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I. INTRODUCCION

Lo que sigue no pretende ser un tratamiento sistematico ni exhaustivo
de los cambios constitucionales —de la reforma constitucional, en .un sentido
amplio— desde la perspectiva del nuevo texto fundamental espafiol. El mismo
tema de la revisién constitucional, mds restringido que el anterior, tampoco
podrd ser aqui objeto de un estudio pormenorizado en sus muchas y comple-
jas dimensiones, algunas de las cuales ya han comenzado a ser planteadas por
un sector de la doctrina entre nosotros y sobre la base de la no demasiado
coherente regulacién que al problema da el titulo X de nuestro cédigo fun-
damental !, Es, efectivamente, sobre estos cuatro articulos de la Constitucién
(del 166 al 169) que se adelantan las consideraciones que iniciamos, pero no
con la intencién de analizar en si mismo —con ser materia importante y de
un no muy feliz tratamiento constitucional >— el procedimiento de revisidn;
éste, desde luego, habrd de ser tenido en cuenta, pero sélo, por el momento,
en aquello que se relaciona con el que si es objeto preferente de estas lineas:
la problematizacién de los modos de revisién de la Constitucién desde el sis-
tema integral de ésta o, por decitlo de otro modo, el planteamiento del sen-

! Cfr. P. de Vega, La reforma constitucional, en Estudios sobre el proyecto de Cons-
titucién, Madrid, 1978, pdgs, 219 y sigs.; O. Alzaga Villaamil, Lz Constitucién espaiiola
de 1978 (Comentario sistemdético), Madrid, 1978, pdgs. 966 y sigs.; M. Contreras, La refor-
ma de la Constitucién, en Estudios sobre la Constitucidn espariola de 1978, edicién de
M. Ramirez, Zaragoza, 1979, pdgs. 403-423,

2 A reserva de lo que se dird méds adelante, deben indicarse las aparentes lagunas del
texto —no hay, por ejemplo, previsién de un trdmite de composicién entre las Cdmaras
para €l caso del procedimiento de rigidez reforzada del art. 168— y la desafortunada redac-
cién del punto 3 del articulo 167, en el que se califica, incorrectamente, al eventual refe-
réndum como de «ratificacién»; equivoco terminolégico que parece estd en la base de la
errénea afirmacién sobre el caricter zmecesario de dicha intetvencién popular en el proce-
dimiento previsto en el articulo 167; cfr., en este sentido, J. M. Martin Oviedo, Tipologta,
jerarquia y produccién de las normas en la Constitucién espafiola, en La Constitucién espa-
rola y las fuentes del Derecho, vol. II, Madrid, 1979, pdg. 1284. .
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tido y significado jurfdico de los preceptos citados en la medida en que se
relacionen con una idea de derecho presuntamente activa en el texto y con
una visién global sobre la dindmica de aquélla en la vida social.

Este planteamiento —fuerza es reconocerlo— no sélo limita un 4drea de
estudio. También relativiza los resultados de éste. Desde una ajustada com-
prensién de los condicionamientos del saber juridico —parcial, operativo e
instrumental, tal y como lo ha sefialado Heck *— no puede asumirse la exten-
sa problemdtica que despierta la revisién constitucional. Quizd como en nin-
gin otro instituto juridico se implican aqui, junto con la dimensién que po-
driamos Hamar «estrictamente» normativa, los planos filoséfico-ideoldgicos
y sociolégicos que sitian necesariamente al derecho en su enclave histérico-
social concreto. Es verdad que sobre esta totalidad, sélo escindible a efectos
metddicos, el jurista, por mds que asuma conscientemente las fronteras de su
propio saber, no puede por menos que formalizar, que poner por escrito ten-
siones y aspiraciones que desbordan cualquier pretendido neutralismo avalora-
tivo. Pero que el jurista cumpla su papel en el simbolismo social —Arnold
ha hablado de los escritos juridicos como de ritos cetemoniales en torno a una
perseguida idea del Derecho *— no debe ser, en este caso, un salvoconducto
para el confusionismo metodolégico. En particular, y por lo que hace a nues-
tro tema, la implicacién no controlada de consideraciones filoséficas y poli-
ticas con las juridicas puede llevar a una distorsién del propio objeto de and-
lisis y a una total invalidacién de los resultados de éste. Por no citar sino una
de las constantes ideoldgicas mds recurrentes en este campo —las proceden-
tes del iusnaturalismo, en cualquiera de sus varias formulaciones—, no habria
sino que constatar la frecuencia con la que las categorias juridicas (soberania,
poder constituyente, limites a la revisidn) aparecen fatalmente entreveradas,
como sefialara en su momento Jellinek 5, de referencias metaempiricas en base
a las que, como habrd ocasién de apuntar para algtin caso concreto, el jurista
se confunde con el legislador y ambos con cualquier variable independiente,
secularizada o no, de la que se pretenda extraer una normatividad al margen
y por encima de las voluntades histdricas que aparecen vinculadas a un texto
constitucional. Y es que, de algin modo, plantear el tema de la revisién cons-
titucional es tocar el limite equivoco en el que el Derecho y el Estado enla-
zan con su supuesta prehistoria constituyente; es por ello aproximarse a la
pregunta —no formularla necesariamente, sin embargo— por la soberania 3
y apuntar al nicleo primario, en la ideologia y en la estructura social, de una
colectividad politicamente organizada. Con todo, en las lineas que siguen se
procurard mantener el andlisis dentro de unas fronteras moderadamente juri-
dicas y no intentar contestar aquellas cuestiones que, exorbitando el 4rea de
la norma de derecho y de su validez, no pueden ser planteadas en este mo-
mento o no lo pueden ser, cuando menos, por quien ahora escribe.

* P. Heck, El problema de la creacién del Derecho, Barcelona, 1961, pig. 35.

* T. W. Arnold, El Derecho como simbolismo, en V. Aubert (ed.), Sociologia del Dere-
cho, Caracas, 1971, pag. 52.

5 G. Jellinek, Teoria general del Estado, Buenos Aires, 1973, pag. 392.

¢ Cfr. K. Loewenstein, Teorta de la Constitucion, Barcelona, 1970, pdg. 172.
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En torno precisamente a la norma juridica y a su validez ha situado Bobbio ?
el d4mbito de este saber, y a sus consideraciones, en este sentido, cabe remi-
tirse. No se tratard, por tanto, de encarar el problema de la revisién consti-
tucional en nuestro ordenamiento desde la cuestién de su «legitimidad» (de su
«justicia»), asi como tampoco serd posible enmarcar el tema en las condicio-
nes y limites de eficacia de la revisién misma. Y no sobra, segin creo, esta
matizacién, porque buena parte de las argumentaciones en torno a este pro-
blema proceden, como ya se ha apuntado, de alguno de estos dos tltimos
enfoques posibles. Asi, tanto la teorizacién dogmitica sobre las relaciones
entre poder constituyente originario y constituyente constituido, por no poner
sino un ejemplo, como la creencia en las virtualidades sociopoliticas de un
determinado procedimiento de revision —o la cerrada desconfianza frente
al mismo— tienden a minusvalorar o a apreciar en exceso, segin los casos,
la funcién social de la norma juridica, que en este terreno, como en tantos
otros, no tiene por qué ser solucién —ni obstdculo para la solucién— de los
problemas, sino mero planteamiento de los mismos. Como han expuesto, en
fin, Belin® y Marienstras® para las experiencias francesa y norteamericana,
respectivamente, las construcciones sobre el poder constituyente y sobre la
revisién de la Constitucién son histricamente inseparables de las mitologias
fundacionales y contractualistas sobre el origen de la colectividad politica; de
ellas quizd sélo deba retener todavia hoy el jurista como instrumento valido
para su andlisis, en tanto que necesaria ponderacién realista del mismo, el
trasfondo politico que las animara: un debate que si entonces se planted entre
el monarca y la nacién, hoy sigue vivo, animado por sujetos y fuerzas sociales
diferentes, sobre parecidas cldusulas de los textos constitucionales. Rozando
uno de los puntos mds criticos de esta problemdtica —el de los limites a la
revisién constitucional—, C. Schmitt lo ha vuelto a exponer con cierto des-
garro peculiar: «El problema juridico-constitucional implica la pregunta por
el enemigo al que se quiere impedir el paso a la legalidad constitucional» .

II. REVISION CONSTITUCIONAL Y RUPTURA DE LA CONSTITUCION

Sobre lo dicho, el titulo X de nuestra Constitucién —De la reforma cons-
titucional— debe ser objeto de una atencién preferente a la hora de la com-
prensién integral de aquélla. Y esto no sdlo porque, como se intentard ir mos-
trando, sean varios los problemas de interpretacién aqui implicados para la
teorfa de la Constitucién, sino también porque, con cardcter mds general, el
alcance y el sentido de la normativa constitucional —la voluntad que en ella
se encierra de prefigurar la convivencia politica en ruptura méds o menos abier-

? N. Bobbio, Teoria della norma ginridica, Turin, 1958, pdgs. 35 y sigs.

8 J. Belin, La logigue d’un idée-force. L'idée d’utilité sociale et la Révolution frangaise,
vol. IV, Paris, 1939, pdgs. 415 y sigs.

