El problema de los cambios dela Constitucion

Por PABLO LUCAS VERDU
Profesor Adjunto de Derecho Politico

[

El problema de los cambios constitucionales es uno de los mas im-
portantes —o acaso el capital— de la Teoria de la Constitucion. En
efecto, implica las siguientes cuestiones: 1) Un concepto determinado
de Constitucion politica; 2) Una manera concrela de plantearse la
eficacia de las normas constitucionales; 3) El problema de las rela-
ciones reciprocas entre norma constitucional y realidad social. Si se
quieren reconducir estos diferentes aspectos a un punto de vista uni-
‘tario, que los comprenda a todos en una sintesis superior, el quid es-
triba en esta otra cuestion mas general y comprometida: ¢En qué
consiste el Derecho constitucional?; dicho con otras palabras, ¢es el
Derecho constitucional un Derecho estatico, inafectado por el cambio,
0 es dinamicidad continua, inmersa en el renovado proceso de la his-
toria? Se trata, por ende, de concebir la materia juridico-politica co-
mo un trozo inmutable de la realidad o, por el contrario, como conti-
nuo fluir que se renueva. Desde un punto de vista cognoscitivo, la
cuestion consiste en decidirse por unos criterios fijos, dogmaticos, in-
diferentes al acontecer histérico o por otros flexibles, relativos, que
se acomodan al cambio.

Ahora bien, la raiz del problema no puede sorprenderse en ningu-
na de esas dos posiciones extremas, puesto que cabe una mediacion
entre la rigida estaticidad y la continua dinamicidad, en la medida que
se conciba la Constitucion como una estructura juridico-politica a
través de la cual fluye la vida y se configure el Derecho constitucional
desde categorias relativamente permanentes que ordenen los datos
ofrecidos por €l Derecho positivo en cada caso concreto.
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¢Como encontrar el punto de conexién entre la estabilidad que
identifica a una Constitucién a través del proceso histérico y las
transformaciones que experimenta? Dicho mas claramente: ¢ Coémo es
posible delimitar a una Constitucién politica puntualmente, en momen-
tos diferentes de su desarrollo, de suerte que sea esa misma Constitu-
cién, antes, ahora, y, pcsiblemente, después, pese a las transforma-
ciones que ha sufrido hasta hoy y que acaso le afecten en lo sucesivo?

Estas consideraciones, que tal vez pueden parecer algo generales,
cobran sentido mas concreto si las relacionamos con estas otras pre-
guntas mds actuales: ¢Cual es el valor de las Constituciones en nues-
tra época esencialmente cambiante? ¢En qué medida puede hablarse
de una Constituciéon, de una y misma Constitucion en nuestro tiempo
de conmociones revolucionarias, de déclin du droit?

Dandose por supuesta una crisis de la normatividad y de la per-
manencia que ella implica, ¢no serd la transformacion de las Consti-
tuciones algo tan radical y constante que s6lo pueda hablarse de un
cambio indefinido?

No se trata exclusivamente de una pormenorizada enumeracién de
la fenomenologia constitucional en el cambio. Tritase de una Teoria
de las mutaciones constitucionales que implica algo que muda en el
tiempo; pero para concebir el cambio es menester algin punto esta-
hle, fijo, desde el cual sea posible percibirlo.

II

Al iusnaturalismo revolucionario se debe la concepcién de la
Constituciéon como ley permanente irrevocable de una comunidad po-
litica que desea asegurar, a todas las generaciones venideras, los be-
neficios de la libertad politica. Esta idea obedece a la constelacion de
valores propia del liberalismo y ha ejercido influjo en distintos mo-
mentos historicos, perdurando incluso hasta nuestros dias. En efecto,
esto se ve, en primer lugar, en la codificacion de toda la materia con-
siderada fundamental que se promulga solemnemente. Ello denota el
alborear de una nueva época. Ademas se percibe en su consideracion
como super-ley o norma-base de todo el ordenamiento juridico; por
ultimo, en su garantia a través de procedimientos formales, como el
control de constitucionalidad.

Es un fenémeno interesante, y digno siempre de meditacion, que la
Constitucién inglesa, modelo o espejo —diria Montesquieu— comiin
de tantas otras Constituciones escritas, no tenga edad de puro vieja
que es, y, sin embargo, no es escrita ni ha necesitado recurrir a ex-
pediente alguno formal para garantizar su permanencia.

No es codificada, ni sistemdtica, ni refuerza su validez con difi-
cultades en su reforma para transmitirse como legado de generacion
en generacion, de suerte que reformandose y evolucionando siempre,
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permanece también siempre porque se identifica con la vida historica.

Tenemos que plantear, pues, el problema del cambio en las Cons-
tituciones escritas y particularmente en las rigidas, porque es donde,
precisamente, la tension entre la permanencia y el cambio se hace mas
intensa.

Una vez establecida la distincion entre Constituciones flexibles y
rigidas, el problema adquiere fisonomia completa dentro de las rigi-
das en la medida que en estas iltimas se quiere proteger la perma-
nencia de la Constitucion; se trata, por tanto, de una prevision juridi-
ca de las transformaciones, de conseguir la estrecl:a dependencia en-
tre los hechos que motivan el cambio y las normas constitucionales;
yue para cualquier mutacion exista siempre una norma constitucional
que la cubra. Aun mas, este ensefioreamiento de los cambios es rigi-
do porque ha de efectuarse tal y como lo preven las normas escritas
fundamentales, es decir, conforme a una serie de requisitos agravados
que dificultan la reforma o cambio constitucional, de manera que una
Constitucion rigida lo es en la medida que consiga, efectivamente, que
las transformaciones constitucionales se verifiquen de acuerdo con
los caminos complicados previstos.

