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CAPITULO SEGUNDO

HACIA LA CONSOLIDACION DEL ESTADO
CONSTITUCIONAL, O DE LA HISTORIA
DE LA LUCHA POR EL PRINCIPIO DEMOCRATICO
Y SU EFICACIA

1. SOBRE LA APARICION DEL ESTADO CONSTITUCIONAL
Y SUS PRESUPUESTOS

El momento en que se encuentra el origen historico del constitucionalis-
mo moderno ha sido una cuestion harto debatida en la doctrina. De lo
que se trata en ultima instancia es determinar si el concepto de Constitu-
cion es una idea casi tan antigua como la propia agrupacion de los hombres
en comunidades politicamente organizadas o si, por el contrario, nos encon-
tramos ante una idea moderna, cuya existencia y realidad historica arranca
de los grandes procesos revolucionarios liberal-burgueses americano y fran-
cés de finales del siglo XVII1, y de la que se deriva una nueva forma de orga-
nizacion de la vida politica de las organizaciones estatales: el Estado consti-
tucional.

En el fondo, lo que subyace en esta cuestion es el propio concepto de
Constitucion. En efecto, si por Constitucion entendemos, desde una pers-
pectiva muy amplia, aquel documento o instrumento de gobierno cuya
finalidad era la de proceder a la organizacion de los Poderes del Estado,
no hay inconveniente en afirmar que el origen de la Constitucion es tan
antiguo como la propia agrupacién de los hombres en colectividades po-
liticamente organizadas. Fueron ya autores como Jellinek!”® y Heller,'”’
quienes pusieron de manifiesto que entendida de esta manera, no cabe duda
de que todo Estado, o, mejor aun, toda colectividad humana politicamente
organizada, ha de contar con su Constitucion. La razon es facilmente com-

176 Cfr. Jellinek, G., Teoria general..., cit., nota 95, p. 381.
177 Cfr. Heller, H., Teoria general..., cit., nota 6, p. 289.
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64 EL CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO

prensible. Lo que sucede es que si se renunciase a la organizacion previa de
los poderes de la colectividad y los modos en que éstos van a decidir, aque-
lla reunion de hombres se encontraria en la mas absoluta de las anarquias.

Si se acepta este sentido amplio de la Constitucion, es decir, como mero
documento de gobierno, no les faltaria razén a quienes como Pocock,'”
Wormuth!” y, aunque referido tinicamente a Gran Bretafia, Jennings,'® en-
tienden que el origen historico de la Constitucion y del Estado constitucio-
nal debe situarse en el mundo clasico y medieval. No puede olvidarse, en
este sentido, que ha sido muy frecuente en la doctrina anglosajona la afir-
macion de que existe una auténtica solucion de continuidad histérica entre
los principios que inspiran el, por ellos denominado, “constitucionalismo
antiguo”, vigente en el mundo clasico y medieval, y la idea esencial sobre la
que se fundamenta el concepto actual de Constitucion: la limitacion de
la voluntad de los gobernantes por la ley.

Singular representante de este pensamiento es Charles Howard Mcllwain
y su célebre Constitutionalism, ancient and modern.'®' En ella, el autor no
duda en afirmar que el nacimiento de las Constituciones, y del constitucio-
nalismo moderno, se produjo en el mundo clasico. Mas concretamente, en-
tiende Mcllwain que ya en las obras de De republica'y De legibus de Cice-
ron'® podemos encontrar el concepto moderno de Constitucion.'®?

178 Pocock, J. G. A., Ancient Constitution and the Feudal Law. A Reissue with a Re-
tras_}pect Cambridge, 1987

Wormuth, F., The Origins of the Modern Constitution, Nueva York, 1949.

Cfr Jenmngs L., El régimen politico de la Gran Bretaiia, Madrid, 1961, especial-
mente los capitulos I: “La Constituciéon no escrita”, y I1I: “La tradicion hlstonca , Pp-
11-38.

181 Mcllwain, C. H., Constitucionalismo antiguo y moderno, Madrid, 1991.

182 Recogidas hoy en Ciceron, Sobre la Republica. Sobre las leyes, Madrid, 1986. Las
citas a que se refiere Mcllwain, como fundamento de su afirmacion, se contienen en So-
bre la Republica, libro 1, 45, 69, donde utiliza el término “Constitucion” como sinénimo
de forma de organizacion del poder en las distintas formas de gobierno, asi, dira que
“Esta constitucion [de la Republica] ante todo tiene una cierta igualdad, de la que a duras
penas pueden carecer durante mucho tiempo los pueblos libres, y en segundo lugar esta-
bilidad, puesto que las tres primeras formas indicadas facilmente degeneran en vicios
contrarios... esto en cambio en esta constitucion armonica y sabiamente templada no su-
cede, a no ser por grandes vicios de los gobernantes. No hay motivo de revolucion en un
gobierno en que cada uno ocupa firmemente el puesto que le corresponde y no hay nin-
gun grado inferior en que pueda venir a caer” (pp. 46 y 47). En el Libro II, 21, 37 de la
misma obra, Cicerdn parece dar validez al que, con Garcia-Pelayo, M. (cfr. “Constitu-
cion y derecho constitucional...”, op. cit., nota 92, pp. 66-73), podemos denominar
“concepto historico-tradicional de Constitucion”, asi parece, en todo caso, deducirse
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Afirmacion a la que Mcllwain llega tras comprobar que efectivamente,
tanto en Grecia y Roma como en el medievo se verifican algunos supuestos
que pudieran considerarse como precedentes de los elementos definidores
del llamado “constitucionalismo modermno”. Entre ellos, merece especial
atencion el que, para Mcllwain, se erige en el “rasgo caracteristico mas anti-
guo, constante y duradero del verdadero constitucionalismo™® y que a la
postre, se configura como la esencia misma del constitucionalismo, al per-
mitir su distincion con el gobierno arbitrario y despotico, basado en el capri-
cho de la voluntad del gobernante. Nos referimos, claro esta, a la limitacion
juridica del gobierno.

Es verdad, y nadie puede negarlo, que esta idea ha sido desde siempre,
uno de los centros nucleares de la teoria politica. Podemos decir sin error,
que ya desde la Grecia clasica se mantuvo la creencia de que la esencia del
buen gobierno radicaba justamente en el dato de que se reconociese a la ley
como soberana y que por ello, el gobernante debia sujetar su accion a los
mandatos de la misma. En efecto, uno de los principios basilares de la orga-
nizacion de la polis era, como escribe Sabine, la creencia de que en “el Esta-
do libre, la ley y no el gobernante es soberana, y la ley merece el respeto del
ciudadano, aunque en alglin caso particular lesione sus intereses. La Liber-
tad y el imperio de la ley son dos aspectos complementarios del buen go-
bierno”.!%3

Ahora bien, si esto es asi en el &mbito del pensamiento politico, lo que
ya no parece tan evidente es que, como sostiene Mcllwain, el principio
de la limitacion juridica del gobierno sea la parte mas antigua del “consti-
tucionalismo”, que ha gozado ademas de una auténtica vigencia y realidad

cuando Cicer6n pone en boca de Lelio la afirmacion de que “Esto confirma mas y mas la
sentencia de Caton, que la constitucion del Estado romano no podia ser obra ni de un so-
lo hombre, ni de una sola época” (p. 65). Finalmente, Mcllwain se refiere también a So-
bre las leyes (Libro 111, 12, 28, pp. 221-232), para intentar demostrar que el principio de-
mocratico se encontraba ya, sin duda alguna, en la obra de Cicerdn; lo que cree encontrar
en la afirmacion de Marco de que “Asi es en efecto, si el senado es el sefior de la piblica
deliberacion, todos deben defender lo que ¢él apruebe, y si los demas ordenes quieren que
la Republica se gobierne con el consejo de primer orden, es posible, por medio del equi-
librio del derecho, residiendo la potestad en el pueblo y la autoridad en el senado, mante-
nerse en aquella constitucion moderada y concorde del Estado” (p. 232).

183 Cfr. Mcllwain, C. H., Constitucionalismo..., cit., nota 181, passim, especialmente
pp. 43y ss.; 64y ss.

184 Ibidem, p. 37.

185 Sabine, G., Historia de la teoria politica, 14a. ed., México-Madrid-Buenos Aires,
1985, p. 26; véanse también, pp. 79-89.
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historica en todas sus fases sucesivas. La tnica diferencia que a este respec-
to cabe encontrar entre el antiguo y el moderno es, en opinion de este autor,
la de que en este ultimo “se ha afiadido la expansion de la responsabilidad a
través de la consecucion de la iniciativa en las materias discrecionales de la
politica nacional de los representantes del pueblo”.'*® Y lo mismo podria
afirmarse, es seguro, del resto de los supuestos que se consideran preceden-
tes de los elementos definidores del constitucionalismo moderno.

No podemos detenernos en un analisis exhaustivo y pormenorizado
de los antecedentes de los principios democratico, liberal y de suprema-
cia constitucional que aparecieron ya en el mundo clasico y medieval.
Pretenderlo siquiera, desbordaria, como es obvio, los limites y objeti-
vos de este trabajo. Interesa, no obstante, dejar aqui constancia de que
aunque los mismos tuvieran lugar, no parece que pueda hablarse de un
modo riguroso de la existencia de un verdadero constitucionalismo en
aquél momento historico.

Para empezar, ocurre que la misma idea de democracia con la que se ac-
tuaba entonces era bien distinta a la que opera en el mundo moderno y con-
temporaneo, y que se erige en el incontrovertido fundamento del edificio
constitucional. Es menester recordar a este respecto que en la medida en que
no se ha llevado a cabo la desacralizacion de la vida publica, lo que el mun-
do clasico y medieval conocieron fue una situacion politica en la que, frente
a la moderna idea del pueblo soberano, se alzaba la nocion de un ente politi-
co comprendido, como ha indicado Felice Battaglia,'*” como una comuni-
dad politica divinizada, respecto de la cual los individuos carecen de cual-
quier derecho, y en la cual el pueblo se presenta no como una realidad
histoérica y viviente, sino como una mera entelequia metafisica a la que, co-
mo auténtico mito, luego apelaran también todos los totalitarismos moder-
nos. Las consecuencias de todo ello no podrian ser mas claras. Y ha sido De
Vega quien, con meridiana claridad y total acierto, las ha puesto reciente-
mente de manifiesto. Advierte el maestro que tanto en Grecia y Roma como
en la época medieval, la democracia no podia ser explicada desde la idea de
libertad ya que, al proceder a la mistificacion y divinizacion de la comuni-
dad politica, lo que sucede es:

186 Mcllwain, C. H., Constitucionalismo..., cit., nota 181, p. 37.
7 Cfr., a este respecto, Battaglia, F., “El Estado y la moral”, Estudios de teoria del
Estado, Madrid, 1966, pp. 17-37.
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Que no era de la voluntad democratica del pueblo de la que dependia el desti-
no de las polis griegas o de la civitas romana, sino que era de las voluntades
misteriosas de las polis o de la civitas, concebidas como auténticas divinida-
des, de las que dependia la voluntad del pueblo. Y aunque los juristas roma-
nos llegaran a considerar la voluntad del pueblo como la ultima fuente de la
autoridad (populus imperium et potestatem conferat, escribio Ulpiano), es lo
cierto que esa voluntad quedaba siempre encerrada y cautiva en la voluntad
misteriosa y divina del ente politico.'®®

Porque esto es asi, nos encontramos con que los antecedentes clasicos
y medievales de los principios inspiradores del constitucionalismo mo-
derno, aunque ciertamente importantes y dignos de todo elogio, no deja-
ron de ser meras formulaciones tedricas y, en todo caso, supuestos aisla-
dos, que como veremos, Unicamente cobraran auténtica entidad y realidad
histérica mucho tiempo después. Mas concretamente, habra de esperarse
hasta los siglos XVII y, de manera fundamental, XVIII para que esto se
verifique.

Asi las cosas, obligado resulta el descartar la concepcion amplia de
Constitucion, y con ella, la idea del constitucionalismo como un fenémeno
tan antiguo como la propia agrupacion de los hombres en comunidades po-
liticas, para actuar con el concepto estricto y técnico de Constitucion. Si se
hace esto, la determinacion del momento histoérico en que surge en Estado
constitucional cambia, y ademas, de forma radical. Es desde esta segunda
optica desde donde resulta una idea generalmente admitida la de la moder-
nidad de los conceptos de “Constitucion” y ‘“constitucionalismo”.’®® En
efecto, ocurre que, como entre otros ha puesto de manifiesto Pedro de
Vega,'” aunque es verdad que en el mundo medieval, y de manera principal

188 Vega, P. de, “La democracia como proceso...”, op. cit., nota 144, p. 467.

189 Cfr. a este respecto y por todos, Schmitt, C., Teoria..., cit., nota 39, pp. 59 y ss.; pp
70y ss.; Heller, H., Teoria..., cit., nota 6, pp. 289 y ss.; Stern, K., Derecho del Estado...,
op. cit, nota 7, pp. 191 y 192; Garcia-Pelayo, M., “Constitucion y derecho constitucio-
nal...”, op. cit., nota 92, pp. 55-66; Sartori, G., “Constitucion”, Elementos de teoria poli-
tica, Madrid, 1992, p. 13.

190 Cfr. Vega, P. de, “Constitucion y democracia”, op. cit., nota 52, pp. 66-73; “Su-
puestos politicos...”, op. cit., nota 33, pp. 396-403; La reforma constitucional..., cit., nota
54, pp. 15-24; “En torno...”, cit., nota 3, p. 704 y ss. Cfr. también y en el mismo sentido,
Ollero, C., “El derecho politico como ciencia politica”, Revista de la Universidad de Ma-
drid, num. 7, 1953, pp. 347 y ss; Morodo, R., “Constitucion, legalidad, legitimidad”, Bo-
letin Informativo del Seminario de Derecho Politico de la Universidad de Salamanca,
num. 26, 1963, pp. 55 y ss. Se refieren también a esta concepcion de la Constitucion, por
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en Inglaterra, existen elementos doctrinales que condujeron a la formacion
historica de la ideologia del constitucionalismo,'! es lo cierto que en su sen-
tido estricto, moderno, técnico y actual, la Constitucion se identifica con el
concepto liberal-burgués de la misma. Lo que significa que solo puede ha-
blarse de Constitucion, y constitucionalismo, para designar aquellos docu-
mentos de gobierno que nacen a partir de un momento histérico determina-
do: las grandes revoluciones liberal-burguesas americana y francesa, de
finales del siglo XVIII, y que tienen un definido substrato tedrico comun:
la confrontacion entre los supuestos ideologicos del pensamiento politico li-
beral —representados, de manera basica, por la obra de Montesquieu—, y
los del pensamiento politico democratico —encarnados en Jean Jacques
Rousseau—, de modo y manera que se encuentran inspirados, y efectiva-
mente recogen, los principios democratico (la teoria democratica del Po-
der Constituyente), liberal (defensa de la libertad individual a través de
las declaraciones de derechos y la division de poderes) y de supremacia
(sujecion del gobernante a la Constitucion, y concordancia del derecho or-
dinario con ella).

La Constitucion es entonces la Constitucion liberal-burguesa. Esta se
presenta como un conjunto de normas juridicas nacido de un proceso histo-
rico determinado, que, por exigencia del racionalismo juridico, ha de plas-
marse necesariamente en un documento escrito, formal y solemne,'** esta-

ejemplo, Garcia de Enterria, E., “La Constitucion como norma juridica”, en Predieri, A.,
y Garcia de Enterria, E. (dirs.), La Constitucion espaiiola de 1978. Estudio sistematico,
2a. ed., Madrid, 1981, pp. 98-102 y ss.; Rubio Llorente, F., “La Constitucién como fuen-
te del derecho”, La Constitucion espariola y las fuentes del derecho, Madrid, 1979, vol. 1,
pp- 59 y 60; Cascajo Castro, J. L., “El Consejo constitucional francés”, E/ Tribunal Cons-
titucional, Madrid, 1981, vol. I, p. 650.

1 Cfr. en este sentido, Vega, P. de, “Mundializacion y derecho constitucional...”, op.
cit., nota 13, p. 22.

Como es logico, no vamos a detenernos ahora en la exposicion de la clasica, y, por
cierto, apocrifa (aunque es muy frecuente el referirse a ésta, debemos advertir que en rea-
lidad en la obra de Paine no se contiene ninguna mencion al aristdcrata francés, sino que,
por el contrario, su trabajo estd escrito en abierta polémica con otro contrarrevoluciona-
rio: Edmund Burke, a quien, en un primer momento, habia considerado como un amigo
dada su posicion respecto de la Revolucion americana, y posteriormente como un enemi-
g0, no solo personal, sino de la humanidad. Véase, Paine, T., Los derechos del hombre,
2a. ed., México, 1986, p. 27, y a quien no duda en descalificar en la objetividad de sus
juicios por el hecho de recibir una pension por parte de la Corona britanica; véase, por
ejemplo, pp. 28 y 29), polémica entre Joseph de Maistre (Consideraciones..., cit. nota 92,
especialmente capitulos VI, VII y VIII), —quien, como partidario de sistema absolutista,
se mostrara contrario a la Constitucion escrita para permitir al rey absoluto imponer en
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blecido y sancionado por la autoridad superior competente:'” el Poder
Constituyente, que recogiendo los supuestos basilares del pensamiento poli-
tico liberal explicitados en el celebérrimo articulo 16 de la Declaracion de

todo momento su voluntad—, y Thomas Paine —quien, como representante del pensa-
miento liberal-democratico racionalista, deseara que, como limite a la accion del gobier-
no, las reglas de convivencia puedan ser facilmente demostrables, y, para ello, nada me-
jor que, cuando alguna materia resulte controvertida, los participantes en el litigio
“sacasen de su bolsillo la Constitucion impresa y leyeran el capitulo que tenia relacion
con la materia que se debatia” (Los derechos..., cit., supra, p. 174)—. Lo que aqui im-
porta es poner de manifiesto que si bien es verdad que la exigencia de que la Constitu-
cién se plasme en un documento escrito es un rasgo definidor del constitucionalismo mo-
derno, es lo cierto, también, que, como bien advierte Borgeaud, C. (Etablissement..., cit.,
nota 71, pp. 3 y ss.; y 44 y ss.), esta concepcion no nace, ni mucho menos, con el triunfo
de los procesos revolucionarios liberal-burgueses americano y francés de finales del si-
glo XVIII. Antes al contrario, se trata de una idea que se remonta ya a la antigiiedad clasi-
cay que, en todo caso, ha gozado de un rancio abolengo en el pensamiento liberal-demo-
cratico (Cfr. en este sentido, Loewenstein, K., Teoria..., cit., nota 25, p. 159),
encontrando, ademas, alguna realizacion practica con anterioridad a los eventos revolu-
cionarios. Lo que se perseguia con la articulacion del instrumento de gobierno en un
documento escrito era, como, entre otros, ha indicado Schmitt, C. (Teoria..., cit., nota
39, p. 39), la introduccién de los principios de demostrabilidad y de una cierta estabili-
dad en el ambito de la ordenacion juridica de la vida fundamental del Estado. Tal preten-
sion fue, en efecto, la que animo a la adopcion por escrito de la Magna charta de 1215
—claro ejemplo de la llamada “Constitucion estamental”, en virtud de la cual se hacian
expresos los acuerdos alcanzados por Juan Sin Tierra, como rey de Inglaterra, y los me-
liores et majores terrae (los estamentos privilegiados); cfr. Garcia-Pelayo, M., “La
Constitucion estamental” (1949), Escritos politicos y sociales, Madrid, 1989, pp.
103-117—, o las denominadas leyes fundamentales de los siglos XV y XVI, por las que se
formalizaban por escrito una serie de costumbres relativas a la organizacion politica,
siendo asi que, como escribe Paul Bastid, “no tienen todavia nada en comtin, en cuanto a
su contenido, con las Constituciones de la Edad Moderna. No son prescripciones resul-
tantes de la voluntad libre de un legislador. Son simplemente reglas consuetudinarias a
las que todo un movimiento de comentaristas se esfuerza por asegurar un valor mas ele-
vado que el de las demas. Se las opone como leyes del reino, que no pueden ser modifi-
cadas arbitrariamente... a las Leyes del rey, que no dependen mas que de la decision del
soberano que sdlo vienen a transformar los usos recibidos en otros ambitos” (L idée de
Constitution, Paris, 1985, p. 13). Pero, si esto es asi, lo que sucede es que no sera hasta el
triunfo, en el &mbito politico, de las ideas liberal-democraticas racionalistas —que se ve-
rifican de la mano de los procesos revolucionarios— cuando la necesidad de que el do-
cumento de gobierno se consigne de forma escrita adquiera no ya el caracter de una mera
exigencia y aspiracion tedrica, sino el de convertirse en un elemento estructural basico
de la propia Constitucién en sentido técnico. Sefiala, sobre esta cuestion, Esmein que es-
ta concepcion descansaba sobre tres ideas: “Premiérement, la superiorité de la loi écrite
sur la coutume était alors reconnue d’une fagon génerale; il fallait y ramener, par consé-
quent, les régles constitutionnelles, les plus importantes de toutes. En second lieu, les
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Derechos del Hombre y del Ciudadano de 26 de agosto de 1789 (“Una so-
ciedad en la que no esté asegurada la garantia de los derechos ni determina-
da la separacion de poderes, carece de Constitucion”), pretende, de manera
consciente,'™ establecer, de una vez y para siempre, una ordenacion racio-
nal de la totalidad de la vida politica del Estado.

Asi las cosas, nos encontramos con que es una afirmacion general-
mente aceptada entre los constitucionalistas la de que el fundamento del

hommes du XVIII si¢cle considéraient volontiers une Constitution nouvelle édictée par la
souveranité national comme une véritable renouvellement du contract social: il fallait donc
en rédiger les clauses dans la forme la plus solemne et la plus compléte. Enfin ils pensaient
que les constitutions ainsi rédigées, claires et systématiques, fourniraient un excellent
moyen d’education politique, qui répandrait sirement parmi les citoyens la connaissan-
ce, et, en méme temps, I’amour de leurs droits”; véase Esmein, A. y Nézard, H., Elé-
ments de droit constitutionnel frangais et comparé. 1. La liberté moderne: Principes et
institutions, 8a. ed., Paris, 1927, pp. 603 y 604. En el mismo sentido, Cfr. Garcia-Pelayo,
M., “Constitucion y derecho constitucional...”, op. cit., nota 92, pp. 63 y 64; Hesse, K.,
“Concepto...”, op. cit., nota 89, p. 22.

193 Fue lord Bryce el primer autor que, ya en 1884, puso de manifiesto que para que, en
rigor, quepa hablar de verdaderas Constituciones en sentido moderno, a las que ¢l califica-
ra luego de “rigidas”, sera necesario que concurran en el instrumento de gobierno dos cir-
cunstancias fundamentales, como son su forma escrita, por un lado, y la singular naturaleza
de la autoridad de la que emanan y que, en ultimo extremo, puede reformarlas. Cfi. a este
respecto, J. Bryce, Constituciones flexibles y Constituciones rigidas, Madrid, 1988, pp. 9y
ss.; y 88 y ss. En todo caso, interesa dejar constancia de que la idea de Bryce tuvo un nota-
ble éxito, siendo pronta y generalmente aceptada por la doctrina posterior. Sefiala, en este
sentido, y a titulo de ejemplo, Schmitt que lo fundamental de lo “formal” de la Constitu-
cion escrita no se encuentra en el mero hecho de que aquélla aparezca como un documento
escrito, sino, por el contrario, en la naturaleza del poder del que aquél emana; asi dira que
“Lo formal de la Constitucion escrita no puede consistir naturalmente en que alguien haya
llevado a papel algunas prescripciones o estipulaciones, las haya instrumentado o hecho
instrumentar, y por eso nos encontremos en presencia de un documento escrito. El caracter
formal s6lo puede ser adquirido cuando ciertas propiedades, sea de la persona u drgano que
emite el documento, sea del contenido instrumentado, justifican el hablar de una Constitu-
cion en sentido formal”. De esta suerte, nos encontramos con que la existencia de Constitu-
ciones escritas, leyes constitucionales en la terminologia schmittiana, remite, de una u otra
forma, a la nocioén de Poder Constituyente. Cfr. Schmitt, C., Teoria..., cit., nota 39, pp. 38
(de donde procede la cita anterior), 39 y 94. Véase, también y en el mismo sentido, Pérez
Serrano, N., “El Poder Constituyente”, Escritos de derecho politico, cit., nota 7, vol. 1, p.
262. Insiste, también, en el dato de la especial naturaleza del autor del texto escrito que re-
cibe el nombre de “Constitucion escrita” o “Constitucion en sentido formal”, Biscaretti di
Ruffia, P., Derecho constitucional, Madrid, 1965, pp. 149 y 150.

194 Cfr. en este sentido, Schmitt, C., Teoria..., cit., nota 39, p. 46; Smend, R., “Consti-
tucion...”, op. cit., p. 133; Stern, K., Derecho del Estado..., cit., nota 7, p. 194; Gar-
cia-Pelayo, M., “Constitucion y derecho constitucional...”, op. cit., nota 92, pp. 55-56.
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Estado constitucional se encuentra intimamente relacionado con las tesis
contractualistas o pactistas. Como con total acierto y precision, ha puesto de
relieve De Vega,!”® son aquellas teorias las que, surgiendo en el medievo
tardio como una doctrina politicamente neutral con las obras de por ejem-
plo, Bartolo de Sassoferrato y Nicolas de Cusa, y que habian comenzado a
mostrar sus formidables potencialidades ideologicas al ser desarrolladas por
los monarcémanos protestantes (S. J. Brutus, G. Buchanan, F. Hotman, et-
cétera), se convertirian, a partir de Johannes Althusius,'”® en el substrato
ideologico sobre el que se asienta el moderno Estado constitucional con las
formulaciones de los Grocio, Spinoza, Puffendorf, Locke, Kant y, de mane-
ra fundamental, en tanto que no sacrifican el pacto al respeto a la libertad in-
dividual,' las de Hobbes'*® y Rousseau.

En este sentido, no puede olvidarse que es en aquellas construccio-
nes donde surgen las dos ideas centrales, basilares y medulares de las
que arranca el constitucionalismo moderno. La primera de ellas, que es
el resultado de un largo proceso de desacralizacion de la vida publica,
es la de que la comunidad politica o el Estado, es una creacion de los
hombres y no de la divinidad. Aunque no es el Gnico ejemplo que po-
dria ponerse. En dicho proceso de desacralizacion encontramos los
nombres de, por ejemplo, un Marsilio de Papua,'®” con quien, al afirmar

195 Cfr. Vega, P. de, “Mundializacion y derecho constitucional...”, cit., nota 13, pp.
24-27y ss.

196 Altusio, J., La politica metodicamente concebida e ilustrada con ejemplos sagra-
dos y profanos (1603), Madrid, 1990.