* E. Marienstras, Les mythes fondateurs de la nation américaine, Paris, 1977, pags. 136

y sigs. i
1 C. Schmitt, La revolucién legal mundial, en «Revista de Estudios Politicos», ndm. 10
(julio-agosto 1979), pag. 16. :
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ta con el pasado— no aparece nitidamente sino desde el momento en el que
el texto mismo se sitda en el tiempo, garantizando mediante los procedimien-
tos de revisién tanto una estabilidad elemental como una respuesta adecuada
al cambio social y politico. Desde luego, ya se ha apuntado, el tratamiento
que a la materia dan los articulos 166-169 no queda exento de varias posi-
bles criticas, asi como de cierta capacidad de desconcierto para el intérprete.
Si centramos el andlisis en los articulos 167 y 168, en los que se perfila un
procedimiento de revisién diferenciado segtin el alcance de las transformacio-
nes proyectadas (reforma y revisién constitucional, segtin la discutible termi-
nologfa empleada), cabe apreciar cémo el constituyente ha llevado hasta el
texto una diversidad de preocupaciones de politica constitucional que, a virtud
de su juridificacién quizi apresurada, han deparado un sistema de revisién
constitucional que se nos presenta como excesivamente dificultado en su tra-
mitacién y al tiempo, sin contradiccién, como escasamente protector de deter-
minados contenidos ideoldgicos que la Constitucién ha enfatizado, sin embargo,
en otros de sus preceptos. Y es que no se trata sélo de que el procedimiento
de revisién en si mismo sea criticable. El dilema que abre para el intérprete
el articulo 168 tiene también mucho que ver con la cuestién primaria —de
decisiva importancia para todos los operadores juridicos y singularmente para
el Tribunal Constitucional— de cudl sea la valoracién, presente en el texto,
de algunos extremos criticos para la definicién del régimen politico. Tema
éste que no es posible eludir desde el momento en que la Constitucién con-
templa la posibilidad de su revisién total (art. 168.1) tras haber establecido
a lo largo del articulado una diversidad de principios constitucionales (defi-
nicién del Estado como social y democritico de Derecho en el articulo 1.1,
compromiso de los poderes piiblicos con el valor igualdad en el articulo 9.2,
invocacién a los derechos inviolables de la persona en el articulo 10.1, etc.)
que no parecen conciliables, con el indiferentismo axiolégico que anima a la
previsién, por la propia norma constitucional, de su total arrumbamiento.
Las criticas no se han hecho esperar, y ya desde el momento en que el
texto del Proyecto de Constitucién perfilase en sus articulos 160 a 163 los
contenidos del actual titulo X. Con especial referencia al articulo 168, De Vega
ha sefialado asi que nos encontramos, mds que ante una constitucién rigida,
ante un texto que cabe definir como «pétreo» !, y sin que ello sea ébice para
que puedan echatse en falta en la regulacién constitucional, segin el mismo
autor, determinadas cautelas y garantias que, con algin predicamento en el
Derecho comparado, habrian salvado las ya inevitables contradicciones del
texto: expresa prohibicién de revisiones tdcitas (o materiales), inclusién de
una cldusula de intangibilidad por la que se consagrase como irreformable un
cierto «mfnimo constitucional», etc. 2. El procedimiento agravado de revisién
que prevé el articulo 168 —aprobacién por las Cdmaras del principio de la
reforma, disolucién de las mismas, convocatoria de nuevas elecciones, debate
y aprobacién del «nuevo texto constitucional» y, en fin, ratificacién por re-

" P, de Vega, Los drganos del Estado en el contexto politico-institucional del proyecto
de Constitucién, en La Costituzione spagnola nel tremtennale della Costituzione italiana,
Bolonia, 1978, pig. 10.

2 P, de Vega, La reforma constitucional, ob. cit., pags. 226 y 229.
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feréndum— ha sido también criticado por Lucas Verdd en la medida en
que nos encontramos no sélo ante una rigidez excesiva, por lo indiferencia-
da, de titulos completos de la Constitucién, sino, lo que no es menos grave,
ante un precepto que pricticamente bloquea la incorporacién de «nuevas
pretensiones juridicas fundamentales surgidas del progreso econdmico, so-
cial, cultural y tecnoldgico» ®. Criticas éstas que parece posible suscribir
—a salvo lo que se indicard mds adelante a propédsito de las revisiones t4-
citas— y que poseen la virtualidad, para nosotros, de emplazar al texto
en el drea de cuestiones que serdn abordadas en las lineas que siguen. El
problema de los llamados «limites implicitos» a la revisién constitucional
—al que ya ha hecho algunas referencias Alzaga “— deber4 ser también ob-
jeto de alguna atencién, en la medida en que es a propésito del mismo cuando
se suscitan algunos de los temas metodolégicos a los que se ha hecho alusién
en el apartado anterior.

Sin pretender en este momento una descripcién exhaustiva del ifer consti-
tuyente, si parece necesario, en todo caso, sefialar algunas de las vicisitudes
por las que atravesé el titulo X desde el texto inicial del Borrador constitu-
cional que se hiciera ptblico en noviembre de 1977. Es en este documento
inicial en el que ya se sientan dos de las cuestiones claves en la materia; de una
parte, en efecto, se distingue entre «reforma parcial»> y «revisién total» (con
sus respectivas peculiaridades procedimentales); de otra, se sienta un criterio
para determinar en qué casos cabe calificar al proyecto de reforma como no
meramente «parcial»: cuando éste vaya encaminado a afectar «a mds de la
mitad de los articulos de la Constitucién o a un titulo completo de la misma» .
La posibilidad de revisién total desapareceria en el texto del Awteproyecto,
no sin que dicha modificacién provocase sendos votos particulares del Grupo
de AP, en los que se mantenfa la primitiva redaccién del Borrador y se in-
clufa, al tiempo, una cldusula de intangibilidad para la proteccién de la «in-
tegridad del territorio» y de la «unidad politica del Estado». La Ponencia,
en el trdmite de examen de las enmiendas presentadas y al tiempo que recha-
zaba la propuesta de la citada cldusula de intangibilidad, volveria a asumir
el texto inicial en lo que hace a la previsién de la «revisién total o en parte
sustancial de la Constitucién, precisando que procederia aplicar el procedi-
miento especial para ésta «cuando la reforma afecte a un titulo completo de
la Constitucién o asi lo determine el Tribunal Constitucional». En el Dictamen
de la Comisién de Asuntos Constitucionales del Congreso, en fin, el titulo X
adquirirfa su actual redaccién, suprimiéndose tanto la referencia a la decisién
del Tribunal Constitucional acerca de los proyectos de revisién que hubieran
de calificarse como «totales» como la remisién genérica a las normas regula-

13 P, Lucas Verdd, Diritti e libertd fondamentali, en La Costituzione spagnola..., ob. cit.,
ag. 71,
P g‘f O. Alzaga Villaamil, La Constitucién espafiola de 1978..., ob. cit., pdgs. 970-971.

5 No creo que sea indiferente el sefialar que el texto base para la articulacién de esta
opcién decisiva en el Borrador lo propotciond, segin constan en la Minuta de los acuerdos
de 1a Ponencia del dia 8 de noviembre de 1977, un documento presentado por el ponente
de Alianza Popular, Fraga Iribarne. Agradezco a G. Peces-Barba sus facilidades para la
consulta de esta primera fuente de los trabajos parlamentarios.
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doras de la iniciativa legislativa por lo que hace a su aplicacién en el tema
y elimindndose, por tanto, en virtud de una enmienda centrista, la iniciativa
popular en cuanto a la revisién de la Constitucién. Pero es ya el debate en el
seno de la Comisién, que precede a la adopcién de este tltimo texto, el que
adquiere una relevancia especial en el tema que nos ocupa. A lo largo de la
discusién se planteardn tres concepciones distintas acerca de la revisién cons-
titucional, de las que sélo una, la defendida por el grupo de UCD, acabaria.
consiguiendo el apoyo suficiente para ser recogida en el texto remitido al
Pleno. En una linea muy préxima a lo que podriamos llamar defensa de la
«soberanfa parlamentaria», el Grupo Parlamentario Socialista abogd, aun ad-
mitiendo la posibilidad de la revisién total, por una identidad de procedi-
mientos en la materia que, excluyendo el trdmite especial de la disolucién de
las Cortes, no diese entrada al referéndum sino a partir de la solicitud en tal
sentido de una décima parte de los miembros de cada Cdmara. Posicién ésta
que tal vez haya que explicar en base a la desconfianza ante el eventual con-
tenido «populista» y «plebiscitario» que, ampliamente problematizado en el
curso de los debates ', pudiesen incorporar las consultas populares, recurren-
temente defendidas por el portavoz de AP. Con todo, pese a lo que estas
tesis socialistas encerraban de aparente identificacién entre poder constitu-
yente originario y constituyente constituido, los oradores de este grupo no
dejaron de reconocer la conveniencia de habilitar algin rigorismo procedi-
mental mayor por lo que se refiere a determinados preceptos de Ia Consti-
tucién . En una radical oposicién a estos planteamientos, desde los escafios
de la minorfa de AP se defenderia no ya la singularizacién procedimental de la
revisién total respecto de la parcial iniciativa, en definitiva, de Fraga en la
Ponencia —como vimos—, sino la apelacién, tanto en un caso como en otro,
al referéndum, asi como otros dos extremos mds que ya habian sido expues-
tos en las enmiendas del grupo: la caracterizacién de la reforma total por
puros criterios «extensivos» y la inclusién de una cldusula de intangibilidad
en los términos anteriormente comentados . También en Comisién, en fin,
UCD presentaria una enmienda de adicién por la que, afiadiéndose un nuevo
articulo (160 bis, actual 168), se sistematizaban los apartados 3, 4, 5 y 6 del
articulo 160 del Dictamen de la Ponencia. Interesa subrayar —siguiendo en
este extremo la exposicién parlamentaria de Alzaga— que el texto centrista,
finalmente aprobado ®, recogfa en lo esencial la articulacién entre revisién
total y parcial procedente del acuerdo de la Ponencia sobre las enmiendas al
Anteproyecto, si bien ponderaba el contenido del mismo en un aspecto im-
pottante: ya no se identificaban con la reforma total las que afectasen a un
titulo completo (segin la formulacién de AP, que hasta entonces habia pros-
perado) o aquellas que definiese como tales el Tribunal Constitucional, sino
los proyectos que pretendiesen afectar a titulos especificos de la Constitucién,
de este modo dotados de una rigidez reforzada (titulo preliminar, capitulo se-

% «D.S.C.», Comisién de Asuntos Constitucionales y Libertades Ptblicas, 20 de junio
de 1978, ndm. 93, pdgs. 3465 y sigs.

Y 1bid., pig. 3468.