Naturalmente, esto requiere un convencimiento en la eficacia de
la normatividad constitucional y un conjunto de supuesios politicoso-
ciales estables que apoyen ese convencimiento. Ahora bien, la historia
constitucional europea continental, es en buena parte, contraria a esa
conviccion. Que el derecho en general no es magnitud inmutable es
algo notorio, pues como escribia hace afnos Vincenzo Miceli: “senza
dubbio, il diritto, essendo norma obbjettiva, non pud non avere un
certo grado di fissita, ma si trata sempre di una fissita relativa, che
non esclude un movimento regolare e lento di trasformazione. Quando
noi parliamo di fissita nel campo del diritto, noi dobbiamo prendere
il concetto nel senso empirico e non nel senso assoluto d’immobilita,
perché i concetti guiridici sono tutti a contenuto empirico e si snatu-
rano se si vogliono innalzare concetti filosofici” (1).

Si esto lo afirmaba Miceli, en 1924, en un momento de estabilidad
politica italiana, y aludia a una transformacion regular y lenta, ;qué
diria ahora en estos tiempos de aceleracion histérica e inestabilidad
politica?

Sin embargo, los constitucionalistas se esfuerzan, en una época
situacionalmente comprometida por el cambio, en reducir las transfor-
maciones sociales a magnitudes juridicas, incluso la proyeccion en el
tiempo de los diversos procesos constitucionales europeos se conside-
ra sometida a ciertos ritmos y constantes. Asi, Hauriou describi6 con
arreglo a ciclos el proceso constitucional francés y, ahora, la doctrina

(1) Il diritto positivo e il sistema giuridico en Rivista di Diritto Cinile, afio
XV1, 1924, pdg. 372,
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italiana se afana en demostrar la continuidad juridica, sin fracturas
revolucionarias, en el paso del Estatuto albertino a la vigente Consti-
tucién republicana,

Nos interesa, por lo tanto, estudiar la Teoria juridica de los cam-
bios constitucionales en la medida que es una respuesta al problema
de la conciliacién de la permanencia de la Constitucién con los cam-
bios que pueda experimentar, ya transformidndose totalmente la
Constitucion, sin revoluciones, ya mudando parcialmente, conforme
a unas prescripciones juridicas.

III

Georges Burdeau ha expresado en forma concisa y clara el pro-
blema a que venimos aludiendo: “La stabilité de la Constitucion doit
étre assurée non par l'artifice d’un délai, mais par la facilité de I'entre-
prise de la revision combinée avec la difficulté de son aboutisse-
ment”. (2).

Existe una visible preocupacion en la doctrina constitucional euro-
pea, por no exagerar la dificultad en la reforma constitucional; asi
Pietro Virga sefiala que el sistema de rigidez constitucional debe
equilibrar los dos extremos: la garantia de estabilidad del orden
constitucional y la verificacion, no excesivamente dificil, de los cam-
bios indispensables. (3).

¢#Coémo puede conseguirse la elasticidad de las Constituciones?,
se preguntan otros autores italianos. ¢En qué medida una Constitu-
cién rigida se hace mas vital acomodandose a las necesidades del
momento? gAcaso, entre las Constituciones flexibles y rigidas, no
existe un fertium genus que resuelva el problema de la permanencia
en el cambio?

La dicotomia flexibilidad-rigidez, parece aludir a las condiciones
de validez de las normas constitucionales, no al grado de variabilidad
nistérica de las Constituciones, sostiene Chiarelli en un luminoso
estudio (4).

La doctrina alemana (Jellinek, Loewenstein, Hsii Dau-Lin, etc.)
designé con el término Verfassungswandlung la “incongruencia exis-
tente entre las normas constitucionales de un lado, y del otro la rea-
lidad constitucional” (5).

(2) Traité de Science polilique. T. ITL. Librairie Générale de Droit et Juris-
pridence. Parfs, 1950, pag. 253.

(3) Diritto Constituzionale, 2. ed. Palermo, 1952, p4dg. 263,

(4) Elasticita delle Costituziore, en Studi di Diritio Costituclonale in me-
moria di Luigi Rosst. Giuffré, Milano, 1953, pdg. 47.

(5) HSU DAU-LIN: Die Verfassungswandiung Walter de Gruyter Co Ber-
in und. Leipzip, 1932, pde. 17.
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Conforme a esta doctrina, cuatro son los supuestos generales desde
los que pueden darse modificaciones indirectas en la Constitucion:

1) Cuando una practica constitucional no viola formalmente la
Constitucién.

2) Cuando es realmente imposible ejercer determinados poderes
atribuidos por la Constitucidn a un érgano especifico del Estado.

3) Cuando una prictica se efectia contra las prescripciones de
lIa Constitucién.

4) Cuando se modifica, md1rectamente, la Constitucion inter-
nretando de modo partncular alguno de sus preceptos.

A esto afiade el suizo Kigi la urgencia, el estado de necesidad y
'el cambio mediato a través de una ley ordinaria (6).

Estos casos, sobre los que volveremos, entrafian una grave ame-
naza a la norma positiva constitucional v escapan, en cierta medida,
a las previsiones normales sobre la revision de la Constitucion.

v

Si se admite, con Smend, que la Constitucion es la completa regu-
lacién juridica del incesante y diverso proceso renovador de la vida
de un Estado (7), idea fecunda que ha sido desarrollada por el
circulo de Ziirich '(Schindler, Kigi, Haug), se puede, en cierto modo,
comprender su relativa permanencia. Es decir, en la medida que la
Constitucién armoniza con los procesos reales, asumiéndolos, acomo-
ddndose a ellos, encauzindolos, los cambios sociales le afectan, pero
los integra en su seno, la Constitucién dura, se renueva v, sin embar-
co. continiia. De lo contrario, la Constitucién es desbordada por esos
procesos e incapaz de asumirlos, se ha roto, ha sido violada, incum-
plida y, a la postre, cede el paso, sin importar su vigencia platénica,
A la revolucién o a otra nueva Constitucion surgida, sin tener en cuen-
ta las prescripciones de aquella caduca.