197 Cfr. Vega, P. de, “Mundializacién y derecho constitucional...”, cit., nota 13, pp.
25,27,38 y 39.

198 Hobbes, T., “Leviatan o la materia, forma y poder de una Republica eclesistica y
civil” (1651), Del ciudadano y Leviatan, Madrid, 1987; Elementos de derecho natural y
politico, Madrid, 1979.

199 Marsilio de Padua, El defensor de la paz (1324), Madrid, 1989. En relacion con es-
te trabajo, debemos advertir que aunque Marsilio de Padua forma parte de los tedricos
del contractualismo, o pactismo, del Medievo tardio, a los que se le atribuye la elebora-
cion de una doctrina politicamente neutral, constituye, sin embargo, uno de los documen-
tos fundamentales para la comprension de lo que el constitucionalismo moderno es y sig-
nifica. Y es que no puede dejar de darse la razon a Otto von Gierke (Teorias politicas de
la Edad Media, Madrid, 1995, pp., 71, 166 y 167, 220 y 221) cuando afirma que el defen-
sor pacis es uno de los mas claros precedentes del moderno Estado constitucional. Lo que
se explica porque de algin modo, y aunque sea de manera muy rudimentaria, en aquel
escrito se pueden indentificar ya los tres principios que inspiran en constitucionalismo
moderno. 1.) La afirmacion del principio democratico es meridiana en Marsilio. En este
sentido, es menester tomar en consideracion que para el de Padua resulta evidente que el
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la “constitucion auténoma del universo politico-moral respecto de la teo-
logia; el derecho natural comienza a liberarse de sus presupuestos dogma-

tico-religiosos y se funda sobre la naturaleza ético-racional del hombre co-

mo cristianismo secularizado”,*® un Guillermo de Ockham,**' Nicolas de

unico sujeto legitimado para decidir sobre los modos y las formas en que la comunidad
politica, como realidad terrenal que es, va a ser gobernada, es el pueblo, y sélo él. Cfr. a
este respecto, Marsilio de Padua, El defensor..., cit., nota 199, primera parte, capitulo
XX, §§5,6,7y8, pp. 50-53. Se oponia, de esta suerte, tanto a lo que defendian el poder
terrenal del Papa, como a los que, como, por ejemplo Dante Alighieri (Monarquia
(1310-1317), Madrid, 1992, especialmente libro I, II, V 'y X, y libro III, IV, pp. 4 y 5, 13,
21 y 94-96) negaban el poder terrenal del Papa para afirmar el poder absoluto de un em-
perador que, en ultimo extremo, recibe sus facultades directamente de Dios. 2.) Ocurre,
en segundo término, que, al concebir al pueblo como soberano, Marsilio ideara, como ad-
virtié ya Mosca, G. (Historia..., cit., nota 123, pp. 72-75), un incipiente sistema de divi-
sion de poderes, en cuyo seno va a distinguirse la potestad de dictar leyes, que de manera
manifiesta habra de corresponder al pueblo en cuanto que soberano, y la funcion ejecuti-
va, que se atribuye al monarca. 3.) Serd, por ultimo, posible encontrar también en E/ de-
fensor de la paz (cit., nota 199, primera parte, capitulo XI, pp. 44-53) uno de los mas cla-
ros antecedentes del principio de supremacia constitucional. Lo que, por lo demas, no es
sino el 16gico correlato de las dos notas anteriores. En efecto, ocurre que para Marsilio el
monarca, como titular de la funcién ejecutiva, no puede ser concebido mas que como un
mero funcionario al servicio del pueblo, cuya misioén es, en concreto, la de ejecutar fiel-
mente lo ordenado por éste en la ley. La idea de que la esencia del buen gobierno radica
en que éste descanse en la voluntad de la ley, y no en la voluntad de los hombres, que ha-
bia sido afirmada ya desde el mundo clasico (Cfr. Sabine, G., Historia..., cit., nota 185,
pp. 26 y 79-89, por ejemplo), y que habia encontrado en Juan de Salisbury y su conocida
sentencia: “La Uinica o principal diferencia entre el tirano y el principe consiste en que és-
te obedece a la ley y, conforme a ella, rige el pueblo del que se estima servidor” (Poli-
craticus (1159), Madrid, 1984, libro 1V, capitulo I, p. 306) un punto de referencia inexcu-
sable, adquiria ahora una acabada y definitiva formulacion al asegurar, aunque sélo fuese
de manera tedrica, no solo la subordinacion de los gobernados al derecho, sino también,
y esto es lo importante, la del gobernante.

200 Heller, H., “La crisis...”, op. cit., nota 97, p. 32.

! Ockham, Guillermo de, Sobre el gobierno tirdnico del Papa (1339-1340), Madrid,
1992. Como el antes citado defensor pacis, este trabajo esta redactado en el marco de la
confrontacion entre el Papa y el emperador por hacerse con el poder terrenal; polémica
en la que el autor mantendra una postura singular. La defensa de la libertad de conciencia
religiosa y la de la investigacion filosofica, lleva a Guillermo de Ockham a negar que el
Papa sea titular de un poder absoluto. Negacion del poder absoluto del Papa que se pro-
yecta no soélo respecto del orden politico terrenal, sino también, y esto es lo importante y
lo que, en definitiva, otorga su singularidad a la tesis de de Ockham, en lo que se refiere al
orden espiritual. En tales circunstancias, obvio resulta que el Papa, en la medida en que ca-
rece completamente de un poder absoluto tanto en lo espiritual como en lo politico, no pue-
de, bajo ningtin concepto, pretender organizar el gobierno de los hombres en el &mbito po-
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Maquiavelo®” y, de manera principal, Althusius con su concepcion de que

el pueblo al establecer el pacto politico crea la sociedad civil.** Interesa se-
fialar que la ruptura con la concepcion sacra del Estado y, con ello, de la po-
litica, se hace especialmente patente en el escrito que, seguramente, y como
advierte Ch. Borgeaud,”® mas influy6 en el nacimiento del constitucionalis-
mo estadounidense. Asi, escribe el reverendo Wise:

Consideraré¢ al Hombre en su estado Natural, como un Sujeto Nacido-libre
bajo el Reino de los Cielos, y que no debe mas tributo a nadie mas que a
Dios. Es cierto que el Gobierno Civil en general, es el muy admirable resulta-
do de la Providencia, y un incomparable beneficio para la Humanidad, sin
embargo debe ser comprendido como el Efecto de los libres pactos Humanos
y no como una Institucion Divina; es Producto de la Razon del Hombre, de la
Combinaciéon Humana y Racional, y no de ninguna Orden directa de la Sabi-
duria Infinita, en cualquier Ley positiva donde se redacte éste o aquél Esque-
ma de Gobierno Civil *”®

Esta idea, en ultimo extremo y como es de sobra conocido, se con-
vertird en uno de los rasgos mas significativos del moderno Estado

litico y temporal. Si, no obstante, lo intentase, el resultado es, en opinion de Guillermo,
que el Papa estaria incurriendo en la mas palmaria de las herejias (Cfi. Sobre el gobier-
no..., cit., supra, libro segundo, capitulo 3, pp. 24-27, y libro tercero, capitulo 16, pp. 130y
131). Asi las cosas, innecesario deberia ser afirmar que, para nuestro autor, las decisiones
sobre la vida politica de la comunidad, en cuanto que cuestion temporal y terrenal que es,
ha de corresponder a una autoridad humana y no espiritual. El problema, entonces, se trans-
forma en determinar a quién, de entre todos los sujetos terrenales, ha de corresponderle la ta-
rea. Y, en este sentido, la posicion de Guillermo de Ockham es tan contundente como meri-
diana. En efecto, al igual que hace Marsilio de Padua, de Ockham no tiene ninguna duda a
la hora de afirmar que la decision sobre los modos y las formas en que la comunidad politi-
ca va a ser gobernada corresponde, Unica y exclusivamente, al pueblo, el cual, en tanto que
titular de un poder soberano, eligird de manera libre a sus gobernantes (Cfi. Sobre el go-
bierno..., cit., supra, libro tercero, especialmente capitulos 6-8, pp. 109-115). Finalmente,
ocurre que si el Papa, como poder espiritual no absoluto y nunca terrenal, no tiene suprema-
cia sobre el emperador, Guillermo de Ockham no duda en afirmar que este ultimo, porque
ha sido elegido por el pueblo, si tiene, o, al menos, habria de tener, alguna competencia so-
bre el gobierno de la Iglesia, sobre todo en lo que hace a la eleccion del Papa.

202 Magquiavelo, N. de, El principe (1513), Madrid, 1988.

203 Cfr. Gierke, O. von, Giovanni Althusius e lo sviluppo storico delle teorie politiche
giusnaturaliche, Turin, 1974, p. 22; Vega, P. de, “Mundializacion y derecho constitucio-
nal...”, cit., nota 13, p. 25.

204 Cfr. Borgeaud, C., Etablissement..., cit., nota 71, pp. 17y ss.; y 29.
205 Wise, J., A Vindication..., cit., nota 80, p. 33.
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constitucional®® y a la postre, le diferenciara de otras manifestaciones his-

toricas del Estado.

La segunda, por su parte, se encuentra en intima, directa ¢ inmediata
relacion con la primera. Esta se traduce en la idea de que, en la medida en
que el Estado es una creacion humana, es a los hombres, y solo a ellos, a
quien corresponde decidir sobre su organizacion y los modos y formas en
que van a ser gobernados.?"’

De todo lo anterior se extrae, de manera clara y diafana, una ensefan-
za fundamental para la ponderada y cabal comprension del derecho consti-
tucional, en general, y de nuestro problema, en particular. Si, no sin falta de
razon, se ha dicho que en tanto la Constitucion es concebida, ante todo y so-
bre todo, como un gran sistema de garantias de la libertad individual frente
al poder politico,?*® los términos “constitucionalismo” y “liberalismo” son,
de algun modo, conceptos equivalentes; ocurre empero, que no es en el
principio liberal donde ha de encontrarse la esencia misma de esta forma
politica. Antes al contrario, nos encontramos con que resulta, a todas luces,
evidente que el constitucionalismo aparece inescindiblemente unido al prin-
cipio democratico, que se erige de manera inconcusa en el punto de arran-
que y fundamento ultimo de la nueva forma de organizacion politica del
Estado. Precisamente en esta circunstancia se encuentra la esencial y trans-
cendental diferencia entre el Estado constitucional y las distintas formas en

que el Estado, como “unidad organizada de decision y accion politica”,*% se

206 Cfr. Bockenforde, E. W., “La democracia como principio constitucional”, Estu-
dios sobre el Estado de derecho y la democracia, Madrid, 2000, pp. 48-49 y 51.
207 Cfr. en el mismo sentido, P. De Vega, “Constitucion y democracia...”, op. cit., no-

ta 52, p. 67.

208 pCfr., Borgeaud, C., Etablissement..., cit., nota 71, pp. 48, 53 y 54. Heller, H., Teo-
ria..., cit., nota 6, pp. 292 y 293. Vega, Pedro de, “Constituciéon y democracia”, op. cit.,
nota 52, pp. 68 y 69; “Supuestos politicos...”, op. cit., nota 33, pp. 400 y 401.

209 Cfr. sobre este particular, Heller, H., Teoria..., cit., nota 6, pp. 246-265. En rela-
cion con el nacimiento del Estado moderno, que, aunque cabe encontrar alguna manifes-
tacion precoz, como la que supuso el reinado de Federico II en la Sicilia del siglo XIII
(Cfr. al respecto, Heller, H., Teoria..., cit., nota 6, p. 145; Garcia-Pelayo, M., “Federico
II de Suabia y el nacimiento del Estado moderno”, Del mito y de la razon en el pensa-
miento politico, Madrid, 1968, pp. 141-223), se verifica en el siglo XV, y que se presenta
como producto tipico del pensamiento renacentista, que debe su nombre Nicolds de Ma-
quiavelo (“Todos los Estados, todos los dominios que han tenido y tienen soberania so-
bre los hombres, han sido y son reptblicas o principados”, El principe, cit., nota 202, p.
5), Cfr. Heller, H., Teoria..., cit., nota 6, pp. 141 y ss., especialmente pp. 145 y ss. Véase,
también, Garcia-Pelayo, M., “Hacia el surgimiento del Estado moderno” (1977), Idea de
la politica y otros escritos, Madrid, 1983, pp. 109-133.
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manifestd desde su nacimiento en el siglo XV hasta los procesos revolucio-
narios liberal-burgueses. Y es, asi mismo, en esta circunstancia donde radica
la verdadera esencia de la Constitucion.

En efecto, nadie duda de que la tarea prioritaria de los documentos
constitucionales es la de proceder a la organizacion politica estatal. Aho-
ra bien, debemos advertir de manera inmediata que, si esto es asi, no to-
do documento de gobierno puede ser reputado como una verdadera
Constitucion. Es menester, en este sentido, tener en cuenta que “la orga-
nizacion politica estatal puede organizarse de una manera democratica y
de una manera no democratica. Pues bien, solo cabe hablar de Constitu-
cion en sentido moderno cuando es el propio pueblo quien la establece y
sanciona”.?! De esta suerte, la conclusion a la que desde la més elemen-
tal logica juridica y politica ha de llegarse, so6lo puede ser una: el Estado
constitucional es la creacion de la voluntad de un pueblo que se sabe so-
berano y que, por ello mismo, se entiende como el tnico sujeto legitima-
do para decidir como quiere ser gobernado.

Cierto es que estas ideas no surgen con los grandes procesos revolu-
cionarios liberal-burgueses. De hecho, bien puede afirmarse que la idea
de la soberania del pueblo es tan antigua como la propia agrupacion de los
hombres en colectividades politicas. Ello no obstante, constituiria una au-
téntica falsificacion de la realidad y de la historia el pretender que los viejos
discursos en favor del principio democratico que pueden hallarse en la teo-
ria politica del mundo clasico y medieval, fueran algo mas que unos antece-
dentes especulativos, sin duda valiosos y transcendentales, pero meramente
tedricos y sin plasmacion practica concreta.

Habra de esperar al siglo XVII para que el principio democratico co-
mience a cobrar una verdadera entidad y realidad histérica. De una ma-
nera mas precisa, esto se produce el 21 de noviembre de 1620, y en el
ambito geografico del nuevo continente. Y lo hace justamente, porque
el pueblo abandona su stafus de concepto mitico y eterno que se le atri-
buia en el mundo clasico y medieval, para convertirse, al modo propues-
to ya por Maquiavelo,?!? en un pueblo concreto y real de la comunidad que

210 Vega, P. de, “Constitucion y democracia™, cit., nota 52, p. 66.

211 Interesa, no obstante, dejar constancia de que hay quien afirma que la irrupcion
del sistema democratico en el continente americano no se produce con el viaje del May-
flower, sino que la misma tuvo lugar en 1619 y en el marco de la Colonia de Virginia.
Véase, en este sentido, Morison, S. E., Commager, H. S. y Leuchtenburg, W. E., Breve
historia de los Estados Unidos, 3a. ed., México, 1993, pp. 34-39.

212 Cfr., Vega, P. de, “La democracia como proceso...”, cit., nota 144, p. 470.
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necesariamente participa de forma activa en el proceso de toma de decisio-
nes politicas fundamentales para la propia comunidad. Lo que, traducido en
otros términos, y como estd admitido de forma practicamente unanime por
la doctrina, significa que es con la firma del Mayflower Compact*" por par-
te de los Padres Peregrinos cuando la idea de que el pueblo es el titular de
la soberania alcanzé su primera manifestacion practica. Y lo hizo por cuanto
que los Pilgrinfathers, en una actuacion claramente tributaria de los plantea-
mientos politicos del puritanismo calvinista,'* procedieron a la conversion
del pacto de gracia puritano en un auténtico pacto politico. De esta suerte, se
daba plena satisfaccion a la nueva concepcion, derivada directamente de las
tesis del contractualismo iusnaturalista, del Estado y de la politica. En efec-
to, ha de tenerse en cuenta que la idea que subyace en la actuacion de los
Padres Peregrinos vendria definida por los siguientes extremos:>!® al conce-
bir el Estado como una obra humana, se rompia el caracter sacro de la co-
munidad politica y con ello cobraria auténtica entidad la idea de que es a los
hombres a quienes corresponde decidir su organizacion; desde esta Optica,
se afirmaria que de igual modo que los hombres eran libres para fijar las re-
glas de culto de su respectiva comunidad religiosa, también serian libres pa-
ra organizar la comunidad politica.

Este modo de razonar es el que se encuentra también en el origen de to-
dos aquellos documentos de gobierno que se redactaron en el mundo anglo-
sajon, y que, como primeras manifestaciones histdricas del principio de so-
berania popular, suponen, como estd generalmente aceptado,’'® los maés
claros precedentes de las Constituciones modernas. Nos referimos, en orden
cronologico, a: 1) Los distintos covenants elaborados y aprobados por los

213 Sobre el Mayflower Compact, asi como sobre su influencia posterior, véase, Mori-
son, S. E., “El pacto del Mayflower”, en Boorstin, D. J.(comp.) Compendio historico de
los Estados Unidos. Un recorrido por sus documentos fundamentales, México, 1997, pp.
15-19.

214 Cfi. Borgeaud, C., Etablissement...., cit., nota 71, pp. 12-18, especialmente pp. 12
y 13, en relacién con lo que dice, pp. 8-10.

215 Sobre este particular, cfi. Vega, P. de, “Supuestos politicos...”, cit., nota 33, p. 397.

216 Cfy. Bryce, J., Constituciones..., cit., nota 193, pp. 67 y 68; Jellinek, G., Teoria
general..., cit., nota 95, pp. 384-393; Esmein, A. y Nézard, H., Eléments de droit consti-
tutionnel frangais et comparé, I..., cit., nota 294, p. 616; Schmitt, C., Teoria..., cit., nota
39, p. 61; Finer, H., Teoria y prdctica del gobierno moderno, Madrid, 1964, pp. 155y
156; Zippelius, R., Teoria general del Estado (ciencia de la politica), México, 1985, pp.
202 y 337; Lucas Verdu, P., Curso de derecho politico, I1..., cit., nota 31, pp. 435 y 581;
Vega, P. de, “Constitucion y democracia”, cit., nota 52, p. 67; La reforma constitucio-
nal..., cit., nota 54, pp. 30-32.
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colonos americanos, entre los que destacan las Fundamental Orders de
Connecticut, de 1639, y el aprobado en 1641 en Aquidneck (Rhode Island).
2) El cromwelliano Agreement of the People, de 1647; en él se contenia, al
menos en sus lineas basicas, una estructura de gobierno para Inglaterra. Nos
encontramos ante un texto que habia sido elaborado por la izquierda del
partido puritano, fue aprobado por el Consejo de funcionarios del ejército y
el Long Parliament, y fue sometido de manera inmediata a la voluntad del
pueblo,’!” y que, pese a ello, y a contener al menos en sus lineas basicas,
una estructura de gobierno para Inglaterra, no llegd a gozar de una auténtica
efectividad. 3) El Instrument of Government, de 1653; éste, de algiin modo,
se encontraba inspirado por las mismas ideas democraticas que el an
terior,?'® pero a diferencia de aquél, fue aprobado tan solo por Oliver Crom-
well y sus funcionarios, sin intervencion directa del pueblo, lo que, en opi-
nion de Borgeaud,*" explica, y justifica, que su vigencia fuese muy limitada
en el tiempo.

Fue con los grandes procesos revolucionarios liberal-burgueses de fi-
nales del siglo XVIII, cuando las tesis del contractualismo iusnaturalista ad-
quirieron, al ser llevadas a la practica, su auténtica entidad y significado ple-
no. Asi sucedié en el ambito de lo que hoy son los Estados Unidos de
América.

Lo anterior es especialmente cierto en lo que se refiere al nivel regio-
nal,?*® cuando, una vez que se despojaron de la autoridad de Gran Bretafia,
las antiguas colonias, nacientes Estados, fueron aprobando sus respectivos

217 Cfy. Borgeaud, C., Etablissement..., cit., nota 71, pp. 6-11.
218 Una interpretacion distinta de la aqui defendida sobre estos dos textos, es la man-

tenida por Hobbes. Para éste, tanto el Agreement of the People como el Instrument of
Government son unos documentos de gobierno en los que, lejos de consagrar el principio
de la soberania popular y, con ¢él, el de supremacia constitucional, tenian como Unica mi-
sion la de lograr la concentracion de todo el poder politico en la persona de Cromwell, el
cual acaba, entonces, convirtiéndose en un sujeto legibus solutus. De acuerdo con el au-
tor del Leviatan, esto se lograba de la siguiente manera: “Su método [de Cromwell] era
conseguir que el poder supremo fuera conferido al Parlamento. Por ello convocd un Par-
lamento y le dio el poder supremo con la condicion de que ellos se lo dieran a é1”. Véase

Hobbes, T., Behemoth o el Parlamento largo (1668), Madrid, 1992, pp. 237 y 238.
219 Cfr. Borgeaud, C., Etablissement..., cit., nota 71, pp. 10-11.
220 Sobre la total y absoluta aceptacion y afirmacion del principio democratico en el

momento post-colonial, cfi. a titulo de ejemplo, Thayer, J. B., “The Origin and Scope of
the American Doctrine of Constitutional Law”, Harvard Law Review, vol. VIII, nam. 3,
1893, p. 131; Rudolf, W. M. y Rudolf, J. L., “The limits of Judicial Review in Constitu-
tional Adjudication”, Nebraska Law Review, vol. 63, 1984, p. 87.
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documentos de gobierno.??! En este sentido, es menester recordar que como
han indicado Borgeaud,”** Bryce?** y Boutmy,*** fue precisamente en la es-
fera regional y no en la federal, donde se formul6 y se puso en marcha la
mas perfecta expresion de la teoria de la soberania popular. Desde la total y
absoluta aceptacion de los esquemas trazados, en 1717, por John Wise sobre
el desarrollo del proceso constituyente (momento de la libertad, momento
del pacto social, y momento o acto constitucional), los antiguos colonos hi-
cieron real la idea de que corresponde al pueblo, y sélo a €l, la decision so-
bre la creacion y organizacion de la comunidad politica. Y lo hicieron con la
aprobacion de sus respectivas Constituciones. La primera de ellas fue la de
Virginia, compuesta por el Virginia Bill of Rights, de 12 de junio de 1776,
y la Constitution of Virginia, de 29 del mismo mes y afio. A ésta le siguie-
ron muy pronto la de New Jersey, de 2 de julio; Delaware, 21 de septiem-
bre; Pennsylvania, 28 de septiembre; Maryland, 8 de noviembre; Carolina
del Norte, 18 de diciembre; Georgia, 5 de febrero de 1777, y Nueva York,
de 20 de abril del mismo afo, y la de Massachusetts de 1780, que se convir-
ti6 en el paradigma del modelo americano de la teoria democratica del Po-
der Constituyente del pueblo.?”> A la misma idea responden los actos por
los que, por ejemplo, Rhode Island y Connecticut confirmaron, ahora en
nombre del pueblo, los documentos de gobierno de la etapa colonial >
Aunque de una manera mas difusa, la impronta del contractualismo
iusnaturalista de Wise puede también descubrirse en el supuesto de la union
federal americana. Ha de tenerse en cuenta, a este respecto, que la efectiva
reunion, el 25 de mayo de 1787, de la Convencion de Filadelfia se tradujo
en la practica, en la verificacion de aquel “hecho nacional” del que nos ha-

221 Interesa sefialar, a este respecto, que la valoracion que se ha hecho de estos instru-
mentos de gobierno no es unanime en la doctrina. Asi, nos encontramos con que mientras
hay quien los considera ya unas verdaderas Constituciones del tipo liberal-burgués, hay
otros autores, como por ejemplo Hermann Finer (Teoria..., cit., nota 216, p. 156), que le
atribuyen la naturaleza de ser los mas claros precedentes de las modernas Constituciones
escritas, pero no la de ser ynas auténticas Constituciones.

222 Cfr Borgeaud, C., Etablissement..., cit., nota 71, p. 198.

223 Cfr. J. Bryce, J., El gobierno de los Estados en la Republica norteamericana, Ma-
drid, sine data, pp. 24, 32 y 33, por ejemplo.

224 Cfr. Boutmy, E FLtudes de droit constitutionnel. France -Angleterre-Etats-Unis,
Paris, 1885, pp. 192y ss; y 198.

225 Cfr. Borgeaud C., Etablissement..., cit., nota 71, pp. 22 y 23,267 y ss.

226 [pbidem, pp. 22-23.
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blaban, por ejemplo, un Georg Jellinek?*” o un Philipp Zorn.*?® Ninguna di-

ficultad debiera, a mi juicio, existir para reconocer que una vez que se des-
carta la tarea de reformar los articulos de la Confederacion y se opta por la
redaccion de una nueva Constitucion,?® los trabajos de dicha Convencion
adquieren la condicion de ser un verdadero pacto social. Contrato social por
el que se crea el nuevo Estado, y ademas, en virtud del cual se culmina ese
proceso, magnificamente descrito por Altusio, en el que los ciudadanos ce-
den el ejercicio de la soberania a un nuevo ente politico: el pueblo del Esta-
do, en el que se integran y disuelven. Y es justamente, ese nuevo sujeto po-
litico, el pueblo unico de los Estados Unidos como unidad, que, en cuanto
soberano, puede imponer su voluntad al pueblo como pluralidad, el que
queda legitimado para decidir la organizacion concreta del Estado. Asi lo
entendio, en todo caso, el juez Story cuando, en la sentencia del caso Martin
versus Lesse, afirma que la “Constitucion de los Estados Unidos ha sido de-

cretada y establecida no por los Estados, en su capacidad de Estados sobera-

nos, sino expresa y formalmente... por el pueblo de los Estados Unidos”. >

Tampoco, segun mi modesto parecer, habria de haber ningin proble-
ma en identificar el contenido de ese pacto social. Este, en ultimo térmi-

227 Cfr. Jellinek, G., Die Lehre..., cit., nota 95, pp. 256 y ss; Teoria general..., cit., no-
ta 95, pp. 582y ss.

228 Cfy. Zorn, P., Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Berlin y Leipzig, 1880, t. I,
p- 30.

229 Es menester recordar, aqui, que los problemas, fundamentalmente en temas econo-

micos y financieros, que se planteaban en la Confederacion creada en 1776 fueron los
que, en ultimo término, condujeron a la convocatoria, en febrero de 1787, de la Conven-
cion de Filadelfia. Su finalidad era, en ese primer momento, el proceder a la reforma de
los Articles of the Confederation. Fue, sin embargo, con la reunion efectiva de la Asam-
blea cuando se cambi6 el objetivo. En efecto, a partir del 25 de mayo de 1787, los traba-
jos de la Convencién no se dirigen ya a la modificacion de la norma fundamental por la
que se regia la Confederacion, sino, muy al contrario, a la elaboracion de una nueva
Constitucion para una nueva entidad politico-territorial tinica: la Republica estadouni-
dense. Publio lo pondria claramente de manifiesto cuando sefialaba que “Después de ha-
ber experimentado de modo inequivoco la ineficacia del gobierno federal [en realidad es-
ta haciendo referencia a la etapa confederal] vigente, sois llamados a deliberar sobre una
nueva Constitucion para los Estados Unidos de América”. Véase Hamilton, A., Madison,
J. y Jay, 1., El federalista, México, 1982, num. 1, p. 3. En general sobre el transito de la
Confederacion a la Federacion estadounidense, Cfi. Ruipérez, J., “Principio democratico
y federalismo. El Poder Constituyente como tnico soberano posible en el Estado politi-
camente descentralizado”, Proceso constituyente, soberania y autodeterminacion, cit.,
nota 32, pp. 128-132.
230 “Martin versus Hunter’s Lesse”, 14 US 304 (1816), p. 324.
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no, se identica con el propio “Preambulo” de la Constitucién federal, ! a
cuyo tenor: “Nosotros, el Pueblo de los Estados Unidos, a fin de formar una
unién mas perfecta, establecer la Justicia, afianzar la tranquilidad interior,
proveer la defensa comun, promover el bienestar general y asegurar para
nosotros y para nuestros descendientes los beneficios de la Libertad, sancio-
namos y estatuimos esta Constitucion para los Estados Unidos de América”.

