivada como consecuencia de un procedi-
miento agravado, se manifiesta de dos maneras:

a) Como una fuerza de resistencia no solo respecto a los actos norma-
tivos de grado inferior, como lo sehalara Spagna Musso,% sino tam-
bién respecto de actos normativos futuros de grado inferior.

Firmemente definidas, las constituciones rigidas —ensena Bryce— no per-
miten las pequenas desviaciones y corrupciones a que, probablemente, da
lugar la vaguedad de una Constitucion flexible o ‘no escrita’... Guando se
las ataca... es muy dificil que el ataque pase inadvertido para el observador.
Entonces, los defensores de la Constitucion mostraran al pueblo el perjui-
cio de un cambio solapado.*’

b) Pero, ademas, las Constituciones establecen principios juridicos y se-
nalan directrices politicas que deben ser desarrolladas por las nor-
maciones subsecuentes, por tanto, la presencia de tales principios
y contenidos impregnan el ordenamiento normativo y, mientras no
sean modificados, repercuten en todo el ordenamiento juridico del
Estado trasmitiéndole una cierta perdurabilidad a todo el cuerpo
normativo estatal. “... con [“ennunciazione di quer principt generali, la rigi-
dita della costituzione influenza ["intero ordenamento giuridico”, ensefia Chia-

46 Cfr. Spagna Musso, E., op. cit., p. 109.
47 Cfr. Bryce, J., op. cit., p. 133.
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relli.* Es una consecuencia del principio de legalidad aplicado al
orden constitucional como arriba hemos senalado.*

Muchas veces las dificultades a la alteracion del texto constitucional, se
establecen con la expresa voluntad de resguardar el contenido de una de-
terminada Constitucion. El propoésito directo de estas formalidades es obs-
taculizar la actividad normativa, tanto constitucional como legislativa, que
pudiera alterar el orden constitucional vigente. Es decir, cumplen una fun-
cién conservadora. Jellinek considera a estos factores de gran utilidad en
los sistemas democraticas donde la actividad legislativa es poderosa, “son
de gran importancia practica. Estas formalidades que oponen obstaculos,
especialmente alli donde faltan elementos retardatarios de la actividad le-
gislativa o, de existir, carecen de fuerza”.”

La permanencia inalterada de la Constitucién, por el simple hecho de
existir obstaculos parala modificacién, indica que la formula politica de la
Constituciéon permanece en el tiempo.®! Esta estabilidad de la Constitu-
c16n, Bryce la considera como “una cualidad muy deseable, porque da a
la conciencia de los ciudadanos una sensacion de seguridad que redun-
da en beneficio del orden, la industria y la economia”.’> Vemos co6mo
la rigidez nace impregnada por los valores sostenidos por la burguesia
en la época del capitalismo en expansion “la burguesia —senala Lucas
Verdt— quiere seguridad juridica, prefiere la clara delimitacion de las
esferas de actuacion del Estado, de los derechos y deberes de los ciudada-
nos, anhela un orden juridico estable y duradero que consagre definitiva-
mente los cambios realizados por la Revolucion”.>? Sin embargo, hoy el
sistema de la rigidez se ha generalizado y es empleada como garantia en
beneficio de las Constituciones cualquiera sea su techo ideologico.

Este efecto tuitivo del contenido constitucional pone de relieve la na-
turaleza de la rigidez, es decir, ser garantia de la Constitucion impidien-
do la libre modificacion por el legislador ordinario. El procedimiento de
reforma —agravado en relacion con el proceso de formacion de las leyes
ordinarias— es el instrumento, el medio que revela el tipo de garantia

48 Cfr. Chiarelli, G., “Elasticita...”, cit., p. 48.

19 Cfr. Barthelemy y Duez, op. cit., p. 193; véase nota 33.

50 Cfr. Jellinek, G., op. cit., p. 404.

51 Ver Lucas Verdu, Pablo, Curso..., cit., vol. I1, pp. 610 y ss.
52 (fi. Bryce, J., op. cit., pp.131 y 132. Recordemos que este autor sostiene la
hipétesis que el cambio frecuente de las instituciones no permite a éstas asentarse ni
acumular experiencias necesarias para el manejo de la cosa publica.