Hoy, la amplitud de las Constituciones, el afan de introducir,
al amparo de la rigidez, contenidos heterogéneos, que son ajenos a
la estricta materia constitucional, y sobre los que no reina la coinci-
dencia en su aceptacién, pues suscitan fuertes oposiciones ideologi-
cas, motivan el repentino mudar de Constituciones y el fenémeno de
Constltuc1ones nominales que tienen vigencia pero no eficacia. EI
ejemplo de la concisa Constitucion norteamericana debera tenerse en

(6) Die Verfassung als rechiliche Grundordnung des Staates, 1945, Ziirich.
Pdps. 112-113. Cfr. ademds KARL LOEWENSTEIN: Erscheinungsformen drr
V'—‘ﬂ.!os.sungsr'indcrung. J. C. B. Mohr (Paul Siebeck). Tubingen, 1931, pdginas
13 v ss... pdg. 133.

(7) Verfassung und Verfassun<grecit. Verlag von Dunrker & Flumblot.
Miinchen 'und Leipzig, 1928, pdg. 78 passim
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cuenta para evitar la mania de constitucionalizar lo que ests exfra-
comercium desde un estricto punto de vista constitucional,

Suponiendo el caso de vigencia real de una Constitucién, dejando
a un lado las desviaciones patolégicas de incumplimiento, y; prescin-
diendo, por otra parte, del caso de reforma total de la Constitucion,
que pocas veces se da sin mediar antes el hecho revolucionario, con-
viene subrayar que la reforma constitucional tiene caracter esencial-
mente integrador en la medida que intenta acomodar a las normas
con la realidad en gracia, precisamente, de la misma permamencia de
2 Constitucién. Sin embargo, para que esa dimensién integradora
sea cabal existe un limite —o limites— que en términos gen&ricos no-
demos denominar férmula politica, Constitucién en sentido naterial
estricto o régimen, que no pueden ser rebasados por la refor ma cons-
titucional. En caso contrario se abandona el cauce de la legitimidad
constitucional y se inaugura un proceso revolucionario. Apa rece aqui
el imnortante problema del concento sustancial de Constitucign,

Paolo Biscaretti di Ruffia ha rechazado. en un agudo v qgcumen-
tado estudio (8), la existencia de limites absolutos implicitos y ab-
solutos explicitos en la reforma de la Constitucion. A pesar de la
aguda y brillante argumentacion del profesor de Pavia. qua aqui no
podemos exponer, creemos con Mortati (9) que la limita cidn del
poder de reforma de la Constitucién es algo connatural a Y3 misma
reforma, siendo secundario que el limite —o los limites— gean ex-
plicitos o implicitos. A nuestro ijuicio, la existencia de alg ynos de
estos limites es una garantia indispensable para el mismo ypanteni-
miento de la Constitucién, para que conserve su identidad pese 2 las
modificaciones infegradas en su contenido, de manera que awynque se
hayan reformado partes enteras se mantendr la continuidaqg de 1a
misma Constitucion, en tanto se hayan respetado tales limiteeg. No se
ptiede —como hace Biscaretti di Ruffia— separar las nrescripciones
relativas a tales limites del niicleo central. que hace posible 15 inte-
gracién o completamiento de la Constitucion. '

Por lo tanto —la Constitucién sustancial— (lo que otros flaman
formula politica, régimen politico, etc.) debe quedar inalteracqda cuan-
do se trata de una reforma de la Constitucién v no de un heclqg revo-
lucionario o de la instauracion de un nuevo régimen, aunque deje in-
tacto el texto formal. ;

No todos los limites expresos pueden considerarse conn aturales
a la Constitucitn sustancial, el capricho del constituyente puaio esta-
hlecer alguno de ellos que, por no afectar a la Constitucion sysian-

(8) Sui limiti della revisione coslituzionale en Annali del Semina ,in Gir-
rifien Universita di Cazania. Volume TTI (1948-1949). Napoli, 1949, pdes.. 122 v ss.

(3) Concettd, limiti, procedura della revisione costituzionale, en Scritfi in
memoria di Luigi Rossi, cit., pdgs 391 y ss.
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cial, es posible su cambio por los caminos fijados en los preceptos
de reforma constitucional.

El problema central estriba, entonces, en esto: ;Se puede deter-
minar la férmula politica en cada Constitucion?

+Cual es 1a formula politica de la Constitucion italiana, por ejem-
plo? (Qué elementos componen la formula politica o, mejor dicho, en
cuial —o cudles— elementos se expresa?

En términos generales, la formula politica de una Constitucion se
compone de un techo ideol6gico (liberal, democratico, autoritario,
socialista, laico, etc.), ajistase a unos supuestos econémico-sociales
(capitalismo, socialismo, planificacion, etc.) e influye sobre determi-
nados principios de organizacién politica (federalismo, reptiblica, o
monarquia, bicameralismo, etc.). Los limites absolutos de la reforma
constitucional, relativos al régimen o férmula politica, pueden ser ex-
plicitos o implicitos. En el primer caso no hay dificultad, el quid sur-
ge en los implicitos. Habra que interpretar hasta qué punto los diver-
sos elementos ideol6gicos, sociales y estructurales de esa Constitucion
han penetrado en ella, tan fuertemente, que se alzan como murallas
infranqueables. Es tarea, pues, del intérprete de las normas constitu-
cionales determinar los factores ideoldgicos, sociales y estructurales
que caracterizan al régimen expresado por el cédigo fundamental en
cuestion. Esta labor se simplifica extraordinariamente cuando se pue-
de contrastar de modo inmediato. Asi, por ejemplo, el preambulo de
la Constitucién esclarece esos aspectos, puesto que sefala ciertas
finalidades y convicciones politicas e incluso puede recoger declaracio-
nes y reconocer derechos, como sucede en el predmbulo de la vigente
Constitucion francesa.