Y si esto es asi en lo que hace al nuevo continente, lo mismo podria de-
cirse respecto de la Francia revolucionaria. Ha sido, entre otros, Egon
Zweig*? quien ha puesto de relieve que los procesos constituyentes france-
ses de 1789-1791 y 1792-1793 estuvieron muy influidos por el pensamiento
contractualista. Por su parte, las intervenciones de, por ejemplo, Desmeu-
nier, Valdruche, Romme e Isnard,** dan buena prueba de que la obra de
Wise no solo era conocida en ambas Asambleas Constituyentes, sino
también plenamente asumida.

No es éste el momento oportuno para detenerse a indicar que, aunque
inspirados por unos mismos principios, fue muy diverso el modo en que los
revolucionarios liberal-burgueses americanos y los franceses desarrollaron
el ejercicio del Poder Constituyente. Diferencias que, en ultima instancia,
permitieron a Hatschek?** formular la distincion entre la teorfa pacifica del
Poder Constituyente, que seria la actuada en América, y la teoria revolucio-
naria del mismo, que es la que surgio con la Revolucion francesa y que se
convertiria en la regla general en Europa. Bastenos con indicar a este res-
pecto, y en tanto que de ello se derivardn como veremos posteriormente,
ciertas consecuencias para la eficacia del propio Estado constitucional, que
en Estados Unidos la organizacion del ejercicio del Pouvoir Constituant
“esta basada, no solo sobre el principio de que la autoridad constituyente
pertenece al Pueblo, sino también sobre esta otra concepcion, retomada en
el Derecho moderno por la Reforma puritana, que esta autoridad no puede

’

ser representada”. Lo que, en el terreno de la politica practica, se tradujo

231 En este sentido, cfr. por todos, Vega, P. de, “Constitucion y democracia”, cit., nota
52,p. 67.

232 Cfr. Zweig, E., Die Lehre..., cit., nota 62, p. 343.

233 Las mismas pueden verse en Carré de Malberg, R., Teoria general..., cit., nota 54,

p. 1.164, nota 2.

234 Cfr. Hatschek, J., Allgemeines Staatsrecht auf rechtvergleichender Grundlage,
Leipzig, 1909, T. IL, pp. 26 y ss.; Deutsches und preussisches Staatsrecht, Berlin, 1922,
t. I, pp. 21 y ss. Recoge también esta distincion Pérez Serrano, N., “El Poder Constitu-
yente”, cit., nota 7, pp. 264-266.

235 Borgeaud, C., Etablissement..., cit., nota 71, p. 166.
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en que “Cualquier proyecto de Constitucion elaborado por las Convencio-
nes o Asambleas designadas al efecto, exigiria... la ratificacion ulterior,
bien de las town-meetings, bien del pueblo mismo”.**¢ De un modo muy di-
verso, en la Francia revolucionaria se impondria el principio opuesto: la so-
berania puede delegarse en los representantes del pueblo o la nacién.?*’ Con
lo que obviamente la problematica de la soberania y el Poder Constituyente
pasa, de manera inevitable, a gravitar sobre la orbita de los parlamentos.

Lo que, a los efectos que ahora interesan, si resulta transcendente es
que los procesos revolucionarios liberal-burgueses americano y francés
de finales del siglo XVIII, que fueron los que dieron origen al Estado consti-
tucional como Estado burgués de derecho, partieron de la misma concep-
cion tedrica. En efecto, en uno y otro lado del Atlantico surgi6 la idea de
que el nacimiento del Estado constitucional se produciria en tres etapas.
De esta suerte, nos encontramos con que todos los procesos constituyentes
del gran momento revolucionario liberal-burgués —y, en general, cualquier
otro?*®— se verificaron siguiendo de una u otra forma, el esquema tedrico
trazado, en 1717, por el reverendo John Wise en su Vindication for the Go-
vernment of the New England Churches. Se distinguirian, asi, en el proceso
constituyente el momento de la libertad, el del pacto social y el acto consti-
tucional.

Momentos tales como el de la libertad, el del pacto social y el del acto
constitucional, que apareceran como hechos claramente diferenciados pero,
a la vez, sucesivos y concatenados. Su secuencia logica seria puesta de re-
lieve, en la sesion de la Constituyente francesa de 10 de mayo de 1793, por
Isnard, al afirmar de manera contundente que:

Debe reconocerse en primer lugar... cuales son los derechos naturales de to-
dos y proclamarlos... Para seguir el orden natural de la organizacion social
hay que proceder, antes de toda ley constitucional, a la redaccion de un pacto
social. Este acto debe ser intermedio entre la declaracion de derechos, que le
sirve de base, y la Constitucion, a la que sirve de barrera y regulador. Si el
pacto social difiere de una simple declaracion de derechos, difiere mas atn de
un acto constitucional. Hacer un pacto social es redactar el instrumento por el

236 Vega, P. de, La reforma constitucional..., cit., nota 54, pp. 31 y 32.

237 Cfr. en este sentido, Zwieg, E., Die Lehre..., cit., nota 62, p. 132; Arnoult, G., De
la révision..., cit., p. 32.

238 (Cfr. a este respecto y por todos, Vega, P. de, “Mundializacion y derecho constitu-
cional...”, cit., nota 13, p. 28.
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que ciertas personas consienten formar una asociacion con tales o cuales con-
diciones previas. Hacer una Constitucion, por el contrario, es unicamente de-
terminar la forma de gobierno... En un caso se crea la sociedad, en el otro se

organiza.”’

No hace falta demasiada sagacidad para comprender que de esta ordena-
cion del proceso constituyente se deriva uno de los mayores absurdos y mas
escandalosas contradicciones que habia presentado el Estado constitucional
liberal en la vieja Europa.*® Contradiccion a la que ni siquiera escaparia
Sieyes. Nos referimos, claro estd, a la singular paradoja que se derivaba de
la secuencia logica con la que los revolucionarios liberal-burgueses ordena-
ban el proceso constituyente. Y es que al entender que los derechos funda-
mentales sirven de base a la conclusion de un pacto social que, a su vez, ac-
tua de barrera y regulador del acto constitucional, lo que sucede no es si no
que habiendo definido al Pouvoir Constituant como un poder soberano, ab-
soluto e ilimitado en el contenido de su voluntad, en la practica, y como
consecuencia de la busqueda de mecanismos de defensa de la libertad, los
liberales condenaban, sin embargo, al legislador que elabora, discute y
aprueba la Constitucion a verse constrefiido por los margenes trazados en
las declaraciones de derechos.

Asi se entendid en la propia practica revolucionaria, y tanto por los
politicos liberales como por los adscritos al democratismo radical. Pién-
sese, en este sentido, que entre los primeros, el limite que el momento de la
libertad suponia para el contenido de la voluntad del Poder Constituyente
seria puesta claramente de manifiesto por Desmeunier cuando no duda en
afirmar, en el seno de la Constituyente de 1791, que “es necesario redactar
previamente una Declaracion de derechos, que precedera a la Constitucion
francesa, es decir, una declaracion de principios aplicables a todas las for-
mas de gobierno”, pues “la declaracion contendra los verdaderos principios
del hombre y el ciudadano. Los articulos de la Constitucion solo seran las
consecuencias naturales de ella”.?*! La misma idea est4, como decimos, pre-
sente en los jacobinos. Nada de extrafio tiene, en tales circunstancias, y par-

239 TIsnard, Archives Parlamentaires, vol. LXIV, p. 417, citado por Vega, P., de,
“Mundializacién y derecho constitucional...”, op. cit., nota 13, p. 28.

240 Cfr. a este respecto, Vega, P. de, “En torno...”, op. cit., nota 3, pp. 712-713; “Mun-
dializacion y derecho constitucional...”, op. cit., nota 13, pp. 40-43.

241 Desmeunier, Archives parlementaires, vol. VIII, p. 334, citado por R. Carré, R.,
Teoria general..., cit., nota 54, p. 1.164, nota 2.
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tiendo de los presupuestos desde los que partia, que Maximilien de Robes-
pierre,>*? mostrase su radical oposicion a que en el que seria el celebérrimo
articulo 16 de la Declaracion de Derechos de Hombre y del Ciudadano de
1789 se contuviera la mencion al principio de division de poderes, ya que,
con ello, no se estaba si no hurtando al Pouvoir Constituant la decision
sobre si debia, o no, incluirse en la Constitucion.

Sea de ello lo que sea, lo que ahora interesa es conocer en que se con-
cretaban cada uno de los momentos de los que se integra el proceso
constituyente. A ello vamos a dedicar, de manera sucinta, nuestra aten-
cion en las paginas que siguen.

En este sentido, comenzaremos indicando que la esencia del momento
de la libertad no puede ser mas clara. Concibié Wise el primero de los
momentos del proceso constituyente como aquél en el que de lo que se
trata es de determinar la “libertad civil” que va a corresponder a los ciuda-
danos de la nueva comunidad politica. Libertad civil que para nuestro autor
no es otra cosa que aquella parte de la libertad natural que permanece en po-
der de los individuos una vez que éstos han abandonado el estado de natura-
leza para entrar en la sociedad civil. La materializacion de esa libertad civil
se concretara, de acuerdo con el reverendo Wise, en un minimo que, en todo
caso, ha de corresponderse con la “libertad de los hombres ingleses”. Sienta,
de esta suerte, Wise las bases para la posterior distincion entre los derechos
humanos, la “libertad natural”, y los derechos fundamentales, la “libertad ci-
vil”, que gravitard inevitablemente sobre la problematica de los derechos
fundamentales desde que, con la aprobacion, el 12 de junio de 1776, del Bill
of Rights de Virginia, comenzd su propia historia®*® hasta nuestros dias.?**

242 Cfr. Duguit, L., La separacion de poderes..., cit., nota 157, p. 23.
243 Sobre el inicio de la historia de los derechos fundamentales, cfi. Jellinek, G., Sis-

tema..., cit., nota 95, p. 105; Teoria general..., cit., nota 95, p. 391.
244 Buena prueba de ello es, de modo indudable, la polémica que desde 1998 se esta

desarrollando en Espafia sobre la posible compatibilidad del derecho de autodetermina-
cion, en tanto que ius secessionis, con la Constitucion de 1978 y, en su caso, su posible
ejercicio directo por parte de alguna de las actuales colectividades-miembro, estando esta
ultima en vigor. Resumiendo al méximo el problema, las posturas al respecto pueden
agruparse en dos grandes bloques. Uno que es el que defienden el PNV y sus “juristas de
corte, entiende que da igual que el derecho de secesion no haya sido expresamente san-
cionado en el vigente texto constitucional espafiol, o, incluso, que el mismo fuera con-
tundentemente, y tanto de forma directa como indirecta, rechazado por el Constituyente
de 1977-1978, y ello por que al tratarse de un derecho humano, por un lado, y al conver-
tir el articulo 10.2 CE a las normas internacionales sobre derechos humanos en instru-
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De una manera muy basica, lo que sucede es que mientras que la “libertad
natural” —derechos humanos, es igual en todas partes, la “libertad civil”
—derechos fundamentales, por el contrario, puede en cambio diferir,
incluso substancialmente, de un Estado a otro.

La propuesta del reverendo John Wise fue rapida y ampliamente acep-
tada en la practica. Su pensamiento, en efecto, se encontrara muy presen-
te en la primera declaracion de derechos que conoce la historia. De manera
practicamente literal fue recogido en el Bill of Rights de Virginia, en donde,
estableciendo lo que habria de constituir el nucleo fundamental de la liber-
tad burguesa,?** se proclamé que “I. Que todos los hombres son, por natura-
leza, igualmente libres ¢ independientes, y que tienen ciertos derechos inhe-
rentes de los que, una vez constituidos en sociedad, no puede privarse o
desposeerse por ningiin pacto; a saber, el goce de la vida y de la libertad,
con los medios de adquirir y poseer la propiedad y perseguir y obtener la
felicidad y la seguridad”.

mentos principalisimos para la interpretacion de las normas constitucionales declarativas
de derechos fundamentales (cfi~ sobre este particular Canosa Usera, R., Interpretacion
constitucional y formula politica, Madrid, 1988, p. 193), por otro, lo que sucede es que el
ius secessionis ha de entenderse vigente, aunque sea de manera tacita, en el sistema juri-
dico-politico espafiol y, en consecuencia, podria ser ejercido libremente por las comuni-
dades autonomas. Véase, en este sentido y por todos, Rodriguez-Zapata Pérez, J., “Sobre
el derecho de autodeterminacion y su compatibilidad con la Constitucion”, Teoria y rea-
lidad constitucional, mam. 3, 1999, p. 103-124. La otra postura, como es obvio, niega,
desde los mas variados puntos de vista y posicionamientos ideoldgicos, la compatibilidad
del derecho de secesion, y el de la creacion de un Estado libre asociado, con la vigente
Constitucion espafiola y, por tanto, la inviabilidad de su ejercicio mientras aquélla esté
en vigor. Los argumentos centrales de esta postura son dos: 1. Que en el marco del cons-
titucionalismo moderno, y en cualquiera de sus etapas, al Estado inicamente puede opo-
nérsele la libertad civil aceptada y establecida por la propia comunidad politica. 2. Que
en el Estado constitucional, y mucho mas en su manifestacion estructural de “Estado
constitucional democratico y social”, la libertad civil se encuentra tinica y exclusivamen-
te integrada por aquellos derechos que el Pouvoir Constituant, como poder absoluto, so-
berano e ilimitado, ha querido consagrar como derechos fundamentales. Por comodidad,
cfr. a este respecto, Ruipérez, J., “El ius secessionis en la confrontacion derechos huma-
nos-derechos fundamentales. Algunas reflexiones sobre las Ultimas propuestas de los
partidos nacionalistas en Espafia”, Proceso constituyente, soberania y autodetermina-

cion, cit., nota 32, pp. 239-294.
245 Sobre el contenido y significado de la libertad burguesa, cfi~ Hesse, K., derecho

constitucional..., cit., nota 92, pp. 33-45; Rescigno, G. U., Corso..., cit., nota 92, pp 216
y ss.
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En todo caso, la propuesta realizada por el reverendo Wise, acabd
convirtiéndose en uno de los elementos indispensables para la existencia
misma del Estado constitucional. En efecto, han sido, entre otros, Batta-
glia,>*® Loewenstein,?*” Pérez Serrano®®® y De Vega®* quienes han puesto
de manifiesto que la primera tarea que abordaron los revolucionarios libe-
ral-burgueses de las antiguas colonias britanicas en América, como poste-
riormente y siguiendo su modelo, harfan también los franceses,” fue la de
proceder al reconocimiento de la existencia de una esfera de libertad indivi-
dual absoluta, que se concretaba en el plano normativo en las declaraciones
de derechos fundamentales. S6lo en un momento posterior, y como meca-
nismo de garantia de aquéllos, es cuando se procede a la aprobacion de la
Constitucion, es decir, a la organizacion politica de la comunidad sobre
la base de la division de poderes.

Importa indicar que a este mismo esquema responde, de una u otra suer-
te, el constitucionalismo federal estadounidense.””! Es cierto que formal-
mente el proceso constituyente federal se desarrolld en Estados Unidos de
un modo bien diverso a como se habia verificado en los Estados-miembros,
de suerte tal que una vez que se habia celebrado el momento del pacto so-
cial y procedido a la redaccion y aprobacion del texto constitucional fue
cuando, por exigencia de algunas colectividades federadas —entre ellas
Massachusetts— para su ratificacion se procedié via enmienda, a la incor-
poracion de la declaracion de derechos en la Constitucion federal. Ahora
bien, si esto es asi, no puede sin embargo, olvidarse que si el Constituyente
de Filadelfia opté por no sancionar inicialmente los derechos en el codigo
federal fue porque pensd que no era necesario hacerlo.”>> Nos encontramos,
a mi juicio, ante un palmario ejemplo de lo que Antonio la Pergola®* deno-

246 Cfr. Battaglia, F., “Declaraciones de derechos”, Estudios de teoria del Estado, cit.,
nota 187, pp. 184-188.

247 Cfr. Loewenstein, K., Teorta..., cit., nota 25, p. 192 en relacion con lo dicho en p.
189.

248 Cfr. Pérez Serrano, N., Tratado..., cit., nota 45, p. 462.

249 Cfr. Vega, P. de, “Constitucion y democracia”, op. cit., nota 52, p. 69; “Supuestos
politicos...”, cit., nota 33, p. 401.

250 Cfy. Jellinek, G., La Declaracion..., cit., nota 95 pp. 88-92.

251 En este mismo sentido, ¢fi. Roura Goémez, S. A., La defensa..., cit., nota 45, pp. 35
y 36, nota 13.

252 Cfr. en este sentido, Amar, A. R., The Bill of Rights. Creation an Reconstruction,
Harrisonburg (Virginia), 1998, pp. 124 y ss.

253 Pergola, A., la, Residui “contrattualistici’
degli Stati Uniti, Milan, 1969.

s

e struttura federal nell ordinamento
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mina residui contrattualistici. Esto es, se trata de soluciones que se incorpo-
ran a la Constitucion federal y que aparecen condicionadas por la situacion
juridica y politica de la anterior etapa confederal. Si se acepta esto, nuestra
anterior afirmacion resulta evidente. En efecto, lo que sucede es que, de
igual manera que, porque no tenia como destinarios a los ciudadanos, sino a
los Estados,?** se entendi6 que no era mision de los articles determinar la
libertad civil, tampoco el texto federal debia abordar tal problematica, re-
mitiéndose, en uno y otro caso, a lo establecido por las Constituciones
estatales.

No vamos a entrar aqui a indicar cudl era la filosofia que, a uno y otro
lado del Atlantico, animo la actuacion de los primeros revolucionarios li-
beral-burgueses a la hora de establecer las declaraciones de derechos. A
ello nos referiremos en un momento posterior. Justamente cuando hablemos
de la crisis actual del constitucionalismo.

El segundo de los momentos del pacto a que se refiere Wise es el del
“pacto social”. Su finalidad no puede ser mas clara. De lo que se trata es
precisamente de proceder a la creacion de la comunidad politica. Lo que se
hara mediante el acuerdo, o pacto politico, de los diversos individuos que
van a integrarla. Dos son, fundamentalmente, las observaciones que de ma-
nera inmediata han de realizarse para alcanzar una ponderada y cabal com-
prension del pacto o contrato social.

En primer lugar, es menester aclarar que frente a la critica generalizada
en el positivismo y que acaso encuentre su maxima expresion en la rotunda
afirmacion de Jellinek?> de que ningtn Estado puede nacer de un contrato,
ni siquiera el Estado federal —afirmacion que, por otra parte, resulta abso-
lutamente correcta cuando la misma se contrapone a los intentos de, por
ejemplo, Meyer y Le Fur®*® de explicar el nacimiento del Bundesstaat en

254 Referido, con caracter general, a la forma Staatenbund y no solo al supuesto esta-
dounidense, cfr. sobre este particular, Meyer, G., Lehrbuch des deutschen Staatsrechtes,
6a. ed., Leipzig, 1899, pp. 39-41; Carré de Malberg, R., Teoria general..., cit., nota 54, p.
103, nota 3. En contra de esta opinion se manifiesta Louis le Fur, para quien “la naturale-
za de la confederacion de Estados no excluye de ningiin modo una accion directa del po-
der central sobre los individuos”, Etat fédéral et confédération d’Etats, Paris, 1896, p.
723.

255 Cfr. Jellinek, G., Teoria general..., cit., nota 95, p. 585. )

256 Cfr. Meyer, G., Lehrbuch..., cit., pp. 176 y ss.; Fur, L., le, Etat fédéral..., cit., pp.
560y ss. A la doctrina de estos autores, y con caracter general, se oponen también Rehm,
H., Allgemeine Staatslehre, Leipzig, 1907, pp. 127 y ss.; Carré de Malberg, R., Teoria
general..., cit., nota 54, pp. 138 y 139. De una manera mas concreta, la oposicion de Je-
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términos juridicos, pero s6lo en este supuesto—, el pacto social no es, ni
mucho menos, un contrato real de los que operan en el trafico juridico ordi-
nario, reconducible, por tanto, a la teoria general de la contratacion civil.
Antes al contrario, ocurre que, como sefialo Borgeaud,?*’ el pacto social ha
de ser entendido como una hipétesis de derecho puro, destinada a explicar
la situacion reciproca de los individuos, ciudadanos de un Estado libre. El
propio Rousseau habia puesto ya de manifiesto este caracter hipotético del
pacto social, cuando escribio que las “clausulas de este contrato estan tan
determinadas por la naturaleza del acto que la menor modificacion las con-
vertiria en vanas y de efecto nulo; de suerte tal que, aunque seguramente no
han sido nunca enunciadas de modo formal, son en todas partes las mismas,
y en cualquier lado se encuentran tacitamente admitidas y reconocidas”.?*®
Debe, en segundo término, dejarse absolutamente claro que la celebra-
cion del pacto social no es algo privativo de aquellos supuestos en los
que, como sucedié en Norteamérica, se trata de fundar o crear el propio
Estado, sino que puede también tener lugar en el marco de Estados ya
creados. De manera absolutamente necesaria, el pacto social habra de te-
ner lugar cuando se verifiquen situaciones revolucionarias, violentas o
no violentas. En la primera coyuntura, el supuesto de las antiguas colonias
o incluso el de la Federacion estadounidense, el pacto social si tiene la di-
mension de acto fundacional del propio Estado. En la segunda éste tendra si
no un caracter fundacional, si al menos refundacional. El pacto social se tra-

llinek (Die Lehre..., cit., nota 95, pp. 256 y ss; Teoria general..., cit., nota 95, pp. 582y
ss.) a las tesis de Meyer y Le Fur se explica por cuanto que ¢l, como también Philipp
Zorn (Das Staatsrecht..., cit., nota 228, t. I, p. 30), entienden que el origen del Estado fe-
deral se encuentra en un hecho, el Nationale Tat, que, en modo alguno puede ser objeto
de construccion juridica. Porque esto es asi, nos encontramos con que, de manera parado-
jica, Jellinek —sin duda el mas valido de los autores de la Escuela Alemana de Derecho
Pablico— que, como entusiasta defensor del positivismo juridico, habia sido tan critico
con la tesis rousseauniana del pacto social, en el fondo coincide plenamente con ella. Se
comprende, de esta suerte, el porqué, por mucho que le molestara al propio Jellinek, Me-
yer pudé afirmar que la doctrina de aquél resultaba tan sélo util para explicar el naci-
miento de los Estados federales democraticos. Al fin y al cabo, no puede olvidarse que la
apreciacion de que el Estado federal es el fruto de un hecho, y no del derecho, encuentra
su maxima expresion en la afirmacion de Zorn (Das Staatsrecht..., cit., nota 228, t. I, pp.
39 y ss.) de que el establecimiento de un Estado federal verdadero y perfecto sélo es po-
sible en una republica democratica, donde el pueblo, y no el monarca, sea reconocido co-

mo el titular de la soberania.
257 Cfr. Borgeaud, C., Etablissement..., cit., nota 71, p. 25.
258 Rousseau, J. J., Du contrat social..., cit., nota 85, libro I, capitulo VI, p. 51.
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duce ahora, en la ratificacion del deseo de los ciudadanos de mantenerse
unidos en la misma comunidad politica, bien que articulada con base en
otros principios y valores a los que, como pueblo soberano, va a darse ex-
presion normativa en el nuevo codigo juridico-politico fundamental, rom-
piendo con la situacion juridica anterior. Esto fue lo que sucediod, por ejem-
plo y como nos dice Arnoult,>® en Francia en 1789-1791, momento de la
ruptura total con el antiguo régimen, y 1792-1793, renunciando a la solu-
cion del texto de 1791 para aprobar otro, y es, también, lo que, en la historia
constitucional espafiola, sucedid en 1812, 1869, 1873, 1931 y como ya
quedo indicado y le pese a quien le pese, en 1978.

El resultado del pacto social es, en definitiva, el nacimiento de un
Estado o un gobierno civil. Estado que sera concebido por Wise como “A
Compound Moral Person, whose Will... is the Will of all; to the end it may
Use, and Apply the strength and riches of Private Persons towards maintai-
ning the Commnon Peace, Security, and Wellbeing”.>*

La forma en que se desarrollara este segundo momento del proceso cons-
tituyente, es descrita por el “mas conspicuo mentor de la revolucion” en los
siguientes términos:

Permitidnos concebir en nuestra Mente una multitud de Hombres, todos ellos
Naturalmente libres e Iguales, emprendiendo de manera voluntaria la forma-
cién de una nueva Comunidad politica (Common-Wealth) entre ellos mismos.
Siendo ahora tal su Condicion, para convertirse ellos mismos en un Cuerpo
Politico, deben necesitar Entrar en diferentes Covenants [pactos] ... 1. Cada
Hombre de forma intercambiable debe comprometerse firmando el covenant
a formar parte de una Sociedad duradera, en la que seran capaces de decidir
las medidas para su seguridad, por un Voto Piblico.”"

La ruptura con la concepcion sacra del Estado y, con ello, de la politica
se hace manifiesta de esta suerte.