8 Thid., pags. 3463 y 3475.

¥ Ibid., pags. 3470 y sigs.
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gundo, seccidn 1.2 del titulo I y titulo II). Se matiza asf el texto inicial y,
simultdneamente, se da de lado la enmienda de AP encaminada a incluir en
el titulo X una cldusula de intangibilidad. Este Gltimo rechazo probablemente
se justificara para los miembros socialistas y centristas de la Comisién en una
doble consideracién. En primer lugar —y asi lo diria explicitamente Alzaga—,
en funcién de que el procedimiento especialmente agravado que se preveia
para los casos de rigidez reforzada restaba sentido a una cldusula de aquel
cardcter, de la que serfa adecuado sustitutivo funcional el actual articulo 168;
de otra parte, en la probable impresién de que una declaracién constitucional
de inmodificabilidad absoluta, en cualquier terreno, se compaginaba dificil-
mente con Ja simultdnea permisién de la revision integral de la Constitucién;
ello es probablemente lo que harfa decir al ponente socialista Peces-Barba, en
su oposicién a la enmienda de AP, que ésta «introduce una heterogeneidad
en relacién con el conjunto del titulo sobre la reformax» 2.

. En lo esencial, pues, el titulo X de la Constitucién queda definitivamente
petfilado en el texto elaborado por la Comisién, sin que los debates en el
Pleno? aporten nuevas argumentaciones para los problemas ya expuestos.
Tampoco en el Senado —a salvo el intento de impedir expresamente las re-
visiones tdcitas >— se plantean nuevas sugerencias sobre el problema de las
relaciones entre revisiones parciales y totales. Procede asi, tras lo expuesto,
sistematizar algunos de los problemas que detivan de las opciones del consti-
tuyente en lo que hace a los procedimientos de revisién y, singularmente, por
lo que se refiere al sentido y alcance de las normas incluidas en el articulo 168.

1. Como hemos visto, la Constitucién aplica un procedimiento de rigi-
dez reforzada en el articulo 168, tanto para aquellos proyectos que se propon-
gan su revisién total como para los que vayan encaminados a la reforma de
titulos o secciones concretas del texto. Por lo que hace a la permisién de la
revisién total —y a reserva de lo que se ditd mds adelante—, cabe hacer las
siguientes precisiones:

— A partir de una lectura aislada del articulo 168.1, nuestro texto fun-
damental ha optado por un indiferentismo ideolégico total que le lleva a la
misma previsién de su revisién —de su destruccién, mejor— integra. Seme-
jante decisién —aunque no la falten precedentes en otros ordenamientos his-
téricos o vigentes ®— implica olvidar que, desde un punto de vista juridico,
y como ha recordado recientemente De Vega?, la revisién es fundamental-

® Ibid., pig. 3476.

2 «D.S.C.», 20 de julio de 1978, nim. 115, pdgs. 4529 y sigs.

2 En voto particular al articulo 166 se proponia, en efecto, por el Grupo Parlamentario
Agrupacién Independiente  la adicién de un punto 4 del siguiente tenor: «Toda propuesta
de reforma de la Constitucién indicard expresamente el texto que se pretende modificar
o completars; cfr. también «D. S. S.», 5 de octubre de 1978, ndm. 67, pig. 3329.

B Las siguientes Constituciones, vigentes o no, permiten su revision total: Francia (1848
y 1875), Uruguay (1830), Nicaragua (1858), Suiza (1874), URSS (1924), Albania (1928),
Austria (1929), Venezuela (1931), Irlanda (1937) y Guatemala (1879).

% La reforma counstitucional, ob. cit., pdg. 220. Sobre el mismo tema, cfr. C. de Cabo
Martin, Sobre la funcién bistérica del constitucionalismo v sus posibles transformaciones,
Salamanca, 1978, pégs. 13 y sigs. : N
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mente un procedimiento de defensa, no de subversién, de la Constitucidn,
asi como una excesiva confianza en la utilidad de los cauces juridicos para la
abrogacién de las Constituciones %.

— Consecuencia inmediata del mencionado agnosticismo constitucional
es aparentemente tanto la imposibilidad de considerar la existencia de un nd-
cleo irreductible en el texto frente a la revisién y en contradiccién, como se
sefialé, con otras declaraciones constitucionales como —y esto es, en tdltima
instancia, positivo— el mdximo grado de permisién constitucional para el
planteamiento y ejercicio de politicas constitucionales alternativas %,

— En conclusién, ante esta constitucionalizacién de la destruccién de la
Constitucién, en la terminologia de Schmitt ¥, no cabe sino constatar la iden-
tificacién que se ha operado entre poderes constituyentes originario y consti-
tuido. Por més que las teorfas se resientan, ello no es en si criticable, y desde
luego quedaria politicamente sanado, como para casos semejantes ha sefialado
Burdeau®, a través de la adopcién de la «revisién» mediante referéndum.
Pero si la critica dogmdtica es relativamente intrascendente, no ocurre lo
mismo con la que puede hacerse desde una perspectiva técnico-jurfdica: for-
zando al Derecho a regular lo que estd mds alld de él mismo se le obliga a
contradecirse y a adentrarse en un terreno en el que, controvertiéndose radi-
calmente la configuracién juridica misma del Estado, carece de sentido, como
ha sefialado Rubio Llorente ®, la indagacién juridica.

2. De otra parte, la formalizacién por el constituyente de unos supuestos
de revisién en el mismo articulo 168.1 que, sin caracterizarse como «totales»,
se identifican a los anteriores en cuanto al procedimiento, da lugar a un no
pequefio confusionismo, en la medida en que dicha identificacién se ha pro-
ducido entre realidades juridica y politicamente dispares y que como tales de-
berian haber sido objeto de una regulacién diferenciada.

— En efecto, al haberse protegido con esta rigidez reforzada bloques
enteros de preceptos, el rigor procedimental del articulo 168 deberia aplicarse
tanto a la llamada «revisién total» o a las parciales que efectivamente supon-
gan un replanteamiento de la «férmula politica» de la Constitucién como a
aspectos de innegable cardcter secundario incluidos en los titulos y secciones
protegidos. De este modo, la misma regulacién es aplicable a lo que Bluntschli
Hlamara «transformaciones» del Estado —Ilas que «sustituyen con otra forma
la del poder supremo»— y a las simples «modificaciones» del mismo *.

5 Cfr, L. Sdnchez Agesta, Derecho politico, 5. ed., Granada, 1954, pags. 356-357.

% En concreto, y por la accién combinada del citado articulo 168.1 y de la Disposicién
Derogatoria 3 de la Constitucién, hay que entender parcialmente derogado, en alguno de
sus puntos, el articulo 172 del Cédigo Penal (modificado por Ley 23/1976, de 19 de julio),
en el que se tipifican las denominadas «asociaciones ilfcitas».

# C. Schmitt, Teorta de la Constitucién, Madrid, s.f., pdgs. 115 y sigs.

# G. Burdeau, Traité de Science Politique, 2.* ed., vol. IV, Paris, 1969, pdg. 260.

® F. Rubio Llorente, La Constitucién como fuente del Derecho, en La Constitucion
espafiola y las fuentes del Derecho, ob. cit., vol. 1, pag. 59. Cfr. también una exposicién
cldsica del tema en V. E. Orlando, Principi di Diritto Costituzionale, Florencia, 1890, pa-
gina 115.

* Y. P. Bluntschli, Derecho piblico universal, vol. 11, Madrid, s.f., pag. 211.
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— Pero si, desde el anterior punto de vista, la proteccién dispensada
puede legar a ser excesiva y disfuncional, en otro terreno sus carencias son
evidentes. Es nototio —y asi lo ha subrayado Contini *— que la sola revisién
de un precepto constitucional puede provocar la supresién de la Constitucién
en vigor, y aunque en nuestro caso podria argiiirse que las exigencias procedi-
mentales son suficiente garantia frente a tal eventualidad por aplicarse, en este
caso, los mismos trdmites que en el de la revisién total, cabe subrayar que
juridica y politicamente los supuestos no son homologables. Desde el primer
enfoque —adelantando observaciones sobre las que habrd que volver—, re-
visar una Constitucién sin cuestionarla en su totalidad impone limites légico-
sistem4ticos que aqui no se han tenido en cuenta y que se concretan resumi-
damente en la necesidad de salvar en lo posible la sistematicidad del orde-
namiento y su consistencia frente a posibles antinomias. Politicamente, parece
claro que repugna a una politica constitucional que se cuide de clarificar las
opciones planteadas ante la colectividad el hecho, posible a partir del articu-
lo 168, de que se levanten alternativas de revisién constitucional presentadas
como «parciales» y que vayan encaminadas (en la materia, por ejemplo, de
derechos fundamentales v libertades piblicas) a una radical transformacién
del régimen politico disefiado por el texto fundamental.

Si hubiera que resumir, en fin, la voluntad politica que parece haber sido
preponderante en la configuracién del sistema de revisién constitucional, y a
partir de cuya formalizacién juridica se plantean los problemas a los que se
acaba de aludir, deberfa constatarse cémo estamos ante un doble y contradic-
torio empefio por parte del legislador constitucional. De una parte, en efecto,
se ha querido —en atencién a objetivos de orden preferentemente ideolégico
y con el estimulo quizd de la experiencia del propio proceso constituyente
a partir de la Ley para la Reforma Politica >— no insertar en el texto cldusu-
las de intangibilidad (cuya determinacién, ademds, no habria estado exenta de
polémica) y presentar, mediante la previsién de la revisién total, una imagen
maleable y transparente del Estado; pero también —y esta vez en base a ob-
jetivos nada simbélicos y si vinculados con los compromisos politicos e institu-
cionales de la Constitucién— se ha buscado el medio de hacer excepcional-
mente gravosa la modificacién de determinados contenidos de la Constitucién.
El resultado de acumular ambos requerimientos a través de unos mismos
cauces juridicos es la contradictoria regulacién que da al tema el titulo X y los
problemas de interpretacién que se sefialan en los apartados que siguen.