En algunas Constituciones, como en la italiana, existen secciones
determinadas en las cuales se establecen algunos principios politicos
fundamentales. La parte consagrada a los derechos y deberes de los
ciudadanos arroja mucha luz para sorprender los aspectos que ata-
fien al régimen. Existen casos en que no es fdcil localizar la formula
politica, dada la brevedad de la Constitucion, que no contiene decla-
racion alguna de caracter ideoldgico y social por limitarse, exclusi-
vamente, a los aspectos organizadores. Esto ocurri6 en las leyes cons-
titucionales francesas de 1875. Estas leyes no contenian formalmente
parte dogmatica, de suerte que carecian de Declaracion de derechos,
precisamente en un pais que la proclamé solemnemente en el mismo
comienzo de la Revolucidn francesa. La doctrina se ingenid para de-
mostrar la vigencia de los principios inmortales de 1789 en el Dere-
cho positivo francés arguyendo de diversos modos, pero sin encon-
trar aceptacion unanime. ;/No era esto acaso una forma indirecta de
descubrir la férmula politica implicitamente contenida en las Leyes
constitucionales de 18757?

Hay que tener en cuenta que las Constituciones rigidas poseen
una relacion estrecha con contenidos ideologicos y sociales que son,
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precisamente, los que intenta garantizar frente al cambio. Esto
no significa que las Constituciones flexibles sean indiferentes a esos
contenidos, sino que la férmula politica se garantiza con otros ma2-
dios menos formales: la opinion piblica, la integracién del pueblo en
esos contenidos, como sucede en la Constitucién inglesa. El Estatuto
albertino era también flexible, pero cuando, en 1928, la Ley sobre el
Gran Conscjo del Fascisino enumer6 una serie de materias para cuva
modificacién era necesario la previa consulta con dicho organismo, se
introdujo cierto grado de rigidez, precisamente motivada por la pre-
sién ideolégica del fascismo, consolidando asi, formalmente, un
proceso, iniciado afios antes, de transformacion del régimen totali-
tario fascista.

v

Puesto que admitimos la existencia de un limite absoluto de la
potestad legislativa en materia constitucional, cuya transgresion lle-
va aparejada la transformacion revolucionaria, o al menos la inaugu-
racién de un nuevo proceso de elaboracién constitucional, descone-
xionado de la anterior Constitucién. conviene detenerse, un poco mas,
en la consideracién de esta cuestién. ¢Cudles son las diversas espe-
cies de limites v cual es su correspondiente valor?

Podemos clasificarlos en dos grandes grupos:

Cuando esos limites se apoyan en prescripciones cuya validez des-
cansa en Ta misma Constitucion, entonces tenemos los limites inma-
nentes al propio ordenamiento constitucional. Si tales limitaciones
recaban su origen de ordenamientos distintos, nos encontramos ante
limites heterdnomos, pues su vigencia le es exigida por otro ordena-
miento juridico (el federal, el del Estado protector, el derecho inter-
nacional). En el caso de aue las prescripciones limitativas reproduz-
can mandatos superiores de indole valorativa, como los del derecho
natural, conviene, a nuestro juicio, emplear 1a denominacion limites
trascendentes.

Los limites inmanentes pueden ser absolutos implicitos (como el
anteriormente considerado de la Constitucion sustancial, férmula
politica o régimen que, a veces. se manifiesta en forma expresa)
y limites absolutos expresos. Ejemplo de estos iltimos, el articulo
2 de la Ley constitucional francesa de 8 de agosto de 1884, que mo-
difico el articulo 8 de la Ley constitucional de 25 de febrero de 1875;
“La forma republicana de gobierno no puede ser objeto de una pro-
puesta de revisi6n”. Igualmente, en este sentido, el articulo 95 de la
Constitucién francesa de 1946 y el 139 de la Constitucion italiana
de 1947. Hay casos de limites referidos a ciertos principios politi-
cos que se consideran irreformables. Asi, el articulo 112, 2 de la
Constitucién de Noruega de 1814 estatuye: “En todo caso las en-
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miendas no quebrantardn los principios de la presente Constitu-
cién y se limitaran siempre a modificaciones que no alteren el
espirifu de sus disposiciones”. Recientemente, el articulo 79, narra-
fo 3 de la Ley fundamental de Bonn, de 1949, dispone: “No podran
verificarse reformas de la Constitucion que afecten a la organiza-
cidn federal de los Ldnder, a 1a cooperacién fundamental de los
Ldnder en materia legislativa y a los principios fundamentales afirma-
dos en los articulos 1 y 20”.

Existen, ademas, limites expresos femporales y, por lo tanto no
absolutos, que impiden las modificaciones constitucionales durante
ciertos plazos. Asi, la Constitucion de Cadiz establecia que las re-
formas se harian cada ocho afios; la de Paraguay de 1870, articulo
122, imponia un plazo de cinco aiios, etc.

E!l cumplimiento de determinadas situaciones, previstas por las
leyes fundamentales, determina la prohibicion de reformarlas in-
cluso parcialmente. Asi, generalmente, las Constituciones de las
Monarquias prohiben se modifiquen los preceptos relativos a la es-
tructura y competencias de la Corona en los periodos de Regen-
cia (Constitucion belga de 1831, articulo 84; Constitucién japonesa
de 1989, articulo 75).

La vigente Constitucion francesa ha estatuido, en el articulo 94,
que no se podra iniciar, o llevar a cabo, procedimiento alguno de re-
visién constitucional en caso de ocupacién total o parcial del terri-
torio nacional por tropas extranjeras. Este precepto se debe a la
amarga experiencia de 1940, aunque conviene recordar que la
Asamblea constituyente que elabor6é las leyes constitucionales de
1875 se convoco en periodo de ocupacion militar por el ejército
aleman,

En cuanto a los limites heterdnomos, Paolo Biscaretti di Ruffia
(10), ha examinado, en un estudio bien documentado, los distintos
supuestos. Ahora bien, estos limites heterénomos pueden concebirse
en un sentido mas amplio que el estrictamente juridico-positivo con-
siderado por Biscaretti. Segiin esto, Horst Ehmke (11), se refiere a
los momentos econémicos y técnicos, asi como a la situacién geo-
grifica que, desde Juego, escapan al ambito del cambio constitucio-
nal, pero influyen, decisivamente, sobre la Constitucién y la vida
constitucional.