Es menester indicar de manera inmediata que si como acabamos de ver,
es a través del pacto social como se crea la comunidad politica; es lo cierto,
sin embargo, que esta no es su Unica finalidad y virtualidad. Tanto o mas
importante que aquélla es la de que con su celebracion, porque se produce
con ello un cambio en el principio de legitimidad, se esta procediendo a

259 Cfr. Arnoult, G., De la révision..., cit., pp. 25, 53 y ss., y 56 y ss.
260 Wise, J., A Vindication..., cit., nota 80, p. 45.
261 pidem, pp. 44 y 45.
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identificar al titular de la soberania en el marco del Estado constitucional
naciente. La razon es facilmente comprensible. Debe tomarse en considera-
cién que cuando los distintos individuos, a través de su adhesion al pacto
social, consienten en formar una asociacion, es decir, en crear una unica co-
munidad politica —el Estado— como unidad organizada de decision y ac-
cion politica, lo que en realidad hacen es culminar ese proceso, magnifica-
mente descrito por Althusius en su Politica, por el cual cada uno de los
ciudadanos, que son los verdaderos titulares de la soberania, cede su ejerci-
cio a una nueva entidad superior a cada uno de ellos, y a la vez, y esto es lo
importante, englobadora de todos ellos. Asi, los individuos se integrarian en
la familia, las distintas familias en el Municipio, éstos en las Provincias y,
finalmente, las Provincias se unirian para formar el Estado. Aparece, de esta
suerte, el concepto de pueblo como entidad politica unitaria superior en la
que, al modo descrito por Rousseau,?®* cada uno de los ciudadanos, y cada
uno de los grupos en los que éste se asocia, se integra perdiendo, entonces,
su individualidad.

El pueblo o la nacion queda de esta forma afirmado como el tinico sujeto
titular de la soberania en el Estado. Es en este contexto donde con indepen-
dencia de que se trate de una idea americana, como sostenia Lafayette, o de
como queria hacer ver Sieyes, un producto del genio francés, surgira, y ade-
mas, en toda su grandeza e intensidad, el concepto del Poder Constituyente.
En una primera aproximacion, éste vendria definido por tener una naturale-
za de res facti, non iuris. Esto es, nos encontramos ante un poder politico
existencial y factico, que brota espontineamente de la propia comunidad
que decide darse la Constitucion,’®® cuya actuacion no puede quedar cons-
trefiida por los estrechos limites de un derecho que encuentra en €l su fuente
ultima, ni, mucho menos, por un ordenamiento juridico anterior a su propio
nacimiento. Aunque, como es logico, la aparicion de un nuevo Pouvoir
Constituant no supone, ni puede suponer, la derogacion total e inmediata de
todas las normas juridicas anteriores al nuevo texto constitucional, sino s6lo
de aquellas que se oponen materialmente al mismo,’** es lo cierto, empero,
que su mera irrupcion en la escena politica implica la creacion de un orden

262 Cfr. Rousseau, J. J., Du contrat social..., cit., nota 85, libro I, capitulo VI, pp. 51y
52.

263 En este sentido, cfi., Lucas Verdu, P., Curso de derecho politico. 11..., cit., nota
31, pp. 583 y 584.

264 Cfr. por ejemplo, Zagrebelsky, G., Il sistema costituzionale delle fonti del diritto,
Turin, 1984, p. 5.
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juridico y politico totalmente nuevo, del que ¢él, el Poder Constituyente, no
solo es la fuente, sino también su punto de referencia inexcusable.

Lo anterior, segin nuestro modesto entender, pone de manifiesto la
nota esencial del pacto social, y que, en todo caso, constituye el funda-
mento ultimo del buen funcionamiento del Estado constitucional. Nota que
se refiere a la importancia y transcendencia que la voluntad del Constitu-
yente, como poder soberano, absoluto e ilimitado, juega no sélo a la hora
de establecer el régimen, sino también para su desarrollo y consolidacion.
Me refiero, obvio debiera resultar decirlo, a la circunstancia de que el pue-
blo, como Poder Constituyente, puede, porque es el soberano, imponer su
voluntad a todos y cada uno de los ciudadanos individualmente considera-
dos y, en definitiva aprobar, establecer y sancionar la Constitucion.

Creada la comunidad, y habiendo surgido el soberano, dara comienzo
la tercera y ultima etapa del proceso constituyente: el momento constitu-
cional. Su cometido es evidente. Una vez que se ha reconocido la exis-
tencia de esa esfera de libertad individual, la preocupacion de los revolu-
cionarios liberal-burgueses se centrara en lograr que aquélla sea eficaz.
Para ello, se procederd, con la aprobacion del texto constitucional, a la or-
ganizacion politica del Estado sobre la base de la division de poderes. El
pensamiento de Locke?®® y de manera fundamental, el de Montesquieu, ha-
ce su entrada en el ambito normativo fundamental. De lo que se trata, en de-
finitiva, es de asegurar al ciudadano el disfrute del mayor grado posible de
libertad mediante el establecimiento de un sistema en el que “el poder frene
al poder”,?® en cuyo seno “los tres poderes permaneceran asi en reposo o
inaccion, pero, como por el movimiento necesario de las cosas, estan obli-

gados a moverse, se veran forzados a hacerlo de comun acuerdo”.?¢’

II. LA EFICACIA DE LA TEORIA DEMOCRATICA DEL POUVOIR
CONSTITUANT COMO PRESUPUESTO DE LA CONSOLIDACION DEL ESTADO
CONSTITUCIONAL: EL MODELO ESTADOUNIDENSE

Surgida de este modo, tanto en el nuevo como en el viejo continente, la
nueva forma de organizacion politico-estatal; lo que realmente nos interesa

265 (Cfr. de manera basica, Locke, J., Dos ensayos sobre el gobierno civil (1690), Ma-
drid, 1991.

266 Montesquieu, Del espiritu..., cit., nota 61, libro XI, capitulo TV, p. 106.

267 [bidem, capitulo VI, p. 113.
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destacar aqui y ahora, es la inescindible relacién que existe entre la teoria
democratica del Poder Constituyente y la propia fortuna de la forma politica
Estado constitucional. Tanto es asi que en modo alguno resultaria exagera-
do afirmar que la historia del Estado constitucional es la historia de la lucha
por el principio democratico y su real efectividad.

Ninguna duda puede albergarse en relacion con la tradicion juridi-
co-constitucional estadounidense. Basta pensar en ese fendmeno que, aun-
que no siempre bien entendido en sus causas ultimas, ha causado gran admi-
racion entre los juristas europeos,”® y de manera particular a los
espafioles.?®® Nos referimos, innecesario debiera ser el advertirlo, a la cir-
cunstancia de que, desde el primer momento, las Constituciones de los dis-
tintos Estados y, de manera mas evidente, el texto federal de 17 de septiem-
bre de 1787 fueron comprendidos como las leyes supremas en el Estado,
dotadas en consecuencia, de eficacia juridica real.

Lo anterior, aunque de manera evidente e indiscutible tiene repercusiones
juridicas, se debe tan sélo a las circunstancias politicas que concurrieron en
el momento de la independencia de las colonias y el nacimiento de la repa-
blica federal. Esto es, el que los documentos de gobierno estatales y federal
gozasen de una verdadera eficacia juridica se explica, unica y exclusiva-
mente, porque en Estados Unidos, en buena medida como corolario necesa-
rio de su origen como republicas que habian roto toda relacion juridica y
politica con la corona britdnica,”’ la forja del Estado constitucional se llevd

268 Véase en este sentido, Barile, P., La Costituzione como norme giuridica, Floren-
cia, 1961.

269 Véase a este respecto, Garcia de Enterria, E., “La Constitucion...”, op. cit., nota 190,
pp. 97-158; Otto, 1. de, Derecho constitucional..., cit., pp. 13 y 14; Pérez Royo, J., Curso
de derecho constitucional, 3a. ed., Madrid, 1996, pp. 152 y ss., 154 y 172 y ss.; Blanco
Valdés, R. L., El valor de la Constitucion. Separacion de Poderes, supremacia de la ley

v control de constitucionalidad en los origenes del Estado liberal, Madrid, 1994, passim.
270 A este respecto, no esta de mas recordar las palabras de Thomas Jefferson, en la

redaccion de la Declaracion de Independencia. El ilustre politico virginiano escribia en-
tonces que “Cuando, en el curso del devenir humano, un pueblo se ve obligado a disolver
los lazos politicos que lo han ligado a otro, asumiendo entre las potencias de la tierra el
puesto separado e igual a que las leyes de la naturaleza y el Dios de la naturaleza le dan
derecho... Por consiguiente, nosotros, los representantes de los Estados Unidos de Améri-
ca, reunidos en Congreso General, poniendo al supremo juez del mundo por testigo de la
rectitud de nuestra intencion, en nombre y autoridad del buen pueblo de estos Estados
[estas Colonias, en la redaccion final], rechazamos y repudiamos toda fidelidad y someti-
miento a los reyes de Gran Bretaiia y a cualesquiera otros que en lo sucesivo, por ellos,
mediante ellos o bajo ellos, pudieran reclamarlas; disolvemos plenamente todo vinculo
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a cabo desde la aceptacion plena, total y absoluta de la teoria democratica
del Poder Constituyente del pueblo. En este sentido, ha de tenerse en cuenta
que es justamente porque sin reservas de ningun tipo se acepta, afirma y
proclama el principio democratico, que pudo realizarse la transformacion
del dogma politico de la soberania popular en el dogma juridico de la supre-
macia constitucional ?’! Es, asi mismo, porque en Estados Unidos se afirmé
el principio democratico y porque la Constitucion —por decirlo con Tho-
mas Paine—2"* se convierte en la reina, por lo cual, en Ultima instancia,
aquélla pudo desplegar sus plenos efectos politicos y juridicos. Al concebir
el texto constitucional como la obra de un pueblo que, por ser soberano,
puede imponer su voluntad a todos (Wise, Heller, etcétera), el codigo juridi-
co-politico fundamental se erige en esa lex superior, que se define por ser
una norma de obligado cumplimiento, cuyos mandatos se imponen tanto a
la voluntad de los ciudadanos aisladamente considerados, como, y esto es lo
realmente importante, a la de quienes en cada momento ocupasen el poder
politico.

A esta sujeccion al texto constitucional se encuentra, como no podria ser
de otra forma, dada su condicion de poder constituido, el Poder Judicial. Y
asi se entendio en Estados Unidos desde siempre. Las palabras que, al tratar
de explicar al pueblo de Nueva York el proyecto de Constitucion federal,
dedico Publio?” al Poder Judicial, no dejan lugar a la duda. El razonamien-
to de Alexander Hamilton no puede ser, en este sentido, mas claro:

politico que hasta hoy pueda haber subsistido entre nosotros y el pueblo o Parlamento
de Gran Bretaiia; y finalmente afirmamos y declaramos que estas Colonias unidas son
Estados libres e independientes, y que como Estados libres e independientes, tienen ple-
nos poderes para hacer la guerra, acordar la paz, concertar alianzas, comerciar y realizar
cuanta cosa 0 accion puede en derecho realizar un Estado independiente”. Véase, Jef-
ferson, T., “Autobiografia”, Autobiografia y otros escritos, Madrid, 1987, pp. 23 y 24,
29y 30.

271 Cfr., a este respecto y por todos, Vega, P. de, “Constitucién y democracia”, op.
cit.,nota 52, pp. 71 'y 72; La reforma constitucional..., cit., nota 54, p. 25. La idea de que
el principio democratico, es decir, el que la Constitucion ha de ser elaborada por el Poder
Constituyente del pueblo, es el fundamento tltimo de la supremacia constitucional, pue-
de verse también, en Trujillo, G., “La constitucionalidad de las leyes y sus métodos de

control”, Dos estudios sobre la constitucionalidad de las leyes, La Laguna, 1970, p. 17.
272 Cfr. Paine, T., “El sentido comun (dirigido a los habitantes de América)” (1776),

El sentido comun y otros escritos, Madrid, 1990, p. 42.
273 Cfr. Hamilton, A., Madison, J., y Jay, J., El Federalista, cit., nota 229, nams.

LXXVIII, LXXVIX, LXXX, LXXXI, LXXXII y LXXXIII, pp. 330-365.
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La interpretacion de las leyes es propia y peculiarmente de la incumbencia de
los tribunales. Una Constitucion es de hecho una ley fundamental y asi debe
ser considerada por los jueces. A ellos pertenece, por lo tanto, determinar su
significado, asi como el de cualquier otra ley que provenga del cuerpo legis-
lativo. Y si ocurriere que entre las dos hay una discrepancia, debe preferirse,
como es natural, aquella que posee fuerza obligatoria y validez superiores; en
otras palabras, debe preferirse la Constitucion a la ley ordinaria, la intencién
del pueblo a la intencién de sus mandatarios.””* Se sentaban, de este modo,
las bases para el posterior establecimiento del control de constitucionalidad
de las leyes.””

Ahora bien, para que todo esto fuera posible, no bastaba con la afirma-
cion del principio democratico. Por el contrario, y como a nadie puede ocul-
tarsele, es menester dotar al principio de la soberania popular de una autén-
tica eficacia. Problema que se plantea por cuanto en el Estado constitucional
operan dos principios claramente contrapuestos y que, no obstante, han de
conciliarse, a saber:

Por un lado, ocurre como indican Carl Friedrich?’® y Martin Kriele,
uno de los rasgos caracteristicos mas notorios del Estado constitucional es el
de que, cuando menos en condiciones de normalidad, en su interior no hay
soberano. Lo que, por lo demads, no es sino una exigencia para el buen fun-
cionamiento, e incluso, la posibilidad misma, de esta forma de organizacion
politica. En efecto, fue ya Schmitt*’® quien puso de manifiesto que uno de
los supuestos basicos y necesarios para el correcto funcionamiento del Esta-
do constitucional, como Estado de derecho, es el de la proclamacion y efec-
tiva puesta en marcha de la division de poderes. Principio por el cual se en-
tiende que todos los poderes que actian en el Estado son poderes

271

274 Ibidem, nim. LXXVIII, p. 332.

275 Para la consideracion de Hamilton como el primer gran tedrico de la justicia cons-
titucional, del que, por lo demas, tomé el juez John Marshall los fundamentos para la
puesta en marcha del Judicial Review en la sentencia Marbury versus Madison, cfr. Hai-
nes, G., The American Doctrine of Judiciary Supremacy, 2a. ed., Berkeley, 1932, p. 140;

Vega, P. de, “Jurisdiccion constitucional”, op. cit., nota 165, pp. 93.
276 Cfy., Friedrich, C. J., La democracia..., cit., nota 114, pp. 33 y 34; Gobierno cons-

titucional y democracia. Teoria y practica en Europa y América, Madrid, 1975, vol. I, p.
60; El hombre..., cit. nota 85, p. 372.
277 Cfr. Kriele, M., Introduccion a la teoria del Estado. Fundamentos historicos de la

legitimacion del Estado constitucional democratico, Buenos Aires, 1980, pp. 149 y ss.,

318y ss.
278 Cfr. Schmitt, C., Teoria..., cit., nota 39, pp. 186-200.
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constituidos, que han sido creados, o al menos ordenados, por la Constitu-
cion, y que reciben de ella todas sus competencias. Se excluye asi, por in-
compatible, cualquier ejercicio de la soberania una vez que el codigo consti-
tucional ha entrado en vigor.

Esto nos coloca ante la idea de un soberano cuya actuaciéon se define
por su inmediatividad,?”® de suerte tal que su manifestacion seria, por de-
cirlo en la afortunada expresion de Donoso Cortés, como “el rayo que
rasga el seno de la nube, inflama la atmosfera, hiere a la victima y se ex-
tingue”.?®® Dicho mas claramente, desde la logica del moderno Estado
constitucional, la funcion del Poder Constituyente se agota con la apro-
bacion del texto constitucional, entrando, a partir de ese momento en
juego, los poderes constituidos

Pero si esto es asi, sucede por otro lado, que la virtualidad practica de
toda la construccion sobre la que descansa el Estado constitucional depen-
de, en ultimo extremo, de que la distincion entre Poder Constituyente y po-
deres constituidos, que es clara en el momento de establecer y sancionar la
Constitucion, se mantenga en el tiempo después que ésta ha sido aprobada.

La tnica manera posible de salvar esta contradiccion sera que el dogma
politico de la soberania popular, que es el que actua en el momento funda-
cional, se transforme en el Estado constitucional ya operante, en el dogma
juridico de la supremacia constitucional. Con ello se culminaria el proceso
de despersonalizacion del poder politico que, como es sabido, se encuentra
en la base misma del concepto racional-normativo de Constitucion, y que
permite afirmar a Paine, Krabbe?®! y Kelsen?®? que la tinica soberania posi-
ble en el Estado constitucional es la de la Constitucion y el derecho. Pero al
mismo tiempo, queda perfectamente asegurada la efectividad real del princi-
pio democratico, toda vez que “la soberania popular mantiene su presencia
indirecta en la vida del Estado a través, justamente, de la existencia del texto
constitucional que es obra suya”.?%3

Asi las cosas, de lo que se trata es de encontrar algin mecanismo para
que el principio democratico encuentre su total eficacia y, con ello, se

279 Cfr. a este respecto, Pérez Serrano, N., “El Poder Constituyente”, op. cit., nota 7,
pp. 273-275.

280 Donoso Cortés, J., Lecciones de derecho politico (1836-1837), Madrid, 1984, p.
72.

281 Cfy. Krabbe, H., Lehre der Reichssouverdnitdt, 1906, p. 97.

282 Cfr. Kelsen, H., Teoria generale..., cit., nota 92, pp. 141 y ss.

283 Vega, P. de, La reforma constitucional..., cit., nota 54, p. 20.
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haga real el principio de supremacia constitucional que de aquél se deriva.
Idea que ciertamente, ha gozado de una gran aceptacion tedrica a lo largo de
la historia de la humanidad, aunque no puede, sin embargo, olvidarse que
tan solo cobra verdadera entidad desde finales del siglo XvII1.>** Nos referi-
mos, obvio es, al principio de rigidez constitucional, que hizo su entrada en
la historia con la aprobacion del articulo V de la Constitucion estadouniden-
se.?® Es, en efecto, a través del principio de rigidez constitucional por el
cual se establece un procedimiento distinto y, de manera usual, mas agrava-
do que el previsto para actuar sobre las leyes ordinarias, como la Constitu-
cion se consolida definitivamente en la posicion de lex superior*®® que, en
cuanto tal, se sitia por encima de la dicotomia gobernantes-gobernados,
obligando a ambos por igual. Vedel lo puso claramente de relieve cuando
escribio:

Se representa generalmente a la rigidez constitucional como una consecuen-
cia de la supremacia de la Constitucion. Desde el punto de vista politico, es
exacto: es porque se quiere asegurar la supremacia de la Constitucion por lo
que se le da el caracter rigido. Pero juridicamente, es tan s6lo porque la Cons-
titucion es rigida por lo que se puede hablar de su supremacia, puesto que si
ella no es rigida, no se distingue desde el punto de vista formal de las Leyes
ordinarias.**’

Interesa indicar a este respecto, que fue en el ambito federal, y no en el
regional,”®® donde definitivamente y en virtud del principio de rigidez, se lo-

284 (Cfr. en este sentido, Barthélemy J. y Duez, P., Traité de droit constitutionnel, Pa-
ris, 1933, nueva edicion, p. 188; Finer, H., Teoria..., cit., nota 216, p. 199; Bastid, P., Li-
dée..., cit., p. 19.

285 Cfy. Hamilton, A. et al., El Federalista, cit., nota 229, nam. XLIII, pp. 187-189.

286 (Cfr. a este respecto, Vega, P. de, “Comentario al Titulo X. De la reforma constitu-
cional”, Constitucion espaiiola. Edicion comentada, Madrid, 1979, pp. 359 y 360; “Su-
puestos politicos...”, op. cit., nota 33, p. 406. Se opone, sin embargo, a este entendimien-
to de la relacion entre el amending process y el concepto de Constitucion rigida, véase
Cicconetti, S. M., La revisione della Costituzione, Padua, 1972, pp. 2-4.

287 Vedel, G., Manuel élémentaire de droit constitutionnel, Paris, 1949, p. 117.

288 En relacion a esta aseveracion, debemos a Charles Borgeaud (Etablissement...,

cit.,nota 71, pp. 171-173, 176 y ss.) la advertencia de que si bien es cierto que las Cons-
tituciones estatales que las antiguas colonias fueron aprobando con anterioridad a la
aprobacion de la Constitucion federal respondian, de manera clara e inequivoca, a la teo-
ria democratica del Poder Constituyente del pueblo, es lo cierto que tales textos no con-
tenian, como norma general, ninguna prevision sobre el modo en que podria verificarse
su modificacion formal. La excepcion a esta regla se encuentra en la Constitucion de
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gra la transformacion del dogma politico de la soberania popular en el dog-
ma juridico de la supremacia constitucional. Cierto es, a este respecto, que
no ha faltado quien sostenga una tesis contraria. Este es el caso, por ejem-
plo, de Pace,?® para quien el Constituyente de Filadelfia, lejos de contribuir
a fortalecer el principio de rigidez constitucional, lo que hizo, al introducir
el criterio de la mayoria cualificada,”° fue justamente lo contrario, es decir,

Massachusetts de 1780, la cual preveia, en efecto, un procedimiento especial para, en to-
do caso después de transcurridos 15 afios desde su aprobacion, llevar a cabo su revision
(en cuanto al significado de este tipo de limites temporales a la reforma, cfr. Barthé-
lemy, J., y Duez, P., Traité..., cit., nota 284, pp. 231 y 232; cfi. también, y aunque expre-
samente referido al limite establecido en la Constitucion espaiiola de 1812, Calzada Con-
de, R., “El principio configurador y garantista en la Constitucion de Cadiz”, Historia, li-
teratura, pensamiento. Estudios en homenaje a Maria Dolores Gomez Molleda,
Salamanca, 1990, vol. I, pp. 294-297), procedimiento que se presentaba, en opinion de
Borgeaud (op. cit., nota 71, pp. 176 y 177), como un mecanismo ciertamente adecuado
para realizar reformas totales del codigo fundamental, pero no para la hipotesis, mucho
mas frecuente, de las reformas parciales. Siendo asi, no resulta exagerado afirmar que
fue con el texto federal cuando realmente hizo su entrada en la historia el principio de ri-
gidez, y que fue por emulacion a éste como dicho principio se introdujo en las Constitu-
ciones estatales ya en el siglo XIX, siendo la Constituciéon de Connecticut, elaborada por
la Convencion de Hartford en 1818, la primera entre las estatales que, en su articulo 11,
reguld el amending process, y de ahi pasaria a las Constituciones de Maine y Alabama,
ambas de 1819, y, finalmente, acabaria imponiéndose en todos los textos de las colectivi-

dades-miembros.
289 (Cfr. Pace, A., “La natural rigidez de las Constituciones escritas”, en A. Pace, A., y

Varela Suanzes-Carpegna, J., La rigidez de las Constituciones, Madrid, 1995, p. 19.
290 Interesa advertir, a este respecto, que si bien es cierto que, como decimos, fue

el texto constitucional estadounidense el que, de manera definitiva, vino a consagrar el
principio de la mayoria cualificada para la aprobacion de las revisiones constitucionales,
fue también el propio Constituyente de Filadelfia quien establecio la excepcion a dicha
regla al exigir la unanimidad para un caso concreto de reforma: la composicion del Sena-
do prevista en el articulo I, seccidon 3a. 1. Esta es, sin duda —y como, entre otros, ha
puesto de manifiesto Burgess, John W. (Ciencia politica y derecho constitucional, Ma-
drid, 1922, vol. 1, p. 184)—, la consecuencia que se deriva del ultimo inciso del articulo
V de la Constitucion estadounidense. En efecto, en la medida en que este precepto esta-
blece que “a ningtn Estado se le privard, sin su consentimiento, de la igualdad de voto en
el Senado”, lo que sucede no es si no que la transformacion del actual Senado en una Ca-
mara de representacion territorial en la que los miembros estuvieran representados de
manera proporcional a su poblacion, no podra realizarse por el el amending process ge-
neral previsto en el mismo articulo V, sino que, por el contrario, tal hipdtesis exigiria que
todos los miembros estuvieran conformes con la supresion del principio de igualdad de
voto en el Senado. Asi las cosas, y con independencia de que este supuesto pueda ser
considerado como un evidente y palmario ejemplo de residuo contrattualistico, el signi-
ficado practico de este mandato del articulo V aparece meridiano. Fue, en este sentido,
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debilitarlo. Particularmente, creemos mucho mas acertada la interpretacion
de La Pergola®! y De Vega.?*> Entienden éstos que fue, de manera concre-
ta, el establecimiento de este procedimiento especial para llevar a cabo la re-
forma constitucional, asi como el haber dado entrada al principio de la ma-
yoria cualificada lo que, al romper el esquema pacticio propio de la
Confederacion, abri6 el camino a la Constitucion rigida.

La problematica de la reforma constitucional aparece, de esta suerte,
inescindiblemente unida al fenémeno federal. Y es que nos encontramos

con que, como sefiala Antonio la Pergola;

si no se quiere perder de vista el efectivo desarrollo de la idea de la Constitu-
cion rigida, no se puede, nos parece, olvidar que ella ha madurado precisa-
mente en la tradicion politica americana, difundiéndose sélo después, también
fuera del los ordenamientos federales, hasta penetrar, como es sabido, la
esencia misma del Estado democratico moderno. De modo que, si bien el
principio de rigidez reina hoy bien mas alla del ambito de las formaciones fe-
derales, no hay duda que la primera intuicion y formulaciéon —y en este senti-
do, el nucleo originario— de aquél, van asociados con el fendmeno del Esta-
do federal, y en particular con el disefio y la obra de los Founding Fathers.***

Sea de ello lo que sea, lo que ahora nos interesa destacar es que la efi-
cacia real del principio democratico, conforme al cual la soberania solo
puede pertenecer al pueblo que ejerce el Pouvoir Constituant, se encuentra
plenamente garantizada. Y con ello, se asegura también la verdadera virtua-
lidad del principio de supremacia constitucional, segun el cual gobernantes

lord James Bryce (Constituciones..., cit., nota 193, p. 78) quien puso de manifiesto que
aunque, desde un punto de vista técnico-juridico y formal, seria erréneo afirmar la inmo-
dificabilidad del Senado, en tanto el Constituyente de Filadelfia no establecié ningun li-
mite material expreso en tal sentido, es lo cierto, sin embargo, que el Gltimo inciso del
articulo V adquiere, desde una perspectiva practica y politico-material, la virtualidad de
actuar como una auténtica clausula de intangibilidad. Al fin y al cabo, no puede olvidarse
que, como muy bien entendié Carlo Esposito (La validita delle Leggi. Studio sui limiti
della potesta legislativa; i vici degli actti legislativi e il controllo giurisdizionale, Milan,
1964, reimpresion inalterada de la edicion de 1934, pp. 173 y 174), la adopcion de proce-
dimientos superagravados para la modificacion formal del codigo juridico-politico fun-
damental equivale, de hecho, al establecimiento de clausulas de intangibilidad.

291 Cfy. Pergola, A., la, “La Confederacion. 2. La forma moderna: El federalismo y
sus contornos”, Los nuevos senderos del federalismo, Madrid, 1994, p. 117.