I1I. LA IDEA DE DERECHO PRESENTE EN LA CONSTITUCION

Como se ha apuntado, el contenido del articulo 168, a la luz de los debates
que llevaron a su adopcién y bajo la influencia de la mds préxima experiencia
politica, no es otro que el de la pretensién voluntarista de evitar, desde el De-
recho, toda solucién de continuidad en la vida constitucional del Estado. Nues-

3 G. Contini, La revisione costituzionale in Italia, Milan, 1971, pag. 296.
32 O, Alzaga Villaamil, La Constitucion..., ob. cit., pig. 968.
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tros constituyentes han incurrido asi en el empefio que, por irreal, criticara
hace afios Mortati, sefialando cémo resultaba juridicamente 1mposlble referir
el origen y la legltlmldad de un nuevo ordenamiento al que inmediatamente
le precede y frente al que el primero surge en polémica constituyente ¥ ", La
cuestién importante no es ésta, sin embargo. Son los efectos juridicos de esta
decisién los que plantean una diversidad de problemas a los operadores del
Derecho, quienes deberdn hacer frente a las inconsistencias, algunas ya sefia-
ladas, que se evidencian en el texto de nuestra Constitucién. Y tal vez para ello
la indagacién en la voluntad histdrica de los constituyentes no deba ser un
elemento de interpretacién definitivo. Creemos que la necesaria distincién
entre voluntas legis y voluntas legislatoris —bdsica para toda teorfa de la
interpretacién y, en concreto, para toda lectura no voluntarista de los textos
juridicos, como sefiala Diez Picazo ®— debe tener aqui una especial aphcac1on
El contenido de las disposiciones de una Constitucién no es sélo, como queria
Austin ¥, el mandato procedente de la voluntad del soberano; antes que ello,
el Derecho es sistema —o, cuando menos, se debe luchar porque lo sea *—,
y, en tanto que tal, es portador de una légica inmanente que puede llegar a con-
tradecir las pretensiones contingentes que estuvieron en su origen. Esta vo-
luntas legis cobra, de otra parte, una peculiar relevancia cuando, como en
nuestro caso, la Constitucién se nos presenta como fruto de un compromiso
constituyente en el que se entrecruzan y superponen ideas no siempre homo-
logables del Derecho *

Y es precisamente la idea de Derecho presente eén nuestra Constitucién la
que debe ser tenida en cuenta para el tema que ahora nos ocupa. Porque, como
ha quedado planteado, la tensién entre el titulo X —en su articulo 168 sobre
todo— y otras disposiciones de la Constitucién es, ante todo, la tensién entre
un aparente indiferentismo ideoldgico, que llega hasta el cuestionamiento del
texto en su totalidad, y una voluntad constituyente, de otra parte, en la que
aparecen resueltamente adoptadas posiciones cruciales —institucionales e
ideoldgicas— acerca de la organizacién de la convivencia politica. Es, si se
quiere, el recurrente problema de la crisis de la Constitucién el que estd aqui
planteado o, por decirlo de otro modo, el de la contradiccién —para utilizar
la terminologia de Schneider ¥ y de Garcia Pelayo ®, entre otros— entre con-

20s G, Mortati, Studi sul potere costituente e sulla riforma costituzionale dello Stato,
en Raccolta di scritti, vol. 1, Mildn, 1972, pig. 26.

# 1. Diez Picazo, Experiencias juridicas y teoria del Derecho, Barcelona, 1973, pdgi-
nas 245 y sigs.

* Cfr. J. Raz, Il concetto di sistema giuridico, Bolonia, 1977, pig. 37.

% No parece que la comprensién del Derecho como «problema» excluya una visién sis-
temitica del mismo; para un planteamiento de estas cuestiones, cfr. el conocido Tépica y
]urz:prudencza, de Th. Viehweg, Madrid, 1964, pdgs. 50 y sigs.

% Cfr. J. Jiménez Campo y J. Porres Azkona Conﬂzcto politico, técnica uridica
y aplicacion inmediata en una Constztuczon de compromiso: la Constitucién espafiola de
1978, en «Revista de Derecho Publico», ndm. 74 (1979), pags. 83 v sigs.

¥ H. P. Schneider, Peculiaridad vy funcién de los derechos fundamentales en el Estado
constitucional democritico, en «Revista de Estudios Politicos», ntim. 7 (enero-febrero 1979),
pédginas 23 y sigs.

. ® M5.4Garcia-Pelayo, Las transformaciones del Estado contemporineo, Madrid, 1977,
pégina 54.
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cepciones formal y material del Estado de Derecho. Como es notorio, se trata
de un problema que no puede ser aqui sino muy someramente apuntado, entre
otras razones por la de que su examen deberfa hacerse a partir de una miés
amplia interpretacién de lo que, con variada terminologia, viene denomindn-
dose «crisis de legitimidad del Estado ‘del capitalismo tardio» *. Las posicio-
nes doctrinales en la teoria de la Constitucién son ya conocidas. A partir sobre
todo del concepto kelseniano de Constitucién material ®, y en nuestros dias
singularmente a través de la teorizacién de Forsthoff*, se ha venido soste-
niendo que la idea de «sistema de valor» referida a la Constitucién, en la
medida en que repugna a los principios cldsicos de interpretacién de la ley,
implica una peligrosa puerta abierta hacia el aumento de la discrecionalidad
judicial y, a su través, hacia la inseguridad juridica. La comprensién del sen-
tido de la norma desde dicha perspectiva —afirmard Forsthoff — no supone
un procedimiento de andlisis juridico, sino filoséfico, y como tal es una pre-
ocupacién que debe desechar el intérprete, para quien las hipdstasis «metaju-
ridicas» carecen de sentido y son perturbadoras®. Y es de sobra conocido
también todo lo que estas tesis deben al Schmitt que —defendiendo, sin em-
bargo, un concepto absoluto de Constitucién— apuntara la crisis del concepto
de ley en la modernidad® y la progresiva reduccién de la Constitucién, en
base al «pluralismo», a la regla pacta sunt servanda®.

No se trata tanto, en este momento, de polemizar con las tesis expuestas
—combatidas en la doctrina alemana por Holletbach% y Bachof ¥/, entre
otros— cuanto de subrayar la decisiva importancia de la cuestién para el pro-
blema que nos ocupa. Este virtualmente desaparece si se aceptan sin més pon-
deraciones las comprensiones de la Constitucién como mero orden atributivo
de competencias y regulador de procedimientos. Desplazada, por inutil, la
problematizacién del sentido ideoldgico global de la norma constitucional,
el que ésta prevea su misma supresién carece de relevancia para el intérprete
y, mds atn, abunda aparentemente en la relativizacién formalista de su conte-
nido politico. Por el contrario, si no se quiere estar de espaldas al nticleo de-
cisional del proceso constituyente, si se aprecia la voluntad derogatoria de la
Constitucién frente al pasado y su pretensién de conformacién de las conduc-
tas politicas hacia el futuro, no hay sino que —sin salir del mismo Derecho
positivo— plantearse el alcance del sistema integral de la Constitucidn, in-
terpretar éste y utilizarlo para la eliminacién de posibles antinomias en el
texto. Y, desde este planteamiento, la seguridad juridica —que absolutizada

¥ Sobre el tema me remito a mi trabajo Lz mayoria desconfiada. Notas criticas sobre
el Estado de la unanimidad, de préxima aparicién en la revista «Negaciones».

“ H. Kelsen, Teorta pura del Derecho, Buenos Aires, 1975, pags. 147 y sigs.

“ E. Forsthoff, Die Umbildung des Verfassugsgesetzes, en Festfchrift fiir Carl Schmitt,
Berlin, 1959, pags. 117 y sigs.

2 Ibid., pag. 125.

“ Ibid., pig. 123.

“ C. Schmitt, Legalidad y legitimidad, Madrid, 1971, pdgs. 39 y sigs.

% C. Schmitt, La defensa de la Constitucién, Barcelona, 1931, pdg. 174.

“ A. Hollerbach, Auflosung der rechisstaatlichen Verfassung?, en «Archiv des offent-
lichen Rechts», nim. 85 (octubre 1960), pdgs. 241-270.

7 Q. Bachof, Jueces v Constitucion, Madrid, 1963, pig. 28.
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en tanto que valor, como recuerda Chiapetti ®, se convierte en una tautolégica
afirmacién del orden politico y social dominante— no tiene por qué resentirse
fatalmente. Alcanza, por el contrario, su auténtica funcién de garantfa cuando,
a través de la interpretacién, las disposiciones singulares del texto se coor-
dinan con la idea de Derecho que ha animado un proceso constituyente.

Es claro que si estas consideraciones llevan a alguna parte es a la pregunta
pot los modos de garantia de la supremacia de la Constitucién, incluso frente
a los procesos de revisién de la misma. Si se quiere dar una respuesta, por no
aludir sino a uno de los problemas de interpretacién mds notorios, a la relacién
en que se encuentran, de una parte, la invocacién a los derechos inviolables
de la persona en nuestra Constitucién (art. 10.1) y, de otra, los modos de
revisién previstos en el titulo X y singularmente en el articulo 168, y si esta
respuesta no quiere adelantarse desde instancias ideoldgicas suprapositivas, el
intérprete no puede por menos que indagar en torno a las relaciones entre
Constitucién y revisién constitucional, con el 4nimo de plantear la posible
sujecién de una a otra o, por decirlo de otro modo, de evitar en lo posible el
fraude a la Constitucién.

La cuestién es, en sus muchas implicaciones, una de las més antiguas en la
teorfa de la Constitucién y también, como se sefial$ al principio de este trabajo,
la que quizd aparece més entreverada de tomas de posicién ideoldgicas ®. In-
tentando evitar estas dltimas y no buscando, desde luego, agotar el tema, pa-
rece conveniente aludir a algunos de los expedientes técnico-juridicos median-
te los que, desde diversas perspectivas, se ha argumentado la supremacia de
la Constitucién frente a su revisién. Férmulas todas que —afirmando la exis-
tencia de limites implicitos o explicitos a la reforma— se fundamentan en una
inicial consideracién en materia de jerarquia de fuentes del Derecho.