3 Cfr. Lucas Verdu, P, Curso..., cit., vol. 11, pp. 596 y 604.
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que el poder constituyente ha elegido para asegurar su obra: la Consti-
tucion.™

Asimismo, mediante el establecimiento de obstaculos se consigue ha-
cer tomar conciencia a la opiniéon publica de la importancia de una mo-
dificacién constitucional, procurando provocar la reflexion de las fuerzas
politicas “El proceso prescrito para la enmienda —advierte Bryce— re-
trasa mediante frenos y formalidades la realizacién de un cambio, dan-
do tiempo a que el pueblo estudie de nuevo los resultados implicados
y desista del proyecto que al principio le atrajo si lo cree oportuno”.?
Desde otro punto de vista, la rigidez derivada de un elevado grado en la
jerarquia de las fuentes normativas, superior a la ley ordinaria, “constitu-
ye —indica Mortati— el medio mas difundido de garantia de respeto del
texto, a fin de que su modificacion sea al menos dentro de ciertos limites,
no impedido, sino rodeada de especiales garantias, de donde presumir
que esa es el resultado de una profunda ponderacion y se apoya sobre un
consenso suficientemente difundido”.%

Afladamos que, cuando en el transcurso del tiempo se mantiene mas
o menos idéntico un texto constitucional, se genera un sentimiento de
reverencia que refuerza la rigidez y estabilidad de la Constitucion. A esta
altura del siglo, contemplando la Constituciéon Argentina que data de
1853 podemos aplicarle unas reflexiones de Bryce que parecen referidas
a una actitud muy difundida en Argentina: “... una nacién, —ensena este
autor— aunque no esté contenta con su Constitucion, y se vea en pugna
exasperada contra partes de ella, puede encarinarse con la misma, sim-
plemente por la convivencia y por haber conseguido cierta prosperidad
con ella, y acaso porque haya alardeado de sus méritos ante otras nacio-
nes y brindado por ella en lugares ptblicos”.%

Por ultimo, sefialemos que no se debe exagerar el rol de las normas
que establecen el procedimiento de reforma porque cumplen una fun-
c16n ambivalente. Por un lado, persiguen el proposito de regular los inevi-
tables procesos de modificacién de la estructura constitucional y, por el
otro, las formalidades especiales establecidas consiguen un efecto tuitivo
del documento constitucional existente.

No compartimos por exagerada, la posicion de Finer que reduce la
problematica constitucional a las normas que regulan la elaboracion sub-

5 Cfr. Gomes Canotilho, José¢ Joaquim, Direito constitucional, 3a. ed., Cloimbra,
Livraria Almedina, 1983, pp. 768 y 769.

% Cfr. Bryce, J., op. cit., p. 133.