292 Cfr. Vega, P. de, “Supuestos politicos...”, op. cit., nota 33, p. 406; La reforma
constitucional..., cit., nota 54, pp. 40 y 41.

293 Pergola, A., la, Residui..., cit., nota 253, pp. 192-193.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/CPPdXb

98 EL CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO

y goberandos se encuentran sujetos a la Constitucion. Es menester tomar en
consideracion que, como certeramente comprendieron, entre otros, Esmein
y Mortati,?** el establecimiento de un procedimiento especifico para llevar a
cabo la revision constitucional, en tanto permite la oposicion ley constitu-
cional-ley ordinaria, no hace sino consagrar de manera definitiva la distin-
cion entre el soberano y los sujetos no soberanos que actiian en el Estado
constitucional, al delimitar claramente la esfera de actuacion de cada uno de
ellos. La regulacion legal-constitucional del amending process permite que
esta separacion se mantenga a lo largo de la vida del Estado constitucional.
Y lo hace en la medida en que, merced a aquél, la contraposicion Poder
Constituyente-poderes constituidos se ve aqui completada con la irrupcion
de un nuevo sujeto, el poder de reforma, distinto a ambos.

De esta suerte, el esquema politico inaugurado en Estados Unidos, co-
mo primera manifestacion historica del constitucionalismo rigido, tiene
tres puntos de inexorable referencia en cuanto a sus posibilidades
normativas:

1) Estaria, en primer término, el Poder Constituyente. En ¢l reside la so-
berania, y, por ello mismo, se presenta como el unico sujeto legitimado pa-
ra, con la aprobacion del texto constitucional, fijar las bases politicas y las
reglas juridicas por las que ha de conducirse la nueva organizacion politi-
co-estatal. Sus principales caracteristicas serian, por un lado, que al tratarse
del titular de un poder soberano, absoluto e ilimitado en el contenido de su
voluntad, el Legislador Constituyente se define como res facti, non iuris.
Por otra parte, es también intriseco al Pouvoir Constituant el que una vez
que la Constitucion ha sido aprobada y entra en funcionamiento, aquél desa-
parece de la escena politica para entrar en una fase de letargo, de la que tan
so6lo saldra cuando se haga necesario darse una nueva Constitucion, dando
paso asi a la actuacion de los poderes creados y ordenados por él mismo.?*?

2) En segundo lugar nos encontramos con el poder de revision, que actia
dentro del Estado constitucional ya constituido, y que se configura como un
poder extraordinario toda vez que, naturalmente, observando las exigencias
y requerimientos legal-constitucionalmente previstos al efecto, es el inico
sujeto facultado para proceder a la modificacion formal del codigo funda-

294 Cfy. Esmein, A., y Nézard, H., Elements de droit constitutionnel frangais et com-
paré. 1..., cit., nota 294, pp. 612 y 613; Mortati, C., Istituzioni..., cit., nota 169, t. 11, p.

1.225.
295 Cfr. en este sentido, Schmitt, C., Teorta..., cit., nota 39, pp. 108 y 109; P. Vega, P.
de, La reforma constitucional..., cit., nota 54, pp. 34-37 y 74-76.
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mental. La naturaleza del legislador que reforma la Constitucion ha sido, y
es aun, una cuestion harto debatida en la doctrina. Los extremos de esta po-
Iémica van desde aquéllos que, siguiendo los planteamientos de Frochot en
su discurso, de 3 de septiembre de 1791, ante la Asamblea Constituyente
francesa, identifican a éste con el mismo Poder Constituyente que aprobd la
ley fundamental, el cual de manera voluntaria admite la limitacion en cuanto
a las formas de expresion de su voluntad que, empero, continua siendo ili-
mitada en su contenido material,”® hasta los que consideran que estamos en
presencia de un auténtico poder constituido aunque extraordinario en cuanto
que ejercita una facultad constituyente,?®’ pasando por quienes entien-
den que se trata de un mismo poder —e¢l Poder Constituyente— actuando
en dos momentos diferentes y con manifestaciones distintas: en el momento
de aprobar el texto constitucional apareceria como un poder absoluto, sobe-
rano e ilimitado, mientras que cuando se trata de revisarlo aceptaria la limi-
tacion formal y material de su voluntad, decidida, eso si, por él mismo.>®

No podemos, como es obvio, detenernos aqui en la exposicion porme-
norizada de la anterior disputa. Lo que a nosotros interesa ahora es tan
solo el determinar cual es el alcance de la obra de este poder de reforma.
Para ello si debemos, no obstante, indicar que a nuestro juicio debe des-
cartarse la primera de las posturas antes citadas, y ello por cuanto que la
misma conduce al mas absoluto de los absurdos. Debemos, en este senti-
do, al doctor De Vega una observacion fundamental:

En cualquier caso se trata de un poder autolimitado en el procedimiento, pero
absolutamente libre y soberano en el objeto y en el contenido de su voluntad.
Y, naturalmente, un poder que conserva sus plenas facultades soberanas y es

296 Cfr. en este sentido, Biscaretti di Ruffia, P., Derecho..., cit., pp. 282-284; Vanossi,
J. R. A., Teoria constitucional. I..., cit., nota 43, passim, especialmente pp. 188 y ss. De
alguna manera, véase también, Aragén Reyes, M., Constitucion y democracia, cit., pp.

35y ss.
297 Cfr. asiy por todos, Schmitt, C., Teoria..., cit., nota 39, p. 114; Pérez Serrano, N.,

“El Poder Constituyente”, op. cit., nota 7, pp. 266-269; Vega, P. de, La reforma constitu-

cional..., cit., nota 54, pp. 235-240.
298 Cfr. Crosa, E., Diritto costituzionale, Turin, 1937, p. 441. En el mismo sentido se

pronuncian en Espafia, por ejemplo, Gonzalez Encinar, J.J., “La Constitucion y su refor-
ma. Con motivo del libro de Vega, P. de, La reforma constitucional y la problematica
del Poder Constituyente, Tecnos, Madrid, 1985”, Revista Espaiiola de Derecho Constitu-
cional, nam. 17, 1986, p. 369; Calzada Conde, R., La reforma constitucional y la muta-
cion en el ordenamiento constitucional (tesis doctoral, inédita), Salamanca, 1987, vol. I,
pp- 808 y 809.
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libre en el objeto, por necesidad seguird siendo un Poder Constituyente... Su
condicion de poder constituido en la forma y en el procedimiento no depen-
deria, en definitiva, de la Constitucion, sino de su propia voluntad. Igual que
como poder libre y soberano, en determinados momentos, puede acatar los
procedimientos de actuacion establecidos en la norma fundamental, en otras
circunstancias puede no hacerlo. Lo que equivale a indicar que las reformas
constitucionales no serian explicables, en ningin caso, como resultado de la
supremacia de la Constitucion, capaz por si misma de legalizar el cambio y
controlar sus propios procesos de transformacion, sino como producto de la
voluntad auténoma y libre del Poder Constituyente. Llevando el razonamien-
to hasta sus ultimas consecuencias, todo esto quiere decir que, cuando la revi-
sion se concibe como obra de un poder soberano en el objeto, aunque se pre-
sente como constituido y limitado en el procedimiento, la propia institucion
de la reforma constitucional, en cuanto expresion de la continuidad juridica
del ordenamiento, deja de tener sentido.*”

Aceptado esto, la respuesta a nuestro interrogante aparace meridiana.
En efecto, ya se entienda que entre el Poder Constituyente y el poder de
reforma existe una nitida y definitiva diferencia, ya se sostenga que se trata
del mismo Poder Constituyente actuando en dos momentos distintos; sobre
lo que no puede caber duda alguna es que, como con gran brillantez y acier-
to pusiera de manifiesto Schmitt,** la revision de la Constitucion es una fa-
cultad constitucional y, por ello mismo, se trata de una competencia limita-
da por la propia Constitucion. Lo anterior significa que lo que, a la hora de
revisar la ley fundamental, en ningtin caso puede hacer el legislador Consti-
tuyente es excederse en las funciones que constitucionalmente tiene atribui-
das, entre las que, como no podria ser de otro modo, no esta la de llevar a
cabo actos revolucionarios.*”' Dicho de otro modo, porque “A través de la
reforma se puede legalizar el cambio, pero lo que en ningun caso resulta po-
sible es legalizar la revolucion”,**? evidente resulta que el poder de reforma
no esta facultado para, con la utilizacion del amending process, ni para ela-
borar, aprobar y sancionar una nueva Constitucion, ni para proceder a los
supuestos de, en terminologia schmittiana, “destruccion” y “supresion” o

299 Vega, P. de, La reforma constitucional..., cit., nota 54, pp. 229 y 230.
300 Cfr. Schmitt, C., Teoria..., cit., nota 39, p. 114.
301 Cfr. a este respecto, Schmitt, C., Teoria..., cit., nota 39, p. 120; Vega, P. de, La re-

forma constitucional..., cit., nota 54, p. 69 y 237-238.
302 Vega, P. de, La reforma constitucional..., cit., nota 54, p. 239.
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“cambio” de la Constitucion.*®® Tales actuaciones quedan reservadas a la
actuacion del Poder Constituyente como sujeto legibus solutus.

Tal concepcion del legislador que reforma la Constitucion es, como ha
demostrado Gabriel Arnoult,*** la que se adoptd ya en la Convencién de Fi-
ladelfia cuando, frente a la idea de que la revision era o debia ser facultad
ilimitada, establecid una serie de materias que no podrian ser objeto de revi-
sion, al menos en condiciones de normalidad. Y de Estados Unidos ha pasa-
do al resto de los ordenamientos constitucionales. De esta suerte, nos encon-
tramos con que nada impediria que el pueblo, como Poder Constituyente
revolucionario, pudiera decidir darse una nueva Constitucion, ya que, como
soberano, tiene siempre ese derecho y, ademas, su actuacion no podria verse
restringida ni siquiera en la hipdtesis de que existan limites materiales abso-
lutos expresos.>”> Asi mismo, nada impedirfa, tampoco, €l que pudiera veri-
ficarse el supuesto de la “reforma total” siempre y cuando la misma se en-
tienda como la posibilidad de alteracion de todo el articulado del texto
constitucional bien que, como indica Mortati,>*® debiendo respetar tanto los
principios inspiradores del constitucionalismo moderno, como todos
aquellos principios y valores que, establecidos y sancionados por el
Constituyente, caracterizan e individualizan la Constitucion de que se trate.

3) Estaria, por ultimo, el legislador ordinario. Estamos ahora ante un po-
der constituido, que ha sido creado por la Constitucion y que, por lo tanto,
le debe a la voluntad del Constituyente su existencia misma y todas sus fa-
cultades. De la anterior definicion, se desprende, a nuestro juicio, sin difi-
cultad que se trata de un poder que se encuentra plenamente facultado para
la aprobacion, modificacion y derogacion del derecho ordinario, pero que
queda excluido de la actuacion en el ambito de la ley constitucional. De este
modo Se daba cumplimiento a la tesis formulada en 1758 por Emer de
Vattel, segun la cual:

303 En relacion con esta concepcion, c¢fi. Schmitt, C., Teoria..., cit., nota 39, pp.
119-122.

304 Cfr. Amoult, G., De la révision..., cit., pp. 588 y ss.

305 Cfr. en este sentido, Stern, K., Derecho del Estado..., cit., nota 7, pp. 345-357; Ve-

ga, P. de, La reforma constitucional..., cit., nota 54, p. 267.

306 Cfr. Mortati, C., Istituzioni..., cit., nota 169, t. II, pp. 1.241 y 1.242. En el mismo
sentido, véase, Andrino Hernandez, M., “Sobre las reformas constitucionales”, Boletin
Informativo del Seminario de Derecho Politico de Salamanca, nim. 10-12, 1956, pp.
240y 241.
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La Nacion puede confiar el ejercicio [de la potestad legislativa] al principe o
a una asamblea, o al principe y a esta asamblea conjuntamente, los cuales es-
tan entonces facultados para hacer Leyes nuevas y abrogar las viejas. Se pre-
gunta si sus poderes se extienden hasta Leyes Fundamentales, si pueden cam-
biar la Constitucion del Estado. Los principios que hemos sentado, nos
conducen ciertamente, a decidir que la autoridad de estos Legisladores no lle-
ga tan lejos y que las Leyes Fundamentales deben ser sagradas para ellos, si
la Nacion no les ha dado expresamente el poder para cambiarlas. Puesto
que la Constitucion ha de ser estable; y porque la Nacion la ha establecido en
primer lugar y ha confiado a continuacion la potestad legislativa a ciertas per-
sonas, las Leyes Fundamentales estan exceptuadas de su comision. Al fin y al
cabo, es de la Constitucion de donde estos legisladores obtienen sus poderes.
,Cémo podrian cambiarla sin destruir el fundamento de su autoridad?*"’

Es, en todo caso, con base en esta doble distincion entre ley constitucio-
nal, ley de revision y ley ordinaria, por una parte, y entre Poder Constitu-
yente, Poder de Reforma y Legislador ordinario, por otra, como la suprema-
cia de la Constitucion adquiere su auténtico significado y verdadera eficacia,
y tanto en su dimension juridico-politica como en la estrictamente juridica.
Con ello, y esto es lo que ahora nos interesa, se salvaguarda la idea de que
el pueblo, como titular de la soberania, es el unico sujeto legitimado para
decidir los modos y las formas en que quiere ser gobernado. La razén es
facilmente comprensible.

No puede olvidarse, en primer lugar, que la institucion de un procedi-
miento distinto —usualmente mas agravado y dificil— para revisar la
Constitucion que el legal-constitucionalmente establecido para la aproba-
cién, modificacion o derogacion de la legislacion ordinaria, en lo que, al fin
y a la postre, se traduce es en el reconocimiento de una cierta supremacia
juridica, formal y material, de la primera sobre las leyes ordinarias.>*® Su-
premacia que se deriva de la circunstancia de que, como ha escrito De
Vega;

la técnica de la reforma invierte el criterio clasico de interpretacion de las nor-
mas. Las formulas contenidas en los aforismos lex posterior derogat legi
priori, lex specialis derogat legi generali se veran sustituidas por esta otra:

307 Vattel, E., Le droit des gens ou principes de la loi naturel appliqués a la conduite
et aux affaires des nations et des souverains (1758), Tubinga, 1989, libro I, capitulo
I11, 34, p. 44.

308 Cfr. en este sentido, Barthélemy, J. y Duez, P., Traité..., cit., nota 284, p. 187.
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lex superior derogat legi inferiori. Lo que significa que la vulneracion juridi-
ca de la constitucion por un ley posterior, perfectamente admisible en un sis-
tema de constitucion flexible, queda definitivamente aniquilada en un sistema
de constitucion rigida. Las unicas leyes validas contrarias a la Constitucion, y
posteriores a ella, seran las que, por atenerse a los procedimientos de Refor-
ma, se presenten como revisiones constitucionales.’” El derecho constitucio-
nal, en definitiva, se convierte, merced a esta mayor resistencia a la modifica-
cién, en el derecho positivo de méaxima rango en el Estado,’' ante el que, en
caso de conflicto, han de ceder, desde el principio y por principio, todas las
demas normas juridicas.

La soberania popular queda, de este modo, a salvo toda vez que en ca-
so de divergencia entre la voluntad del Constituyente y la del legislador
ordinario sera la primera la que deba prevalecer. Y ello tanto desde el
punto de vista logico-juridico, como desde la optica de la correcta
practica politica del Estado constitucional.

En segundo término, debe tomarse en consideracion que el principio
de rigidez, conforme al cual se establece un procedimiento especifico pa-
ra llevar a cabo la modificacion de la Constitucion, distinto del le-
gal-constitucionalmente previsto para aprobar, modificar o derogar las
leyes ordinarias, lo que en realidad hace es perpetuar la distincion Poder
Constituyente, como soberano, y poderes constituidos, extraordinarios (po-
der de revision) u ordinarios, sobre la base de delimitar claramente el ambi-
to normativo donde cada uno de ellos puede operar. De este modo, se con-
jura, cuando menos en el plano teérico, el mayor peligro que puede tener el
Estado constitucional: la confusion entre entre Poder Constituyente y pode-
res constituidos, que, a la postre, conduciria a la edificacion de un constitu-
cionalismo ficticio, antesala de etapas de dictadura mas o menos encubier-
tas. En efecto, es en virtud del principio de rigidez como se asegura
definitivamente que “ni el Poder Constituyente puede proyectarse mas alla
de sus funciones, asumiendo competencias propias de los poderes constitui-
dos, ni los poderes constituidos pueden, por su parte, usurpar las atribucio-
nes que Unicamente corresponden al Poder Constituyente”.3!!

A la vista de lo hasta aqui expuesto, la conclusion a la que ha de llegarse
es obvia. Es merced a la introduccion del procedimiento de reforma como

309 Vega, P. de, “Supuestos politicos....”, op. cit., nota 33, p. 406.
310 Cfy. a este respecto, Stern, K., Derecho del Estado..., cit., nota 7, pp. 253-255.
311 Vega, P. de, La reforma constitucional..., cit., nota 54, p. 35.
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los Fonding Fathers aseguraron que en la republica estadounidense, en tan-
to que auténtico Estado constitucional, el tinico soberano que existe, y pue-
de existir, es el pueblo de los Estados Unidos de América en su conjunto,
como titular del Poder Constituyente.

Ahora bien, si esto es asi, es lo cierto que la eficacia del principio de-
mocratico, —y con ello, como consecuencia logica, la de la supremacia
constitucional— no queda absolutamente garantizado por la sola presen-
cia del Amending Process. Por el contrario, ocurre que para alcanzar el co-
rrecto y ponderado funcionamiento del Estado constitucional, es menester
que el propio principio de rigidez se encuentre adecuadamente asegurado. Y
es que de nada serviria establecer un procedimiento especifico, especial y,
usualmente mas agravado que el legal-constitucionalmente previsto para ac-
tuar sobre la legislacion ordinaria, para llevar a cabo la modificacion formal
de la Constitucion, si no se establece, junto a aquél, algiin mecanismo que
garantice que la actuacion de los poderes se va a desarrollar con total respe-
to al texto constitucional>'? Aparece, de esta suerte, el instituto del control
de constitucionalidad de la ley como instrumento, seglin sefiala, por ejem-
plo, Kenneth Wheare,*!* complementario y, a la vez, y en cierto modo, ex-
cluyente de la técnica de la revision. Su finalidad no es otra que lograr que
todas las modificaciones de la Constitucion, y que no puedan ser entendi-
das, y admitidas, como supuestos de mutacion constitucional (Verfassung-
swandlung),’'* hayan de ser realizadas segin lo dispuesto al efecto por la

312 Cfr. en este sentido, Jellinek, G., Teoria general..., cit., nota 95, p. 406; Refor-
ma..., cit., nota 95, pp. 15 y ss. Kelsen, H., Teoria generale..., cit., nota 92, pp. 158-159 y

272-274, especialmente p. 274.
313 Cfr. Wheare, K. C., Las Constituciones modernas, 2a. ed., Barcelona, 1975, p.

117.
314 En general sobre la Verfassungswandlung, cfr. Jellinek, G., Reforma..., cit.; nota

95, Dau Lin, H., Mutacion de la Constitucion (1932), Ofiati, 1998; Hesse, K., “Limites
de la mutacion constitucional”, Escritos de derecho constitucional (seleccion), cit., nota
92, pp. 85-112; Lucas Verdu, P., Curso de derecho politico. 1V..., cit., nota 31, pp.
158-223; Vega, P. de, La reforma constitucional..., cit., nota 54, pp. 179-215; Calzada
Conde, R., “Poder Constituyente y mutacion constitucional, especial referencia a la inter-
pretacion judicial”, Jornadas de Estudio sobre el Titulo Preliminar de la Constitucion,
Madrid, 1988, vol. II, pp. 1.095-1.111. Con una relacion directa con lo que se dice en el
texto, interesa sefialar que, en tanto el supuesto mas importante de la mutacién constitu-
cional es la que tiene al juez constitucional como protagonista, ya que o bien es ¢l mismo
quien provoca la modificacién no formal de la Constitucion merced a su condicion de in-
térprete supremo de ésta, o bien admite dicho cambio derivado de la actuacion de los de-
mas agentes politicos y juridicos, no ha faltado quien, como por ejemplo Durand, atribu-
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propia Constitucion, procediendo, si no es asi, a la anulacion de la actuacion
legislativa de los poderes constituidos ordinarios.

De todo esto eran bien conscientes en la Convencion de Filadelfia.
Buena prueba de ello son los argumentos de Hamilton en favor de la fa-

ya al juez constitucional la cualidad de ser una especie de Poder Constituyente
“secundario”, toda vez que, con su actuacion, crea la que ¢l denomina “Constitucion se-
cundaria”. Cfi. Durand, C., Les Etats fédéraux. Etude de droit constitutionnel positif, Pa-
ris 1930, pp. 96-109 y 241. En todo caso, debemos indicar que, como sefialan, entre
otros, Pergola, Antonio la (“La técnica constitucional de la autonomia”, en Gonzalez
Encinar, J. J. (comp.) Autonomia y partidos politicos, cit., nota 53, p. 43), en relacion
concreta con el supuesto estadounidense, y Pérez Royo Javier (La reforma constitucio-
nal, Madrid, 1987, pp. 23 y 29), la impronta de las facultades de interpretacion actualiza-
dora de la Constitucion por parte de los jueces no sélo ha permitido que, por ejemplo el
codigo fundamental norteamericano haya podido sobrevivir y continuar con plena efica-
cia durante mas de dos siglos, y con muy escasas reformas, sino que la mayoria de los
supuestos de modificacion de los textos constitucionales se realicen, no mediante la
puesta en marcha del proceso de reforma, sino a través de la Verfassungswandlung. En
todo caso, debemos advertir que la circunstancia de que la mayoria de los supuestos de
cambio constitucional se verifiquen como consecuencia de mutaciones constitucionales,
y no a través de la reforma, se ha visto, de algin modo, favorecida por el quehacer de la
doctrina cientifica. En este sentido, nos encontramos con que, aunque en rigor y como
sefala por ejemplo Klaus Stern (Derecho del Estado..., cit., nota 7, pp. 327-328), el sim-
ple niimero de reformas operadas no permite extraer consecuencias sobre el como cum-
ple su funcioén el texto constitucional, cosa que si sucede con el contenido de las mismas,
es lo cierto sin embargo que no ha faltado quienes, como por ejemplo Loewenstein, K.,
(Teoria..., cit., nota 25, pp. 174 y 175, 199-200) y Hesse, K., (“La fuerza...”, op. cit., nota
91, p. 74; “Limites...”, op. cit., nota 314, p. 90), han entendido que el acudir con frecuen-
cia a la técnica de la reforma podria contribuir al debilitamiento de la fuerza normativa
de la Constitucion. Motivo por el que se afirmara la conveniencia de que el cambio cons-
titucional se opere, siempre que sea posible, mediante la mutacion constitucional y no a
través de la puesta en marcha del procedimiento de reforma. Sin animo de ser exhausti-
vo, y aunque referido tan solo a México, cfr. en este sentido, Nava Gomar, S. O., Dind-
mica constitucional: entre la interpretacion y la reforma. La encrucijada mexicana, Mé-
xico, 2003. Importa, en todo caso, advertir que la anterior afirmacion es unicamente
admisible si, como es el caso, se opera con el concepto técnico de mutacion constitucio-
nal, que es el que surge con la obra de Hsii Dau Lin —con quien el fendmeno de la Ver-
fassungswandlung deja de ser contemplado de manera puramente descriptiva y externa,
para comenzar a ser estudiado cientificamente— se generalizara en la doctrina tras la Se-
gunda Guerra Mundial, y que, en Espafia, ha sido especialmente trabajado y desarrollado
por los integrantes del “Grupo Tierno”, en el que destacan los trabajos de Pablo Lucas
Verdu, Pedro de Vega y Rogelia Calzada. Lo anterior significa que ha de descartarse el
concepto de mutacion constitucional con el que operaban, por ejemplo, Laband, P. (Die
Wandlungen der deutchchen Reichverfassung, Dresde, 1895; “Die Geschichliche
Entwicklung der Reichverfassung seit der Reichsgriindung”, Jahrbuch der offentlichen
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cultad de los jueces para interpretar la Constitucion y las leyes, con los
que, como ya hemos indicado, se sientan las bases para el establecimiento

Rechts, vol. 1, 1907, pp. 1 y ss.) y Jellinek, para quienes aquélla se concretaba en cual-
quier discordancia entre la realidad juridica (el texto de la Constitucion tal y como fue
formalmente aprobado) y la realidad politica que, como expresion del llamado “poder
normativo de lo factico”, y ante todo y sobre todo, en cuanto que en la mayoria de los su-
puestos venian a dar satisfaccion a los intereses del rey, acaba imponiéndose a la propia
norma juridica escrita, formal y solemne, provocando, de este modo, una transformacion
de la Constitucion que, siempre y en todo caso, ha de ser reputada como valida. Frente a
esta concepcion, intuyd ya Hsii Dau Lin que, al igual que la revision constitucional (Ver-
fassungsdnderung) como supuesto de cambio formal del texto constitucional, la muta-
cion debia ser considerada como una facultad constitucional que, ademas, y esto es lo
importante, se verifica dentro de la propia Constitucion. Naturalmente que, aunque el
discipulo chino de Smend no las llegase a extraer, este cambio de comprension habria de
generar ciertas consecuencias. Y estas no son sino que las posibilidades de la Verfas-
sungswandlung, como facultad constitucional que se verifica dentro de la propia Consti-
tucidn, se encuentran, como ha puesto de relieve Hesse, Konrad (“Concepto...”, op. cit.,
nota 89, pp. 21 y ss., 23 y ss. y 30; “La interpretacion constitucional”, Escritos de dere-
cho constitucional (seleccion), cit., nota 92, pp. 51 y 52; “Limites...”, op. cit., nota 314,
pp. 111 y 112), limitadas por la propia Constitucion que se esta interpretando y contra la
que nunca podra ir el intérprete. No admitir la existencia de estos limites nos colocaria
ante una situacion muy peligrosa que, de algiin modo, se traduciria en la apertura de la
puerta al establecimiento de dictaduras mas o menos encubiertas. Asi las cosas, surge
una cuestion que, como a nadie puede ocultarsele, adquiere una decisiva importancia en
la Espafia actual respecto del llamado “Plan Ibarretxe” y las propuestas de “segundas lec-
turas”, “relecturas”, o “interpretaciones en sentido positivo” de la Constitucion de 1978.
Me refiero, a la distincion entre la mutacion constitucional, con la cual se “modifica, de
la manera que sea, el contenido de las normas constitucionales de modo que la norma,
conservando el mismo texto, recibe una significacion diferente” (Hesse, K., “Limites...”,
op. cit., nota 314, p. 91), y lo que la doctrina francesa denominé fausseament de la Cons-
titution (falseamiento constitucional), mediante el cual se otorga a determinados precep-
tos constitucionales una interpretacion y un sentido distintos, e incompatibles, con los
que realmente tienen —que es, por ejemplo lo que ha hecho nuestro Tribunal Constitu-
cional con la interpretacion que ha dado al articulo 149.3 en las SSTC 118/1996, de 27
de junio, y 61/1997, de 20 de marzo (véase, al respecto y por todos, Tajadura Tejada, J.,
La clausula de supletoriedad del derecho estatal respecto del autonomico, Madrid,
2000)— y cuyo correcto y cabal tratamiento conecta, como indica Vega, P. de (La refor-
ma constitucional..., cit., nota 54, p. 291), con las simples transgresiones del texto consti-
tucional (Verfassungsiiberschreitung) o lo que es lo mismo, a la problematica de hasta
qué punto son admisibles las mutaciones constitucionales. La respuesta a este ultimo in-
terrogante nos la ofrece el maestro De Vega cuando escribe que “Mientras la tension
siempre latente entre lo factico y lo normativo no se presenta en términos de conflicto e
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del control de constitucionalidad, que no auténtica justicia constitucional,*'®
y que acabara concretandose en la técnica del judicial review.