1. Tal vez la mds conocida posicién a favor de la supremacia de la Cons-
titucién frente a sus procedimientos de revisién sea la sostenida en la doctrina
italiana por Mortati ®. Para el autor citado, la paridad absoluta de fuentes en
sentido propio sélo se da cuando las dos fuentes hipotéticamente comparadas
se encuentran en una situacién tal que ninguna de ellas puede influir sobre el
modo de expresién de la otra. Esta posibilidad, afirma, no se verifica cuando
la eventual sustitucién de la normacién de una fuente sobre la de otra, en la
misma materja, estd subordinada a la voluntad de una de las dos, que fija
«las condiciones y criterios del vdlido ejercicio del poder asi transferido» .
Es posible asf que una fuente subentre en la normacién establecida por otra,
transformando su contenido, pero ello no seria aplicacién, en este caso, del
principio derogatotio, sino manifestacién del poder normativo transferido

# A, Chiappetti, Uso alternativo del Diritto e certezza costituziondale, en L'Uso dalterna-
tivo del Diritto, vol. 11, a cura di P. Barcellona, Bari, 1973.

# Cfr. R. Morodo, Las doctrinas politicas sobre la reforma constitucional, en E, Tietno
Galvéan, Estudios de pensamiento politico, Madrid, 1976, pdgs. 193-225. Para la cuestién,
en general, de la reforma y revisién constitucional, el trasfondo politico del debate queda
evidenciado en la obra clasica sobre la materia; cfr. J. Bryce, Constituciones flexibles y
constituciones rigidas, 2 ed., Madrid, 1962, pdg. 162.

® C. Mottati, Concetto, limiti, procedimento della revisione costituzionale, en Studi di
Diritto Costituzionale in memoria de L. Rossi, Mildn, 1952, pdg. 386.

5 Ibid., pag. 387.
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por la norma superior afectada -—la Constitucién en este caso— a una fuente
infraordenada. La revisién constitucional serfa, segiin esto, para decirlo con
el concepto de Raz %, una norma derivada, que incluiria a otra entre sus con-
diciones de creacién, y ello pese a que, plenamente vélida la revisién e incor-
porada al texto de la Constitucién, adquiriria el rango formal que es propio
de ésta; la aparente contradiccién entre ambos momentos podria resolverse
en base a la diferenciacién entre fuente y norma, segtin Pergolessi ®. A la tesis
expuesta —combatida, entre otros, por Cicconetti® y suscrita también por
Grossi ®— sélo puede reprochérsele artificiosidad en la medida en que se
niegue que ésta sea una nota esencial al razonar juridico; si es, en todo caso,
un planteamiento claramente instrumental para el desarrollo de las conocidas
doctrinas en orden a los limites de la revisién constitucional.

2. Sobte la base del desarrollo anterior, la afirmacién de la existencia
de un nicleo irreductible a la revisién en toda Constitucién —la teoria de los
Iimites implicitos *— parte, por encima de consideraciones de Derecho posi-
tivo y en didlogo polémico con la idea de «soberanias, de un antiguo aserto
en la teoria de la Constitucién segin el cual el Derecho no puede negarse a si
mismo en sus compromisos bdsicos. Desde distintas posiciones politicas se han
declarado asi irreformables la forma de Estado ¥, las declaraciones de dere-
chos *® y, entre nosotros, a partir de la vigente Constitucién, ademds, la uni-
dad del Estado y de la nacién®. Y aunque el razonamiento en base al «De-
recho patural» no es precisamente hegemdnico entre los sostenedores de estas
tesis, es dificil no plantear ante ellas alguna critica que probablemente las
invalida desde un punto de vista juridico. No puede ignorarse, en efecto,
y como ya se ha apuntado por un sector doctrinal ®, que, razonando en base
a la existencia de limites implicitos a la revisién constitucional, el jurista se
sobrepone al constituyente, deslizindose desde la vélida caracterizacién del
régimen politico hacia la «juridificacién» de los contenidos que en éste se
consideran sustanciales, y ello suponiendo —esto es lo criticable del procedi-

22 J. Raz, ob. cit., pag. 103.

* F. Pergolessi, Sistema delle fonti normativa, Mildn, 1973, pag. 37.

%S, M. Cicconetti, La revisione della costituzione, Padua, 1972, pdg. 239.

% P. Grossi, Introduzione ad uno studio sui dirvitti inviolabili nella costituzione italiana,
Padua, 1972, pdgs. 79 y sigs.

% El sentido y alcance de estas tesis no puede comprenderse, de otra parte, si no se las
relaciona con su «contrario» tedrico mds claro: la interpretacién formal-positivista de la
nocién de constitucién. Cfr., sobre el tema, G. Burdeau, Une survivance: la notion de
Constitution, en L'évolution du Droit Public. Etudes en Ubonneur de A. Mestre, Paris,
1956, pdgs. 60 y sigs.

5 Asi, el articulo 139 de la vigente Constitucién italiana. Sobre el tema, cfr. M. Ruini,
11 referendum popolare e la revisione della Costituzione, Mildn, 1953, pdgs. 67 y sigs., y
G. Lucatello, Sull'immutabilits della forma repubblicana, en Scritti Giuridici in memoria
di V. E. Orlando, vol. 11, Padua, 1957, pdgs. 25 y sigs.

*® Acerca de la polémica en Francia, cfr. G. Morange, Vdleur juridique des principes
contenus dans les Déclarations des Droits, en «Revue du Droit Public et de la Science
Poéitique», vol. 60, pags. 232 y sigs. También, P. Wigny, Propos constitutionnels, Bruselas,
1963, pdg. 25.

¥ Q. Alzaga Villaamil, Lz Constitucién..., ob. cit., pags. 970-971.

® G. Balladore Pallieri, Diritto Costituzionale, 8.* ed., Mildn, 1965, pdg. 287,
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miento— una «voluntad» no declarada por la norma. Pero es que ademds estos
planteamientos incorporan una velada desvalotizacién del Derecho, en la me-
dida en que le hacen depender mecinicamente ~la idea del reflejo— de ins-
tancias metajuridicas en las que, se afirma, reside la «verdadera» Constitucidn.
No es el lugar ahora para ponderar qué tiene la norma de capacidad de pro-
mocién de conductas y qué de mimetismo respecto de otras variables ¢, pero
si debe subrayarse el peligro presente en unas concepciones que, nacidas para
defender la Constitucién en base a una «superlegalidad» que la desborda,
podrian igualmente relativizar aquélla cuando, sin mds, se argumentase la
transformacién de los factores de hecho que la sustentan. Las recientes cons-
trucciones de Zangara ® —afirmando la existencia de una Constitucién con-
vencional informada por el «poder constituyente de la clase politica»— de-
berfan, en tanto que radicalizacién paradigmdtica de estas tesis, poner en guar-
dia frente a alguna de las consecuencias de la teorfa en cuestién.

3. Mis interés tiene para la interpretacién de nuestra Constitucién el
problema de los limites expresos —«textuales», como, con mayor precisién,
los identifica Cicconetti ®— a la revisién constitucional. Como habrd ocasién
de apuntar, la cuestién de la existencia de tales limites no puede, sin mds, re-
solverse negativamente a propésito del texto fundamental espafiol, y ello pese
a que no pueda ignorarse la importancia de la previsién de una revisién total
del mismo. Como es de sobra conocido, el recurso a las cldusulas de intangi-
bilidad no escasea en el Derecho comparado®, por méds que dicha practica
siga siendo objeto de una aguda polémica doctrinal. No se trata ya de la ar-
gumentacién segin la cual los limites en cuestién nunca tendrian caricter
absoluto y sf sélo relativo, siendo removibles mediante un procedimiento més
agravado, al modo como lo ha expuesto Biscaretti ® y como en Espafia sostuvo
Ruiz del Castillo®. Desde un punto de vista mds sociolégico que juridico,
se ha afirmado la inutilidad de semejantes cautelas —incapaces, se argumenta,
de enfrentarse al cambio politico ¥—, cuando no su potencial «revolucionario»,
en la medida en que contribuitian a obstaculizar la juridificacién de deter-
minadas demandas politicas que, desprovistas de cauce constitucional adecuado,
devendrian fatalmente anti-sistema ®. No estd de mds recordar a este propé-

8 «El Derecho no es un esclavo, un tributario incondicional de una realidad social dada,

sino que el Derecho cumple también una misién conformadora y transformadora de esta
realidad social (...)»; A. Herndndez Gil, El T#tulo Preliminar del Cédigo Civil, en «Anales
de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién», nim. 3 (1975), pag. 85.

@ V. Zangara, Costituzione materiale e costituzione convenzionale, en Scritti in onore
di C. Mortati, vol. I, Roma, 1977, pdgs. 347 y sigs.

$ S, M. Cicconetti, ob. cit., pag. 218.

¢ S6lo en Europa, semejantes cldusulas se han insertado en los siguientes ordenamientos,
histéricos o vigentes: Noruega (1814), Bélgica (1831), Francia (1946 y 1958), Checoslova-
gl;]l:? (1948), Grecia (1951) y Repuiblica Federal Alemana (1949), ademds del ya citado caso
italiano.

© P. Biscaretti di Ruffia, Sull’agganciamento ad altri ordinamenti giuridici di taluni
«limitis della revisione costituzionale, en Studi di Diritto Costituzionale in memoria di
L. Rossi, Mildn, 1952, pig. 19.

“ C. Ruiz del Castillo, Manual de Derecho Politico, Madrid, 1939, pag. 200.

¢ K. Loewenstein, ob. cit., pdg. 192.

# C. J. Friedrich, Gobierno constitucional y democracia, vol. 1, Madrid, 1975, pig. 296.
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sito que, como indica Lucatello ® y al modo como lo expuso Calamandrei ® en
los debates de la constituyente italiana sobre el articulo 139, las cldusulas de
intangibilidad no aspiran al ilusorio objetivo de impedir, de hecho, la modi-
ficacién de los preceptos que protegen, sino, con cardcter mds limitado, al de
impedir su variacién en derecho y en atencién al «techo ideolégico» que se
estima inseparable de la Constitucién misma. Es muy posible que, frente a un
proceso de cambio politico, las cldusulas de intangibilidad resulten inoperan-
tes, pero no otra cosa le ocurrird al entero sistema de revisién constitucional 7.
Resta, en todo caso, una funcionalidad no desdefiable y que ya en los afios
treinta destacara Posada ™: los limites pueden ser, qué duda cabe, concul-
cados, pero no sin que, por su mismo atropello, el poder que viole la Cons-
titucién aparezca —clarificindose asi el sentido de su accién— como puro

poder de hecho.