5 Cfr. Mortati, C., voz “Costituzione...”, op. cit., p. 189.

57 Cfr. Bryce, J., op. cit., p. 138.
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secuente de normas constitucionales. “Podemos definir una Constitucién
—sostiene éste— como el proceso de su enmienda. Porque enmendar es
desconstituir y reconstituir... no es lo escrito lo que protege sino la dificul-
tad de su enmienda”.’® Afirmar que la existencia y duracion de la Cons-
titucion descansa sobre las prescripciones de la reforma constitucional es
llevar demasiado lejos el razonamiento formalista. Se asimila, desacerta-
damente, las normas constitucionales de primera generacién —que pue-
den haberse originado segiin un procedimiento distinto del establecido
para la sanciéon de las subsiguientes— con las normas elaboradas con
posterioridad surgidas segtn el procedimiento de reforma establecido. Se
confunde la fuente normativa constitucional originaria con la derivada.
“Toda la Constitucién —expresa Schmitt— seria tan solo un dispositivo,
y, en realidad, solo una ley en blanco que en cada caso puede llenarse
segiin prescripciones sobre reforma constitucional”.” Resulta inadmisi-
ble definir la Constituciéon como una ley susceptible de ser reformada:
a) desde un punto de vista logico, porque el procedimiento de reforma esta
regulado por normas que ya forman parte de la Constitucion, por lo tan-
to, presuponen su concepto. Es decir, antes que el procedimiento genere
normas que se califican de constitucionales, las normas que establecen
dicho procedimiento ya eran constitucionales, pues como sefiala Schmitt
“... la esencia de una ley constitucional no puede ser reconocida porque
sea susceptible de reforma en un cierto procedimiento. Por el procedi-
miento de reforma no puede definirse la esencia del objeto reformado”;%
b) desde un punto de vista juridico: la fuerza juridica superior que se
atribuye a las normas constitucionales resultantes del procedimiento de
revision deriva, no del procedimiento formal en si mismo, sino de la fuer-
za que emana de toda la Constitucién porque asi lo ha querido el Poder
Constituyente. Los preceptos del procedimiento de reforma generan nor-
mas constitucionales porque ellos ya son previamente constitucionales,
de ese ser constitucional extraen su fuerza normativa. Las prescripciones
sobre modificacion constitucional al igual que cualquier otro precepto
constitucional referido a cualquier otra cuestién, son constitucionales por
voluntad del constituyente, con anterioridad y prescindencia de su even-
tual reformabilidad de que sean susceptibles de ser reformados segiin un
cierto procedimiento.!

% Cfr. Finer, Hermann, Teoria y prdctica del gobierno moderno, trad. de Enrique Tier-
no Galvan, Madrid, Tecnos, 1964, p.164; Barthelemy y Duez, op. cit.

5 Cfr. Schmitt, C., op. cit., p. 44.

60 Cfr. idem.

61 Cfr. idem.
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Por tltimo, podemos citar que otro efecto juridico de vital importancia
que se deriva de la rigidez constitucional es el relacionado con el control
sobre la actividad legislativa.

Las materias, cuestiones y principios contenidos en la Constitucién se
convierten en fuente de derecho inmediata pues, por un lado, crea a los
o6rganos que han de producir normas inferiores y, por el otro, establece
los parametros de forma y contenido que deben observar tales norma-
ciones. De este modo se asegura la superioridad de los contenidos y di-
rectrices constitucionales que deben ser respetados y desarrollados por las
normas inferiores. De este modo la Constitucion impregna al resto del or-
denamiento juridico, manifestando su posicion de fuente suprema del de-
recho, asegurando asi la supremacia juridico-politica de la Constitucion.
De esta calidad de suprema fuente de derecho participan tanto las normas
constitucionales ulteriores derivadas de una reforma.

Con base en la posicion de la Constitucion como fuente inmediata de
derecho, condicionante de las normas juridicas inferiores y a la existen-
cia de un procedimiento especial establecido para regular la actividad
de la fuente de la propia normacion constitucional se ha extraido una
importante consecuencia juridica de vital interés para hacer efectiva la
supremacia juridica de la Constitucion. Consiste en aplicar el principio de
legalidad, que rige la relacién de supraordenacion de la ley respecto de los
ordenes normativos inferiores, al orden constitucional, es decir, la Cons-
titucion, ley suprema somete a sus dictados al resto del ordenamiento ju-
ridico en virtud del principio de legalidad constitucional. En este sentido,
la rigidez va a significar un reforzamiento de la legalidad. Barthelemy y
Duez extraen tres consecuencias del principio de legalidad constitucional:

a) La Constitucion organiza la competencia de los 6rganos por ella es-
tablecidos, es decir, éstos no tienen competencia por derecho propio.
En consecuencia la competencia de estos 6rganos no se presume sino
que debe ser probada cuando se la invoca, ademas no puede ser de-
legada porque seria alterar las reglas de competencia fijadas y, en tal
caso, todo acto que vulnere la distribucién de competencia carece de
valor juridico.

b) Los 6rganos constitucionales no pueden delegar su competencia, es
decir, no pueden atribuir a otros 6rganos sus competencias en caso
de que la Constituciéon nada disponga al respecto, es decir, cuando
no lo prohiba o lo autorice expresamente, pues en estos casos no
existe duda.
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¢) Los actos de los 6rganos constitucionales que vulneren la Constitu-
cion deben ser desprovistos de valor juridico. Porque si excede su
competencia el acto es ilegal.®?