El mismo Biscaretti menciona los limites trascendentes del dere-
cho natural, pero elude el problema por considerar que no se trata
de un ordenamiento positivo. Ahora bien, sin entrar aqui en la im-

(10) Sull’ “ogganciamenio” ad aliri ordinamenti giuridici di faluni “limiti”
dellarevisione cosfifuzionale”, en Scritti in memorie di Luigi Rossi, cit. pagi-
nas 13 y ss.

(11) Grenzen der Verfassungsinderung, Duncker & Humbolt. Berlin, 1953,
pdginas 91 y ss,
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portante cuestién del derecho natural, conviene subrayar el fuerte
impacto iusnaturalista experimentado por las Constituciones alema-
nas occidentales que establecen limites absolutos expresos para al-
gunas modificaciones constitucionales.

Indudablemente, estos limites no pueden explicarse desde la in-
manencia positivista en la medida que entrafian una consideracion
estimativa sobre el hombre (dignidad humana, derechos naturales
inviolables) o sobre la convivencia humana (matrimonio, familia, re-
ligion) que son no sélo limites insoslayables frente a la revision de
los preceptos constitucionales que los recogen, sino, ademds, prin-
cipios suprd-constitucionales, magnitudes que constituyen un prius
del ordenamiento constitucional porque encuentran su adecuada di-
mension en la Ley natural establecida por la sabiduria del Creador.

vl

En cierto sentido, escapa, a la cuestion de los limites absolutos de
la legislacion en materia constitucional, el problema de las reformas
tacitas de la Constituciéon y de las modificaciones mediatas de las nor-
mas constitucionales (Verfassungswandlung).

La Constitucién puede prever esta grave amenaza exigiendo que
las modificaciones de su contenido se hagan expresamente. Esto es
una manera de evitar ciertas practicas fraudulentas que bajo la capa
de una aparente legalidad introducen cambios sustanciales en el or-
denamiento constitucional aunque la letra de la Constitucion quede
completamente inalterada.

Es una exigencia de cerfeza juridica, mas urgente en el ordena-
miento constitucional que en el ordinario, que las reformas de las
normas fundamentales se efectien con arreglo a la forma y respe-
tando el orden de competencias establecido en la Constitucién.

Claro esta, que es dificil, en algunos casos, comprobar hasta qué
grado ciertos usos constitucionales o actos dimanados de la urgen-
cia, que podria invocar como excepcion e] principio rebus sic stan-
tibus, son anticonstitucionales.

Aun mas, la historia del derecho constitucional es bastante pro-
diga en ejemplos de costumbres contra-legem, interpretaciones ex-
tensivas de las normas constitucionales y construccién analégica de
ciertas conclusiones sin que nadie se conmoviera por ello y conside-
rase seriamente afectada la Constitucion. En cierto sentido, parece
una contradiccidn afirmar el caracter vital, dindmico, de la Constitu-
cion y, luego, condenar modificaciones producidas por la misma vida
social que se han considerado urgente necesidad. Por eso, la afirma-
ci6n de un nucleo central inconmovible, 1a Constitucién sustancial, es
algo indispensable para la recta comprension de un coninnto norma-
tivo que permanece cambiando. )
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Se ha afirmado la mayor estabilidad de algunas leyes e insHtu-
ciones juridicas ordinarias, lo cual contrasta con la fragilidad de las
leyes fundamentales. Por eso, refitriéndose al Derecho administrativo,
y comparandolo con el constitucional, se afirmé significativamente:
Verwaltungsrecht besteh, Verfassungsrecht vergeht!

+Cémo puede explicarse que disposiciones concretas contenidas
en las Constituciones subsisten en tanto que las propias Constitucio-
nes han sido quebrantadas por la revolucion?

l.a doctrina francesa (Esmein, Barthelemy-Duez) ha elaborado
la ingeniosa teoria de la déconstitutionnalisation par Ueffet des ré-
volutions. Esmein (12) explica el fenémeno desconstitucionalizacidn,
sosteniendo que las disposiciones de esta naturaleza, que sdlo man-
tienen con la Constitucién decaida un vinculo puramente de hecho, le
sobreviven legalmente y no caen con ella. Se las considera leyes or-
dinarias, lo que son en el fondo. Estas disposiciones se separan de
la Constitucién donde aparecian insertas y, gracias a esto, se man-
tienen en vigor. En contrapartida pierden la fuerza de leyes consti-
cionales y, en lo sucesivo, pueden ser modificadas, como cualquier
ley ordinaria, por el legislador ordinario. Lo tinico que ha hecho la
revolucién es desconstitucionalizarlas.

Barthelemy y Duez (13), anilogamente, estiman que subsisten
aquellos preceptos de los textos constitucionales afectados por la re-
volucién, no pertenecientes al régimen derrocado. Sobreviven como
leyes ordinarias. La revolucién los mantiene, pero descendiéndolos
un grado en la jerarquia de los actos legislativos.

La historia constitucional francesa abunda en casos que pueden
explicarse conforme a la teoria de la desconstitucionalizacion.

Entre ellos puede citarse el articulo 75 de la Constitucién del
afio VIII, que establecia la garantia de los funcionarios. Un particu-
lar o el Ministerio puiblico. no podia perseguir a un funcionario sin
antes obtener la autorizacion del Consejo de Estado. Este principio,
que concedia seguridad a los funcionarios publicos, parecia conve-
niente mantenerlo y asi se estimd (al desaparecer el Imperio en
1814), que el articulo 75, aunque formaba parte del instrumento
constitucional, no pertenecia al régimen politico derrocado en 1814,
tan sélo era una base esencial del régimen administrativo que debe-
ria conservarse. El articulo 75 quedaba desconstitucionalizado y re-
ducido a ley ordinaria.

El articulo 5 de la Constitucion de 4 de noviembre de 1848, que
abolia la pena de muerte, en los delitos politicos, no se consider¢ li-

(12) A. ESMEIN-M. NEZARD: Eléments de droit ccnslitulionnel frangois.
Cirey. Paris, 1928, II, pdg. 577. Cfr. ademds CARLO ESPOSITO: La wvalifitd
delle leggi. Cedam Padova, 1934, pdgs. 209-213.