No puede, sin embargo, olvidarse que a pesar de que toda la 16gica que
se contiene en los razonamientos de Publio y, asi mismo, a que la posibili-
dad del control de constitucionalidad se encontraba implicita en la propia 16-
gica interna del sistema, los hombres de Filadelfia optaron por no sancionar
expresamente en el texto ninglin mecanismo de control de constitucionali-
dad, ni, tampoco, por determinar cudl iba a ser la consecuencia de la viola-
cién de la Constitucion por una ley ordinaria.’'® De manera muy particular,
se deriva del mismo tenor literal del articulo VI.2: “Esta Constitucion, y las
Leyes de los Estados Unidos que se hagan con arreglo a ella, y todos los
tratados celebrados o que se celebren bajo la autoridad de los Estados Uni-

incompatibilidad manifiesta, las mutaciones constitucionales pueden coexistir con el
principio de supremacia constitucional, sin que éste sufra ningin deterioro importante. El
problema de los limites de la mutacion comienza cuando la tension entre facticidad y
normatividad se convierte social, politica y juridicamente en un conflicto que pone en
peligro la misma nocién de supremacia. Es entonces cuando aparece como Unica alterna-
tiva posible la de, o bien convertir la practica convencional (la mutacién) en norma a tra-
vés de la reforma, o bien negar el valor juridico, en nombre de la legalidad existente, de
la mutacion. En cualquiera de los dos supuestos la mutacion en cuanto tal desapareceria,
y la supremacia de la Constitucion quedaria salvada” (La reforma constitucional..., cit.,
nota 54, p. 215). No actuar de este modo, nos situaria, de manera tan evidente como la-
mentable, ante un supuesto de fausseament de la Constitution. Y es, justamente, aqui
donde, como situacion limite que es, la problematica de la revision constitucional ad-
quiere su maxima significacion y sentido, en el entendimiento de que “si las exigencias
politicas obligan a interpretar el contenido de las normas constitucionales de forma dis-
tinta a lo que las normas significan, es entonces cuando la reforma se hace juridica y for-
malmente necesaria... Cuando la opcion tltima se presenta en los términos de reforma o
falseamiento del texto constitucional, las exigencias de la 16gica juridica en favor de la
reforma terminan coincidiendo con los requerimientos de la propia logica politica demo-

cratica” (La reforma constitucional..., cit., nota 54, p. 93).
315 Nos sumamos a la opinion del maestro De Vega cuando sefiala que “Come osser-

vato da Jerusalem, la costituzionalita delle legigg si presenta in America come logica ne-
cessita di coerenza giuridica in un sistema a costituzione rigida, la cui principale funzio-
ne giurida ¢ di mantenere 1’unita dell’organizzazione federale... Quando il giudice
Marshall detto la sua sentnza era ancora in vigore in U.S.A. la schiavitu... Oggi, parlare
di giustizia costituzionale in presenza della schiavitu como istituzione sociale, sarebbe
sicuramente un sarcasmo”. Véase Vega, P. de, “Problemi ed prospettive attuali della
giustizia costituzionale in Spagna”, en Lombarda, G. (ed.) et al., Costituzione e giustizia

costituzionale nel diritto comparatto, Rimini, 1985, p. 129, las cursivas son mias.
316 Cfy. sobre este particular y por todos, Roura Goémez, S. A., La defensa..., cit., nota

45, pp. 92-105.
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dos, seran la suprema Ley del pais y los jueces de cada Estado estaran obli-
gados a observarlos, a pesar de cualquier cosa en contra que se encuentre en
la Constitucion o las Leyes de cualquier Estado”. La decision, segiin nuestro
parecer, no podia resultar mas peligrosa. Piénsese, en este sentido, que en la
medida en que no se establecia ningiin mecanismo de garantia de la rigi-
dez, el principio de supremacia constitucional, aunque ampliamente afirma-
do en el texto, podia haber corrido igual suerte que en los periodos clasico y
medieval.

Como a nadie se le oculta, esta omision del Constituyente de Filadel-
fia fue subsanada afios después de la entrada en vigor de la Constitucion.
Y se hizo como consecuencia de una dinamica constitucional tributaria,
en gran medida, del sistema del Commmon Law.

Fue en todo caso, a la exigencia de dotar de contenido real a la suprema-
cia de la Constitucion, asi como y de manera prioritaria, a la necesidad de
dar coherencia y unidad juridica al sistema federal,*'” a lo que hubo de en-

317 Es menester indicar que si bien el control de constitucionalidad tiene por mision
central y esencial la de hacer realmente efectivo el principio de rigidez constitucional (de
algun modo, cfr. en este sentido y por todos, Jellinek, G., Teoria general..., cit., nota 95
p. 406; Reforma..., cit., pp. 15 y ss., especialmente pp. 22 y ss. Kelsen, H., Teoria gene-
rale..., cit., nota 92, pp. 158 y 159, y 272-274, especialmente p. 274) y, en tal sentido, su
existencia es compatible con cualquier Constitucion rigida (cfr. en este sentido, Kelsen,
H., Teoria generale..., cit., nota 92, p. 268. Vega, P. de, “Jurisdiccioén constitucional...”,
cit., nota 165, pp. 94 y especialmente 96; “Constitucion y democracia”, cit., nota 52, p.
77; La reforma constitucional..., cit., nota 54, p. 70. Cruz Villalon, P., La formacion del
sistema europeo de control de constitucionalidad (1918-1939), Madrid, 1987, p. 268), su
origen, en todo caso, se encuentra, como el del principio que viene a asegurar, muy vin-
culado al fendmeno federal. Cfi. en este sentido, Jerusalem, F. W., Die Staatsge-
richtsbarkeit, Tubinga, 1930, p. 54. Beard, C. A., An Economic Interpretation of the
Constitution of the United States, Nueva York, 1986, pp. 178 y ss. Kelsen, H., “La garan-
zia giurisdizionale della Costituzione (la giustizia costituzionale)”, La Giustizia costitu-
zionale, (1928), Milan, 1981, pp. 203 y 204; “Le giurisdizioni costituzionale e amminis-
trativa al servizio dello Stato Federale, secondo la nuova Costituzione austriaca del lo.
Ottobre 1920” (1923-1924), La giustizia costituzionale, cit., pp. 5-45. Pergola, A. la,
“Federalismo y Estado regional. La técnica italiana de las autonomias a la luz del dere-
cho comparado”, Revista de Politica Comparada, nams. 10-11, 1984, p. 196; “Residuos
de la Confederacion en el Estado federal. 2.3. El federalismo cooperativo: Entra en esce-
na el New Deal”, Los nuevos senderos del federalismo, cit., pp. 282y 283. Vanossi, J. R.
A., Teoria constitucional. 11. Supremacia y control de constitucionalidad, Buenos Aires,
1976, pp. 213-225. Pérez Serrano, N., “La noble obra politica de un gran juez (Juan
Marshall)”, Escritos de derecho politico, cit., nota 7, vol. 11, pp. 782 y ss. Lucas Verd,
P., Curso de derecho politico. II..., cit., p. 687. Vega, P. de, “Jurisdiccion constitucio-
nal...”, op. cit., nota 165, p. 100; “Supuestos politicos...”, op. cit., nota 33, p. 414. Cruz
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frentarse el juez Marshall a la hora de resolver el muy célebre caso Marbury
versus Madison, en 1803. Su sentencia, donde se retomaban los argumentos
de Hamilton, vendria, como decimos, a corregir el gran olvido de los Foun-
ding Fathers al crear, a traves de las facultades interpretativas de la judica-
tura, el judicial review’'® como sistema de control de constitucionalidad di-
fuso, incidental y con eficacia inter partes.

Al poner en marcha el control de constitucionalidad, y esto es lo que
realmente nos importa, consiguieron los estadounidenses dotar de una
real y verdadera eficacia al principio de rigidez constitucional, y con
ello, se aseguraba la vigencia del principio democratico y, como correla-
to necesario y coherente, el de supremacia constitucional. El Estado cons-
titucional, cuya posibilidad misma depende de la permanente distincion en-
tre el sujeto soberano y los sujetos sometidos a la soberania, quedaba de esta
suerte plenamente asentado y consolidado en el Nuevo Continente. Es, jus-
tamente, por ello por lo que a pesar de los pesares —y de manera singular la
actuacion de alguno de sus gobernantes— los Estados Unidos de América
se erigen en ese modelo paradigmatico que todos, en menor o mayor medi-
da, admiramos, y al que, en definitiva, todos tomamos como punto de
referencia inescusable para explicacion de lo que el Estado constitucional es
y significa.

III. PROBLEMAS PARA LA CONSOLIDACION DEL ESTADO
CONSTITUCIONAL EN LA EUROPA LIBERAL: LA CONFRONTACION
ENTRE PRINCIPIO DEMOCRATICO Y PRINCIPIO MONARQUICO

Si esto era asi en el marco de los Estados Unidos de América, debe ha-
cerse constar de manera inmediata, que fue muy otra la realidad en la Euro-
pa de finales del siglo XVIII, el XIX y los primeros afios del siglo XX. Nadie
puede discutir que frente a lo que sucedia en la tradicion juridico-constitu-

Villalon, P., La formacion..., cit., nota 317, passim. Pérez Royo, J., Tribunal Constitucio-
nal y division de poderes, Madrid, 1988, pp. 46 y 47. Ruipérez, J., La proteccion consti-
tucional de la autonomia, Madrid, 1994, pp. 169 y ss. Roura Gémez, S. A., “Control ju-
risdiccional de constitucionalidad en Espafa: Las experiencias del Tribunal Supremo
Federal y el Tribunal de Garantias Constitucionales”, Anuario da Facultade de Dereito
da Universidade da Corunia, nim. 2, 1998, pp. 443 y 444; Federalismo y justicia consti-
tucional en la Constitucion espaiiola de 1978. El Tribunal Constitucional y las Comuni-

dades Autonomas, Madrid, 2003, pp. 27 y 28.
318 Cfr. en este sentido, Vega, P. de, La reforma constitucional..., cit., nota 54, p. 41.
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cional estadounidense, lo que caracterizo este largo periodo europeo fue jus-
tamente, el que los documentos de gobierno no gozaron de una verdadera y
total fuerza obligatoria y vinculante. Lo que a la postre, se traducia en la
proverbial carencia de eficacia juridica de la Constitucion, que hacia que el
juez pudiera incluso ignorarla, en el sentido de que, como muy bien indicd
Laboulaye, la

Constitucion declaraba que la libertad individual sera respetada, que nadie
podra ser juzgado sino por sus jueces naturales y que los acusados seran juz-
gados por el jurado. Tiene lugar un motin, o una asonada y se hara una ley
para enviar & (sic) los ciudadanos ante los consejos de guerra. Apelaran a
(sic) los tribunales mostrandoles la constitucion, y estos (sic) responderan que
no conocen mas (sic) que la ley.*"”

Ahora bien, si esto es asi, debemos advertir que lo anterior no se debe
a que, como comunmente se afirma, los textos constitucionales no fuesen
auténticas normas juridicas, sino simples documentos politicos de caracter
programatico. Por el contrario, lo que sucedid en Europa es que, al ser la
Constitucion una norma juridica, la misma no pudo ser entendida como una
verdadera Constitucion, quedando y en el terreno de la practica, relegada a
la condicién de la ley ordinaria, respecto de la cual, y esto es lo importante
y decisivo para comprender su falta de eficacia juridica, siempre habria una
ley especial de aplicacion preferente.

La explicacion de este fenomeno ha de encontrarse, a mi juicio, en las
singulares circunstancias politicas que concurrieron en la vieja Europa. Es
aqui donde de modo definitivo, se encuentra la causa de la divergencia entre
la tradicion juridico-constitucional estadounidense y la tradicion juridi-
co-constitucional europea. De una manera concreta, nos estamos refiriendo
a la circunstancia de que la materializacion de la revolucion liberal-burgue-
sa, y en consecuencia, la puesta en marcha de todos los principios y valores
que determinaron aquélla, y que fueron enfaticamente proclamados en el
momento revolucionario, encontraron en Europa grandes dificultades para
su desarrollo**® como consecuencia en gran medida, por no decir que tnica
y exclusivamente, de la existencia de unos monarcas que se resistian a aban-
donar la posicion de reyes absolutos. Resultado de todo ello es que, a dife-

319 Laboulaye, E., Estudios sobre la Constitucion de los Estados Unidos, Sevilla,

1869, t. 2, p. 201. En general sobre el tema que aqui ocupa, véanse también, pp. 195-224.
320 Cfy. Bastid, P., L’idée..., cit., p. 15.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/CPPdXb

HACIA LA CONSOLIDACION DEL ESTADO 111

rencia de Estados Unidos, en Europa la forja del Estado constitucional hubo
de realizarse desde la confrontacion entre el principio democratico y el prin-
cipio monarquico. Lo que, traducido en otros términos, significa que lo que
conociod la vida politica europea fue la negacion, mas o menos decidida y
abierta, de la teoria democratica del Poder Constituyente. Con ello, ni que
decir tiene, se pone de manifiesto la original dificultad que tuvo la forma
politica “Estado constitucional” para nacer, desarrollarse y consolidarse en
la Europa liberal.

Y es justamente esa imposibilidad para la adecuada implantacion del
Estado constitucional en el viejo continente, la que determino la escandalosa
falta de eficacia de las Constituciones, solo explicable en términos politicos.
Aceptar esto no deberia resultar, en mi modesta opinion, muy complicado.
Veamoslo de manera resumida y sintética.

En ambos continentes la Constitucion era entendida, en efecto, como una
ley. Ello no obstante, entre ambas tradiciones constitucionales se producira
una evidente diferencia. Divergencia que se refiere al muy distinto valor y
rango que se atribuye, en uno y otro supuesto, a esta especial ley. Es menes-
ter recordar, en este sentido y como acabamos de ver, que en Estados Uni-
dos la decidida aceptacion del principio de la soberania del pueblo, que lo-
graba plena eficacia como consecuencia del principio de rigidez
constitucional convenientemente asegurado por el control de constituciona-
lidad, se concret6 en la comprension de que el instrumento de gobierno era
una verdadera Constitucion. Como tal, y como unico corolario posible, ésta
so6lo podia ser entendida como la ley suprema del Estado. La situacion era
bien distinta en Europa. La confrontacion principio democratico-principio
monarquico, que caracterizo la vida politica europea desde la Revolucion
francesa hasta el fin de la Primera Guerra Mundial, determin6 que los docu-
mentos de gobierno no pudiesen ser entendidos propiamente como Consti-
tuciones. Por el contrario, nos encontramos con que, siendo politica y retori-
camente afirmado como la /ex superior, la Constitucion se presentaba a
nivel juridico, y como consecuencia de la falta de eficacia del principio de-
mocratico (como minimo) como meras leyes ordinarias. Este fue, como con
meridiana claridad, extrema brillantez y acierto pleno, ha denunciado mi di-
lecto maestro, el gran drama del constitucionalismo europeo. La razén es fa-
cilmente comprensible. al proceder a la falsificacion de todos los presupues-
tos vertebradores de la auténtica nocion de Constitucion, lo que sucede es
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que “ni juridicamente las constituciones sirvieron como leyes, ni politica-

mente cumplieron las funciones simbolicas que se les quiso atribuir”.??!

1. La confusion de Sieyes: la teoria democrdtica del Poder
Constituyente y la afirmacion de la soberania del Parlamento

Importa sefialar que esta situacion se verificd a lo largo de toda la vida
del Estado constitucional liberal. La incapacidad de la norma constitucional
para ser entendida como verdadera Constitucion se produce, incluso, y aun-
que ello pueda parecer paradojico, en el momento revolucionario. Lo que a
nadie deberia extranar; all fin y al cabo, todo lo anterior se deriva del hecho
de que, en Europa, el principio democratico o bien resultd afirmado de ma-
nera insatisfactoria, o se hacia de manera incorrecta o, finalmente, pura y
simplemente negado. Lo primero fue, como decimos, lo que aconteci6 en el
momento revolucionario. Ocurre que tan pronto como la teoria democratica
del Poder Constituyente fue declarada en la Revolucion francesa, ésta reci-
bid los mas diversos y variados asaltos, y desde las mas distintas posiciones
ideologicas. Algunos de estos ataques a nadie podrian, cabalmente, sorpren-
derle. Nos referimos, es obvio, a lo que se le inferian por parte de autores
contrarrevolucionarios. Tal es el caso por ejemplo, de Joseph de Maistre>??
y de Louis-Ambroise de Bonald,*** cuyas obras estaban dedicadas a negar
la posibilidad misma del modermno Estado constitucional. Pero también, y
esto es lo que me interesaba destacar ahora, la teoria democratica del Poder
Constituyente sufriria un importante menoscabo por parte de quienes, en
principio, se mostraban como partidarios de la obra revolucionaria.

Ha sido, en este sentido, Carré de Malberg®** quien ha puesto de relieve
que una de las principales —si no la mas importante y transcendente— difi-
cultades que tuvo la Constitucion para configurarse en Europa como verda-
dera lex superior se encuentra, precisamente en la doctrina que sobre la so-
berania y el ejercicio del pouvoir constituant, formulara Emmanuel-Joseph
Siey¢es, fundamentalmente en su célebre ;Qué es el tercer Estado? Tesis

321 Vega, P., “Prologo” a Cabo de la Vega, A. (ed.) La Constitucién espariola de 27
de diciembre de 1978, Madrid, 1996, p. XV; véase también, p, XX.

322 Véase Maistre, J. de, Consideraciones..., cit., nota 92, passim.

323 Véase Bonald, L.-A., de,“Teoria del poder politico...”, cit., passim. )

324 Cfy. Carré de Malberg, R., La Loi, expression de la volonté générale. Etude sur le
concept de la Loi dans la Constitution de 1875 (1931), Paris, sine data (pero 1984), pp.
110y 111.
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que bien conocido es, fue temprana y rapidamente aceptada por el resto de
los revolucionarios franceses, quienes la consagraron a nivel normativo en
el articulo 1o. del titulo III de la Constitucién de 1791, y que, en la medida
en que “se aseguraba la indiscutible prepotencia de las Asambleas, en las
que, primero la burguesia, y después las oligarquias partidistas, asentaron su
dominio; y por otra parte, con la invocacion a los principios del régimen re-
presentativo, se excluia la intervencion de los ciudadanos, permitiendo de
este modo que burguesia y partidos quedaran convertidos en los tinicos de-
positarios de la soberania nacional”,**® acabaria extendiéndose por todo el
viejo continente.

Punto de arranque de toda la construccion del abate revolucionario es
la idea de nacion, que es entendida por Sieyes como “un cuerpo de asocia-
dos que viven bajo una ley comun y representados por una misma legislatu-
ra”?* Esto es, se trata de un conjunto politicamente organizado de “indivi-
duos libres, iguales, independientes, diferentes unos de otros, pero unidos
por las necesidades comunes a la naturaleza humana, y por la voluntad de
vivir en comun”.*?’ Afirmada ésta, la tension derivada de la dialéctica prin-
cipio monarquico versus principio democrdtico quedaria, en principio, re-
suelta en favor del ltimo. Y ello es asi, porque se atribuye la soberania a la
Nacion, que se convierte asi en el titular del Poder Constituyente.

Lo de menos es detenerse aqui a denunciar que con la apelacion a la
idea de nacion, y, con ello, la atribucion de la soberania a ésta y no, como
defendian los democratas, a cada uno de los individuos que integran la co-
munidad politica, lo que en realidad hacian los liberales era, pura y simple-
mente, hacer inviable el régimen democratico. Y ello por la simple razén de
que, por influencia directa del pensamiento de Montesquieu, el pueblo como
entidad historica real y concreta, que es el elemento central de la democra-
cia, es substituido por el concepto de Pueblo como entidad abstracta, metafi-
sica e intemporal 328

Lo que de verdad nos interesa es indicar que, desde la perspectiva li-
beral, tampoco en la Europa revolucionaria deberia haber ningtin proble-
ma para la vigencia efectiva del principio de supremacia constitucional.

325 Vega, P. de, La reforma constitucional..., cit., nota 54, p. 34.

326 Sieyes, E. J., ;Qué es el Tercer Estado?, cit., p. 29.

327 Chatelet, F., Duhamel, O., y Pisier-Kouchner, E., Historia del pensamiento politi-
co, Madrid, 1987, p. 86.

328 (Cfr. a este respecto y por todos, Vega, P. de, “La democracia como proceso...”,
cit., nota 144, pp. 481-486, especialmente pp. 482-484.
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Al fin y al cabo, al afirmar el postulado democratico del Poder Constitu-
yente, lo que se hace en la obra de Sieyes, cuando menos en el plano tedrico
y formal, es sentar las bases para la definitiva configuracion de la Constitu-
cidén como esa ley superior y suprema que, como tal, se sitia por encima de
la dicotomia gobernantes-gobernados, obligando a ambos por igual, aunque
no de idéntica manera.**

No puede olvidarse, sin embargo, desde la Optica de la realidad, que la
construccion tedrica de Sieyes, lejos de contribuir a la feliz consolidacion
del Estado constitucional, sirvio para todo lo contrario. Y ello por que, pese
a toda la aparente logica constitucional de su enunciado, lo que en verdad
esconde es un palmario atentado a la virtud practica del principio democrati-
co. Circunstancia que otorga plena justificacion a la contundente sentencia
de Laboulaye, segun la cual el abate revolucionario “lo que hizo fue confun-
dirlo todo, embrollarlo todo y, a la postre, perderlo todo”.3*° Piénsese, en es-
te sentido, que la construccion de Sieyes, llevada a sus Gltimas consecuen-
cias, lo que en realidad hace es impedir la ponderada y cabal comprension
de la Constitucion. Lo cual, en ultima instancia, se explica por cuanto que
con ella se viene a imposibilitar la materializacion de uno de los principios
medulares del Estado constitucional: la operatividad del sistema, e incluso
su propia existencia, misma que depende de que la distincion entre sujeto
soberano y sujetos no soberanos, o, si se prefiere, entre Poder Constituyente
y poderes constituidos, que es clara en el momento de establecer y sancio-
nar el codigo juridico-politico fundamental, se mantenga una vez que la
Constitucion ha sido aprobada y el Estado Constitucional entra en funciona-
miento. La razén es, seglin mi parecer, facilmente comprensible.

No se necesita demasiada sagacidad para comprender que esa nacion,
como representacion de un pueblo metafisico e inteporal, a la que Sieyés le
atribuye la condicion de soberano, se presenta como un ente abstracto. Por-
que esto es asi, resulta evidente que la nacion, como ente abstracto que es,
no puede ejercitar sus facultades, ordinarias o extraordinarias, por si misma,
sino que precisara de representantes para llevarlas a cabo. Surge, de este
modo y de manera inevitable,**! la teorfa liberal de la representacion politi-

329 En relacion con esto, véase STC 101/1983, de 18 de noviembre, Fundamento Juri-
dico 3o.

330 Laboulaye, E., “Du Pouvoir Constituant” (1871), Questions constitutionnelles, Pa-
ris, 1872, p. 381.

331 La relacion inescindible entre la soberania nacional y la representacion politica,
articulada en base al mandato libre, ha sido puesta de manifiesto, entre otros, por Georg
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ca, conforme a la cual se establece la ficcion®? de que los representantes,

que lo son de toda la nacioén y no de las circunscripciones por donde fueron
elegidos, conocen en todo momento la voluntad de ésta y ademas, la inter-
pretan y actian correctamente®? en el Parlamento.

Nos encontramos pues, con que la democracia deviene, de la mano del
proceso revolucionario francés,>** en democracia representativa, cuyo fun-

Jellinek cuando sefiala que “La Constituyente llega a una declaracion audaz que la desli-
ga completamente de los electores, a saber: que ella era el asiento de la soberania nacio-
nal. La Ley de 22 de diciembre de 1789 afirma enérgicamente el concepto de la repre-
sentacion, rechazando definitivamente las instrucciones, asi como el derecho de los
electores para revocar el mandato de los diputados; y de aqui ha pasado a la Constitu-
cion, de 3 de septiembre de 1791 el principio de que los diputados no representan un de-
partamento en particular, sino a toda la nacion, y no deben estar limitados por instruccion
alguna” (Teoria general..., cit., nota 95, p. 436). Nada de extrafio tiene que Carré afirme
que “Queda asi demostrado que el régimen representativo tiene su punto de partida en el
sistema de soberania nacional, asi como, reciprocamente, el concepto de soberania nacio-
nal conduce esencialmente al gobierno representativo”. Véase Carré de Malberg, R.,
Teoria general..., cit., nota 54, pp. 914 (de donde procede la cita) y ss. Cfr. también y en
el mismo sentido, Ollero, C., “El sistema representativo”, Revista de Estudios Politicos,
num. 119 (1961), pp. 3 y ss. Vega, P. de, “Significado constitucional...”, cit., pp. 28-30.
Portero Molina, J. A., “Sobre la representacion politica”, Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, num. 10 1991, pp. 95-100. Porras Nadales, A. J., y Vega, P. de, “Intro-
duccidn: el debate sobre la crisis de la representacion politica”, en Porras Nadales, A. J.,

(ed.) et al., El debate sobre la crisis de la representacion politica, Madrid, 1996, p. 10.

332 Cfr. en este sentido, Kelsen, H., Esencia y valor..., cit., nota 49, pp. 52 y 53; “Il
problema...”, cit., nota 69, 1982, pp. 176 y 177.