Una norma legal que vulnere una disposicién constitucional, sea ésta de
caracter formal o materialmente constitucional, denota la pretension de in-
troducir en el ordenamiento juridico una norma sin tener en cuenta los pre-
supuestos de forma y/o de contenido senalados por la Constitucion. En caso
de admitirse esta alteraciéon como valida significaria el consentir modificar
los preceptos de la Constitucion sin observar el procedimiento especial
prescrito para su reforma. En otros términos, las disposiciones emanadas
de un procedimiento irregular no gozaran de la fuerza juridica superior
propia de las normas constitucionales y no pueden obligar que los actos y
normas juridicas inferiores se adecuen a ellas.
La vulneracion de la Constitucion puede ser de cualquier género:

a) Que la norma inferior infrinja un contenido constitucional aun cuan-
do haya sido dictada observando el procedimiento de elaboracion
establecido por la Constitucion. Por ejemplo, se dicta una ley for-
malmente valida y siguiendo el procedimiento sefialado por la Cons-
titucion, pero que contiene disposiciones vulneratorias del principio
de libertad de conciencia consagrado en la Constitucion. Admitir la
validez del precepto legal equivaldria a reformar el precepto consti-
tucional que consagra la libertad de conciencia sin tener en cuenta el
procedimiento establecido para modificar la Constitucion.

b) Que la norma inferior, observando el contenido constitucional, no
cuide cumplir el procedimiento fijado por la Constituciéon para el
dictado de tal tipo de normas. Por ejemplo, se dicta una ley que se
halla conforme a los principios o directrices constitucionales pero
resulta aprobada sin la mayoria requerida por la Constitucion para
el dictado de tales leyes. Admitir esta ley como valida seria aceptar la
modificacion por una via no establecida de los preceptos constitucio-
nales que regularon el procedimiento legislativo fijando una mayoria
especial para la aprobacion.

¢) Que la norma inferior infrinja no solo el procedimiento formal sino
también algtin contenido de la Constituciéon. Admitir su validez seria
tolerar una alteracion de los preceptos constitucionales inobservados
por un procedimiento que no es el dispuesto para el caso.

62 Cfr. Barthelemy y Duez, op. cit., pp. 195 y ss., 199 y ss., 203 y ss.
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En cualquiera de los tres supuestos, el procedimiento agravado de refor-
ma sirve de parametro formal para impedir que nuevas normas juridicas,
emanadas del procedimiento legislativo ordinario u otros, que infrinjan
los principios constitucionales, sean tenidas por normas constitucionales
porque la omision del procedimiento de reforma previsto no permite que
las normas modificatorias de preceptos constitucionales sean reconocidas
como normas constitucionales, es decir, se hallan privadas de la fuerza
juridica superior que solo la estricta observancia de los requisitos de la
rigidez traen consigo y permiten desplazar las normas constitucionales an-
teriores.

A esta conclusion juridica arriba el Chief Justice Marshall en el famoso
leading case Marbury vs. Madison de 1803, que constituye un hito en el
desarrollo del constitucionalismo moderno. El argumento ha sido desa-
rrollado por Marshall con base en la limitacion de los poderes de la legis-
latura por la Constitucién:

Es demasiado simple para ser controvertido —expone el juez Marshall— que
la Constitucion controla todo acto legislativo repugnante a ella; o que, la le-
gislatura puede alterar la Constitucion mediante una ley ordinaria. La Cons-
titucion, o bien es una ley suprema, inmodificable por medios ordinarios, o
esta en el mismo nivel que los actos legislativos ordinarios, y como las otras
leyes es modificable cuando la legislatura quiera modificarla. Si la primera
parte de la alternativa es exacta, entonces un acto legislativo contrario a la
Constitucién no es ley; si la segunda es exacta, entonces las Constituciones
escritas son tentativas absurdas por parte del pueblo para limitar un poder
que en su propia naturaleza es ilimitable.5