IV. LOS DERECHOS INVIOLABLES.
SIGNIFICADO Y ALCANCE

El articulo 10.1 de la Constitucién espafiola formula, en linea semejante
a como lo hace el articulo 9.3 respecto de los llamados «principios generales
del ordenamiento», una serie de compromisos ideolégico-politicos del Estado
y de la misma colectividad politicamente organizada a los que considera «fun-
damento del orden politico y de la paz social»; son ellos: la dignidad de la
persona bumana, los derechos inviolables que le son inberentes, el libre des-
arrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas.
No es el momento de ponderar hasta qué punto era conveniente la presencia
de un precepto de este tipo en nuestra Constitucién, heterogéneo en cuanto
a la l6gica interna de sus diversos «mandatos» y, por ello de variada y discuti-
ble capacidad de obligar. Nuestro constituyente, recoglendo aqui y en algunos
otros lugares del texto lo que podriamos llamar el «minimo ideolégico» desde
el que la Constitucién se formula, se enfrenta simbélicamente con el inmediato
pasado, vinculdndose también a algunos precedenes en ordenamientos extran-
jeros . Y ello se hace, conviene subrayarlo, tomando partido aparentemente
por una de las concepciones sobre la Constitucién anteriormente expuestas e
mtegrandose al tiempo en una trayectona que en el constitucionalismo con-
temporidneo tiende a la progresiva asuncLon de los «principios generales del
Derecho», que, como ha anotado Chiapelli ™, no estuvieron siempre presentes
en los primeros momentos del constitucionalismo liberal.

® @G. Lucatello, 0b. cit., pag. 33.

™ Citado por M. Ruini, 0b. cit., pdg. 69.

™ De Vega, La reforma constitucional, ob. cit., pdg. 229.

2 A. Posada, La reforma constitucional, Madrid, 1931, pig. 25.

B Cfr. articulo 2 de la Constitucién italiana («La Repiblica reconoce y garantiza los
derechos inviolables del hombre...») y el articulo 1.2 de la Ley Fundamental de Bonn («El
pueblo alemdn se identifica, por tanto, con los inviolables e inalienables derechos del hom-
bre...»); debe sefialarse que, en la Grandgesetz, el citado articulo 1 estd protegido por una
exp11c1ta cldusula de intangibilidad (art. 79.3).

* G. Chiapelli, Elasticita della costztuzzone en Studi in memoria di L. Ro:sz, ob. cit.,
péagina .53,
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Pero si el sentido politico de este precepto —dar al «orden politico y social
un contenido que impide una construccién transpersonalista y totalitaria del
mismo» ®— es relativamente evidente, no puede decirse lo mismo de su alcan-
ce y significado juridicos. La cuestién previa a plantear es, pues, si ante el ar-
ticulo 10.1 estamos ante una norma juridica o bien, meramente, frente a una
acumulacién de enunciados ético-politicos sin aplicacién juridica precisa. Y el
tema no es indiferente porque, como veremos, de la respuesta que se dé a la
pregunta depende la determinacién del tipo de relacién en que dicho articulo
se encuentra con el titulo X y, en concreto, la eventual afirmacién de que, en
linea con lo ya expuesto, nos encontramos ante un limite textual a la revisién
constitucional.

Se ha observado correctamente que la invocacién a los derechos inviolables
de la persona es una afirmacién de valor desde la cual «han de interpretarse
todos los derechos y deberes fundamentales» ™. Pero ¢cudl es su naturaleza
juridica? La posible respuesta de que el precepto en cuestién no es sino una
remisién al «Derecho natural» no parece convincente. Cierto que la diccién
literal de este apartado 1, sobre todo en su referencia a los «derechos... inhe-
rentes», incorpora un contenido axiolégico claramente determinable, que viene
a identificarse con las ideologias iusnaturalistas; pero el trasfondo valorativo
de un precepto no es su naturaleza juridica —serfa improcedente hablar de
«constitucionalizacién del Derecho natural»>— ni cabe tampoco hablar de «re-
misién» a un «Derecho» que, como el «natural», es, cuando menos, inaprehen-
sible desde una visién positiva del ordenamiento juridico. Creo que, ante el
articulo 10.1, debe de partirse de una necesaria afirmacién previa —todo el
contenido de la Constitucién es Derecho "— y recordar, de acuerdo con Cor-
so®, que aunque originariamente la regla de conducta sea «moral», desde el
momento en que se la ha insertado en el ordenamiento deviene juridica, y ello
aun cuando esté desprovista de sancién. Dejando este dltimo extremo de la
sancién para més adelante, procede observar, en fin, que, desde la hipdtesis
de que nos encontramos ante una norma juridica —por mds que se la pueda
Hamar «imperfectar—, dos son los interrogantes a despejar. El primero de
ellos supondria afirmar que no cabe descalificar normativamente su enunciado
en base a que éste contendria una simple proposicién enunciativa —se califican
meramente de «inviolables» los derechos— y no una proposicién prescriptiva,
como envoltura légico-formal de la norma juridica. Como ha sefialado con
acierto Crisaffulli ™, la distincién entre ambos tipos de proposiciones, en orden
a determinar la expresién lingiifstica del Derecho, si es tendencialmente correc-
ta, no puede asumirse, sin embargo, en abstracto y rigidamente, dependiendo,
en dltima instancia, de la interpretacién sistemdtica que se pueda hacer del

" Intervencién de G. Peces-Barba en el Pleno del Congreso el 5 de julio de 1978;
cfr. «D.S.C.», ndm, 104, pdg. 3888.

% P. Lucas Verdd, Comentario al articulo 10, en Constitucién Espafiola. Edicién co-
mentada, Madrid, 1979, pdg. 39. Cfr. también E, Garcia de Enterria, La Constitucién como
norma juridica, en Anuario de Derecho Civil, Madrid, 1979, pigs. 330 y sigs.

T G, Chiapelli, 0b. cit., pag. 49.

™ P. Cotso, Preliminari ad uno studio sulla sanziome, Mildn, 1969, pig. 47.

® V. Crisafulli, Lezioni di Diritto Costituzionale, vol. 11, Padua, 1976, pig. 43.
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enunciado en cuestién. Con lo que el problema se traslada al segundo de los
apuntados, plantedndose asi el tema de si el articulo 10.1 encierra, en relacién
con otros preceptos de la Constitucién, algin tipo de mandato juridicamente
formalizable.

La cuestién de la inviolabilidad de los derechos fundamentales —tomando
por tales, por el momento, los recogidos en la seccién primera del capitulo se-
gundo del titulo I—, en tanto que limite a los poderes piblicos, en general,
y a los mismos ciudadanos, estd resuelto, como es sabido, por los articulos 9.1
y 53.1. El primero de dichos preceptos consagra el principio del sometimiento
de toda actividad, ptblica o privada, a la Constitucién «y al resto del ordena-
miento juridico», en tanto que el articulo 53.1 se cuida de sefialar que la regu-
lacién por ley del ejercicio de los derechos reconocidos en el capitulo segundo
«deberj respetar su contenido esencial». Lo que ahora debe encararse, sin em-
bargo, es si dicha inviolabilidad implica también una sujecién para el poder
constituyente constituido en orden a sus facultades de revisién.

Recordemos que no se trata de enfocar la cuestién de la irreformabilidad
sustancial de los derechos fundamentales desde ninguna instancia metajuridica
—como ha hecho, por ejemplo, para el ordenamiento suizo, Darbellay ¥*—. La
indagacién no debe hacerse en pos de ningiin limite 1rnpl1c1to y absoluto a la
revisién constitucional. Creemos, por el contrario, que, a partir de la afirma-
cién de la desigual posicién en la jerarquia de las fuentes de la Constitucién
y de sus leyes de revisién, es posible plantearse si no estamos aqui ante algin
tipo de limite fextual, si bien no explicito, a la actividad de revisién constitu-
cional. Y ello no sélo a partir de la extensién de la prohibicién de la violacién
hasta aquella funcidn, sino en base a la constatacién de que, en el titulo X,
la eventual revisién del articulo 10 aparece como problemitica. Dicho articu-
lo, en efecto, no aparece protegido por la rigidez reforzada del articulo 168
y tampoco puede considerdrsele, por lo itrazonable de esta alternativa, incluido
en el régimen de rigidez simple del articulo 167. Tal vez no haya sido ésta la
voluntad del constituyente, pero parece dificil negar que la inexistencia de un
cauce formal para la revisién del articulo 10 se concilia bien con el contenido
«suprapositivo» que parece informarle ®, en sus dos apartados, asi como con
su ‘misma posicién en el texto, al modo de enunciado general y previo a la
declaracién de derechos. Y, de esta forma, el sistema de la Constitucién no
s6lo permitirfa detectar un niicleo irreformable en la misma, sino, lo que no es
menos importante, la imposibilidad, en derecho, de relativizar dicho limite
mediante el conocido procedimiento de eliminar, en primer lugar, la cldusula
de intangibilidad y, con posterioridad, revisar los preceptos por ésta prote-
gidos.

Desde Iuego, la hipétesis que se apunta cuenta con algunas dificultades para
su plena aceptacién. La cuestién de la soberania, la compatibiladad de una
cldusula de intangibilidad con la permisién de la revisién total y, en fin, la
misma identificacién de cudles sean los derechos inviolables y cudl el alcance de
su irreformabilidad son los temas principales que aparecen aquf implicados.