(13) Trailé de Drott Constituticnnel, 2.2 cd. Dalloz. Paris, 1933, paginas
227 y ss.
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gado, esencialmente, al régimen republicano y se estimé que el golpe
de Estado del 2 de diciembre de 1851 no lo derogé. Fué la Constitu-
cion de 1848 la que dej6 de existir, de manera que esta disposicién
tuvo, a partir del 2 de diciembre de 1851, valor de ley ordinaria.

La teoria de la desconstitucionalizacion, por efecto de la revolu-
cion, es util en 1a medida que explica la supervivencia de disposicio-
nes anteriores que integraban el texto constitucional decaido. Ahora
bien, la innegable utilidad que reporta no oculta ciertos fallos que
merecen ser examinados.

En primer lugar, juzga suficientemente resuelta la distincion entre
leyes material y formalmente constitucionales. Sin embargo, esta
discriminaciéon dista mucho de ser absoluta, pues tritase de una di-
ferenciacién relativa en la medida que las diversas f6rmulas politicas
consideran materia constitucional a contenidos variadisimos.

IPor otra :parte, es obvio que no todo el contenido de 1a Constitu-
cién es Derecho constitucional material, ni todo el Derecho constitu-
cional estd comprendido en la Constitucion. La teoria de la descons-
titucionalizacién parte de la primera afirmaci6n, que existen materias
sélo formalmente constitucionales porque el legislador las introdujo
en la Constitucién y son, precisamente, estas materias las que des-
constitucionaliza la revolucién. Puede ocurrir que contenidos mate-
rialmente constitucionales, pero no integrados en Ia Constitucfén, o
sea, que son legislacién ordinaria, incluso antes de la ruptura revolu-
cionaria, se conserven y aun se consideren por el nuevo régimen como
contenido constitucional, entonces asistiriamos al fen6meno inverso
del anterior, la constitucionalizacion de leyes ordinarias. Por consi-
guente, 1a tesis de Barthelemy de que sélo subsisten las disposicio-
nes que no se refieren al régimen periclitado no parece exacta. Expli-
quémonos. Una Constitucién puede ignorar la existencia de partidos
politicos y no atribuirles funciones constitucionales y, sin embargo,
la legislacién ordinaria regula sus actividades de forma que la exis-
tencia y funciones de tales partidos califican al régimen, aunque no
se considere materia constitucional. Si la revolucién se manifiesta
mas consecuente que el régimen anterior y eleva esa misma legislacion
a la categoria constitucional, se producira la conservacion y consti-
tucionalizacién de leyes que se referian materialmente al régimen
caduco, no cumpliéndose la afirmacion de Barthelemy de que solo
subsisten, tras el hecho revolucionario, las prescripciones que no se
referian al régimen. Se da, ademds, un proceso contrario de ascen-
sién en la escala jerdrquica de los actos legislativos, puesto que una
ley ordinaria ocupard el grado inmediato superior de las normas
constitucionales.

La razén fundamental de la supervivencia de tales preceptos es
la necesidad que 1a vida social tiene de ellos, pues el hecho de que la
revolucién los mantenga lo demuestra claramente. Ocurre algo pare-
cido con las leyes ordinarias elaboradas bajo la vigencia de 1a Cons-



Boletin del Seminario de Derecka Politico 4

titucién suprimida que contintian en vigor, con ligeras modificacio-
nes, en el nuevo régimén. No se puede desmantelar todo el ordena-
miento juridico anterior; s6lo, paulatinamente, se realizaran los cam-
bios exigidos por la nueva situacién. La desconstitucionalizacion no
se aplica a todas las disposiciones que estrictamente no son materia
constitucional, pues si asi fuera, todos los preceptos de esta especie
—abundantes en las Constituciones rigidas— sobrevivirian transfor-
mados en leyes ordinarias, de manera que uno de los efectos de la
revolucion consistiria, por un lado, en destruir la Constitucién, por
otro, en corregirla en la medida que reconducia a su verdadero am-
bito —la legislacién ordinaria— las disposiciones arbitrariamente
consideradas por el anterior ordenamiento constitucional como con-
tenido fundamental. Es cierto que no hay que imaginar la revolucién
esencialmente destructora ni totalmente innovadora. La primera afir-
macién parece estar impregnada de alguna dosis valorativa, discuti-
ble segin la ideologia que se adopte, y que sélo puede justificarse
con criterios trascendentes. La segunda no siempre es verdad, pues
existen revoluciones que llamaremos preterizantes o, al menos, que
intentan restablecer situaciones pasadas.

Otro problema distinto, estudiado con profusién por la doctrina
alemana, es la ruptura, o quebrantamiento de la Constituciéon (Ver-
fassungsdurbrechung). Hay quebrantamiento de la Constitucion
cuando una ley deroga, en un caso concreto, una norma constitucio-
nal, la cual, sin embargo, conserva validez en los demas casos. No se
trata, por consiguiente, de una abrogacion de esa norma constitucio-
nal, sino de excluir su aplicacién a ese caso concreto.

La doctrina se encuentra dividida respecto a la legitimidad o no
de la ruptura de la Constitucién. Los que la admiten sefialan, entre
otros argumentos, los casos de aufo-ruptura de la Constitucion, es
decir, cuando la Constitucién misma deroga o autoriza al legislador
para derogar alguna norma constitucional.