VIII. REFLEXIONES FINALES

Sin embargo, se han sefalado como inconvenientes de la rigidez constitu-
cional que, al consolidar contenidos constitucionales, corre el riesgo de no
adaptarse oportunamente a los cambios sociales y politicos que demanden

63 T Cranch’s Reports 137/180.. Este argumento sirvi6 de premisa para establ-
ecer el control judicial de constitucionalidad de las leyes. Ya en EI federalista se sos-
tenia que un acto contrario a la Constitucién, no podia ser valido “No es admisible
suponer que la Constitucion haya podido tener la intencion de facultar a los repre-
sentantes del pueblo para sustituir su voluntad a la de sus electores.
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un ajuste normativo. En efecto, las dificultades procesales para la enmien-
da pueden no ser superadas por las fuerzas politicas que desean el cambio
y, por lo tanto, una modificacién necesaria no puede realizarse porque no
se logre la mayoria requerida o porque los agentes politicos encargados
de impulsar la reforma no tengan interés o dilaten la resolucién de una
modificacién necesaria. Este defecto que, con el transcurso del tiempo se
agrava, fue vislumbrado por Bryce que frente a la adaptabilidad e insegu-
ridad de las Constituciones flexibles, se levanta la estabilidad y la menor
capacidad de adaptaciéon a los cambios y urgencias politicas, sociales o
econ6micas de las Constituciones rigidas.

... Silas condiciones de un pais cambian... mientras las formas y los métodos
de gobierno preceptuados constitucionalmente contintan sin modificacion,
es claro que encontraran en la Constitucion defectos que antes no se veian vy,
surgiran problemas incompatibles con cualesquiera arreglos de la misma. El

remedio, por supuesto, no es otro que enmendar la Constitucion.5*

Suele ocurrir con frecuencia que, en sociedades que no gozan de una cier-
ta homogeneidad ideologica ni de estabilidad social, se recurra a la rigidez
para asegurar ciertos contenidos en la Constitucion que benefician a un
determinado grupo. En efecto, los grupos en el poder pueden valerse de la
rigidez para sustraer del debate los contenidos constitucionales que propi-
clan y que no gozan de amplio consentimiento. En estos casos las normas
nacen con cierta precariedad, pues la estabilidad politica esta amenazada
por falta de coincidencia y adhesion generalizada a los principios postula-
dos. “Sobre todo en las constituciones democraticas, basadas en el princi-
pio de mayoria —ensefna al respeto Kelsen— el requisito de un determina-
do ‘quérum’ para reformar la Constitucion puede ofrecer a la voluntad del
grupo anteriormente mayoritario y hoy convertido en minoria, la posibi-
lidad de impedir una reforma constitucional que le perjudica”.% Aunque
también puede significar la protecciéon de las minorias frente al grupo en el
poder o a mayorias pasajeras “dicha dificultad —advierte Kelsen— puede
tener otras veces el sentido de una proteccion de las minorias nacionales,
étnicas, etcétera, cuando sus intereses estan ya juridicamente protegidos
por la Constitucién actual”.o

6+ Cfr. Bryce, J., op. cit., p. 139.
65 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria general del Estado, trad. de Luis Legaz Lacambra,
México, Nacional, 1979, p. 330.

6 Cfr. Kelsen, H., op. cit., p.330.
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En estos casos la rigidez revela en buena medida la falta de consoli-
dacion de los preceptos constitucionales o de consenso social que condu-
cen a recurrir a la técnica de obstaculizar la reforma por medio de un
procedimiento extraordinario, como mecanismo para asegurarles cierta
permanencia y continuidad en la creencia que el transcurso del tiempo
ayudara a consolidar el orden establecido que, en su momento carece de
sustento social.’” Persiguiendo este objetivo, ocasionales mayorias cons-
tituyentes han abusado de esta técnica, incorporando a la Constitucion
contenidos no estrictamente constitucionales que estaban interesados en
sustraer al futuro legislador ordinario, protegiéndolos con el manto de la
rigidez.6®