333 Cuestion distinta es la de que no siempre se actlie correctamente, ya sea inocente-
mente, como consecuencia de una mala interpretacion de la voluntad de los representa-
dos, ya sea por dolo, dejando de ser los representantes ostentadores del poder para con-
vertirse, de manera inevitable y fatal, en detentadores del mismo. A este respecto,
pueden recordarse las palabras que, dada su condicion de procurador, en un sorprendente
ejercicio de sinceridad, dijera Joaquin Maria Lopez sobre el fendmeno representativo:
“Otra ficcion es el ejercicio de la soberania nacional por medio de nuestros representan-
tes, porque solo por medio de otra ficcion puede suponerse que adivinaran nuestro pensa-
miento en todas las cuestiones dadas, que obraran con arreglo a nuestra voluntad, que no
pueden conocer, y en favor de nuestros intereses, que unas veces interpretan con equivo-
cacion, y otras desatienden y esquivan con culpable indiferencia y abandono”, véase Lo-
pez, J. Ma., Curso politico-constitucional. Lecciones explicadas en la cdtedra de politica
constitucional, de la Sociedad de Instruccion Publica en Madrid, desde el 29 de noviem-

bre de 1840 en adelante, Madrid, 1987, p. 35.
334 Importa sefialar que la representacion sometida a mandato libre no es un producto

exclusivo de la Revolucion francesa. La misma, por el contrario, habia conocido ya algu-
nas materializaciones practicas con anterioridad a ese momento, y de manera singular en
Gran Bretafia. En ésta, la substitucion del mandato imperativo por el mandato libre se de-
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cionamiento en la vida ordinaria del Estado no presenta graves dificultades.
El problema se plantea cuando el ejercicio del Poder Constituyente se inten-
ta reconducir a los esquemas de la democracia representativa. Para Sieyes,
no hay duda de que la facultad de darse una Constitucion que, como sobera-
na, le corresponde a la Nacion, ha de ejercitarse también a través de repre-
sentantes, en el entendimiento de que, como sefiala Carré,**> éstos reciben
de la nacion un poder especial que, en tltimo extremo, les habilita para ela-
borar, discutir, aprobar y sancionar la Constitucion. Con ello, a nadie puede
ocultarsele, toda la problematica de soberania pasa a la orbita de las
asambleas parlamentarias.

Hasta aqui no hay nada que venga a socavar los cimientos del Estado
constitucional. El principio democratico hubiera quedado perfectamente a
salvo, si se hubiera entendido que el ejercicio de ese “poder especial”, por
parte de los representantes, debia realizarse conforme a la idea de inmediati-
vidad, que define el ejercicio del Pouvoir Constituant, de suerte tal que
aquella habilitacion extraordinaria se extinguiria tan pronto como fuera
aprobado el codigo juridico-politico fundamental. De ser asi, se hubiera res-
petado la més elemental l6gica del moderno Estado constitucional, a la par
que se hubiera satisfecho la principal exigencia para el buen funcionamien-
to, e incluso, la posibilidad misma de esta forma de organizacion politica.
Nos referimos a la idea de que la funcion del Poder Constituyente se agota
con la aprobacién del texto constitucional.*® Hecho ésto, se dird, desde la
mas acertada teoria de la Constitucion, el Constituyente desaparece de la es-
cena politica, para entrar en una fase de letargo de la que unicamente saldra
cuando cuando la comunidad politica estime necesario darse una nueva ley
constitucional, dando paso entonces a la actuacion de los poderes constitui-
dos que han sido creados, y ordenados por la voluntad del Constituyente
soberano y que, en consecuencia, deben todas sus facultades y competencias
a la Constitucion.

Ocurre, empero, que no fue ésta la interpretacion que prevalecio. Lo que,
por el contrario, acabd imponiéndose, fue la creencia de que porque al inte-
grarse por los representantes del soberano, las asambleas parlamentarias se
convierten, ellas mismas, en el soberano. Condicion que les sera predicada
en el proceso constituyente, lo cual, de una u otra forma, hubiera sido per-
fectamente asumible; pero que también (y aqui es donde realmente surge el
peligro) pretenden ostentar en el marco del Estado constitucional ya creado
y operante. Paraddjicamente, el constitucionalismo francés queda, de esta
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suerte, equiparado al sistema politico britanico, tan despreciado en la Asam-
blea Nacional Constituyente,**® caracterizado, como sefala sir Ivor Jen-
nings, porque, en ¢él, la “Gnica Ley Fundamental es que el Parlamento es su-
premo”.>3

Asi las cosas, toda la logica del Estado constitucional queda, como deci-
mos, destruida. Y lo hace, precisamente, por dar entrada a la actuacion del
Poder Constituyente soberano —que al intentar negar su existencia y posi-
bilidad misma, habia afirmado Donoso Cortés, “no cabe en los libros y rom-
pe el cuadro de las Constituciones”™ 3?7 en el funcionamiento ordinario de
aquél. De ahi se derivan, de una manera muy concreta, las nefastas conse-
cuencias que la obra de Sieyées tuvo para la consolidacion del constituciona-
lismo moderno en Europa.

Llevadas al ultimo extremo, los efectos que producen las tesis de
Sieyés son, a nuestro juicio, tan evidentes como temibles.**® En efecto,
ocurre que con la perpetuacion del Pouvoir Constituant soberano como Po-
der Legislativo, el funcionamiento ordinario del Estado constitucional se ve,
o cuando menos, puede verse, seriamente alterado en la medida en que con
ello se esta abriendo la puerta para que el régimen constitucional parlamen-
tario se convierta en un régimen convencional o de asamblea. Y si esto es
asi, sucede, por otro lado, que al convertir al Legislador ordinario en un Po-
der soberano, lo que se hace es, pura y simplemente, condenar al propio co-
digo juridico-politico fundamental a estar supeditado a los intereses —cam-
biantes y coyunturales— de las mayorias parlamentarias, las cuales, llegado
el caso, y apelando a su condicion de representantes del pueblo, o de la na-
cion, y, por ello titulares de la soberania, no dudardn en actuar como un
Constituyente originario y, por tanto, como un poder absoluto, soberano e
ilimitado en el contenido de su voluntad.

335 Sobre las criticas al régimen britanico, asi como el deseo de mostrarse originales
respecto de aquél por parte de los revolucionarios franceses, cfr. a titulo de ejemplo, Du-
guit, L., La separacion..., cit., nota 157, pp. 15-17. En todo caso, debemos sefialar que,
pese a todos los esfuerzos de los revolucionarios franceses por separarse del modelo bri-
tanico, es lo cierto que van a producirse no pocas semejanzas entre ellos; asi, ademas de
lo apuntado en el texto, ocurre con el modo de actuacion del Parlamento, o en el ya cita-
do supuesto de la articulacion de la representacion politica. Véase Garcia, E.,“Estudio
preliminar”, cit., nota 108, p. 37, nota 7; véase también, p. 188, nota 5.

336 Jennings, 1., The Law and the Constitution, Londres, 1938, p. 64.

337 Donoso Cortés, J., Lecciones..., cit., nota 280, p. 72.

338 (Cfr. en este sentido, Vega, P. de, La reforma constitucional..., cit., nota 54, pp. 36

y 37.
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En todo caso, lo que interesa retener es que cuando el abate Sieyes, y
con ¢l los primeros revolucionarios liberal-burgueses europeos, convierten a
las Asambleas Legislativas —representantes del soberano— en el soberano
mismo, sientan definitivamente las bases para que la Constitucion no pudie-
ra ser entendida, en el viejo continente del Estado liberal, como una verda-
dera Constitucion de la que pudiera ponderarse adecuadamente su dimen-
sion juridica y su proyeccion normativa. Lo cual, en definitiva, se explica
por que la eficacia real del principio democratico, y con ¢él, el de supremacia
constitucional, queda, desde los esquemas teoricos formulados por el abate
revolucionario, seriamente comprometida. La razoén no ha de ser, a mi jui-
cio, muy dificil de comprender.

En este sentido, Basta con tomar en consideracion que a lo que las teorias
de Sieyes conducen, es a la perpetuacion de la actuacion del Poder Constitu-
yente mas alla de la aprobacion del texto constitucional. En este supuesto, el
dilema que se nos plantea podria aparecer formulado del siguiente modo: O
bien se entiende que la Constitucion es suprema, de suerte tal que todos los
Poderes que actian en el Estado han sido creados por ella, le deben todas
sus facultades y, finalmente, se encuentran obligados a su cumplimiento, o
por el contrario, se mantiene que el Parlamento es el soberano, del cual pro-
cede la propia Constitucion y que, por ello mismo, queda al capricho de
aquél. Cuando, como sucede con las tesis de Sieyes, se afirma que el Parla-
mento es el soberano, como representante del soberano, y ademas se le tiene
por tal en todo momento, lo que se esta haciendo es optar por la segunda al-
ternativa y, cuando menos en el terreno de los hechos, relegar a la
Constitucion a la condicion de una mera ley ordinaria.

De nada sirve que los codigos juridico-politicos fundamentales del pe-
riodo revolucionario se presentaran como Constituciones rigidas o, como en
el caso de la francesa de 1791, hiperrigidas. El establecimiento de un proce-
dimiento especial para llevar a cabo la modificacion formal de la Constitu-
cion, distinto y mas agravado que el legal-constitucionalmente previsto para
actuar sobre la legislacion ordinaria, no conseguiria, en este contexto, dotar
de una verdadera y real eficacia al principio democratico. Y ello por la sen-
cillisima razon de que al predicar del Parlamento la condicion de sujeto so-
berano, éste, a la hora de reformar el texto constitucional, no tendria por qué
respetar, no ya la voluntad originaria del Constituyente revolucionario, sino
incluso, podria inobservar el propio procedimiento de revision. Féacilmente
se comprenden, desde esta perspectiva, las reticencias que parte de la doctri-
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na europea, y de la inmensa mayoria de la clase politica, para admitir la
existencia de limites materiales absolutos a la reforma constitucional. Al fin
y al cabo, se dira, si quien actia es el soberano, éste, por definicion, lo pue-
de todo y en consecuencia, no puede encontrar ningun limite —salvo,
naturalmente, el de observar el procedimiento legal-constitucionalmente
previsto para la revision—, en el contenido de su voluntad.

2. La época de la llamada Restauracion y la vuelta a los esquemas
politicos del antiguo régimen

El acontecer politico en la Europa del siglo XIX vino a complicar toda-
via mas las cosas. En este sentido, nos encontramos con que a la etapa del
constitucionalismo revolucionario, le sucedio el sistema inaugurado con lo
que en Francia se dio en llamar Restauracion. Los instrumentos de gobierno
se transforman entonces en “cartas constitucionales”, siendo la francesa del
4 de junio de 1814 —que, de uno u otro modo, encuentra su correlato en
nuestro Estatuto Real de 1834—3%° su primera manifestacion historica. Es

339 La verdadera naturaleza del Estatuto Real, de 10 de abril de 1834, ha sido una
cuestion muy debatida en la doctrina. No es éste, obviamente, el momento oportuno para
detenernos en una exposicion exhaustiva sobre el mismo. Si podemos, y debemos, sin
embargo, poner de manifiesto que el Estatuto Real bajo ningin concepto puede ser re-
conducido a la idea liberal-burguesa de Constitucion, sino, muy al contrario, y todo lo
mas, a la de mera Charte octroyée. Debe recordarse, a este respecto y en primer lugar,
que uno de los elementos definidores del constitucionalismo en su sentido técnico, mo-
derno y actual es el de que el instrumento de gobierno ha de ser obra del pueblo como ti-
tular de la soberania. Frente a esta idea, nos encontramos con que la elaboracion y apro-
bacion del Estatuto Real se realizd6 como una concesion graciosa de la monarquia, en
virtud de su exclusiva soberania. Cfr. en este sentido, Clavero, B., Evolucion historica
del constitucionalismo espariol, Madrid, 1984, p. 48; Sol¢é Tura, J., y Aja, E., Constitu-
ciones y periodos constituyentes en Esparia (1808-1936), 2a. ed., Madrid, 1978, p. 30.
Pero si, como vemos, su origen impide identificar el Estatuto con una verdadera Consti-
tucion, debemos advertir, de manera inmediata, que tampoco su contenido se ajusta a lo
ordenado en el articulo 16 de la Declaracion de Derechos del Hombre y el Ciudadano de
1789. Sus carencias se hacen especialmente patentes en relacion con lo que Schmitt, C.
(Teoria..., cit., nota 39, p. 201; véase, también, p. 165) denomind “principio distributi-
vo”, o “de participacion”, y “principio organico”. En efecto, es menester advertir que,
por lo que se refiere al principio distributivo, no hay en el Estatuto Real ningtin precep-
to que venga a reconocer y garantizar los derechos fundamentales. Por otra parte, tampo-
co la division de poderes se encuentra determinada. De lo Gnico que en realidad trata es
de la convocotaria y de la organizacion de las Cortes Generales del Reino. Porque esto
es asi, parece que mas que de un auténtico documento constitucional (véase Tomas Vi-
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menester indicar que estas cartas constitucionales, aunque elevadas por Joa-
quin Francisco Pacheco®’ a la condicion de modelo de instrumento de go-
bierno perfecto, no eran, en realidad, verdaderas Constituciones, sino meras
chartes octroyées, cuya principal caracteristica es la de que su aprobacion se
debe, no a la voluntad soberana del pueblo, sino unica y exclusivamente, a
la voluntad graciosa del monarca. Con ello se producia la vuelta a los es-
quemas politicos anteriores a la Revolucion francesa. Guizot lo puso de ma-
nifiesto con toda rotundidad: cuando el Senado francés elabora su proyecto
de Constitucion para la restauracion, éste, dira Guizot, “no hizo mas que
evocar el principio despotico en lugar del principio revolucionario, y susci-
tar como rival al derecho absoluto el pueblo el derecho absoluto del
Rey”.341

No hace falta ser muy perspicaz para comprender que, en este marco
politico, la posibilidad de entender a la Constitucion como lex superior
quedaba definitivamente aniquilada. La razén es facilmente comprensible.
Al negarse de manera categorica la soberania popular en favor del principio
monarquico, lo que en la Restauraciéon monarquica se hace es reproducir las
condiciones politicas y juridicas que, de una u otra suerte, definieron la vida
politica medieval. Esto es, lo que este sistema significa es que a través de las
cartas otorgadas podia asegurarse, si, el sometimiento del Legislativo y de la
administracion a la ley, pero no asi la del monarca que, como ente previo y
superior a la Constitucion, se presenta como el autor de la misma y se en-
cuentra, ademas, capacitado para suprimirla en cualquier momento, se con-
figura como un sujeto legibus solutus.

llarroya, J., El sistema politico del Estatuto Real (1834-1836), Madrid, 1968, passim, es-
pecialmente pp. 111-116; Fernandez Segado, F., Las Constituciones historicas espaiiolas
(un andlisis historico-juridico), 4a. ed. Madrid, 1986, pp. 128 y ss.), el Estatuto Real es,
como escribio Adolfo Posada, “el decreto de un rey absoluto que convoca unas Cortes
organizadas por ¢é1” La nouvelle..., cit., nota 45, p. 35. Cfr. también, Pérez Serrano, N.,
Tratado..., cit., nota 45, p. 577; Blas Guerrero, A. de , “Aproximacion a la historia del
constitucionalismo espaifiol”, en Blas, A. de, (comp.), Introduccion al sistema politico es-
paiiol, Barcelona, 1983, p. 18; Tomas y Valiente, F., “La Constitucion de 1978 y las His-
toria del constitucionalismo espafol”, Codigos y Constituciones (1808-1978), Madrid,

1989, pp. 126 y ss.
340 Cfr. Pacheco, J. F., Lecciones de derecho politico (1844-1845), Madrid, 1984, pp.

11-13.
341 Guizot, F. P. G., Memoires, Paris, 1859, vol. 1, p. 33, citado por Diez del Corral,

L., El liberalismo doctrinario, 4a. ed., Madrid, 1984, p. 65.
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3. Las Constituciones del liberalismo doctrinario. la confusion
Poder Constituyente-Poderes constituidos y la creacion de un
constitucionalismo ficticio

Tampoco contribuyé en mucho el liberalismo doctrinario,*** corriente
politica generalizada en la Europa decimondnica, a la consolidacion del
constitucionalismo en el viejo continente. Y eso que, en principio, este
movimiento pretendia actuar en el marco del Estado Constitucional, aun-
que segun ellos, corrigiendo los “excesos democraticos” de la etapa re-
volucionaria.

El doctrinarismo se presenta como un movimiento de conciliacion en-
tre los diversos intereses en conflicto, tratando de “Encontrar un acomodo
entre las creencias e instituciones acumuladas por la tradicion y las nuevas
ideas e impulsos... que pretende descubrir, porfiada, una via propia —aun-
que media—, al mismo tiempo estable y progresiva, segura y esperanza-
da”** Lo que, en el 4mbito politico-constitucional, habria de traducirse en
el intento de conjugar los intereses de un monarca, partidario de volver a los
esquemas politicos del antiguo régimen para recuperar su condicion de rey
absoluto, con la idea nacida de la revolucion, seglin la cual la soberania co-
rresponde al pueblo o a la nacion.

Para conciliar ambos extremos, el liberalismo doctrinario acufiara la
teoria de la soberania compartida. Esto es, la decision sobre los modos y
las formas en que va a gobernarse la comunidad va a corresponder tanto
al rey como a la nacidn, en tanto que los dos son los depositarios de la so-
berania. La Constitucion se concibe, desde esta perspectiva, como el resulta-
do de un pacto rex-regnum con el que, en definitiva, se viene a dar satisfac-
cion a los intereses de ambas partes.

De esta suerte, se operaba un cambio radical en el sentido del movi-
miento constitucionalista. La anterior pretension revolucionaria era la de
sustituir el antiguo régimen por un nuevo sistema politico, inspirado en unos
principios radicalmente contrarios, conforme a los cuales todo el protagonis-
mo en la vida del Estado pasaba al pueblo, al atribuirsele la soberania.***

342 Sobre las diversas manifestaciones de esta ideologia, y en los distintos Estados eu-

ropeos, cfr. Diez del Corral, L., El liberalismo..., cit., passim.
343 Diez del Corral, L., El liberalismo..., cit., p. 4.
344 En este sentido, es menester recordar que, como, entre otros, ha puesto de mani-

fiesto el maestro De Vega, uno de los corolarios que, desde la mas elemental 16gica juri-
dica y politica, se derivan del principio democratico de la soberania popular es el de que
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Frente a ello, lo que el doctrinarismo intentara es “sustituir el tradicionalis-
mo clasico por un tradicionalismo liberal”.**> Se creaba asi un nuevo marco
de juego, en el que el rey, que se resiste a abandonar su status de monarca
absoluto, y el Parlamento, cuyos miembros eran elegidos entre los notables
de la oligarquia burguesa, se erigen en las piezas medulares del sistema
politico-constitucional.

Naturalmente, el anterior cambio en el entendimiento de las relaciones
constitucionales se concretaria en una mas que evidente pacificacion de
la vida politica ordinaria.**® Tanto es asi, que acaso pudiera llegar a pensar-
se que con el triunfo del liberalismo doctrinario se produjo, de manera defi-
nitiva, la consolidacion del moderno Estado constitucional. A ello contribui-
ria, sin duda, la circunstancia de que, a diferencia de lo que habia sucedido
en la etapa revolucionaria, tan pronto como desaparecia la euforia constitu-
cional,* en el siglo XIX, no se hizo necesario el proceder a levantar ningin

“el pueblo que estatuye y sanciona la Constitucion, lo que no puede hacer, una vez esta-
blecida la normativa fundamental, es quedar marginado del proceso politico”. Véase Ve-

ga, P. de, “Constitucion y democracia”, cit., nota 52, p. 68.
345 Morodo, R., “Las doctrinas politicas sobre la reforma constitucional”, en Tierno

Galvan, E., y Morodo, R., Estudios de pensamiento politico, p. 221.
346 Cfr. sobre esta circunstancia y por todos, Vega, P. de, “Supuestos politicos...”, op.

cit., nota 33, p. 412; “Jurisdiccion constitucional...”, cit. nota 165, pp. 101-102.
347 La idea de la existencia de una euforia constitucional en el momento revoluciona-

rio fue de algin modo, introducida por Carl Schmitt cuando pone de manifiesto que tanto
en la glorious revolution inglesa, del siglo XVII, como en la Francia revolucionaria y, por
extension, en el resto de los Estados constitucionales, una vez que se pasd el momento
inicial y la 16gica desbordande alegria que el cambio de régimen suscitaba, comenzaron a
ponerse de relieve los problemas de éste, dando asi lugar a una situacion critica que, a la
postre, determinaria la necesidad de articular mecanismos de defensa del orden consti-
tucional. La idea no resulta muy dificil de comprender. Aprobadas las primeras Constitu-
ciones, sus autores, los primeros revolucionarios liberal-burgueses, convencidos como
estaban de que, porque actuaban en nombre de la razon, habian encontrado la solucion
definitiva a cuantos problemas pudiera plantear, en aquel momento y en el futuro, el go-
bierno del Estado, olvidaron establecer mecanismos de proteccion de su magna opera,
salvo los que se derivan del principio de rigidez. Olvido que en rigor no era tal, sino una
omision voluntaria que se presenta como la logica consecuencia del pensamiento que
animaba su accion. En efecto, ha de tomarse en consideracion que los primeros revolu-
cionarios liberal-burgueses entendian la Constitucion por ellos elaborada como una obra
perfecta, valida en todo momento y lugar (a este respecto, véase supra, nota 88 del capi-
tulo 1), de suerte tal que la misma no deberia encontrar ninguna dificultad para lograr su
supervivencia y su acatamiento. Ocurrid, no obstante, que pasado el inicial momento de
la euforia que despertaba el haber aprobado el codigo juridico-politico fundamental, co-
menzarian a ponerse de manifiesto las contradicciones que tal intento planteaba en el
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mecanismo de salvaguarda del texto constitucional. Al fin y al cabo, ocurre
que, como magistralmente sent6 Schmitt, la “demanda de un protector, de

un defensor de la Constitucion es, en la mayoria de los casos, indicio de si-

tuaciones criticas para la Constitucion” 34

Esta conclusion no podria ser, sin embargo, mas errénea.** El gran
problema del liberalismo doctrinario se plantea en relacion a las consecuen-
cias que se derivan de una tal definicion politica del Poder Constituyente.
Debe tomarse en consideracion que al amparo de la doctrina de la soberania
compartida, el rey y el Parlamento son, en cuanto que creadores del docu-
mento de gobierno, Poder Constituyente y por tanto, como sujetos anterio-
res a aquél, superiores a la propia Constitucion. Pero, al mismo tiempo, se
presentan, en cuanto que destinatarios de los mandatos constitucionales, co-
mo poderes constituidos, tedricamente sometidos al codigo juridico-politico
fundamental. Se produce, de esta suerte, una mixtificacion entre Poder
Constituyente y poderes constituidos, cuyas derivaciones resultan tan evi-
dentes como inevitablemente peligrosas. La logica interna del Estado consti-

contexto europeo, y que, fundamentalmente, se concretaban en la existencia de unos mo-
narcas que se resitian a abandonar su antiguo status de rey absoluto. El conflicto, en tales
circunstancias, devenia inevitable. Téngase en cuenta que las primeras Constituciones
europeas procedian a proclamar o bien la soberania del pueblo, o bien la soberania de la
nacion. Afirmacion que, como es obvio, entraba en clara, frontal y radical oposicién con
los intereses politicos del monarca. Nada de extrafio tiene, entonces, que aquellos prime-
ros textos constitucionales, —que negaban los privilegios del rey y de los nobles— reci-
bieran los mas encarnizados ataques por parte del monarca y sus aliados naturales: los
aristocratas. Asi sucedid, en efecto, en Francia. Pero no so6lo alli. Lo acaecido en Espafia
con la Constitucion de 1812, es buena prueba de ello. Cfr. sobre esto ultimo, Roura G6-
mez, S. A., La defensa..., cit., nota 45, pp. 142-168. En todo caso, lo que nos interesa es
que, llegados a este punto, es cuando surge la necesidad de procurar la defensa del orden
constitucional liberal-burgués. Defensa de la Constitucion que —como indica Pedro de
Vega (“Prologo” a Schmitt, C., La defensa..., cit., nota 104, pp. 16 y 17)—, en tanto reci-
bia ataques de naturaleza politico-existencial, revestia, inevitablemente, formas politicas
y totales. A este fin respondian, por ejemplo, en Francia la publicacion del periodico Le
défenseur de la Constitution, con el que se pretendia poner en practica la doctrina jacobi-
na del “pueblo en armas”, la creacion del Sénat conservateur en la Constitucion francesa
del ano VIII (1799), o, en nuestra literatura politico-constitucional, la propuesta de un
Salas y Cortés, R. (Lecciones..., cit., nota 45, pp. 119-125) sobre el poder conservador
(en relacion con esta ultima propuesta, Cfi. Roura Gomez, S. A., La defensa..., cit., nota

45, pp. 163-168).
348 Schmitt, C., La defensa de la Constitucion..., cit., nota 104, p. 27.
349 Cfr. en el mismo sentido, Vega, P. de, “Supuestos politicos...”, op. cit., nota 33,

pp. 398 y 399.
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tucional, basada, como sabemos, en la desaparicion del Poder Constituyente
una vez que el texto constitucional ha entrado en vigor, se ve substituida por
el mas patente intento de perpetuar la actuacion del soberano en condiciones
de normalidad.

La principal significacion del doctrinarismo liberal en la historia del
constitucionalismo europeo es, en tales circunstancias, bien sencilla. En el
fondo, nos encontramos con que lejos de venir a consolidar la teoria demo-
cratica del Poder Constituyente, sus afirmaciones esconden la formula mas
simple y expeditiva para la destruccion de la misma nocion del Poder Cons-
tituyente; como la de que la soberania pertenece al monarca y a la nacion o
la todavia mas radical de Thiers y Guizot de que “No existe... un Poder
Constituyente, solo existen los poderes constituidos del Estado”,*** que en-
cuentra su correlato en el XIX espafiol en la declaracion de Donoso, para
quien la “potestad constituyente no reside sino en la potestad constituida, ni
ésta es otra en nuestra Espafia sino las Cortes con el Rey”.*! El rey, pese a
lo que parece dar a entender la teoria de la soberania compartida, se con-
vierte de hecho en el tnico titular de la soberania. Esta circunstancia se hace
todavia mas patente si se toma en consideracion que para resolver el con-
flicto de intereses entre rey/aristocracia, por un lado, y burguesia, por otro,
al que se refiere Von Stein,*? y apelando, de uno u otro modo, a la doctrina
del pouvoir neutre, intermédiarie et régulateur teorizada por Benjamin
Constant,>> el doctrinarismo liberal no dudo en hacer real el que, como de

350 Citado por Vega, P. de, “En torno...”, op. cit., nota 3, p. 706.

351 Estas palabras de Donoso se encuentran recogidas en el Dictamen de la Comision
sobre la reforma de la Constitucion de 1837, 1V, p. 221, citadas por Diez del Corral, L.,
El liberalismo..., cit., p. 576. En todo caso, debe sefialarse que las mismas no son sino la
confirmacion de su tesis sobre la soberania, expuestas en la catedra de derecho politico
del Ateneo madrilefo en el curso 1836-1837. Particularmente significativo es, a este res-
pecto, el siguiente parrafo: “Hay dos clases de soberanias; la soberania de hecho, que re-
side en las autoridades constituidas; a esta soberania la llamo poder, y existe en todas las
sociedades humanas; y la soberania de derecho, que los filésofos y las Constituciones lo-
calizan, ya en los pueblos con el nombre de soberania popular, ya en los reyes con el
nombre de derecho divino, y que consiste en la posesion de una autoridad no recibida de
nadie, es decir, preexistente, y que, como Dios, con una sola palabra crea todos los pode-
res de hecho, que con otra sola palabra puede también aniquilar”. Véase Donoso Cortés,

J., Lecciones..., cit., nota 280, p. 17.
352 Cfr. Stein, L. von, Movimientos sociales y monarquia, Madrid, 1981, pp. 191-379.
353 Cfr. Constant, B., “Principios de politica”, Escritos politicos, Madrid, 1989, pp.