La Constitucién italiana, por ejemplo, presenta casos de auto-
ruptura en las disposiciones transitorias I.2, [1.2 y III?, puesto que de-
rogan las normas establecidas en la Constitucion para la primera
eleccién del Presidente de la Republica y del Senado. La discusién
se agudiza centrandola en la vexata quaestio si la generalidad es
nota esencial o no de la ley en sentido material, Para los que defien-
den que la generalidad es nota esencial de la ley, es muy dificil com-
prender cémo un precepto constitucional puede derogarse para un
caso particular y continuar rigiendo. Si esa disposicién contiene un
principio fundamental como, por ejemplo, la igualdad ante la ley, o
el sufragio universal, etc., es imposible considerar legitimo el que-
brantamiento constitucional. Existen, ademas, otras razones de se-
guridad juridica que no toleran la violaci6n, siquiera para casos ex-
cepcionales, de normas contenidas en la Constitucién, de manera
que, en términos generales, puede considerarse ilegitimo el quebran-
tamiento de la Constitucion.
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VIl

Prescindiendo de otros problemas conexos, como la interpreta-
cién de las normas constitucionales y el problema de las lagunas en
el ordenamiento constitucional, importa referirse a los diversos sis-
temas de reforma de la Constitucién. Sin embargo, antes de consi-
derar el camino que sigue el procedimiento de revision, merece la
pena seiialar Ja intima dependencia que existe entre los sistemas
de reforma y las formas politicas, en la medida que estas ulti-
mas condicionan los procedimientos reformadores a los supuestos
estructurales connaturales a su férmula politica. En este sentido, los
caminos seguidos por la revisién en un Estado autoritario son distin-
tos de los fijados por uno democritico y, aun dentro de este tiltimo,
caben formas diferentes segun el peculiar modo de organizacion poli-
tica previsto en su Constitucion. Asi, las formas autoritarias atribui-
ran funciones predominantes, en la iniciativa de la reforma, al Ejecu-
tivo, en tanto que una forma parlamentaria concederd funciones rele-
vantes, en la reforma, al legislativo, Las Constituciones que estable-
cen las instituciones de la democracia semi-directa (iniciativa popu-
lar, referendum) ampliaran la esfera de accion de la participacion y
ratificaciéon popular.

De esta suerte se comprueba, una vez mas, la efectividad de la
férmula politica, pues si antes establecia limites absolutos implicitos,
o0 expresos, a la revision de las normas constitucionales para asegu-
rar su permanencia, ahora condiciona, desde su peculiar concepcion
estructural, los procedimientos modificadores.

Por otra parte, el intento de reformar una Constitucion no de-
pende, exclusivamente, de que se pueda recorrer con éxito el tortuoso
camino de la revision, cumpliendo los requisitos formales, obteniendo
las mayorias necesarias..., a veces todo esto puede superarse con re-
lativa facilidad pero, sin embargo, tropieza con un obstaculo poli-
tico importante, el clamor de la opinion publica que es contraria a
tales modificaciones. Es este un freno interesante, al que no hemos
aludido en la cuestion de los limites, pero cuya influencia merece
considerarse sobre todo alli donde la férmula politica exalta los
principios democraticos. Ciertamente, en esta cuestion nos movemos
en un terreno quebradizo, en la medida que la fuerza de la opinién
publica escapa a las dimensiones juridicas, pero se trata de un fac-
tor de la integracién social que no puede olvidarse en la teoria de
los cambios de 1a Constitucién y que aparece a medio camino de los
datos juridicos positivos y de la vertiente sociolégica.

Es natural que las distintas formas politicas se preocupen de re-
gular, de acuerdo con sus conveniencias, el procedimiento modificador
de las normas constitucionales. Cuanto més dogmaitica es una con-
cepcibn politica, mas interesada esta en que los preceptos que expre-
san sus convicciones perduren y logren escapar a los intentos de re-
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vision. Asi, la ecuacién entre forma politica rigida (en el sentido de
dogmatica) y Constitucién rigida se produce con facilidad, lo mismo
que la dependencia de los procedimientos reformadores de los modos
estructurales de esa forma politica. Existe marcado interés en que la
creacion de nuevas normas constitucionales, o la modificacién de las
existentes, se realice a tenor del orden de relevancia politica atribui-
do a cada 6rgano (el Ejecutivo en las formas politicas rigidas, etc...).
Ahora bien, en la medida que las formas democraticas van superan-
do el anterior relativismo axiolégico y consideran a un ntcleo de
afirmaciones politicas como inalterables, prodiicese un fenémeno
analogo al experimentado en los Estados autoritarios y se acentiia la
rigidez considerando irreformables los preceptos que manifiestan esa
formula politica, salvo que por exigencias organizadoras de tales
formas sea menester que la participacion en la reforma gravite sobre
los oOrganos representativos. Existe, no obstante, alguna prevencion
respecto a conceder influencia decisiva al pueblo mediante las insti-
tuciones de la iniciativa y referendum, de suerte que la antigua ten-
sion entre representacion y manifestacion, sin intermediarios, del
pueblo, todavia no se ha integrado en una sintesis satisfactoria. Las
actuales Constituciones que introducen la iniciativa y el referendum
en el proceso de creacion y modificacion de las normas constitucio-
nales, lo han hecho en tales condiciones que su actuacion parece bas-
tante problematica.

Habiamos dicho que la férmula politica manifiéstase en un techo
ideolégico, depende de una situacién social, y se conforma a ciertos
principios organizadores, asi ideologia, estructura social (grupos po-
liticos dominantes) y organizacion politica, repercuten en la cuestion
de los cambios constitucionales. La ideologia politica actiia a través
de la rigidez constitucional y de los limites a la reforma; la estructu-
ra social condiciona la dialéctica permanencia-cambio, pero también,
como acabamos de ver, el sistema de competencias refleja la ideolo-
gia politica condicionando el cambio constitucional. Ahora aparece
clara la funcion de la Constitucion sustancial en el problema de los
cambios de la misma.

Prescindiendo de las particularidades propias de cada ordena-
miento constitucional, es posible descomponer el iter seguido por el
procedimiento expreso de modificacion constitucional, en tres fases
fundamentales: iniciativa, elaboracién del nuevo texto y adopcion de-
finitiva del texto constitucional (13).