Sin embargo, por un lado en la sociedad pluralista contemporanea ha
dejado de ser posible la coincidencia unanime sobre todos los puntos de
la Constitucion, por lo que la homogeneidad sera siempre relativa y oca-
sional. Por otro lado, asimismo la finalidad de sustraer del debate politico
ciertos contenidos y principios, constituye también la razén de ser de
toda Constitucion pues, a través del mecanismo de la rigidez, procura la
paz social y para que la convivencia politica se funde sobre bases seguras
que no se cuestionen continuamente los fundamentos del sistema.5

Se pone, pues, de relieve el valor relativo de la técnica de rigidizacion
(si se admite este neologismo) constitucional, por cuanto la estabilidad
politica depende, también, en gran medida, de la adhesién que suscite
el contenido de la Constitucion. “Cuanto mas intensa y extensa sea la
coincidencia constitucional de los ciudadanos —ensena Lucas Verda—,
mayor estabilidad politica se consigue”.” Existe, pues, un limite en la
capacidad de los procedimientos agravados de reforma para lograr la
permanencia de los preceptos constitucionales que, fundamentalmente,
descansa en el arraigado respeto social a ciertas convicciones bdsicas
para la convivencia politica. Cuando éste falta en absoluto o esta en
disputa, las resistencias del orden constitucional daran pie a que tengan
lugar transformaciones extraconstitucionales con la consecuente deva-
luacién del orden normativo fundamental.

67 Cfr. Lucas Verda, Pablo, Curso..., cit., vol. I1, pp. 608-610.

68 Recomiendo ampliar en Kégi, Werner, La Constitucion como ordenamiento juridico
fundamental del Estado, trad. de S. Diaz Ricci y H. J. Reyven, Madrid, Dykinson, 2005,
passim.

69 Véase Hesse, Konrad, Escritos de derecho constitucional, Madrid, Centro de Estu-
dios Constitucionales, 1982, pp. 19 y 20.

70 Cfr. Lucas Verdu, Pablo, Curso..., cit., t. 11, p. 609.
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La endeblez de la rigidez constitucional, como barrera para evitar que
las transformaciones sociales alteren los preceptos constitucionales, se au-
menta si se tiene en cuenta la fuerza limitada de la normativa constitucio-
nal para ordenar por completo, sin falla y para siempre la organizacién
estatal, el orden econdémico y la estructura social. Esta pretension racio-
nalista sostenida por la burguesia interesada en convalidar y afijar las
posiciones conquistadas, se ha demostrado inconsistente y desmesurada.
Con acierto Pérez Serrano critica la pretension de querer conservar el
orden constitucional solo a través del mecanismo de la rigidez pues se ali-
menta en “el principio de desconfianza como impulso motor, la vanidad
legislativa como nimbo del Poder constituyente, el racionalismo como
filosofia inspiradora y la supersticion de la forma como preocupacion
juridica morbosa”.”!

Teniendo en cuenta los elementos que integran el esquema conceptual
de la forma politica, Lucas Verda acertadamente sostiene que la rigidez
cumple con mayor eficacia su funcién protectora respecto del techo ideo-
logico y de la organizacién politica, que respecto de la estructura social
mas dinamica y mutable.” Es decir, que los preceptos constitucionales
referidos al techo ideolégico y a la organizacion politica, del Estado go-
zaran de mayor estabilidad por medio de la rigidez constitucional que
las normas referidas a la estructura social que, por ser de naturaleza di-
namica, su permanencia es mas dificil de ser asegurada por medio de
la técnica de la rigidez constitucional. La rigidez alcanzara con mayor
eficacia su finalidad tuitiva del texto constitucional cuando éste se limite
a contener “solo dos de los tres elementos de que se compone la féormula
politica: una ideologia concreta y una determinada forma de organiza-
cién del Estado. El tercer elemento, la estructura social, aparece recogida
en la variada legislacion sobre materias econémico-sociales”” por ello no
suele gozar de la garantia de la rigidez constitucional.