8 J. Datbellay, L’initiative populazré et les limites de la revision comtztutzonnelle, en
«Revue du Droit Public et de la Science Politiques- (]uho-agosto 1963), pig. 738
8 P. Lucas Verdd, Comentario &l articelo 10, ob. cit., pag. 41.
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1. El planteamiento jurfdico de las relaciones entre la soberania (art. 1.2)
y los limites a la revisién constitucional no puede ser aqui sino muy somera-
mente abordado. No cabe duda de que, politicamente, la intervencién del
pueblo a través del referéndum sanaria cualquier modificacién del texto aun y
cuando se afirmase la existencia de limites textuales. Juridicamente, sin em-
bargo, las cosas son diferentes. Y no hay que argumentar para ello en base
a las inaceptables presentaciones del pueblo como «6tgano» del Estado ®.
Basta con recordar, como lo ha hecho Modugno ®, que, en vigor un ordena-
miento constitucional, la afirmacién de que el poder constituyente del pueblo
desborda a la Constitucién misma carece de sentido juridico-positivo, y ello sin
apelar al discutible tratamiento que de nuestra Constitucién se desprende por
lo que a la cuestién de la soberania se refiere %, Pero hay mds; Morelli ha sefia-
lado® que los principios de Estado democritico y de Estado de Derecho
(articulo 1.1) deben interpretarse arménicamente y no de tal manera que el
primeto de ellos pueda, eventualmente, mediante la supresién o la erosién
fundamental de las libertades, servir de instrumento para la destruccién del se-
gundo. En el orden Iégico, también en el politico, no es dificil ver en el prin-
cipio de Estado de Derecho una condicién necesaria para la vigencia del corre-
lativo principio democritico, y asi, «la declaracién de derechos y su garantia
deja de ser un afiadido de la Constitucién, para pasar a ser su nticleo» ¥: no
puede existir la soberanfa (nacional) en el pueblo espafiol si, hipotéticamente,
su postrer ejetcicio es su autoliquidacién mediante la violacién de los derechos
ptblicos subjetivos. Es de acuerdo con esto que Crosa® ha podido afirmar,
para la Constitucién italiana, la existencia de un limite juridico, no politico,
a la revisién constitucional en el mantenimiento de los derechos y libertades.

2. No es obstdculo para lo anterior, de otra parte, el que la Constitucién
misma prevea su revisién total. De acuerdo con lo que ya se dijo anteriormente,
hace falta recalcar el contenido profundamente dispar de lo que, en el articu-

® (Cfr, la critica a esta tesis, sostenida inicialmente por Laband, en E, Tosato, Sovranitd
del popolo e sovraniti dello Stato, en «Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico», afio VII,
mim. 1 (1957), pdgs. 8 y sigs.

8 F. Modugno, Il concetto di costituzione, en Scritti in onore di C. Mortati, ob. cit.,
paginas 207-208.

¥ De la redaccién del articulo 1.2 —«La soberanfa nacional reside en el pueblo espafiol,
del que emanan los poderes del Estado— parece desprenderse que nuestra Constitucién ha
optado por la discutible distincién entre la soberanfa (nacional) del pueblo guoad titulum
Y quoad exercitium, maximizando, en tal sentido, el principio de la representacién y en
contra de la mds reciente doctrina; cfr., por todos, A. Manzella, Il Parlamento, Bolonia,
1977, pags. 13 y sigs.

% (5. Morelli, Il Diritto naturale nelle costituzioni moderni. Dalla «dottrina pura del
Dirittor al «sistema dell’ordinamento democratico positivos, Mildn, 1974, pags. 259 y sigs.
% F. Rubio Llorente, Lz Constitucién como fuente del Derecho, ob. cit., pig. 60.

& E. Crosa, Variazioni su un tema di V. E. Orlando. Funzione costituente. Legge costi-
tuzionale. Garanzi e revisione della costituzione, en Scritti giuridici in memoria di V. E. Or-
lando, ob. cit., vol. I, pigs. 485 y sigs. En parecido sentido se expresa M. Garcia Pelayo:
«(...) cabe distinguir en toda Constitucién entre una parte esencial, cuya alteracién cam-
biaria la naturaleza estructural de la Constitucién y los supuestos de existencia politica del
pueblo de que forma parte, y unas normas accesorias o de ejecucién cuya alteracién no
produciria cambios de sustancias; cfr. Derecho constitucional comparado, 5 ed., Madrid,
1958, pig. 111
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lo 168.1, se llama «revisién total» respecto de las revisiones parciales, La pri-
mera, la norma que la permite, no es sino una apelacién, relativamente in-
operante, a lo que Hauriou llamara el ejercicio de la «libertad primitiva» %,
que nos sitda, a pesar de la voluntad del legislador constitucional, ante la «facti-
cidad de todo poder constituyente» ¥. Frente a lo que puede predicarse de la
revisién parcial, no cabe aqui hablar de violacién (de los derechos), sino, como
Kelsen sefialara®, de creacién del Derecho.

3. Por lo que se refiere, en fin, a la determinacién de los derechos invio-
lables por la revisién (parcial) de la Constitucién, la remisién cabe entenderla
hecha a los reconocidos en la seccién 1.2 del capitulo segundo del titulo I, asi
como al articulo 14, en el que se sienta el principio de igualdad ante la ley.
Importa resefiar que en el punto 2 del articulo 10 —también irrevisable por
el procedimiento del art. 168 y no casualmente incluido en un mismo articulo
junto con la apelacién a los derechos inviolables— se ha procedido a la cons-
titucionalizacién, como normas interpretativas en la materia, de las incluidas
en la Declaracién Universal de Derechos Humanos, asi como en el Derecho
internacional convencional ratificado por Espafia. Ello supone que el alcance
de la inviolabilidad que viene considerdindose deberd también apreciarse de
acuerdo con aquellas normas y con la jurisprudencia que en su caso las inter-
prete ** no en el sentido de que los derechos inviolables sean, sin mds, los reco-
gidos en dichas declaraciones y tratados, sino en el de que supondri violacidn
de lo derechos y libertades protegidos toda revisién de los mismos que los
haga inconciliables con los reconocidos y garantizados por las normas interna-
cionales ratificadas por el Estado espafiol 2.

Debe sefialarse, por dltimo, que la inviolabilidad remite a las #ormzas, no
a las disposiciones, en las que los derechos se consagran, de modo que los pre-
ceptos singulares podrdn ser objeto de revisién —y de nuevas incorporaciones—
siempre que su existencia misma no se ponga en cuestién. El fijar en la exis-
tencia de los derechos y libertades —globalmente considerados, como institu-
cionalizacién del equilibrio, en la colectividad politicamente organizada, entre
«libertad» y «autoridad»— el limite a la revisién, de acuerdo con Grossi®,
parece una solucién mds aceptable que la de considerar afectada la revisién
constitucional en la materia, al modo como lo entiende un sector de la doctrina
alemana *, por la garantia del respeto al «contenido esencial» de los derechos

8 M. Hautiou, Principios de Derecho piblico y constitucional, Madrid, s. f., pdg. 311.

® F, Modugno, 0b. cit., pdg. 205.

* H. Kelsen, Teoria pura del Derecho, ob. cit., pg. 141,

8 E. Linde, Eficacia de la Convencién Europea, en E. Garcia de Enterria (ed.), El sis-
tema europeo de proteccidn de los derechos bumanos, Madrid, 1979, pdgs. 152 y sigs.

%2 Sobre el tema en general, cfr. A, La Pérgola, Costituzione e adattamento dell’ordina-
mento interno al Diritto internazionale, Milan, 1961, pdgs. 267 y sigs.; A. Cassese, L’art. 10
della Costituzione italiana e incostituzionalitd di atti normativi contrari a norme interne
di adattamento al Diritto internazionale generale, en «Rivista Ttimestrale di Diritto Pub-
blico», afio X1V, nim. 2 (abril-junio 1964), pdgs. 353 y sigs.

% P. Grossi, 0b. cit., pags. 158 y sigs.

% Cfr. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Karls-
ruhe, 1970, pdg. 273; en contra, argumentando que la referencia al contenido esencial de
los derechos es inaplicable a la ley de revisién constitucional, Mangoldt y Klein, Das Bonner
Grundgesetz, vol. I, Berlin und Frankfurt a. M., 1957, pdg. 565.
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(art. 53.1), sélo referida en nuestro ordenamiento a normas infraconstitucio-
nales (leyes ordinarias y orgdnicas).

V. CONTROLES Y GARANTIAS GCONSTITUCIONALES
EN MATERIA DE REVISION CONSTITUCIONAL

Supuesta la juridicidad de la invocacién a los «derechos inviolabless en el
articulo 10.1, la cuestién de la garantia institucional de esta norma no puede
dejar de ser aludida, siquiera brevemente. Ello supone que no se aprecia la san-
cién de la norma juridica singular, frente a la conocida posicién de Kelsen,
como elemento constitutivo de la misma, siendo admisible, de principio y mds
atin en el Derecho constitucional, la presencia de normas no acompafiadas in-
mediatamente de sancién, aunque si tuteladas por el ordenamiento en su con-
junto, como ha sefialado Bobbio %.

La cuestién que debe aqui apuntarse es la de cudles sean las posibles ga-
rantfas sancionatorias que protegen, en nuestro ordenamiento constitucional,
aquel niicleo irreductible a la revisién que viene impuesto por el respeto —im-
puesto incluso al poder constituyente constituido— de los derechos puiblicos
subjetivos. Y, en este extremo, desde un concepto amplio de sancién*®, no
cabe duda de que manifestaciones de la misma serfan, en las diversas dimen-
siones que ocupan en la estructura constitucional, tanto los controles como
las garantias constitucionales. Galeotti ha singularizado a los primeros frente
a las segundas en base a la menor precisién juridico-constitucional que los va-
lores protegidos por los controles poseen respecto de los tutelados por las ga-
rantfas constitucionales ¥, Consecuencia de ello es también una menor inme-
diatividad de la reaccién frente a la violacién, asi como una innegable relativi-
zacién de las expectativas en torno a la reaccién misma y frente a los sujetos
constitucionales que puedan emprenderla. Con todo, reside en los citados con-
troles, segin creemos, la garantfa primaria de observancia del ordenamiento
por parte de los drganos que tienen competencias en materia de revisién cons-
titucional. El sistema parlamentario de gobierno que disefia la Constitucién
daria ocasién, eventualmente, para que las dudas en torno a la constitucionali-
dad de un proyecto de revisién se canalizasen a través de las relaciones reci-
procas de poder entre las Cdmaras y el Gobierno, dando asi una tespuesta
politico-institucional a lo que es también, en dltima instancia, un problema
radicalmente politico.