1) Iniciativa. En los regimenes autoritarios corresponde al Eje-
cutivo, como sucedido en las Constituciones francesas de los dos Im-
perios y en las modernas formas autoritarias (Constitucion rumana
de 1938, articulo 97; Constituciéon portuguesa de 19 de marzo de

(14) Seguimos en esta parte-a BURDEALU, ob. cit. IIT, pags 270 y ss.
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1933, articulo 135). En cambio, cuando existe desconfianza respecto
al Ejecutivo, la iniciativa de la reforma constitucional corresponde al
Legislativo, como ocurria en la Constitucion francesa de 1791 (titu-
lo VII, articulo 2) y del afio IIl (art, 336). La separacién rigida de
poderes determina, en Estados Unidos de Norteamérica, que la pro-
posicién de la revision emane de los dos tercios de las dos Camaras,
o de las legislaturas de los dos tercios de los Estados (art. V). La
forma federal confia la iniciativa también a las legislaturas de los
Estados miembros en varios paises hispanoamericanos y en la
U. R. S. S. (art. 146).

El procedimiento que se considera més de acuerdo con l1a f6rmu-
la democratica es la participacion comin del pueblo y de los érganos
constituidos. Siguen este modelo la mayor parte de los Estados de
la Unién norteamericana y Suiza (articulo 120). Analogamente, la
Constitucion de 1947 de Mecklemburgo y Pomerania (articulo 59),
de Renania-Palatinado (Constituciéon de 1947, art. 108) y el articulo
71 de la vigente Constitucion italiana.

Sin embargo, la regla mas extendida es la participacion comiin
del Ejecutivo y Legislativo, que equivale al procedimiento empleado
en los regimenes parlamentarios para la elaboracion de la legislacion
ordinaria. Este es el sistema empleado por las leyes constitucionales
francesas de 1875 (art. 8) y la actual Constitucién de diclhio pais
(arts. 14 y 90). Un importante niicleo de Constituciones se ajustan a
este tipo (los paises escandinavos, Bélgica (art. 131), Holanda, Ale-
mania occidental (art. 79), Wiirtemberg-Hohenzollern (art. 89),
Wiirtenberg-Baden (art. 81), Hesse-Nassau (art. 99), la Constitu-
ci6n espafiola de 1931 (art. 125), la de Polonia de 1935 (articulo
80), etc.). ;

Una vez verificada la iniciativa se plantea esta cuestion: ;a qué
érgano coresponde decidir si debe procederse a la teforma? La regla
general concede esta atribucién a las asambleas legislativas. Surgen,
entonces, multiples obstaculos para dificultar la revisién (diversas
lecturas del proyecto modificador, mayorias especiales y quorum
elevado); el sistema bicameral actia aqui como importante frenc.
Numerosas Constituciones adoptan estos procedimientos. También se
produce la participacion comin de la legislatura y el pueblo en la
decision sobre la reforma. Por ejemplo, la Constitucién citada de Re-
nania-Palatinado (art. 129), Wiirtenberg-Hohenzollern (art. 72) y
Hesse-Nassau (art. 105).

2) Elaboracion del nuevo texto. El método més extendido con-
fia al legislador ordinario la tarea de establecer el texto que refor-
mar4 la Constitucion. Sin embargo, esta regla sufre diversas atempe-
raciones que, en lineas generales, siguen estos tres modelos:

a) El tipo ofrecido por las leyes cqnstitucionales francesas de
1875, que establecian una Asamblea nacional compuesta de las dos
Camaras reunidas. La doctrina se plante6 el problema si se trataba,
la Asamblea Nacional, de un 6rgano distinto del Parlamento, tenien-
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do en cuenta que se componia de los mismos miembros que integra-
ban las Camaras.

b) La reforma constitucional se realiza por las Camaras ordina-
rias que han sido antes renovadas por las elecciones Noruega (ar-
ticulo 112), Suecia (art. 81), Bélgica (art. 131), Holanda (art. 198).
De esta manera la revision se efectia teniendo en cuenta la decision
del Cuerpo electoral.

c) La reforma la efectiia el legislativo ordinario, pero con arre-
glo a ciertas condiciones especiales (mayorias de dos tercios de los
miembros que componen la Asamblea, diferentes lecturas consecuti-
vas). La Constitucion de Weimar disponia, en el articulo 76, que las
reformas sé6lo podrian votarse estando presentes los dos tercios del
numero legal de los miembros del Reichstag y con la mayoria de dos
tercios del niimero de los presentes,

3) Adopcion definitiva de la reforma. También en esta tiltima
fase participan diferentes 6rganos. Algunas Constituciones simplifi-
can esta etapa atribuyendo al mismo 6rgano que discutio la reforma
el poder de conferirle valor obligatorio. Asi, Bélgica (art. 131), Es-
paiia, Constitucion de 1931 (art. 125), U.R. S. S. (art. 146).

Otras Constituciones exigen que el pueblo sca consultado (mu-
chos Estados de la Union Norteamericana, Suiza (arts. 120, 121),
Constitucion de Weimar (art. 76), Irlanda, Constitucion de 1937,
(articulo 46). En Italia, Francia y Renania-Palatinado, se recurrira al
referendum si la ley constitucional no ha obtenido una m.voria es-
pecial en el voto del Parlamento.

Por 1ltimo, a veces se requiere para la adopcion definitiva la de-
cision de una Asamblea especial. En Estados Unidos, a tenor del ar-
ticulo V, las enmiendas sélo entrardn en vigor si se ratifican por las
legislaturas de tres cuartos de los mismos. En los Estados miembros
las convenciones comparten con el pueblo la decisiéon final. Varios
paises hispanoamericanos se han inspirado en este método.

IX

Hemos intentado en esta exposicion, que ahora termina, ofrecer
una teoria de los cambios constitucionales que sin ser ajena a las
dimensiones reales en ella implicadas, tampoco incurriera en una
visi6n exclusivamente empirica.

Empleando el concepto fecundo de Constitucién sustancial, pue-
den esquivarse dos riesgos: el anteriormente aludido, que pierde las
perspectivas del Derecho positivo y el formalismo, del que han pecado
con frecuencia los constitucionalistas.

La teoria de los cambios de la Constitucion es, pues, uno de los
temas en donde puede demostrarse la conexion entre norma y reali-
dad. Una importante tarea consiste, a nuestro entender, en trazar,
rigurosamente, las lineas capitales de esa teoria,