Recordemos que la burguesia fue la principal impulsora de las cons-
tituciones rigidas, caracteristicas en el liberalismo clasico, a fin de ase-
gurar una serie de principios propios de su ideologia: igualdad formal,
propiedad privada, libertad econémica y de contratacion, etcétera. Sin
embargo, en la actualidad la técnica de la rigidizaciéon constitucional es

"1 Cfr. Pérez Serrano, Nicolas, “El poder constituyente”, Escritos de derecho politico,

Madrid, Instituto de Estudios de Administracion local, 1984, vol. I, p. 285; Lucas
Verda, Pablo, Curso..., cit., t. 11, p. 611.

72 Cfr. Lucas Verdu, Pablo, Curso..., op. cit., 11, pp. 612y 613.

3 Cfr. ibidem, pp. 616 y 617.
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empleada por todo tipo de sistema politico a fin de garantizar las posicio-
nes y pretensiones de los grupos politicos dominantes que elaboraron la
Constitucion con el proposito de que se mantenga incoélume, alcanzando
su rigidez, en tanto en cuento los grupos dominantes interesados en man-
tenerla posean fuerza suficiente para sostener la.

No es extrano —ensefla Lucas Verdi— como se van produciendo cambios
estructurales econémico sociales en un pais en evidente desacuerdo con los
preceptos constitucionales cuando los grupos directores que impusieron la
Constitucion, comenzaron a hacer concesiones para continuar aferrados al
poder o, los nuevos grupos que aparecen actuando eficazmente en la escena
politica, estan interesados en que los textos constitucionales no se modifiquen
expresamente, y tan solo se les aplique mas elasticamente acomodandoles a
la nueva Constitucion.”*

En este sentido resultan interesantes las reflexiones de Ruiz del Castillo
respecto de la funcién de la rigidez en las democracias. Afirma que la ri-
gidez como medio de accién para la defensa de la esencia nacional como
producto del formalismo juridico termina ahogando al vitalismo social
(creando la ficcion de estabilidad mediante las dificultades de la reforma),
que debera seguir los cauces de la representacion partidaria con los peli-
gros de apartamento de la voluntad popular por obra de mayorias circuns-
tanciales. La Constitucion rigida —ensenaba el profesor de Oviedo— en
cuanto instrumento para convalidar la obra de mayorias efimeras denun-
cia las tendencias oligarquicas de la Democracia representativa.”

Finalmente, no debe creerse que la rigidez formal de la Constitucion
es absoluta puesto que las normas constitucionales son susceptibles de ser
alteradas por otras vias como la interpretacién histérica evolutiva, por la
formacion de costumbres contrarias (aunque juridicamente inadmisible,
facticamente eficaces), por la constante inaplicacién de una norma cons-
titucional, por la simple vulneracién no corregida, por las modificaciones
que la elasticidad de las normas Constitucionales permiten (elasticidad
no se contrapone a la rigidez, puede darse junto a Constituciones rigidas
—Constitucién Federal de Estados Unidos de 1787— o junto a constitu-
ciones flexibles —Estatuto Albertino de 1848—).76

Y Gfr. dbidem, t. 11, p. 612.

5 Cfr. Ruiz del Castillo, C., Manual de derecho politico, Madrid, 1939.

6 Para analizar el fenémeno de las “mutaciones constitucionales”, véase Diaz
Ricci, Teoria..., cit., primera parte, capitulo tercero, pp. 47-82.
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Todo el edificio juridico que se ha levantado alrededor de la nocién
de rigidez, se desploma si no se establece un cuerpo con facultades para
expulsar fuera del orden normativo una disposiciéon que vulnere los pre-
ceptos constitucionales, intentando una modificacion de lo dispuesto en
la Constitucion, sin observar el procedimiento agravado establecido para
ello. Recordemos que el razonamiento de Marshall para establecer el
control judicial de la constitucionalidad de las leyes se fundaba en la pre-
misa de una Constitucion escrita y rigida. El control de constitucionali-
dad es la clave de boveda que remata el edificio constitucional, su ausen-
cla convierte a toda estructura constitucional en solo buenos propositos
cuyo cumplimiento se deja librado al arbitrio de los 6rganos politicos del
Estado, reduciendo la eficacia de la rigidez que se pretendia en los textos
constitucionales.
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