Problema mucho mds complejo es el del control jurisdiccional de la constitu-
cionalidad de la revisidn, la méxima garantia, en hipStesis, que el ordenamiento
podria dispensar a la observancia de los limites textuales a la reforma. En sede
tedrica, y si se parte, como aqui se ha hecho, de la diferenciacién jerdrquica
entre Constitucién y «ley» de revisién de la misma, podria defenderse que las

* N. Bobbio, 0b. cit., pigs. 210 y sigs.
% Para Corso, «coaccién psicosocial dirigida al fin de la prevencién general», ob. cit.,

pagina 53.
7 S. Galeotti, Introduzione alla teoria dei controlli costituzionali, Mildn, 1963, pdgi.

nas 125 y sigs.
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posibles antinomias entre una y otra no setfan resolubles mediante el expe-
diente de la derogacién, sino a través de la declaracién de la ilegitimidad cons-
titucional de la norma introducida por la revisién y en contradiccién con el
nicleo intangible de la Constitucién ®. El control de constitucionalidad adqui-
riria asi, como lo querfa Kelsen %, su funcién de sujecién a la constitucién de
todos los actos «inmediatamente subordinados» a la misma.

Un sector de la doctrina extranjera, como es sabido, ha adoptado una res-
puesta positiva en este extremo. En coherencia asi con una determinada linea
jurisprudencial del Tribunal de Karlsruhe, para la que la contradiccién con los
principios fundamentales del ordenamiento de una ley de revisién constitucional
puede levar a residenciar a ésta ante el Tribunal con vistas a su eventual de-
claracién de inconstitucionalidad, todo un sector de la doctrina alemana viene
sosteniendo que el corolario del cardcter «preestatal> de los derechos funda-
mentales reconocidos en la Grundgesetz es la posibilidad de reconocer compe-
tencia a la jurisdiccién constitucional para entrar a conocer de la legitimidad
de una revisién constitucional ', En Italia —si bien no invocando el dudoso
argumento de la «antiiusnaturalidad»— es también doctrina dominante la de
que —por lo que a la inconstitucionalidad formal se refiere— la Corte Costi-
tuzionale puede llegar a la declaracién de ilegitimidad de una ley de revisién
constitucional, y en tal sentido parece decantarse una linea jurisprudencial
de la Corte misma®.

Es evidente que estas posiciones —cuando, no limitdndose a sefialar el
control jurisdiccional por vicios de forma, se arriesgan a apuntar la misma posi-
bilidad en cuanto a los llamados vicios materiales— no quedan exentas de serias
objeciones. No es ya la argumentacién contraria de que, habilitando al juez
constitucional para definirse sobre una political question, se abre la puerta,
como denotara Schmitt ', a una peligrosa. «politizacién de la justicia», que
—de acuerdo con una objecién tepetidamente expuesta— alteraria el sistema
de equilibrio constitucional entre los mdximos érganos del Estado. En ultima
instancia, a estas criticas siempte se les podria oponer el razonamiento de que
el sistema de divisién de poderes es hoy mds una imagen borrosa en la memo-
ria del Estado que una genuina realidad institucional a salvaguardar. La grave-
dad de una intervencién judicial en este terreno viene dada mds bien por lo
que pueda tener, eventualmente, de limite a la expresidén de la voluntad po-
pular a través del sufragio. Como ya se indicd, politicamente la adopcién de

% F. Delfino, La dichiarazione di illegittimita costituzionale delle leggi. Natura ed effet-
ti, Ndpoles, 1970, pig. 53.

® H. Kelsen, La garantie jurisdictionnelle de la Constitution (La Justice Constitution-
nelle), en «Revue du Droit Public et de la Science Politique» (1928), pdg. 230.

0 °Sobre el tema, P. Lucas Verdd, Curso de Derecho Politico, vol. 11, Madrid, 1974,
pégs. 698 y sigs., v S. Lessona, La funzione del tribunale costituzionale federale della Rep-
publica tedesca, en «Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico», afio XIV, nim. 4 (octubre-
diciembre 1964), pdgs. 800 y sigs.

" Reconocen, entre otros, jutisdiccién a la Corte para conocer de la legitimidad de una
revisién constitucional presuntamente afectada por vicios de forma, V. Crisafulli, 0b. cit.,
pdg. 285; G. Zagrebelsky, La giustizia costituzionale, Bolonia, 1977, pédgs. 76 y sigs.;
P. Virga, Diritto Costituzionale, Milan, 1975, pag. 597, y C. Mortati, Istituzioni di Diritto
Pubblico, vol. 11, Padua, 1976, pigs. 1396 y sigs.

2 C. Schmitt, La defensa de la Constitucién, ob. cit., pg. 33.
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la revisién constitucional por el cuerpo electoral debe admitirse que sana cual-
quier irregularidad en el proceso que a aquélla llevs, y no otra es la prudente
doctrina que expuso en su dia el Conseil Constitutionnel francés a propésito
de la revisién constitucional de 1962 '®, Sin duda que también la justicia cons-
titucional desarrolla una importante funcién de proteccién de las minorias,
peto es innegable lo atriesgado de esta tesis ante la evidencia de una mayori-
taria decisién favorable del electorado sobre la revisién.

Para el caso espafiol, las consideraciones anteriores nos llevarian a descartar
la intervencién del Tribunal Constitucional en todos aquellos casos en los que,
controvertiéndose la legitimidad de una «ley» de revisidn, el problema se sus-
citase en torno a posibles vicios materiales o la revisién hubiese sido ratificada
mediante referéndum. En estos casos —que afectan también al tema de los «de-
rechos inviolables»—, la sola «sancién» es, parece, la que pueda venir dada
por los aludidos controles constitucionales, a través de la identificacién de los
médximos 6rganos del Estado con el «minimo constitucional» presente en nues-
tro texto fundamental. Resta, con todo, la pregunta de si el Tribunal es com-
petente para conocer de una reforma constitucional que, no habiendo sido
«ratificada» mediante referéndum (cuando no se haya dado el supuesto previsto
en el art. 167.3), esté presuntamente afectada por vicios de procedimiento. Sin
ptetender, en este momento, otra cosa que apuntar posibles vias de interpre-
tacidn, debe sefialarse que el primer problema para el reconocimiento de aquella
competencia viene dado por la diccién literal de los artfculos 161.1, 2) de la
Constitucién y 2.1, @) de la Ley Orgédnica 2/1979, de 3 de octubre, reguladora
del Tribunal Constitucional. En ambos preceptos, en efecto, se delimita la com-
petencia de este 6rgano, por lo que al recurso y a la cuestién de inconstitucio-
nalidad se refiere, a través de la alusién a las «leyes y disposiciones norma-
tivas (o actos) con fuerza de ley». Y es que, como cuestién previa que ya ha
sido destacada oportunamente 1%, el titulo X elude la caracterizacién como
«ley» de lo que llama «proyectos de reforma constitucional». El que el nomen
iuris «ley» haya sido silenciado pot el constituyente no parece, sin embargo,
un problema insalvable. Es mds, propondriamos interpretar esta omisién —deli-
berada o no— en la linea no de desconocer la naturaleza de ley, en un sentido
amplio %, de la fuente de la que emana la revisién constitucional, sino en la
més operativa de que nos encontramos ante una prohibicién indirecta, peto
clara, de las llamadas revisiones ticitas o materiales de la constitucién; dicho
de otro modo: lo que el titulo X est4 vetando, a partir de su no utilizacién
del término «ley», es la posibilidad de existencia de disposiciones de ley singu-
lares, no recogidas en el texto constitucional, que supongan, sin embargo, revi-
siones de éste.

% L. Favoreu y L. Philip, Les grandes decisions du Conseil Constitutionnel, Paris, 1975,
pégs. 188-189.

1 M. Aragén, La Monarquia parlamentaria, pag. 33. Las consecuencias que extrae el
autor de la no denominacién como «ley» de la revisidn son importantes por lo que se
refiere a una correcta interpretacién de los poderes del monarca en la materia. Agradezco
al profesor Aragén sus facilidades para la consulta de este original, de préxima publicacién
en un volumen colectivo sobre la Constitucién espafiola.

5 Cfr. H. Nawiasky, Teorfa general del Derecho, Madrid, 1962, pigs. 113 y 115, y
A. Pizzorusso, Fonti del Diritto, Roma, 1977, pags. 176 y sigs.
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Admitida la naturaleza de ley —como fuente, no como norma ni como
disposicién— de las revisiones de la Constitucién, habria que determinar si
en la ya citada Ley 2/1979 hay posibilidades de fundamentar la jurisdiccién
del Tribunal en este campo. Es patente que en aquella norma se utiliza la nocién
de «ley» en, al menos, dos sentidos diferentes: en una acepcién estricta [articu-
lo 27.2, b), por jemplo], en la que «ley» viene a equivaler a norma primaria,
singularizada respecto de las leyes organicas e inmediatamente infraordenada
a la Constitucién, y en un sentido més lato (arts. 27.1 y 28.1, entre otros). Son
estos Gltimos casos los que permitirfan pensar que la jurisdiccién del Tribunal
se delimita en torno a un genérico concepto de ley —como fuente subordinada
a la Constitucién— y que es en la concrecién especifica de dicha jurisdiccién
en donde ya aparece la nocién de «ley» en su sentido mds restringido, diferen-
ciada tanto respecto de las «leyes orgdnicas» [art. 27.2, ¢) ] como de las «dis-
posiciones normativas y actos del Estado con fuerza de ley» [art. 27.2, ) ].
Pero es que cabrfa argumentar que esta concrecién de la jurisdiccién del Tri-
bunal en que se abandona el concepto amplio de ley no representa un numerus
clausus, y ello porque el enunciado del articulo 27.2, que encabeza la relacién
en cuestién («Son susceptibles de declaracién de inconstitucionalidad»), no
alude a los actos impugnables, sino a los que, de principio, pueden ser decla-
rados inconstitucionales. Actos impugnables podrian ser asi todos los que, aun
no apareciendo en la enumeracién del articulo 27.2, pudiesen reconducirse al
concepto amplio de ley utilizado por el articulo 27.1, quedando, en dltima ins-
tancia, a la decisién del Tribunal la definicién de su competencia en cada caso
(art. 4.2) y en virtud de su cardcter de «intérprete supremo de la Constitucién»

(art. 1.1).