20-35. En relacion con esta doctrina, asi como sobre su posible interpretacion democrati-
ca, c¢fr. Vega, P. de, “El poder moderador”, Revista de Estudios Politicos, num. 116,
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manera rotunda sentenciaria Otto Mayer, “El protector supremo de la Cons-
titucion es el Rey”. 3

Esta negacion de la teoria democratica de Poder Constituyente, pieza
central, nuclear y basilar de todo el edificio constitucional, habria de produ-
cir la mas rotunda falsificacion de los otros dos principios inspiradores y
conformadores del constitucionalismo moderno. Perversion del principio li-
beral en cuanto que, lejos de proclamar y hacer efectiva la puesta en marcha
de la division de poderes, supuesto basico y necesario para el correcto fun-
cionamiento del Estado constitucional como Estado burgués de derecho, co-
mo bien indicd Carl Schmitt,**® el doctrinarismo liberal, en su empefio por
mantener al monarca como sujeto soberano, procederia a la confusion de
poderes. “A fin de cuentas [escribe con meridiano acierto De Vegal], la tini-
ca manera de salvaguardar realmente los poderes de Jefe del Estado como
poder constituido, era no precisando tampoco las atribuciones y competen-
cias, en un sistema juridico coherente, del resto de los drganos estatales”.>>

Negacion del principio de supremacia constitucional, ya que la no ad-
misién de la distincion entre Poder Constituyente y poderes constituidos,
trae como consecuencia inmediata la imposibilidad de reconocer politica-
mente la condicion de lex superior de la Constitucion. Lo que encontraria su
confirmacion con el intento, a nivel juridico, de transformar aquélla en una
mera ley ordinaria. Para ello, nada mejor que olvidarse de establecer un pro-
cedimiento especifico para llevar a cabo la revision de la Constitucion —por
utilizar la expresion de Posada—,>3’ de modo y manera que, como estd ge-
neralmente aceptado por la doctrina,*>® quedara equiparada a cualquier otro

2002, pp. 7-24. En este ultimo sentido, y en referencia concreta al presidente de la I
Republica espaiola, cfr. el trabajo de mi colaborador Roura Gomez, Santiago A., “El
control politico de constitucionalidad en el Proyecto Federal de 1873, Derecho, Huarte

de San Juan, num. 2, 1995, pp. 174-183.
354 Mayer, O., Das Staatsrecht des Konigreichs Sachsen, Tubinga, 1909, p. 214.
355 Cfr. Schmitt, C., Teoria..., cit., nota 39, pp. 186-200.
356 Vega, P. de, “Supuestos politicos...”, op. cit., nota 33, p. 399.
357 Cfr. aunque referido de manera expresa a la Constitucion espafiola de 1876, Posa-

da, A., La reforma constitucional, Madrid, 1931, p. 170, nota 7; La nouvelle..., cit., nota
45, pp. 70 'y 71; Tratado de derecho politico. 11. Derecho constitucional comparado, 5a.

ed. Madrid, 1935, pp. 298 y 299.
358 Sin 4animo de ser exhaustivos, cfr. Barile, P., “La revisione della Costituzione”,

Scritti di diritto costituzionale, Padua, 1967, pp. 66 y 67. Carré de Malberg, R., Teoria
general..., cit., nota 54, p. 1.213, nota 30; Contini, G., La revisione costituzionale in
Italia, Miléan, 1984, p. 17; Kelsen, H., Teoria generale..., cit., nota 92, pp. 331 y 332;
Martines, T., Diritto..., cit. p. 225; Mortati, C., voz “Costituzione”, Enciclopedia del di-
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producto normativo del Parlamento y en consecuencia, podra ser modifica-
da formalmente a través del procedimiento legislativo ordinario. Esta
afirmacion acaso requiera alguna aclaracion.

Nadie puede dudar, en este sentido, que también en el marco del cons-
titucionalismo flexible puede verificarse la proclamacion de la soberania
popular o nacional. Tal es el caso, por ejemplo, de nuestra Constitucion
de 18 de junio de 1837.% Con ello, sus autores podrian pretender presentar
al texto constitucional como la obra del pueblo, o de la nacion. La separa-
cién entre el sujeto soberano y unos gobernantes sometidos a la voluntad de
aquél encontraria, en tal caso, su plena realizacién en el momento inicial.
Las bases nucleares para la afirmacion de la supremacia de la Constitucion
estarian, asi mismo y en via de principio, solidamente asentadas.

Ahora bien, si esto es asi, debemos advertir de manera inmediata que
esa supremacia constitucional es, desde la perspectiva de la realidad, una
idea sin contenido practico alguno. Al no existir, en las Constituciones
flexibles, un procedimiento especifico para llevar a cabo las modificacio-
nes formales del texto constitucional, sino que éste se reformara por el pro-
cedimiento legislativo ordinario y por el Legislador ordinario, lo que sucede
es que, por mas que se halle aseverada en el momento fundacional, la distin-
cioén Poder Constituyente-poderes constituidos acaba desvaneciéndose en la
dinamica del sistema. Y lo hara en favor de los poderes constituidos que, en
ultimo extremo, se convierten en los Gnicos depositarios de la soberania
en el Estado.

Las consecuencias que se derivan de lo anterior, son, a todas luces,
evidentes. En primer lugar, nos encontramos con que aunque el constitu-

ritto, Milan, 1962, vol. X1, p. 189; Istituzioni..., cit., nota 169, t. I, pp. 330 y 331, y t. II,
pp. 1.224 y ss.; Pérez Serrano, N., “El Poder Constituyente”, op. cit., nota 7, pp. 262 y
282, nota 36; Tratado..., cit., nota 45, pp. 470 y 471. Schmitt, C., Teoria..., cit., nota 39,
pp. 41 y 42. Vega, P. de, La reforma constitucional..., cit., nota 54, pp. 85 y 86. Calzada
Conde, R., La reforma constitucional y la mutacion en el ordenamiento constitucional

(Tesis doctoral inédita), Salamanca, 1987, vol. 2, p. 547.
359 En relacion con ésta, y teniendo en cuenta lo que se dird a continuacion en el tex-

to, a nadie podra extrafiar que nos sumemos a la opinién de Pedro de Vega de que “Es
verdad que la Constitucion de 1837 presentaba un caracter democratico y progresista
frente al Estatuto de 1834, pero no es menos evidente que, al ser una Constitucion flexi-
ble y que no declaraba expresamente el principio de supremacia constitucional, su senti-
do de instrumento garantizador de los derechos de los ciudadanos, y su caracter de medio
de proteccion de las minorias, resultan, por definicion, muy precarios” (“Constitucion y
democracia”, op. cit., nota 52, p. 82).
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cionalismo flexible pretenda, o pueda pretender, edificarse sobre el prin-
cipio democratico, es lo cierto que, por su propia esencia, tal sistema
acaba negando la teoria democratica del Poder Constituyente. En efecto,
es menester indicar que de nada serviria afirmar al Pueblo como soberano
en el momento de decidir los modos y las formas por las que va a regirse, si
tan pronto como la Constitucion ha sido establecida se le va a desterrar de
esa posicion, para confirmar en ella al gobernante.

La soberania, o es permanente, o no es nada. Jean Bodin habia Ilama-
do ya la atencion sobre este particular, y su sentencia es, segiin nuestro
parecer, plenamente aplicable al pueblo en el constitucionalismo moderno.
De acuerdo con este gran jurista y pensador politico francés, “La soberania
es el poder absoluto y perpetuo de una republica... Digo que este poder es
perpetuo, puesto que puede ocurrir que se conceda poder absoluto a uno o a
varios por tiempo determinado, los cuales, una vez transcurrido éste, no son
maés que stbditos”.*° En el constitucionalismo flexible, la verdadera condi-
cién de soberano concurrird, entonces, en e€sos gobernantes que, aunque
creados de manera formal por la Constitucion, pueden alterarla a su libre
voluntad.

Resultado inmediato de lo anterior, sera, en segundo término, la impo-
sibilidad practica del significado juridico-politico del principio de supre-
macia. Al no poder presentarse el pueblo como el titular permanente, o
perpetuo, de un poder soberano, absoluto e ilimitado en el contenido de
su voluntad, que, en todo caso, mantiene su soberania mediante el texto
constitucional que es obra suya, no existe, en el marco del constitucionalis-
mo flexible, titulo alguno que realmente obligue a los gobernantes a sujetar
su actuacion a la Constitucion y el derecho.

La naturaleza de lex superior del cddigo fundamental deviene, en tales
circunstancias, en una mera quimera. En realidad, aquél aparecera equipara-
do en todo a la Ley ordinaria y, por ello mismo, sometido al albur de los in-
tereses concretos y coyunturales de los supuestos poderes constituidos.

Asi las cosas, el juicio que merece el constitucionalismo doctrinario se
hace evidente. Es menester afirmar que, lejos de venir a consolidar el
Estado constitucional, lo que en realidad hizo el liberalismo doctrinario fue
hacerlo inviable. En efecto, en la medida en que, bajo su influencia politica,
se verifica la mas rotunda negacién de todos los principios inspiradores del

360 Bodin, J., Los seis libros de la Republica (1576), Madrid, 1985, libro primero, ca-
pitulo VIII, p. 47.
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constitucionalismo moderno, y de manera fundamental la del principio de-
mocratico como clave de boveda del sistema, lo que el doctrinarismo liberal
produjo fue un pseudo-constitucionalismo, que para lo que en verdad servia
era para enmascarar situaciones de dictadura mas o menos encubierta.

IV. EL DEFINITIVO TRIUNFO DEL CONSTITUCIONALISMO EN EUROPA:
EL ESTADO CONSTITUCIONAL DEMOCRATICO Y SOCIAL

Porque todo lo anterior es cierto, se alza ante nosotros una realidad in-
cuestionable. El Estado constitucional sélo adquiere auténtica entidad y
significado pleno en Europa, cuando el mismo se presenta bajo la forma de
Estado constitucional democratico y social. Lo que, como a nadie puede
ocultarsele, nos sitia ya en el siglo XX, y de una manera mas concreta, en el
final de la Primera Guerra Mundial.

Es menester advertir que son, de nuevo, circunstancias de naturaleza
politica las que, al llevar a cabo la substitucion del viejo Estado constitu-
cional liberal por el Estado constitucional democratico y social, determina-
ran la suerte que, a nivel juridico, va a correr la Constitucion. No debe igno-
rarse, en este sentido, que lo que realidad supone aquél fenomeno es que,
como consecuencia de un substancial cambio en las fuerzas politicas, la
confrontacion entre el principio monarquico y el principio democratico, que
habia presidido la vida politica europea desde la Revolucion francesa hasta
1919, va a conocer a partir de esa fecha y en la construccion del constitucio-
nalismo democratico y social, una solucion muy distinta a la que habia ope-
rado a lo largo del siglo XIX. En efecto, ocurre que frente a la afirmacion,
expresa o camuflada, del principio monarquico y con ello, el falseamiento
de todos los presupuestos basilares del constitucionalismo moderno, el as-
censo al poder de las fuerzas democraticas y progresistas determino que lo
que ahora se afirme sea el principio democratico. Lo que se hara, ademas,
de una manera clara, decidida y sin ambages de ningun tipo.

Se abria, asi, un proceso que se inicia con el fin de la Primera Guerra
Mundial, y que, habida cuenta los quebrantos que produjo el ascenso del
fascismo en el periodo entreguerras, habra de culminar con el fin de la Se-
gunda Guerra Mundial. Proceso que, sin disputa, encontrard su rasgo mas
significativo en el hecho de que por fin, en Europa va a producirse la plena,
total y absoluta aceptacion ideoldgica los principios y presupuestos sobre
los que se edifica el moderno Estado constitucional. El constitucionalismo
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democratico y social venia, de esta suerte, a corregir la gran falla que
presentaba el Estado liberal. Los textos constitucionales pasan a ser com-
prendidos como auténticas Constituciones, y, como tales, comenzaran a sur-
tir todos sus efectos, incluido el de su singular fuerza normativa. Nos suma-
mos, asi, a la tesis del maestro De Vega, para quien “La indiscutibilidad
ideologica de los principios y el acuerdo en los presupuestos politicos en los
que descansa la idea de Constitucion, es lo que ha permitido al constitucio-
nalismo surgido a partir de la Segunda Guerra Mundial, ponderar debida-
mente su dimension juridica y su proyeccion normativa”.*®! La tradicion
constitucional europea queda, en tales circunstancias, equiparada de manera
definitiva a la tradicion estadounidense.

Todas estas transformaciones de caracter politico y juridico, habrian de
tener su reflejo en el ambito académico. Me refiero, claro estd, a la forja
dogmatica de la idea de la Constitucion como norma juridica, que encontrd
su maxima expresion en la obra de Kelsen y sus discipulos. Esta, en todo
caso, solo pudo alcanzar su plenitud en el marco del Estado constitucional
democratico y social. Por tratar de dar el mayor grado de claridad posible a
mi discurso, estimo conveniente detenernos en esta afirmacion.

Nadie puede negar que, para el reconocimiento del valor juridico de la
Constitucion, fueron decisivas las aportaciones tedricas del positivismo juri-
dico, y de manera fundamental las de la Escuela Alemana de Derecho Pu-
blico de los Von Gerber, Laband y Jellinek; de igual modo que nadie discu-
te el hecho de que corresponde a esta Escuela, —y de manera muy singular
a Jellinek, con quien este método alcanzaria su cénit y, paraddjicamente, de-
terminaria el inicio de su ocaso—?>% el gran mérito de haber iniciado el tra-
tamiento cientifico del derecho publico europeo.’*® En efecto, fueron ellos
quienes, actuando inicialmente con la metodologia propia del derecho priva-
do,*** llevaron a cabo la construccion de un gran sistema doctrinal que, al

361 Vega, P. de, “Prologo” a Cabo de la Vega, A. de (ed.), Constitucién espariola de

27 de diciembre de 1978, cit. nota 321, pp. XX y XXI.
362 Cfi. Vega, P de, “El transito...”, op. cit., pp. 65y 66.
363 (Cfr. en este sentido, Rios, F. de los, “Prologo” Teoria general del Estado, Jellinek,

E., cit., nota 95, p. VIII.
364 Cfr. Heller, H., “La crisis...”, op. cit., nota 97, p. 40. Sobre este extremo, c¢fr. tam-

bién, Hesse, K., Derecho constitucional..., cit., pp. 40 y ss. Sefiala Hesse que uno de los
rasgos mas distintivos de las primeras formulaciones dogmaticas del derecho publico, y
del derecho constitucional en concreto, fue precisamente, el de su falta de autonomia
cientifica respecto del derecho privado; falta de autonomia cientifica que seria reprocha-
da de manera fundamental desde la doctrina iusprivatista; véase Hesse, K., loc. ult. cit.,
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elevar el dogma de la personalidad juridica del Estado a la condicion de pie-
za medular y nuclear del mismo,’® sirvi6 para fundamentar juridicamente el
obrar del Estado, a la par que logré dotar al derecho publico de una
seguridad y firmeza similares a las que, desde Roma, sirvieron de apoyatura
al derecho privado.

No es menos cierto que no sera sino hasta la aparicion de la obra de Kel-
sen, cuando la afirmacion del valor juridico de los textos constitucionales
encuentre su verdadero sentido y magnitud. Lo que, en todo caso, no puede
ser considerado como casual.

Es menester indicar que si, como decidido partidario del formalismo ju-
ridico, Kelsen, por su método de trabajo y para su desgracia, el uso que de
él hicieron las dictaduras,**® pudo ser definido por un Hermann Heller como
“el consecuente ejecutor testamentario™®’ de Laband y, asimismo, acusado
de “haber conducido ad absurdum de modo definitivo el positivismo 16gi-
co-juridico en la Teoria del Estado, aplicandolo con gran vigor y profunda
agudeza” >®® es cierto que entre los autores de la Escuela Alemana de Dere-
cho Publico y €l van a existir ciertas diferencias harto significativas en cuan-
to al punto de partida de sus respectivas construcciones y en cuanto al posi-
cionamiento ideologico. No debe olvidarse que, como ha sefialado De Vega,
junto al Kelsen formalista de la Teoria pura del derecho, la Teoria general
del Estado o la Teoria general del derecho y del Estado, que es al que, con
justicia, criticaba Heller, existe el Hans Kelsen democrata de, por ejemplo,
Esencia y valor de la democracia, que, a la postre, resulta mucho mas util
para la ponderada y cabal comprension del moderno Estado constitucional.
Entre otras cosas, porque

pp. 43 y 44, donde se hace eco de la critica recension de Otto von Gierke a la obra de La-
band. Por otra parte, interesa destacar que la adopcion de la metodologia iusprivatista por
parte de la Escuela Alemana de Derecho Publico no resultaba politicamente neutra, sino,
muy al contrario, interesada para fortalecer la potestas del Kaiser. En este sentido, debe
recordarse lo que, de la mano de Baldassarre, A., (“Constitucion...”, op. cit., nota 33, pp.
18 y 19), se indic6 en el capitulo 1, ep. 2.

365 Cfr. Battaglia, F., “El dogma de la personalidad juridica el Estado”, Estudios de
teoria del Estado, cit., nota 187, p. 73. Véase también, del mismo autor, “Observaciones
sobre la realidad del Estado”, y “Realidad y personalidad del Estado”, recogidos ambos
en el mismo volumen, pp. 39-69 y 153-155.

366 Cfr. Heller, H., “Europa y el fascismo”, cit., nota 33, pp. 30 y 31, por ejemplo. So-
bre esta problematica, véase supra, nota 33 del capitulo 1.

367 Heller, H., La soberania..., cit., nota 15, pp. 90,y 149 y ss.

368 Heller, H., “La crisi...”, op. cit., nota 97, p. 52.
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...a pesar de la asepsia valorativa, proclamada tan solemnemente por Kelsen,
la superacion que su obra implicaba de los postulados del viejo positivis-
mo, no dejé por fortuna de tener importantes y significativas consecuen-
cias politicas. Sus embates a la personalidad juridica del Estado, consciente o
inconscientemente, sirvieron para desmontar los mitos de un Estado de Dere-
cho... que bajo la socorrida formula de conferir la soberania al Estado como
persona juridica, habia permitido ocultar la mas absoluta negacion del
principio democratico, fundamento y base de toda la construccion del Estado
Constitucional **

Ha de recordarse que, con independencia de lo que denunci6 Heller,*”
su formalismo les condujo al absurdo de edificar una teoria del Estado sin
Estado y una teoria de la Constitucion sin Constitucion, Von Gerber, La-
band y Jellinek construyeron su doctrina del Estado y la Constitucion desde
el principio monarquico. Circunstancia que, como habia denunciado ya Max
von Seydel,’”" confiere a su obra un caracter marcadamente autoritario.
Tanto es asi, que en modo alguno resulta exagerado afirmar que aquéllos se
convirtieron en los grandes teodricos del poder, y que su finalidad era, pura y
simplemente, la de asegurar el poder del monarca. Todo lo contrario sucede
con Kelsen. En efecto, el creador del grupo de Viena actuard desde el prin-
cipio democratico y, ademas, pondra todo su ingenio al servicio de la defen-
sa de la Weltanschauung democratica, que entiende claramente en peligro
como consecuencia del auge que en los 1920-1930 estan conociendo los
fascismos. Es por ello por lo que Kelsen puede ser considerado, en tanto
que jurista positivista, como el gran tedrico de régimen democratico.’’?

Obvio resulta, en tales circunstancias, que las consecuencias a las que
han de llegar unos autores y otro habrian de resultar muy distintas. De
nada servira el que, por ejemplo, Georg Jellinek afirmase que las “Consti-
tuciones contienen preceptos juridicos”,*” o que se trata de unas normas ju-
ridicas singulares en cuanto que “leyes constitucionales suelen rodearse de
garantias especificas para asegurar su inquebrantabilidad... Solamente donde

369 Vega, P. de, “El transito...”, op. cit., pp. 73 y 74.

370 Cfy. Heller, H., Teorta..., cit., nota 6, pp. 68 y 69; véanse, también, pp. 42 y 43.

370 Cfr. Seydel, M. von, Staatsrechtliche un Politische Abhsnlungen, Leipzig, 1893,
p. 140.

372 Cfr. Baldassarre, A., “Constitucion...”, op. cit., nota 33, pp. 23 y 24; véase, en ge-

neral, pp. 22-25,y 27 y ss.; Pergola, A. la, “Premessa”, La giustizia costituzionale, Kel-

sen, H., cit., nota 317, p. X; Vega, P. de, “Supuestos politicos...”, op. cit., nota 33, p. 396.
373 G. Jellinek, Reforma..., cit., nota 95 p. 4.
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se dan semejantes garantias puede hablarse, propiamente de leyes constitu-
cionales en sentido juridico. Cuando faltan tales garantias esas leyes no se
distinguen en nada, segtin el Derecho constitucional, de las otras”*’* o, fi-
nalmente, el que de estas garantias se deriva una cierta superioridad de la

Constitucion, en el sentido de que:

Por encima del legislador [ordinario] se eleva aun el poder superior de las
leyes fundamentales, que son los pilares firmes en que se basa toda la es-
tructura del Estado. Estas leyes fundamentales, inconmovibles, dificiles de
cambiar, deben dirigir la vida del Estado merced a su poder irresistible.
No pueden alterarse por los poderes establecidos, s6lo pueden modificarse
seglin sus propias normas que son dificilmente actuables.’”

Ello por cuanto que al afirmar el principio monarquico toda la logica del
derecho constitucional se ve, de una u otra suerte, negada por la Escuela
Alemana de Derecho Publico. En particular, la verdadera consideracion de
la Constitucion como ley superior y suprema que, como tal, se impone a to-
dos los operadores juridicos y politicos del Estado.

La razoén es facilmente comprensible. Ha de tomarse en consideracion,
a este respecto, que los dos principios basicos y medulares del Estado
Constitucional —el principio democratico, conforme al cual la soberania s6-
lo puede corresponder al Pueblo,*’® y el principio de supremacia constitu-
cional, por el que se entiende que todas las autoridades que actiian en su se-
no se encuentran obligadas al cumplimiento de la Constitucion, que es la
obra del propio Pueblo— se hallan ausentes en toda la construccion de la
Escuela Alemana de Derecho Publico. En efecto, “Lo que forja la dogmati-
ca del derecho publico aleman es el Principio Monarquico, segun el cual la
soberania, si bien se asigna al Estado, continua encarnada en la figura del
principe”.3”” De esta suerte, lo que sucede es que el monarca, como verda-
dero soberano, se sitiia por encima de la propia Constitucion. Con lo que, de
manera inevitable, su fuerza normativa queda limitada a la mera organiza-
cion de los poderes del Estado. Asi las cosas, no habria de resultar exagera-
do afirmar que lo que en realidad hicieron los autores de la Escuela Alema-

374 Ibidem, p. 15. Cfr. también, Jellinek, G., Teoria general..., cit., nota 95, pp. 401 y
ss., en particular p. 403.

375 Jellinek, G., Reforma..., cit., nota 95, p. 5.

376 Cfr. en este sentido, y por todos, Vanossi, J. R. A., Teoria constitucional. 1..., cit.,

nota 43, pp. 275-296.
377 Vega, P. de, “Jurisdiccion constitucional...”, op. cit., nota 165, p. 102, nota 21.
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na de Derecho Publico fue, de algin modo, poner en practica una nueva
version de lo que, en relacion con el medievo, Mcllwain®”® habia denomina-
do “enigma Bracton”.

Todo lo contrario sucede con la construccion tedrica de Kelsen. En
efecto, la aceptacion del principio democratico le llevard a considerar,
dejando ahora al margen sus disquisiciones sobre la Grundnorm,’” que la
fuerza normativa de la Constitucion depende de su condicion de ser la obra
de un Poder Constituyente que, realizada su labor desaparece de la escena
politica en condiciones de normalidad. Es, en todo caso, desde este entendi-
miento desde donde inicamente cobra sentido su afirmacion de que en el
Estado constitucional la tnica soberania posible es la de la Constitucion
y el derecho.*®® Naturalmente, en la medida en que la Constitucion es enten-
dida como Ley Suprema es por lo que, en definitiva, Kelsen le puede confe-
rir una plena efectividad juridica y, en consecuencia, teorizar la justicia
constitucional, concebida, al menos originariamente, como un mecanismo al
servicio de la defensa de la democracia.

Todos estos cambios, sin duda sustanciales y trascendentales, traen cau-
sa del triunfo definitivo del principio democratico. Es, justamente, merced a
este triunfo como la Constitucion pasa a ser entendida como la expresion de
la voluntad del Pouvoir Constituant y, como tal, se configura, gracias a la
distincion entre Poder Constituyente y poderes constituidos que introduce el
principio de rigidez —que fue recuperado por el constitucionalismo europeo
en el siglo XX— convenientemente asegurado por el control de constitucio-
nalidad, como la ley suprema en el Estado.

378 Cfr. Mcllwain, C. H., Constitucionalismo..., cit., nota 181, pp. 91-116, especial-
mente pp. 99y ss.

379 Sobre las contradicciones que plantea la doctrina de la Grundnorm, cfr., Conte, A.
G., voz “Norma fondamentale”, Novissimo digesto italiano, 3a. ed., Turin, 1965, vol. XI,
pp. 328 y 329. En general sobre la construccion kelseniana y su critica, cfr. Lucas Verdq,
P., “La teoria escalonada del ordenamiento juridico como hipotesis cultural, comparada
con la tesis de Paul Schrecker sobre la «estructura de la civilizacion»”, Revista de Estu-
dios Politicos, nim. 66, 1989, pp, 7-65; “El orden normativista puro (supuestos cultura-
les y politicos en la obra de Hans Kelsen)”, Revista de Estudios Politicos, nim. 68, 1990,

. 7-93.
pp380 Cfr. Kelsen, H., Teoria generale..., cit., nota 92, pp. 141 y ss.
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